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1. Introduccion

El ordenamiento juridico atiende las situaciones diferenciales nece-
sitadas de especial tutela en muy distintos planos y con estrategias di-
versas'. En el plano social, histéricamente se ha atendido esta diferencia
en relacion con el colectivo de las personas trabajadoras asalariadas por
razén de asimetria con sus empleadores?. En este marco relacional emer-
gié, primero, el Derecho laboral, como variante tuitiva del Derecho civil,
y, después, el Derecho penal laboral, que tutel6 a las personas trabajado-
ras frente a las «<maquinaciones o procedimientos maliciosos» primero y
frente a los abusos de «situacién de necesidad» después. Pero es evidente
que en las tltimas décadas el mercado de trabajo ha reequilibrado las
asimetrias, de modo que la baliza juridica que identifica a la persona em-
pleada y a la persona empleadora no determina por completo una situa-
cién de vulnerabilidad: hay personas empleadas poco o nada vulnerables
social y econémicamente vy, a la inversa, hay personas empleadoras muy
vulnerables social y econémicamente. Por esta razén, la «situacién de
necesidad» no puede considerarse implicita en toda persona empleada,
sino que, en el marco de las relaciones laborales, la doctrina penal ha
debido modular el alcance de las situaciones de necesidad para apuntar,
por tanto, a personas empleadas especialmente vulnerables en lo ma-
terial, mas alld de la asimetria formal que transita cualquier relacion
asalariada.

Nuestra hipétesis de trabajo apunta a un colectivo muy concreto en
el que puede sustanciarse esta realidad, necesitada, incluso, de tutela pe-
nal: las empleadas del hogar que prestan servicio doméstico. Para ello,
pretendemos, en primer lugar, sefialar los factores sociales ampliamente
evidenciados que sitiian a las trabajadoras del hogar en una situacién
social especialmente desfavorecida (§2); posteriormente, recogemos el
reconocimiento juridico de esta situacién, tanto en el nivel internacio-
nal como nacional (§3); a partir de estas constataciones, apuntamos, en
abstracto, el sentido de proteccion juridico penal de los delitos laborales
(§4) para, de modo mas concreto, recoger las posibilidades de aplicacién
de estos delitos en el contexto del servicio doméstico (§5); seguidamente,
esbozamos, a través de la informacién estadistica, no ya la vulnerabili-
dad social del colectivo, sino un cuadro general de desproteccién juridica
como indicio de inaccién penal en este &mbito (§6); por ultimo, conclui-
mos con unas breves notas que puedan apuntar hacia ciertas estrategias
de eficacia de la norma penal ante esta realidad (§7).

! Solo en el plano penal, la heterogeneidad de esta tutela es de dificil sistematizacion
(DE LA MATA BARRANCO, N.J., «La victima en Derecho penal y su pertenencia a distintos
colectivos como elemento agravatorio de la responsabilidad penal: especial vulnerabilidad
o situacion diferencial», Revista penal, 50, 2022, pp. 64 y ss.).

2 PEREZ GONZALEZ, S., Sentido dogmdtico del Derecho penal del trabajo desde la
evolucion histérica de la ordenacion juridica laboral, Cizur Menor: Aranzadi, 2021.
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2. Situacion social de las trabajadoras domésticas

En las dltimas décadas, la sociologia del trabajo ha sefialado con in-
sistencia como las nuevas légicas del mercado laboral generan identi-
dades laborales precarias. Se trata de «un capitalismo que hace de la
nuda vida una fuente directa de ganancia»?, en el que el sujeto trabajador
resulta desterrado del tiempo lineal y de los logros acumulativos propios
del viejo empleo*. En esta clave, la individualizacion de riesgos rompe la
continuidad biogréfica del sujeto trabajador’. Solo a través de una «sub-
jetividad ‘flexible’» se formula operativamente al «sujeto activ(ad)o»®.

En estas coordenadas de ordenacién laboral pueden identificarse al-
gunos perfiles especialmente expuestos a los riesgos que, de concretarse,
causarfan un dafio o perjuicio tangibles, asi como una situacién de de-
pendencia notable; perfiles, como deciamos, vulnerables que podemos
caracterizarse asi:

Que el sujeto sea mujer, ya que estas son doblemente precarias y flexi-
bles; a su condicién histérica de trabajadoras no remuneradas se afiade
la de trabajadoras que, arrastradas en la inercia cultural de roles por gé-
nero, deben conciliar la vida familiar y laboral. Hay quien caracteriza los
empleos del capitalismo tardio como una suerte de devenir mujer’, ya que
el trabajo histéricamente reservado a ellas se ha transformado en un estan-
dar, transversal a buena parte de los nuevos empleos: trabajo de repro-

3 MARAzz1, C., «La violencia del capitalismo financiero», en FUGAMALLI, A., LUCARELLI,
S., MARAZzI, C., MEZZADRA, S., NEGRI, A. y VERCELLONE, C., La gran crisis de la economia
global, Traduccion de Ezequiel Gatto, Madrid: Traficantes de suefios, 2009 p. 36.

4 SENNETT, R., La corrosion del cardcter. Las consecuencias personales del trabajo en el
nuevo capitalismo, Traduccién de D. Najmias, Barcelona: Anagrama, 2000, p. 14; SUPIOT,
A. (Coord.), Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo v futuro del Derecho del Trabajo
en Europa, Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, pp. 136 y ss.

5 BECK, U., La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Traducciéon de
J. Navarro, Barcelona: Paidés, 2002, pp. 95 y ss.; BECK, U., BECK-GERNSHEIM, E., La
individualizacion. El individualismo institucionalizado y sus consecuencias sociales y
politicas, Traducciéon de Bernardo Moreno, Barcelona: Paidds, 2003; SENNETT, ob.cit., p.
20; ALONSO, L.E., «La sociedad del trabajo: debates actuales. Materiales inestables para
lanzar la discusion», Revista Espaiiola de Investigaciones Sociolégicas, n.° 107, 2004, p. 23
y pp- 67 y ss.

® CRESPO SUAREZ, E., REVILLA CASTRO, J.C., SERRANO PASCUAL, A., «Del gobierno del
trabajo al gobierno de las voluntades: el caso de la activacion», Psicoperspectivas, VIII (2),
2009, p. 99; también CRESPO SUAREZ, E., SERRANO PASCUAL, A., «Regulacion del trabajo
y el gobierno de la subjetividad. La psicologizacién politica del trabajo», en OVEJERO. A.
(Coord.), Psicologia social critica, Madrid: Biblioteca nueva, 2011, p. 255.

7 MARAZZ1, C., El sitio de los calcetines: El giro lingiiistico de la economia y sus efectos
sobre la politica, Traduccién de Marta Malo de Molina Bodelén, Madrid: Akal, 2003, pp.
51y ss.
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duccion, de gestién de recursos, trabajo de prestacién de afectos, trabajo
psicolégico y aun manutencién directa de los cuerpos dependientes?.

Que la mujer sea migrante’, ya que la ausencia de arraigo o amparo
comunitario, asi como la carencia, en muchas ocasiones, de formacién
especifica, limita notablemente los recursos para la subsistencia.

Que el objeto de trabajo sea especialmente volatil, como lo es, sena-
ladamente, el de los cuidados domésticos. El envejecimiento de la po-
blacién y el acceso de la mujer al empleo —su abandono paulatino de
las funciones domésticas— procuran la valorizacion progresiva de esta
mercancia intangible de los cuidados. La intangibilidad de este producto
laboral dificulta un marco de negociacién diafano, ya que las exigencias
en el perfeccionamiento de su produccién son inagotables (cémo de bien
se debe cuidar un hogar o a una persona).

Estas caracteristicas que atraviesan el mercado laboral parecen con-
verger, asi, en la figura de la empleada del hogar, cuyo perfil es, por lo
comun, el de una mujer migrante que no produce un objeto tangible,
sino que sirve, en su sentido mas volatil e inconcluso: epitome del trabajo
postfordista, un trabajo desreferenciado, de difusos marcos de negocia-
cién de condiciones, que implica presiones psiquicas y fisicas dificilmen-
te gestionables, en cuyas inercias se ha conformado histéricamente un
aislamiento social de la mujer, méas atn si esta es migrante'.

8 Sobre el papel de la mujer en estas pautas laborales postfordistas en las que la mujer
pasa a ser doblemente precaria y flexible puede consultarse PRIETO RODRIGUEZ, C., Trabajo,
género y tiempo social, Madrid: Hacer-Universidad Complutense, 2007, pp. 1 ss.; también
PRIETO RODRIGUEZ, C., RAMOS TORRE, R., CALLEJO GALLEGO, M.J., Nuevos tiempos del
trabajo. Entre la flexibilidad competitiva de las empresas vy las relaciones de género, Madrid:
Centro de Investigaciones Sociol6gicas, 2008, pp. 1 ss.; FUDGE, J., «Self-employment,
Women, and Precarious Work: The Scope of Labour Protection», en FUDGE, J., OWENS,
R., Precarious Work, Women, and the New Econonry: The Challenge to Legal Norms, Oxford:
Hart Publishing. 2006, pp. 1 ss., y CAAMANO RoJO, M.J., «<Mujer y trabajo: origen y ocaso
del modelo del padre proveedor y la madre cuidadora», Revista de derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, 34, 2010, pp.179-209.

 Sobre la especial necesidad de tutela de las personas trabajadoras migrantes, puede
verse, sefialadamente, la Resolucion 45/158 de la Asamblea General de la ONU, de 18 de
diciembre de 1990: Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, en https://www.ohchr.org/es/instruments-
mechanisms/instruments/international-convention-protection-rights-all-migrant-workers
(fecha de consulta, 30-11-2022). Véase, también, MONTESINO PARRA, N., «Migracién como
discapacidad social: Trabajo Social con migrantes en Suecia», Trabajo social global —
Global Social Work: Revista de investigaciones en intervencion social, Vol. 6, 10, 2016, pp.
27-49.

1 OFFENHENDEN, M., «Cuerpos para el trabajo. Una mirada sobre la gestiéon de los
trastornos de la salud de las trabajadoras domésticas migrantes», Arxiu d'etnografia de
Catalunya: Revista d’antropologia social, 13, 2013, pp. 137 y ss. También, BREY, E., «La
persistente vulnerabilidad social y residencial de las mujeres migrantes trabajadoras de
hogar», Documentacion social, 9, 2021, pp. 1 ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 30 (2023)



TUTELA PENAL LABORAL DEL TRABAJO DOMESTICO 243

Son numerosos los estudios y las sistematizaciones estadisticas que
han puesto el foco en esta realidad y que revelan que, en la figura de las
empleadas del hogar, se concentran muchos de los factores que carac-
terizan, en abstracto, el trabajo vinculado a una globalizacién radical.
La Organizacién Internacional del Trabajo ha sefalado, por ejemplo, la
desproporcionada vinculacién del trabajo doméstico con el sesgo de gé-
nero'!. Mas en concreto, entre los documentos de Politica de Proteccién
Social emitidos por la Oficina Internacional de Trabajo'?, merece un es-
pecial reconocimiento el Documento 16, de 2016, sobre Proteccion social
del trabajo doméstico. Se detallan en el mismo las circunstancias que
dificultan, en algunos paises, el reconocimiento juridico en si de la activi-
dad laboral en el hogar ajeno y, en otros, la eficacia de este reconocimien-
to cuando se da: «La actividad laboral es realizada en un hogar privado
y con frecuencia para mas de un empleador; se caracteriza por una alta
rotacién laboral, el salario en especie es muy frecuente, ingresos irregu-
lares y relaciones laborales que usualmente no se establecen mediante un
contrato de trabajo». Asimismo, el Informe Mundial sobre la Proteccién
Social (2020-2022) de la OIT indica que «muchos trabajadores migran-
tes, especialmente mujeres, trabajan en sectores econémicos que suelen
caracterizarse por una cobertura de seguridad social relativamente baja,
como el trabajo doméstico, la agricultura o la construccién, donde es
muy comun el trabajo a tiempo parcial, temporal o estacional»'3.

Estas circunstancias de la prestacién laboral interacttian con un cua-
dro de condiciones vitales caracterizado por la «privaciéon material» e in-
cluso la pobreza'* (lo conforman, pero también son consecuencia de ello,
ya que la situacién de necesidad debilita, como es l6gico, la capacidad
negociadora). GOMEZ RUFIAN lo refleja en un estudio estadistico porme-
norizado®, donde recoge situaciones concretas socialmente insoporta-

" World Employment and Social Outlook, Trends 2020: «occupational segregation
remains a significant feature of the labour market in the subregion: women are
disproportionately engaged in domestic work». Disponible en https://www.ilo.org/global/
research/global-reports/weso/2020/lang--en/index.htm (fecha de consulta, 29-11-2022).

12 «La Oficina Internacional del Trabajo es la secretaria permanente de la Organizacion
Internacional del Trabajo [...] La Oficina también cuenta con un centro documentacién e
investigacion, y como casa editora publica estudios especializados, informes y revistas»;
en https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/who-we-are/international-labour-office/lang--
es/index.htm (fecha de consulta, 29-11-2022).

13 Puede consultarse el informe completo en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/@ed_protect/@soc_sec/documents/publication/wems_842103.pdf (fecha de
consulta, 29-11-2022).

4 «Ese régimen precario en un sector, ademaés, profundamente informal se traduce
en unas condiciones vitales considerablemente negativas para quienes se encuentran
ocupadas en el mismo» (GOMEZ RUFIAN, L., «Condiciones socioeconémicas en el empleo
doméstico en Espaiia: Estudio a través de los microdatos de la Encuesta de Condiciones
de Vida», Lex social: revista de los derechos sociales, Vol. 9, N.° 2, 2019, pp. 155 y 156).

15 GOMEZ RUFIAN, L., «Condiciones socioeconémicas...», cit. Se trata de un estudio a
partir de los microdatos de la Encuesta de Poblacion Activa. «Los ficheros de microdatos
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bles. A modo de «visién panoramica final», puede sefalarse, por ejemplo,
que las empleadas del hogar sufren mas del doble de privacién material
que otras profesiones; acumulan también retrasos en pagos de compras,
hipotecas, alquileres, etc. en una ratio superior al doble que en el resto
de profesiones; sufren, incluso, mas problemas de salubridad en el hogar,
asi como mayor incapacidad de uso energético en el hogar'®.

3. Atencion juridica hacia el trabajo doméstico

En el ambito internacional, puede constatarse en los tltimos afios
una especial preocupacion por la situacién de las empleadas del hogar'”.
Esta atencion puede enmarcarse entre los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible; de modo colateral, en muchas de sus metas, pero quiza de modo
mas localizado esta preocupacién emerge en el intersticio de las marca-
das para el objetivo 5 (Lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a
todas las mujeres vy las nirias), en las que se hace mencién expresa a «los
cuidados y el trabajo doméstico no remunerados», y el objetivo 8, entre
cuyas metas debe resenarse la de «proteger los derechos laborales y pro-
mover un entorno de trabajo seguro y sin riesgos para todos los traba-
jadores, incluidos los trabajadores migrantes, en particular las mujeres
migrantes y las personas con empleos precarios».

Debe destacarse, especialmente, el Convenio 189 de la OIT, de 2011
—v la subsiguiente Recomendacién 201—, sobre las trabajadoras y tra-
bajadores domésticos, en el que se destaca que «el trabajo doméstico si-
gue siendo infravalorado e invisible y que lo realizan principalmente las
mujeres y las niflas, muchas de las cuales son migrantes o forman parte
de comunidades desfavorecidas, y son particularmente vulnerables a la
discriminacién con respecto a las condiciones de empleo y de trabajo, asi
como a otros abusos de los derechos humanos».

También en el plano internacional, la Unién Europea ha reconocido,
por explicita Resolucién del Parlamento Europeo de 28 de abril de 2016
(2015/2094[INI]) que el de las empleadas del hogar es un escenario de
trabajo con mayor riesgo de explotacién laboral. Por ello, el Parlamen-
to «opina que es necesario que por parte de la Unién haya un recono-
cimiento comun del trabajo doméstico y de atencién asistencial como
un verdadero trabajo, ya que es probable que el reconocimiento de este

contienen los datos individuales de una estadistica, convenientemente anonimizados,
con el fin de preservar la confidencialidad de la informacién» (véase https://www.ine.es/
prodyser/microdatos.htm, fecha de consulta 30-11-2022).

16 GOMEZ RUFIAN, L., «Condiciones socioeconémicas...», cit., pp. 170y 171.

17 LOUSADA AROCHENA, F., «Normativa internacional contra la explotacién humana y
laboral en el trabajo doméstico: La ONU y la OIT», Lan harremanak: Revista de relaciones
laborales, 39, 2018, pp. 152 y ss.
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sector profesional reduzca el trabajo no declarado y promueva la inte-
gracién social, y pide, por ello, a la Unién y a los Estados miembros que
establezcan normas comunes en materia de trabajo doméstico y atencion
asistencial».

En el &mbito nacional espaiiol, debe destacarse un particular deméri-
to'® que no se ha corregido hasta 2022; y es que solo la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, de 24 de febrero de 2022, asunto
C 389/20, ha conseguido que el Estado espafiol asuma la Recomendacién
201 de la OIT, ya que ha indicado rotundamente la incompatibilidad de
las normas de Seguridad Social que situaban a las trabajadoras en des-
ventaja particular y sin ninguna justificacién con el ordenamiento de la
Unién Europea.

Ya antes de esta Sentencia, el Plan de Accién Nacional contra el Tra-
bajo Forzoso: relaciones laborales obligatorias y otras actividades huma-
nas forzadas (Resolucién de 20 de diciembre de 2021, de la Secretaria
de Estado de Empleo y Economia Social) recogia este demérito y su, en-
tonces, necesidad de pronta correccién: «conviene resaltar que hay vic-
timas que, por la peculiar regulacién y caracteristicas de sus sectores de
actividad, son mas vulnerables que otras. Entre otras, podemos destacar
el sector del trabajo en el hogar, en el que esta previsto reforzar la protec-
cién de las personas trabajadoras en el marco de la préxima ratificacién
del Convenio OIT sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos».

Asi, el Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de
las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabaja-
doras al servicio del hogar, atiende la Recomendacién 201 y dispone una
equiparacién de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social con las
del resto de personas trabajadoras por cuenta ajena. Y no deja de resul-
tar sorprendente que una norma que equipara en minimos sea el punto
de llegada de un largo recorrido regulatorio: el ordenamiento juridico
espafiol reconoce desde hace décadas la situaciéon de las trabajadoras
domésticas. Lo hace, en primer lugar, a través de su asuncién genérica
en el Estatuto de los Trabajadores, pero encauzado en el art. 2.b sobre
relaciones laborales de caracter especial. Tal régimen se concretd en el
Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto; y, mas recientemente, en el Real
Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacién
laboral de carécter especial del servicio del hogar familiar, asi como en la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, que establecié una equiparacién progresiva
del sistema de cotizacién de las empleadas de hogar'®. Desde 2011, por

18 SALCEDO BELTRAN, M.C., «El trabajo doméstico en Espafa: planteamientos y
desafios insoslayables frente a la ‘esclavitud moderna’», Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 55, 2020, pp. 35y 36.

19 Debe destacarse también el Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora
de gestion y proteccion social en el sistema especial para empleados de hogar y otras
medidas de caracter econémico y social, asi como el Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de
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tanto, se fija de manera especifica el contenido de la relacién laboral,
tanto en lo concerniente a los derechos y deberes concretos, como a las
retribuciones (que se remiten al salario minimo interprofesional o a lo
que pueda pactarse individual o colectivamente) y al tiempo de trabajo.
Resulta especialmente relevante, por los efectos penales que esto pue-
de desplegar, que la obligacién de regularizar la situacién laboral de las
empleadas del hogar recae, desde 2011, sobre las personas empleadoras.
En concreto, sefiala la Disposiciéon adicional primera del Real Decreto
1620/2011: «La comunicacién al Servicio Publico de Empleo Estatal del
contenido de los contratos de trabajo que se celebren conforme a lo pre-
visto en el presente real decreto, asi como su terminacion, se entendera
realizada por el empleador mediante la comunicacién en tiempo y forma
del alta o de la baja en la Seguridad Social ante la Tesoreria General de
la Seguridad Social, acompafiada, en su caso, del contrato de trabajo,
cuando este se haya formalizado por escrito».

El reciente Real Decreto-ley 16/2022 opera en varios d&mbitos: el del
sistema extintivo de la relacion laboral, el de la prestacién por desempleo
y el de la seguridad y salud en el empleo. Asi, la nueva norma suprime
la previsién que, en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales, excluia expresamente de su ambito de proteccién la
relacién laboral especial del servicio del hogar familiar. Del mismo modo,
incorpora el Real Decreto-ley a este colectivo al catdlogo de beneficiarios
de indemnizaciones del Fondo de Garantia Salarial en caso de despido
o extincién de contrato (extremo muy relevante dada la via excepcional
de despido que se contemplaba en este &mbito, asi como de las muchas
extinciones sobrevenidas por personas empleadoras de edad avanzada
que fallecen). Asimismo, la norma que implementa el Convenio 189 de la
OIT también atiende la necesidad de cobertura por desempleo, de modo
que las empleadas del hogar dejan de ser el tnico colectivo profesional
sin derecho a la misma.

Durante estas ultimas décadas, el incumplimiento de la legislacion
laboral y de Seguridad Social relativa a las trabajadoras domésticas ha
sido reiterado?. La atencién juridica renovada estos ultimos afios nos
coloca ante un escenario normativamente mas exigente en el que debera
valorarse la necesidad, o no, de activacion de la ultima ratio juridica a
través de la norma penal para un colectivo atin vulnerable?!. A continua-
cién, lanzamos algunas especulaciones sobre ello.

diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad
de los trabajadores.

20 Véase BORO HERRERA, F., «¢Es adecuado el control administrativo del trabajo de
las personas empleadas del hogar?: actuacién en la materia de la inspeccién de trabajo y
seguridad social espafiola en el periodo de 2006 a junio de 2020», Lex social: revista de los
derechos sociales, Vol. 11, 1, 2021, pp. 587 y ss.

2! RODRIGUEZ COPE, M.L., «Empleo digno y de calidad: ¢utopia en el trabajo
doméstico?», Lex social: revista de los derechos sociales, Vol. 11, 2, 2021, pp. 594 y ss.
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4. Sentido de la proteccion penal-laboral

Es evidente que la situacién de muchas de las trabajadoras del hogar
es insostenible. Lo es, sin duda, en las variantes esclavistas de prestacién
laboral que puedan producirse??: ello afectaria a bienes juridicos esencia-
les emparentados directamente con el ejercicio de derechos fundamenta-
les, como la libertad, la dignidad o aun la vida. Pero hay una dimensién
antijuridica menos palmaria que resulta igualmente insoportable; una
dimensién que relaciona el ejercicio de esta profesiéon con el ciclo re-
productivo del capital y que, en ocasiones, resulta indiferenciable de un
régimen de explotacién laboral con restricciones severas de los derechos
reconocidos o reconocibles. Es de esta dimensién de la que debe ocu-
parse el Derecho penal del trabajo, con las consiguientes consecuencias
concursales que se deriven de su distinto &mbito tuitivo.

La atencién del Derecho penal por el entorno laboral se encabalga a
una légica de preocupacion por la economia?®. Ello se desprende de una
genealogia basica de los delitos laborales, que ya en los cédigos penales
fascistas y en el Cédigo Penal espafiol de 1928 procuraban la proteccién
de la economia nacional a través de la seguridad de las personas traba-
jadoras?. En Espafia, la tuicién penal laboral se ensancha en un sentido

22 Aunque de modo expreso el Cédigo Penal solo castiga la esclavitud en si misma (no
ya como finalidad de otras conductas) en el marco del articulo 607 bis CP, referido a los
delitos de lesa humanidad como ataques generalizados a una poblacion o parte de ella, lo
cierto es que la doctrina recoge bajo la idea de «esclavitud moderna» otras manifestaciones
equiparables. Véase, especialmente, PEREZ ALONSO, E.J. (Dir.), El derecho ante las formas
contempordneas de esclavitud, Valencia: Tirant lo Blanch, 2017.

2 La preocupacion penal por la economia, a su vez, excede el ambito laboral. Cabe
hablar del Derecho penal del trabajo como parte del Derecho penal econémico. Y son
numerosas las aportaciones doctrinales que, en las ultimas décadas, analizan este
fenémeno expansivo general del Derecho penal. En Espafia, podemos conformar una
perspectiva suficientemente amplia a partir, por ejemplo, de las siguientes publicaciones:
SILVA SANCHEZ, J.M., La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, Buenos Aires: BdeF, 2011; GRACIA MARTIN, L., Prolegémenos
para la lucha por la modernizacién y expansion del derecho penal y para la critica del discurso
de resistencia. A la vez, una hipétesis de trabajo sobre el concepto de derecho penal moderno en
el materialismo histérico del orden del discurso de criminalidad, Valencia: Tirant lo Blanch,
2003; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general,
5.2 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2022; TERRADILLOS BAsoco, J.M., «Globalizacion,
administrativizacién y expansion del derecho penal econémico», en TERRADILLOS BASOCO,
J.M., ACALE SANCHEZ, M., Temas de Derecho Penal Econémico, Madrid: Trotta, 2004; BAJO
FERNANDEZ, M., BACIGALUPO SAGGESE, S., Derecho penal econémico, Madrid: Centro de
estudios Ramén Areces, 2001; FERNANDEZ TERUELO, J.G., Iustituciones de Derecho penal
econémico y de la empresa, Valladolid: Lex Nova-Thompson Reuters, 2013; Boix REIG, F.J.
(Dir.), Diccionario de derecho penal econémico, Madrid: Tustel, 2008; FEIJOO SANCHEZ, B.,
Orden socioecondmico vy delito. Cuestiones actuales de los delitos econémicos, Buenos Aires:
BdeF, 2016; y DE LA MATA BARRANCO, N.J., DOPICO GOMEZ-ALLER, J., LASCURAIN SANCHEZ,
J.A., NIETO MARTIN, A., Derecho penal econémico y de la empresa, Madrid: Dykinson, 2018.

24 ARROYO ZAPATERO, L., Proteccion penal de la seguridad en el trabajo, Tesis doctoral
dirigida por M. Barbero Santos, Universidad Complutense, 1979, p. 24; también BAYLOS

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 30 (2023)



248 SERGIO PEREZ GONZALEZ

liberal a partir del Cédigo Penal de 1995, pero ya encauzada en la 16gi-
ca de proteccién del orden socio-econémico. De hecho, el proyecto de
Coédigo contemplaba la inclusién de los delitos contra los derechos de
los trabajadores en el Titulo referido a los delitos contra el orden socio-
econémico; una enmienda de Izquierda Unida propiciaria, finalmente,
su autonomizacion en el Titulo XV del Cédigo Penal.

Este «'nuevo’ derecho penal de trabajo democratico»? se iniciaria en
1980 con el Proyecto de Ley Orgéanica del Nuevo Cédigo Penal y culmi-
naria, al menos en lo que nos interesa a efectos de analizar sus bases
dogmaticas, en 1995. Paulatinamente, se irian localizando derechos la-
borales dignos de proteccién reforzada (sindicacién, huelga, ademas del
de seguridad en el trabajo) que remozarian por completo las estrategias
tuitivas penales del trabajo en Espana. Asi, el Proyecto de 1980 incor-
poraria dos articulos que, enmarcados entre los delitos contra el orden
socio-econémico, harian las veces del anterior art. 499 bis. El Proyecto,
sin embargo, no prosperaria. Seria la Ley Orgénica 8/1983 la que intro-
duciria sendos delitos contra la libertad sindical y el derecho de huelga.
El Proyecto de 1992 incorporaria precisiones en relacién con la discrimi-
nacioén laboral, asi como con los ataques a los derechos de sindicacién y
huelga. El Proyecto de 1994 incorporaria también la especificidad de los
delitos contra el orden socio-econémico, aunque, de modo definitivo, los
delitos contra los derechos de los trabajadores acabarian por ocupar un
titulo propio?.

Para DE VICENTE MARTINEZ estas «cadticas reformas» han culmina-
do en «un catilogo de delitos carente de sistematizacién y orden»?’. El
Cédigo Penal de 1995 castiga, en primer lugar, la imposicién de condi-
ciones de trabajo o de Seguridad Social ilegales, asi como la contrata-
ciéon de una pluralidad de trabajadores sin alta en la Seguridad Social
o sin permiso de trabajo. Posteriormente, reprueba el Cédigo el empleo
irregular de ciudadanos extranjeros y menores para, a renglén seguido,
sancionar por el trafico ilegal de mano de obra y migracién fraudulenta.
Castiga también la discriminacién laboral y protege la libertad sindical y
el derecho de huelga, asi como la libertad de no ejercerla, en un articulo
(315.3) un tanto descuadrado en relaciéon con un hipotético bien juridi-
co comun (y derogado en 2021). Por ultimo, regula el Cédigo el delito
contra la seguridad y la salud en el trabajo, incluso en su modalidad im-

GRAU, A., TERRADILLOS BASOCO, J.M., Derecho penal del trabajo, Madrid: Trotta, 1991,
p- 22.

25 BAYLOS GRAU, A., TERRADILLOS BASOCO, J.M. ob. cit., pp. 27 y ss.

26 TERRADILLOS BASOCO, J.M., «Derecho penal del trabajo», Revista penal, 1, 1998, p.
77; LASCURAIN SANCHEZ, J.A., «Los delitos contra los derechos de los trabajadores: lo que
sobra y lo que falta», Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 57, Fasc./Mes
1, 2004, p. 22; DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho Penal Del Trabajo, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2020, pp. 45 y ss.

27 DE VICENTE MARTINEZ, R., ob.cit., pp. 48-49.
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prudente, relacionando su contenido con la normativa sobre prevencion
de riesgos?®.

La doctrina espafola ha abordado con perspectiva critica y mucho
acierto esta disposicién de la tutela penal laboral. De este modo, LAS-
CURAIN SANCHEZ valora «lo que sobra y lo que falta» en estos delitos y
denuncia el automatismo protector de lo penal a partir de lo adminis-
trativo, asi como una serie de imprecisiones, indeterminaciones y des-
proporciones?. HORTAL IBARRA se pregunta si, tras las sucesivas refor-
mas, no estamos ante el «ocaso» del Derecho penal del trabajo, ya que
se estaria produciendo un desmantelamiento de la proteccién real®. Mas
recientemente, debe destacarse la aportacién de TERRADILLOS BASOCO,
donde evalta el resultado de las reformas implementadas bajo un titulo
revelador: «Veinticinco afos de politica legislativa erratica»?!.

Estamos, por tanto, ante un capitulo polémico del Cédigo Penal; por
su génesis, su eficacia e incluso el sentido de su proteccién. Hay, asi, cier-
ta divisién doctrinal en torno al bien juridico protegido por estos delitos.
De este modo, MUNOZ SANCHEZ sefiala tres variantes®?. En primer lugar,
hay quien considera —él mismo— que el bien juridico protegido en estos
delitos es colectivo: «con el paso del Estado liberal a una concepcién so-
cial del Estado», se asume que debe «preocuparse por las disfunciones en
la estructura econémica que llevan aparejada esa desigualdad y falta de
libertad real»33. Asi, el &mbito laboral se comprende como «marco de re-
ferencia» que toma sentido juridico penal solo en la medida en que debe
protegerse en orden a garantizar la entereza de los individuos.

28 Las modificaciones ulteriores de estos delitos han sido varias: en 2000 se modificaria
el articulo 312 por la Ley Orgénica 4/2000, 11 enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracién social; en el afio 2003 el articulo 318 seria reformado
por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros; en 2012
se crearia el articulo 311.2 por la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de
transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social; en 2015 se crearia
el articulo 311 bis por la Ley Organica 1/2015, de30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal; finalmente, la Ley Orgéanica
5/2021 de derogacién del articulo 315 apartado 3 del Cédigo Penal suprime de los delitos
laborales el de coacciones para iniciar o continuar una huelga.

29 LASCURAIN SANCHEZ, J.A., «Los delitos contra los derechos de los trabajadores...»,
ob.cit.

30 HORTAL IBARRA, J.C., «Tutela de las condiciones laborales y reformas penales: ¢El
ocaso del Derecho penal del trabajo?», Revista de Derecho penal y Criminologia, 20, 2018,
pp. 67 y ss.

31 TERRADILLOS BAsoco, J.M., «Delitos contra los derechos de los trabajadores:
veinticinco afios de politica legislativa erratica», Estudios Penales y Criminoldgicos, 41,
2021.

32 MUNOZ SANCHEZ, J., El delito de imposicién de condiciones ilegales de trabajo del art.
311 del Cédigo Penal en el marco del derecho penal del trabajo, Cizur Menor: Aranzadi, 2008,

pp- 33 y ss.
3 Idem, p. 30.
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En segundo lugar, puede distinguirse una variante doctrinal que de-
fiende la heterogeneidad de bienes juridicos, que pasarian a depender de
los tipos laborales concretos; asi, los delitos laborales defenderian tanto
bienes juridicos individuales como colectivos?*. FARALDO CABANA apunta
que resulta de «escaso interés» buscarle un «bien juridico categorial co-
mun» a las tipicidades que componen este Titulo*. MUNOz CONDE aboga
por que la heterogeneidad tipica del Titulo XV no puede apelar a un solo
bien juridico, sino que, en funcién de las distintas afectaciones, se defien-
de una pluralidad de bienes juridicos personales, «aunque la dimensién
social y colectiva de estos derechos les dé unas connotaciones que permi-
ten considerarlos también como delitos de caracter social o colectivo»3.

En tercer lugar, otra parte de la doctrina sostiene la tesis por la que,
mediante estos delitos, se defienden exclusivamente bienes juridicos in-
dividuales. Indica MUNOZ SANCHEZ que, desde esta posicién, solo se aten-
deria el interés concreto de la persona trabajadora®. Asi, ORTUBAY FUEN-
TES aboga por el carédcter individual de la proteccién de estos delitos, de
modo que solo seria relevante su sentido colectivo como ratio legis®.

Tanto por la razén geneal6gica como sistemaética, sin embargo, pare-
ce razonable entender los delitos laborales en una clave colectiva y eco-
nomicista, de modo que no tiene sentido defender derechos laborales en
si mismos, como parte de una incierta dignidad personal (dimensién ya
defendida en otras partes del Cédigo Penal). Por esto, en las realidades
laborales como las del trabajo doméstico no solo debe considerarse el
agravio a la dignidad de la victima —esclavizada o no—, sino que tam-
bién debe atenderse su estricta dimensién econémica, ya que las situa-
ciones de desmerecimiento severo de los derechos laborales no afectan
solo a los sujetos trabajadores, sino a toda la sociedad. Esta dimension
se reconoce expresamente por el Documento 16 de Protecciéon social del
trabajo doméstico de la OIT, que indica que «el trabajo doméstico es un
sector altamente relevante, debido tanto a su importancia cuantitativa

3 Idem, p. 36.

35 FARALDO CABANA, C., El delito contra la seguridad e higiene en el trabajo, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2013, p. 35.

3¢ MuUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte especial, 21.* Ed. (con la colaboracion de
Carmen Lopez Pelegrin), Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, pp. 311 y ss.

37 MUNOZ SANCHEZ, J., ob.cit., p. 38. AGUADO LOPEZ, S., El delito contra la seguridad
en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo Penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, donde
defiende también que, en relaciéon con los delitos contra la seguridad en el trabajo, se
trataria de delitos de peligro que protegen el bien juridico individual de la vida o la salud
de los concretos sujetos trabajadores. También en HORTAL IBARRA, J.C., Proteccion penal
de la seguridad en el trabajo: una aproximacion a la configuracion del Derecho penal en la
«sociedad del riesgo», Barcelona: Atelier, 2005, p. 56. Véase también DE VICENTE MARTINEZ,
R., ob.cit., pp. 125 y ss.

3 ORTUBAY FUENTES, M., Tutela penal de las condiciones de trabajo. Un estudio
del articulo 311 del Cédigo Penal, Leioa: Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko
Unibertsitatea, 2000, pp. 146 y ss.
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en términos del volumen relativo de oferta de trabajo que la actividad
aporta a la economia, como a su significativa contribucién social y eco-
némica en practicamente todas las sociedades modernas. Sin embargo,
se trata de un grupo tradicionalmente excluido del derecho humano a la
seguridad social». Del mismo modo, el Convenio 189 de la OIT reconoce
«la contribucién significativa de los trabajadores domésticos a la econo-
mia mundial, que incluye el aumento de las posibilidades de empleo re-
munerado para las trabajadoras y los trabajadores con responsabilidades
familiares, el incremento de la capacidad de cuidado de las personas de
edad avanzada, los nifios y las personas con discapacidad, y un aporte
sustancial a las transferencias de ingreso en cada pais y entre paises».

Desde esta perspectiva sobre lo que se pretende proteger con estos
delitos, por tanto, puede modularse el juicio de subsuncién en relacién
con situaciones concretas en un contexto de trabajo doméstico; juicio
determinado por la letra de la ley y condicionado en su interpretacién
por aquello que se pretende salvaguardar.

5. ¢;Debe y puede tutelarse penalmente la prestacion del
trabajo doméstico?

Sin duda el Cédigo Penal prevé tipicidades concretas formalmente
capaces de atender esta cuestién social®: en el escenario del trabajo do-
meéstico cabria reconocer una casuistica, excepcional, relacionada con
la captacién y traslado de mujeres con tal finalidad. El delito de trata de
seres humanos, por tanto, podria recoger en parte el desvalor de ciertas
conductas en este contexto*’. Pero no solo debe reprobarse la afectacién
a la integridad moral que puede producirse en estas situaciones por la
finalidad de «imposicién de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud
o practicas similares a la esclavitud, a la servidumbre» previstas en el ar-
ticulo 177bis CP*, sino que también los delitos laborales deben atender
el desvalor causado en términos economicistas*?. De este modo, puede

3 Véase BONET ESTEVA, M., «El sentido de la intervencién penal en el desarrollo de
una regulacion del servicio doméstico: explotacién laboral, trafico de trabajadores y trata
de personas con finalidad de explotacion laboral severa», en ESPUNY TOMAS, M.J., GARCIA
GONZALEZ, G. (Coords.), Relaciones laborales y empleados del hogar. Reflexiones juridicas,
Madrid: Dykinson, 2017, pp. 279 y ss.

40 Senaladamente en relacion con la finalidad de explotacién laboral. Véase, para ello,
el completo estudio de BERASALUZE GERRIKAGOITIA, L., Trata de seres humanos con fines de
explotacion laboral y proteccion de las victimas. Especial atencion al fendmeno en el dmbito
del servicio domeéstico, Cizur Menor: Aranzadi, 2022.

41 PEREZ ALONSO, E.J. (Dir.), ob.cit.; y PEREZ ALONSO, E.J., OLARTE ENCABO, S. (Dirs.),
Formas contempordneas de esclavitud y derechos humanos en clave de globalizacion, género
vy trata de personas, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020.

4 Mas aun, en los delitos de trata de seres humanos puede sobrar esta finalidad,
va que el desvalor frente a la integridad moral se produce con la trata misma, sin que
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comprenderse la reprobacién de la esclavitud —o de las restricciones
severas de derechos laborales**— como un modo intolerable de gestion
econdmica en el escenario de la globalizacién.

En este sentido, algunos supuestos de gestiéon de la potencia laboral
migrante pueden encauzarse en los articulos 313 y 318bis del Cédigo
Penal. En el articulo 313 CP se pretende impedir la determinacion o el
favorecimiento de «la emigracién de alguna persona a otro pais simulan-
do contrato o colocacion, o usando de otro engano semejante». Parale-
lamente, aunque protegiendo ya un bien juridico distinto —sustanciado
en el interés del Estado por controlar los flujos migratorios*— el articulo
318bis CP castiga la ayuda que implique vulneracién de «la legislacién
sobre entrada o transito de extranjeros». Sin duda, estas conductas pue-
den producirse en un contexto amplio de la gestién de la mano de obra
migrante como paso previo a su determinacién como empleadas del ho-
gar subyugadas; pero no necesariamente es asi, de modo que podemos
considerar estos supuestos como poco representativos de la vulnerabili-
dad generalizada del colectivo.

Hay, sin embargo, otros delitos laborales en los que podrian subsu-
mirse, sin hipétesis anadidas de comercializacién de la fuerza de trabajo,
conductas relacionadas con las empleadas del hogar en el estricto marco
de la prestaciéon laboral. Se trata de los de los articulos 311.1.°y 312.2,
segundo inciso, del Cédigo Penal, que prevén la imposicién y el empleo
en, respectivamente, «condiciones laborales o de Seguridad Social que
perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos
por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual». Si
bien el analisis de los elementos tipicos de estos delitos es mucho mas
complejo, en relacién con la situacién de las empleadas del hogar foca-
lizaremos nuestro estudio en los dos que méas pueden condicionar su
aplicacion: la situaciéon de necesidad prevista en el art. 311.1.°CP y el
perjuicio de derechos previsto en ambos tipos:

b.1. Abuso de situacion de necesidad

El articulo 311.1.° CP prevé dos medios determinados para la imposi-
cién® de condiciones de trabajo reprobables; debe realizarse «mediante

deba constatarse un objetivo econémico en la intencién del sujeto activo; cfr. DE LA
MATA BARRANCO, N.J., «Trata de personas y favorecimiento de la inmigracién ilegal, dos
conductas de muy distinto desvalor», Revista electrénica de ciencia penal y criminologia,
23,2021, p. 30.

4 POMARES CINTAS, E., El derecho penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013.

4 DE LA MATA BARRANCO, N.J.: «Trata de personas...», ob.cit., pp. 19-20.

4 «La opinién dominante en la doctrina entiende que el verbo imponer debe ser
concebido dogméticamente como un resultado, sin extenderse alos modos o caracteristicas
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engafno o abuso de situaciéon de necesidad». No abordaremos en estas
lineas las circunstancias del engafio, ya que no parece que se aprecie
ningdin margen interpretativo particular en relacién con la realidad del
trabajo doméstico. Pero si debemos abordar el abuso de situacién de ne-
cesidad, ya que se dan en el ambito del empleo en el hogar unas circuns-
tancias que tensionan el alcance de este elemento tipico.

La doctrina mas temprana consideraba que la asimetria propia del
mercado laboral era situacién bastante para notar la situacién de nece-
sidad*. Seria la heterogeneidad sobrevenida a las relaciones laborales
asalariadas la que, paulatinamente, restringiria este criterio hasta exigir-
se una especifica situacién de asimetria?’, en la medida en que no puede
considerarse afectado el bien juridico si la situacién de necesidad (ju-
ridica, digamos) de un sujeto asalariado puede no ser tal en términos
sociales*.

A partir de esta consideracién por recoger un especial desvalor aso-
ciado a la situacién de necesidad, mas alla de la propia de las relaciones
laborales, cabe cuestionarse si la situacién de necesidad es una circuns-
tancia objetiva o subjetiva. Tratdndose en cualquier caso de un elemento
objetivo del tipo, esta objetividad puede entenderse respecto de la situa-
cién del sujeto pasivo (o sujetos pasivos) concreto sobre quien recae el
perjuicio laboral o si debe comprenderse respecto de la situacién social
o del colectivo al que pertenezca el sujeto pasivo, independientemente

de la accién, es decir, el término ‘imponer’ es un elemento de la conducta referido al
resultado, que consiste en el ponimiento de determinadas condiciones de trabajo, sin
conectar la imposicién de condiciones con los medios empleados para hacerlo» (DE
VICENTE MARTINEZ, R., ob.cit., p. 136). Recientemente, el Tribunal Supremo, en Auto
de 18 de febrero de 2021, indica: «en una situacion de esencial desigualdad como es la
relacion laboral, el término imposicion al que se refiere el tipo penal no supone una nota
de intimidacién o violencia, como se ha dicho, sino una situacién en la que el trabajador
no tiene libertad de optar porque cuando la alternativa es dejar de trabajar e irse al paro
es claro que eso no es fruto de una opcion libre».

% Asi, por ejemplo, BAYLOS GRAU, A., TERRADILLOS BAsSOcoO, J.M., ob.cit.; ARROYO
ZAPATERO, L., «Los delitos contra los derechos de los trabajadores (Especial consideracion
del art. 499 bis CP)», Revista Espariola del Derecho del Trabajo, 15, 1983, p. 362.

47 De este modo, dice DE VICENTE MARTINEZ, R., ob.cit., p. 158: «Parece mas plausible
defender una interpretacion restrictiva del precepto y que guarde concordancia con el
principio de intervencién minima, restringiendo lo punible a situaciones caracterizadas
por una cierta nota de gravedad en la actuacién empresarial puesto que carece de sentido
penalizar lo que constituye regla en el mercado laboral actual, esto es, la superioridad
del empresario». Asi, «mas recientemente, el abuso de la situacién de necesidad que se
exige en el articulo 311.1 es interpretado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de
abril de 2017, como algo mas que la consustancial desigualdad entre el empresario o el
trabajador» (idem, p. 165).

* Dice la STS 247/2017, de 5 de abril: «<El abuso de estado de necesidad debe tener mas
consistencia que la derivada de la insita situacion de desigualdad que existe en el mercado
laboral entre empleadores y trabajadores, porque, de no ser asi, todo incumplimiento
deberfa tener acceso a la respuesta penal».
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de las particularidades en que se encuentre este*. Entre la doctrina, hay
posiciones que abogan por ambas opciones®, aunque la mayoritaria, asi
como sucede entre la jurisprudencia, es la de proyectar la situaciéon de
necesidad sobre la situaciéon concreta del sujeto afectado. Asi, por ejem-
plo, la STS 494/2016, de 9 de junio, absuelve, entre otras razones, porque
«no existe la mas minima referencia a la situacién patrimonial de las em-
pleadas» (Fundamento Juridico Primero, punto 4), de tal modo que no
puede precisarse asi la situaciéon de necesidad de las victimas. De hecho,
la Sentencia descarta, como hacia la recurrida, que «la situacién de paro
generalizado» verifique el abuso de esa situaciéon de necesidad. Y esta
es una interpretacién que se ha mantenido en ulteriores decisiones del
Tribunal Supremo, como en la STS 247/2017, de 5 de abril: «Por lo que
se refiere al abuso de situacion de necesidad en que se halle el trabajador,
habra de analizarse caso por caso, ya que esta situaciéon de abuso de ne-
cesidad puede revestir multiples variantes».

Esta interpretacién mayoritaria ha variado los requisitos que integra-
rian tal necesidad subjetiva: asi, por ejemplo, la misma STS 494/2016,
de 9 de junio, remite muy desafortunadamente al concepto de necesidad
recogido en el articulo 20.5.° CP para extrapolarlo y conformar una inter-
pretacién supuestamente sistematica, aunque relativa a una sistematica
del todo forzada, ya que el estado de necesidad valora la situacion del
sujeto activo que realiza una accion tipica, mientras que la situacién de
necesidad valora la vulnerabilidad del sujeto pasivo. Esta interpretacién
de la STS 494/2016 conduce a férmulas de extrapolacion del concepto de
necesidad completamente absurdas: «la magnitud del segmento social en
el que cabe ubicar a los que se encuentren en similares condiciones, de
suerte que a mas generalizacion de tal situacién menos justificacién de
la relevancia penal por incidencia de la misma [...]»; de modo que, pro-
yectando esta interpretacion sobre el elemento tipico, se evitaria la tipi-
cidad, precisamente, de la situacién que més deberia perseguirse: aquella
en la que el colectivo al que se pertenece sufre una especial necesidad
generalizada. Afortunadamente, la jurisprudencia posterior del Tribunal
Supremo ha corregido esta interpretacion®.

Sin embargo, en algunos pasajes jurisprudenciales se ha mostrado,
colateralmente, cierta sensibilidad hacia la tesis objetivista; por ejem-
plo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 52/2018, de 1
de febrero, asume la fundamentacion sobre este asunto de la recurrida
en alzada, que dice que hay una situaciéon de necesidad en concreto de

4 Véase, por ejemplo, MUNOZ SANCHEZ, J., ob.cit., p. 80, especialmente nota 184.

50 MUNOZ SANCHEZ, J., ob.cit., pp. 80 y ss. Véase, con mucho detalle, DE VICENTE
MARTINEZ, R., ob.cit., pp. 156 y ss.

51 Asi, por ejemplo, la STS 247/2017, de 5 de abril, indica que «se trata de dos expedientes
—Ila eximente de estado de necesidad del C.P. y el abuso de situacién de necesidad del art.
311 CP— de distinta naturaleza e intensidad, que operan en esferas distintas».
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los trabajadores, pero también verificable «por [...] una situacién eco-
némica dificil en Espaiia en los afios 2011 a 2013, con una tasa de paro
generalizada»; a lo que la Audiencia Provincial anade que, tratandose
de inmigrantes ilegales, «la inmigracién ilegal, aun cuando sea volun-
taria, coloca en situacién de vulnerabilidad o riesgo a la persona que se
traslada y establece en un pais que no es el suyo». También en la STS
639/2017, de 28 de septiembre, se construye el concepto de vulnerabili-
dad en un delito laboral a partir de su perfilamiento como «temerosos de
no poder establecerse definitivamente, con desconocimiento del idioma
y desarraigados del pais», circunstancias deducidas de su «condicién de
inmigrantes».

A nuestro juicio, esta tilltima variante interpretativa seria la mas acer-
tada cuando el contexto colectivo puede definirse con la precisién que
puede hacerse con el servicio doméstico. De lo expuesto en el §2 cabe
inferir que la situacién del colectivo de las empleadas del hogar es una
situacién de necesidad. Casi incluso puede deducirse, con el margen de
error que implica toda deduccién: el método deductivo, como es sabido,
colige de una premisa una conclusién légica basada sobre la verdad de
aquella, por lo que cabria deducir, en un sentido extenso del término,
que cualquier empleada del hogar (dimensién particular o subjetiva del
elemento objetivo) se encuentra en situaciéon de necesidad, como el co-
lectivo. Puede suceder que, en un proceso penal, la verdad quede hipo-
tecada por la probabilidad de error de esta proposicién y, por tanto, se
desestime la conclusién para corroborarla en cada caso concreto, con
los problemas de prueba que esto conlleva. Asi, por ejemplo, en la STS
494/2016, de 9 de junio, referida supra. Esta desafeccion respecto de la
estadistica solo puede comprenderse en el marco de la valoracion libre
de la prueba que en nuestro ordenamiento procesal remite, finalmente,
al intimo convencimiento o a la ausencia de duda razonable frente a es-
tandares de prueba®.

Sin embargo, al margen de que, en términos de verificacion de la
realidad, pueda resultar acertado renegar del juicio probabilistico®, lo
cierto es que la antijuridicidad material que se pretende atender en este
delito, por las razones apuntadas en el 84, no descansa sobre la situacién
de la persona concreta, sino sobre la situacién del colectivo que com-

52 Una aproximacién elemental a esta cuestion puede verse en LAUDAN, L., «<Por qué un
estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar», Doxa: Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 28, 2005 (Ejemplar dedicado a: Norberto Bobbio y la filosofia del Derecho
contemporaneo), pp. 95 y ss.; y en TARUFFO, M., «Tres observaciones sobre ‘Por qué un
estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar’ de Larry Laudan», Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 28, 2005 (Ejemplar dedicado a: Norberto Bobbio vy la
filosofia del Derecho contempordneo), pp. 115 y ss.

53 SANCHEZ RUBIO, A., «Los peligros de la probabilidad y la estadistica como
herramientas para la valoracién juridico-probatoria», Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Vol. 4, 1, 2018, pp. 183 y ss.
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prende al individuo en el plano econémico de un modo relacional mas
complejo y completo, y cuya realidad solo puede describirse con datos
agregados. Es en este punto, por tanto, donde la prueba estadistica des-
legitima por completo un juicio subjetivo que reniegue de la misma, pero
no por la relacién deductiva que lleva del colectivo al individuo. Como
indican la doctrina y la jurisprudencia actual, la situacién de necesidad
debe trascender la mera asimetria insita a la relacién laboral®, pero de
ello no debe inferirse, a nuestro juicio, que la situaciéon de necesidad
deba proyectarse sobre el sujeto concreto™®, porque no se protege en es-
tos delitos la situacién laboral de los sujetos concretos, sino un modelo
de relaciones laborales conforme a una cierta sostenibilidad socio-eco-
némica. Esta dimensién socio-econémica de los delitos laborales suele
velarse por primacia de la tutela de los derechos concretos; sin embar-
go, el componente colectivo del bien juridico protegido debe trascender
una interpretacion individual también del elemento tipico «situacion de
necesidad», que solo si es entendido en un sentido colectivo alcanza a
recoger el desvalor de imponer condiciones perjudiciales. Asi, si el sujeto
pasivo sufre esta imposicién, el sistema socio-econémico lo sufre, inclui-
das otras personas trabajadoras del mismo ambito, que concurriran al
mercado laboral condicionadas y, como sefialaba ya ARROYO ZAPATERO
en los afios 80 del siglo XX*¢, incluidos también otros sujetos empleado-
res, que se deben enfrentar a una competencia desleal”’.

Por lo tanto, la pertenencia del sujeto pasivo a un colectivo caracte-
rizado del modo en que lo hemos hecho es, de suyo, méas definitoria de
la posicién de las personas trabajadoras en el entramado econémico que
otros datos quiza mas coyunturales, como su renta incluso. En esa perte-
nencia se sustancian muchas otras circunstancias definidoras del sujeto
trabajador, como su acceso a la accién colectiva mediante las herramien-
tas clasicas de autotutela, senaladamente la sindicacién y la huelga. Es
evidente que el colectivo de las empleadas del hogar, por razones que
trascienden subjetividades concretas, no puede hacer uso eficaz de ellas.
Y esa debe ser, por tanto, la baliza que marca la sustanciacién del bien
juridico protegido en este precepto.

> En el mismo sentido de la STS 247/2017, de 5 de abril, se incardina la opinién
actual. Por ejemplo, DE VICENTE MARTINEZ, R., ob.cit., p. 158.

5 El literal de la norma refiere la imposicién mediante abuso de situacién de
necesidad. Encaja en ello, sin forzar el sentido de las palabras, que se abuse de una
situacién de necesidad objetiva, més alla del sujeto pasivo, pero idénea para la imposiciéon
de condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos.

5 ARROYO ZAPATERO, L., Manual de derecho penal del trabajo, Barcelona: Praxis, 1988,
p- 6.
57 Asi, notandole también el componente supraindividual, indica MUNOZ CUESTA, E.J.,
«Imposicion de condiciones lesivas a los trabajadores», Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 1,
2018, p. 5: «El empleador acttia con desprecio no solo a la dignidad del empleado, sino de
las normas legales, acordadas o contractuales que rigen la relacion laboral».
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5.2. Imposicion de condiciones que perjudiquen o restrinjan
derechos

Conjura las especulaciones anteriores, ya que las hace innecesarias, la
prevision del articulo 312.2 CP, en su segunda parte: «y quienes empleen
a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perju-
diquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual». Como
puede comprobarse, este precepto evita referir ninguna «situacién de ne-
cesidad», ya que, entendemos, el legislador considera que una persona
extranjera sin permiso de trabajo se encuentra en tales circunstancias®.
Por tanto, a nuestro juicio, la imposicién de (o el empleo en) condicio-
nes laborales en perjuicio de derechos reconocidos para las personas
empleadas del hogar es, casi sistematicamente, tipica, sea por la via del
abuso de situacién de necesidad o por la via del sujeto pasivo extranjero
sin permiso de trabajo. Sin embargo, siguen cabiendo interpretaciones
sobre el sentido del perjuicio de derechos como elemento comtn a am-
bos preceptos.

La doctrina plantea que el perjuicio de derechos puede ser meramen-
te formal y, por tanto, producirse con la mera fijacién, por cualquier me-
dio impositivo en el art. 311 CP, de unas condiciones que no respeten
el marco normativo debido. Otra parte de la doctrina —y parece esto
mas garantista— exige el perjuicio material, de modo que no bastaria la
formalizacién de las condiciones, sino que seria necesaria su sustancia-
cién® (no bastaria, por tanto, con imponer, siquiera verbalmente, una
jornada laboral de 16 horas, sino que se deberia llevar a cabo). Y esta sus-
tanciacion exigiria una cierta sistematica recogida en la expresién «im-
posicién de condiciones», de modo que, como indica MUNOZ SANCHEZ,
no bastaria un incumplimiento puntual, sino que deberia sostenerse el
incumplimiento en el tiempo®. Desde esta perspectiva, y esto sera crucial

3 Resulta intuitivo trazar la identidad entre «stbditos extranjeros sin permiso de
trabajo» y «situacién de necesidad», aunque lo cierto es que hay matices en la tipicidad
que pueden hacer mas grave un elemento que otro: en el art. 311 CP se exige la imposicién
de «condiciones que perjudiquen [...]», mientras que en el 312.2 CP basta con emplear
«en condiciones que perjudiquen [...]». Asimismo, las penas varian, aunque con dificil
ordenacién de gravedad. «De seis meses a seis afios y multa de seis a doce meses» en el
primer supuesto y «de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses» en el segundo. En
caso de solapamiento de normas, parece lo mas légico que la segunda absorba la primera,
por la mayor especificidad (o la especificidad mas facilmente delimitable) de la condicién
de extranjeria. Asimismo, desde una perspectiva material parece también mas grave el
segundo precepto, ya que la pena minima comienza en dos afnos, de modo que se impide
la posibilidad de suspension.

3 Véase MUNOZ SANCHEZ, J., ob.cit., pp. 101 y ss.

0 «[...] el criterio objetivo determinante para distinguir estos supuestos es el del
desenvolvimiento normal de la relacién laboral. Si el trabajador acepta, por engafio o
abuso de una situacién de necesidad, que la negacién del derecho es una condicién para
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para nuestra hipétesis infra, la no regularizacién por parte de la persona
empleadora en el régimen de la Seguridad Social compondria un contex-
to idéneo de incumplimiento tipico, ya que seria un modo sistematico de
imponer condiciones si, en esa situacién, se perjudican derechos que, de
otro modo, serian reconocibles®!.

También interesan especialmente en nuestro campo de estudio espe-
cifico las limitaciones concretas que la jurisprudencia propone para in-
terpretar restrictivamente este perjuicio®?, de modo que debe basarse en
condiciones sensiblemente abusivas en relaciéon con el marco normativo
para, de este modo, recoger en sede penal un desvalor afiadido al mero
incumplimiento laboral. Pero sucede en este punto que, de nuevo, en re-
lacién con el bien juridico que se pretende proteger (segiin nuestra tesis
en el §4), no puede relativizarse constantemente este desajuste entre las
condiciones que causan el perjuicio y el marco normativo que las delimi-
ta. Porque la afectacién material al bien juridico se produce a partir de
la insostenibilidad de ciertas posiciones laborales especialmente vulne-
rables. La hipétesis relativista que exige, en cada caso, unas condiciones
sensiblemente desfavorables en relaciéon con las previstas por el marco
normativo especifico, solo puede comprenderse si el marco normativo no
es, de suyo, sensiblemente desfavorable en relacién con el resto de mar-
cos normativos laborales. Y este es el caso del servicio doméstico.

Es cierto que la evolucién regulatoria en este &mbito ha sido notable,
como vefamos en el §3. Sin embargo, esta evolucién no evita que la ac-

prestar la relacion laboral que se prolongard en el desenvolvimiento de esa relacién, se
realiza el tipo de lo injusto; si, por el contrario, se trata de hechos excepcionales, aunque
reiterados, constituye infraccion laboral» (idem, p. 108).

61'Y esta opinién doctrinal confronta muy justificadamente, a nuestro juicio, con
la STS 540/2006 de 17 de mayo, que, precisamente a proposito del servicio doméstico,
indica: «La Sala sentenciadora parece deslizarse hacia la toma en consideracién de
las condiciones laborales impuestas por la acusada por lo que acude al contenido del
actual articulo 312 imputandole tener a la persona contratada para el servicio doméstico
en condiciones que supriman o reduzcan los derechos que tuviesen reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual. Incuestionablemente
la cantidad de cien euros como retribucién, es realmente leonina, sin embargo, nada se
dice sobre las condiciones de trabajo. Estos hechos, en si mismo, no son constitutivos de
delito alguno ya que, no dar de alta a una persona, que presta servicios domésticos, en la
Seguridad Social no forma parte del ilicito penal». Contra esta interpretacién, y afirmando
la nocién material del sujeto trabajador como sujeto pasivo, véase la STS 270/2016, de 5 de
abril. En este sentido, como indica DE VICENTE MARTINEZ, R., ob.cit., p. 141, «El articulo
311 parece especialmente pensado para los casos de trabajo negro o irregular, esto es, lo
que viene a llamarse economia sumergida. Estas situaciones generan el comportamiento
tipico por antonomasia de imponer condiciones laborales o de Seguridad Social ilegales
al excluir a los trabajadores sumergidos de todos los standards minimos de tutela legal o
convencional». Y esto suele ser también el perjuicio prototipico que sufren las empleadas
del hogar.

%2 Asi, por ejemplo, la STS 208/2010, de 18 de marzo, refiere la necesidad de «un
desvalor especial que se traduce en que las condiciones impuestas resultan notoriamente
perjudiciales para el trabajador».
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tual situacién de las trabajadoras domésticas sea atn vulnerable en los
términos expresados en el §2 y en relacién con el resto de sectores pro-
fesionales. Como hemos visto supra, el Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de
septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad
Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar, consigue, de
modo muy elemental, equiparar la profesién con los minimos de lo que
el Convenio 189 de la OIT consideraba un «trabajo decente». Con todo,
la situacién econdémica y la persistencia de la irregularidad en el sector,
que, especulativamente, puede incluso aumentar tras la entrada en vi-
gor del Real Decreto-ley, debido a las exigencias afiadidas a las personas
empleadoras, mantiene a los profesionales del servicio doméstico en una
posicién de vulnerabilidad mas aguda que la del resto del mercado la-
boral®3.

La atencién juridica descrita en el §3 genera, por tanto, un doble efec-
to en el ambito penal, aparentemente contradictorio. Por un lado, la me-
jora de las condiciones formales en las que debe ejercerse el servicio do-
méstico relativiza la vulnerabilidad de las empleadas del hogar, pero no
acaba con ella, ya que, como vefamos, sus condiciones siguen siendo de
las menos favorables del mercado laboral. Por otro lado, la mejora de las
condiciones formales amplia notablemente las posibilidades de cometer
este delito, ya que perjudicar los derechos reconocidos por disposiciones
legales resulta ahora mas probable. Y es que no se pueden perjudicar
derechos que no existen. Con la ampliacién de su catalogo de derechos
laborales y de Seguridad Social, el ordenamiento normaliza la labor de
las empleadas del hogar, reconoce su funcién social, la tutela y, con ello,
activa la posibilidad de la tutela reforzada en el plano penal, motivada
por una vulnerabilidad persistente en la que se condensa la triple condi-
cién que proyecta Moya Guillem: un mayor riesgo de sufrir delitos, de
defenderse de la accién lesiva y de sobreponerse a la misma®.

Por esta razoén, el mas minimo incumplimiento —aunque sostenido,
como sefialamos supra— que genere un perjuicio efectivo a los derechos
laborales de las empleadas del hogar seria tipico, ya que, ademaés de res-
ponder a una interpretacion literal de la letra de la norma, el plus de anti-
juridicidad penal en relacién con el incumplimiento laboral vendria mar-
cado por la situacién de necesidad, que no se contempla en la legislacion
laboral de modo particular, asi como en el perjuicio comparativamente
resenable con el resto de colectivos de personas trabajadoras que genera-
ria cualquier horadacion de sus derechos. Por tanto, el perjuicio no debe

9 Sobre algunas circunstancias persistentes que mantienen en un contexto de
vulnerabilidad a la profesién, véase RODRIGUEZ COPE, M.L., ob.cit. y SALCEDO BELTRAN,
M.C., ob.cit.

® MOYA GUILLEN, C., «La especial vulnerabilidad como circunstancia agravante.
Resultados de una investigacién sobre la jurisprudencia penal espanola», Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 24 (Tercera época), 2020, pp. 17 y ss.
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valorarse respecto de lo reconocido formalmente, sino respecto de lo que
seria reconocible si las trabajadoras estuvieran en situacién regular®.

Deben atenderse, en cualquier caso, los problemas de un sistema san-
cionador dual administrativo y penal. En esta dualidad, «no todos los
tipos penales establecen un criterio para deslindar el ambito penal del
administrativo-laboral»%. Los articulos 311 y 312.2 (primer inciso) del
Codigo Penal, sin embargo, pueden distinguirse suficientemente en la
medida en que las infracciones (leves, graves o muy graves) previstas en
el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto) no prevén un
contexto especifico de situacién de necesidad, del mismo modo que no
prevén la sistematizacién de las condiciones perjudiciales en una pro-
yeccién duradera. Se trata, por tanto, de elementos tipicos de la norma
penal no compartidos por la norma administrativa-laboral que afiaden
un desvalor especifico, respetando asi el principio de ultima ratio, frag-
mentariedad y subsidiariedad del Derecho penal.

6. Indicios criminales e inaccion penal

Recorrida la informacién sociolégica mas elemental que sitida a las
empleadas del hogar en el contexto de las relaciones laborales (§2), ana-
lizada la adecuacion potencial a las tipicidades penales (§4 y §5), proce-
demos a continuacién a esbozar un escenario criminégeno mas situado:
una de cada cuatro mujeres extranjeras empleadas del hogar es irregular.
En total, en Esparia serian unas 70000 mujeres segiin un reciente informe
de Oxfam®’. Un 35% de las empleadas del hogar no estan dadas de alta
en la Seguridad Social por sus empleadores (casi 200000 mujeres) y una
de cada tres trabajadoras en este sector se encuentra en situacién de po-
breza. Mas en concreto: a partir de los estudios de GOMEZ RUFIAN y BORO
HERRERA®®, podemos extraer algunas consideraciones —especulativas—

% En este sentido, la STS 348/2017, de 17 de mayo, es contundente: «es indiferente
que los trabajadores sean legales o ilegales, que el contrato sea verbal o escrito o que
las condiciones de trabajo sean expresas o tacitas. Es necesario que las condiciones del
contrato supongan un perjuicio para sus derechos laborales, mas alla de los derivados
de su situacion de ilegalidad, de la que resulta la inexistencia de permiso de trabajo y
ausencia de alta en la seguridad social».

% FUENTES OSORIO, J.L., «:El legislador penal conoce la normativa sancionadora
laboral? Superposicién del ilicito penal y el administrativo-laboral. El ejemplo del trafico
ilegal de mano de obra», Estudios penales y criminoldgicos, 36, 2016, pp. 553 y ss.

7 Informe de Oxfam Esenciales y sin derechos. O cémo implementar el Convenio 189
de la OIT para las trabajadoras del hogar. Puede consultarse en https://cdn2.hubspot.net/
hubfs/426027/0xfam-Website/oi-informes/esenciales-sin-derechos-informe-completo.pdf
(fecha de consulta 30-11-2022).

% GOMEZ RUFIAN, L., «Caracteristicas personales y condiciones juridico-laborales
del empleo doméstico en Espafia: Estudio a través de los microdatos de la Encuesta de
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sobre la criminalidad subyacente en el sector del servicio doméstico. Una
hipotética criminalidad, asi, que estaria construida tipicamente sobre la
situaciéon de necesidad sistemética de las empleadas del hogar —por lo
visto en el §5.1—, asi como por un perjuicio de derechos elemental que se
deriva de la ausencia de regularizacién en la Seguridad Social (§5.2) que,
desde 2011, es responsabilidad de la persona empleadora.

El histérico que presenta BORO HERRERA a partir de uno anterior,
mas desagregado, de GOMEZ RUFIAN®’, desvela que la evolucién de la
afiliacion al Régimen Especial de empleadas del hogar aumenta ligera-
mente a partir de 2012, como se ve en el grafico 17°. Sin embargo, es mu-
cho mas resefiable el descenso que, desde 2011, se produce en relacién
con las personas activas (segin la Encuesta de Poblacién Activa) en este
sector.

Grafico 1

PERSONAS ACTIVAS EN LA DIVISION 97 DE LA CNAE Y PROMEDIO ANUAL
DE PERSONAS AFILIADAS EN ALTA EN EL REGIMEN ESPECIAL DE
EMPLEADOS DE HOGAR Y EN EL SISTEMA ESPECIAL DEL RGSS (2006-
9/2020)
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BAFILIADOS EN ALTA |338.604 277.257 280.042/288.670|203.720 206 258(353.901 422 001 427 774|420.750 420.022 424 362 415.615/402.517| 381.272

Poblacién Activax, Lex social: revista de los derechos sociales, Vol. 9, N.° 2, 2019, pp. 115 y
ss.; BORO HERRERA, F., ob.cit.

® «El estudio se ha construido a través del estudio en profundidad de los microdatos
de la Encuesta de Poblaciéon Activa (en adelante, EPA), los cuales, a efectos académicos,
poseen un nivel de desagregacion superior a los que habitualmente se ponen a disposicién
del publico por parte del INE» (GOMEZ RUFIAN, L., «Caracteristicas personales...», ob.cit.,
p. 117).

0 Los tres gréaficos aqui incluidos son reproducciones de los elaborados por BORO
HERRERA, F,, ob.cit, pp. 592, 593 y 595.
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El grafico 2 recoge la tasa de afiliacion, esto es, la relacién entre per-
sonas activas y afiliadas a la Seguridad Social. Resulta curioso que, desde
2013. el sector de las empleadas del hogar (y hasta la irrupcién pandé-
mica) tenga tasas de afiliacién superiores a las del resto de actividades
laborales.

Grafico 2

TASA DE AFILIACION (TA) DE LA DIVISION 97 DE LA CNAE EN RELACION
CON LA DE TODAS LAS ACTIVIDADES (2006-9/2020)
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Quiza la extrafia conclusién que arroja el grafico 2 pueda explicarse,
en parte, por lo recogido en el grafico 3: que las actuaciones inspectoras
en la divisién 97 de la Clasificaciéon Nacional de Actividades Econémicas
(epigrafe relativo al servicio doméstico) desciende continuadamente des-
de, precisamente, 2013.

Si bien GOMEZ RUFIAN asocia el descenso de la prestacién de servicios
domésticos con la crisis econémica’, cabe una interpretacién compati-
ble que, indiciariamente, explicaria estas evoluciones en un sentido que
apuntase a escenarios de relevancia criminal. Y es que, por la informa-
cion del grafico 1, debe asumirse que, en 2011, afo en que se aprueba el
Real Decreto 1620/2011 que traslada la obligacién de la regularizaciéon a
las personas empleadoras, las empleadas del hogar en la practica caen de

I GOMEZ RUFIAN, L., «Caracteristicas personales...», ob.cit., p. 118.
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Grafico 3

ACTUACIONES DE LA ITSS EN LA DIVISION 97 DE LA CNAE (2006-6/2020)
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Grafico 3

mas de 800000 a menos de 600000. La fuente de informacién de este des-
fase es la Encuesta de Poblacion Activa, esto es, informacion provenien-
te de entrevistas, por lo que cabe inferir que, desde 2011, se da un im-
portante incremento de la cifra negra de trabajadoras del hogar, ya que
puede que no reconozcan serlo en sus respuestas por saberse irregulares
en su relacion con la Seguridad Social. Por otro lado, la cifra de afilia-
cién crece, pero no es capaz de recoger, ni mucho menos, todo el trabajo
doméstico que, supuestamente, se seguiria prestando. No es demasiado
aventurado concluir que en la tltima década siguen desempenandose un
importante nimero de trabajos domésticos irregulares que no se detec-
tan ni por la Encuesta de Poblacién Activa ni por el Organismo Estatal
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social —entre otros motivos, por el
descenso de sus actuaciones, como apunta el grafico 37>—. Asi, el propio

2 En el afo 2020, en materia de empleo en el hogar (CNAE 97 y 98) se llevaron a cabo
1991 actuaciones, detectando 135 infracciones por un importe total de 382688,14 euros.
(Informe anual de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social 2020, disponible en https:/
www.mites.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Que_hacemos/Memorias/Memoria_2020_.
pdf, fecha de consulta 30-11-2022). En 2021, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
ha puesto en marcha un Plan de Actuacién para regularizar los salarios y cotizaciones a
la Seguridad Social del sector de las empleadas de hogar. Sin embargo, sus objetivos se
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GOMEZ RUFIAN indica: «Por todos es conocido, a su vez, que éste es uno
de los ambitos de actividad en que con mayor intensidad el trabajo se
realiza en condiciones paralelas a la legalidad o sin cobertura de la mis-
ma, lo que agrava el ya de por si desproporcionado poder de disposicién
de los empleadores. Asi, posee una extraordinaria informalidad manifes-
tada en porcentajes de afiliacién a la Seguridad Social que oscilan entre
el 43,33% de 2008 y el 75,90% de 2017»7.

Y, ante esta realidad, el Derecho penal se ha desplegado con una efi-
cacia muy limitada. No hay sentencias penales condenatorias que recai-
gan sobre personas que emplean a trabajadoras del hogar por no estar
regularizadas en el Régimen de la Seguridad Social. Las condenas en este
contexto refieren circunstancias que implican perjuicios de derechos o
abusos de situacién de necesidad maés alla de las condiciones de vulnera-
bilidad estandarizadas en el sector. Asi, por ejemplo, cabe resefiar la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Sevilla 494/2021, de 26 noviembre,
donde se condena por un delito contra los derechos de los trabajadores
del art. 312.2 CP en un contexto de prestacién de servicios domésticos y
en concurso medial con diversos delitos de trata de seres humanos con
fines de explotacién laboral (mujeres nicaragiienses introducidas en Es-
pana y que, en supuesto pago por el viaje, trabajarian como empleadas
domésticas, entregando su salario a los acusados que, a su vez, negocia-
ban las condiciones laborales de sus trabajos).

La mayoria de sentencias que se pronuncian sobre incumplimientos
en el marco del servicio doméstico son, sin embargo, absolutorias. En la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara 46/1998, de 15 julio,
se absuelve al acusado empleador en el hogar por una interpretacién ya
superada: que el sujeto pasivo no podria conformar el elemento tipico al
no ser trabajador regular. La ya referida STS 540/2006, de 17 mayo, no
condena a quien contrata sin dar de alta en la Seguridad Social, ya que
considera que ese perjuicio no encaja en lo exigido por la norma penal,
sin importar la situacién de vulnerabilidad o la retribucién «leonina»
que recibia la empleada del hogar. En la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Badajoz 6/2012, de 7 de marzo, se absuelve a los acusados
en un supuesto caso de estafa a una mujer empleada del hogar, sin que
pueda probarse el engafio mediante el que fue conducida a Espana y sin
considerarse la comisién de ningin delito laboral. Finalmente, cabe se-
nalar también los argumentos de la Audiencia Provincial de Madrid, que
absuelve a los acusados en la Sentencia 27/2017, de 20 de enero, al con-
siderar que, aunque el acusado «admitié que efectivamente no se dio a la
denunciante de alta en la seguridad social (...), dicha circunstancia, dada
la falta de concrecién de los términos de la relacién laboral y el escaso

centran, sobre todo, en fiscalizar las condiciones de las empleadas del hogar regularizadas
y no tanto en desvelar situaciones de prestacion oculta de los servicios laborales.
3 GOMEZ RUFIAN, L., «Caracteristicas personales...», ob.cit., p. 122.
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lapso de prestacién de servicios efectuado por la denunciante, no integra
la conducta prevista en el articulo 311.1».

7. Conclusiones

Hemos intentado mostrar que las empleadas del hogar conforman un
colectivo laboral vulnerable desde una perspectiva social debido al perfil
subjetivo (mujer muchas veces migrante) y las condiciones de flexibili-
dad extrema en las que desemperian su trabajo (§2).

El modo de contener tal vulnerabilidad ha pasado por una evolucién
regulatoria lenta y atin insuficiente de su desemperfio profesional (§3). El
Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la re-
lacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar, y, muy
recientemente, el Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la
mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las perso-
nas trabajadoras al servicio del hogar, marcan dos hitos de reduccién de
la vulnerabilidad extrema de las empleadas del hogar, pero, aun tras la im-
plementacién de estas normas, se trata de un colectivo situado en la franja
mas desfavorecida del cuadro general de sectores y desempenios profesio-
nales y, por tanto, vulnerable desde una perspectiva social mas amplia.

Veiamos en el §5 que el Derecho penal no ha prestado una atencién
especifica a las empleadas del hogar por razén de esta vulnerabilidad
particular del colectivo, a pesar de que la literalidad de los delitos labora-
les podria proyectarse sobre este ambito. Las situaciones concretas en un
contexto de servicio doméstico que han merecido reprobacién penal re-
ferian circunstancias més alla de lo meramente laboral, como trata de se-
res humanos con finalidad de explotacion laboral o trafico de migrantes.

No pretendemos, con esta aportacién, abogar por una deriva puni-
tivista que, mediante una interpretacién extensiva desreferenciada de
la situacién de necesidad o de la imposicion de condiciones que perju-
diquen derechos, requiera penas para todas las personas empleadoras
que incumplan las condiciones laborales de cualquier trabajadora del
hogar. Hay, al margen del analisis dogmaético, razones de orden politico-
criminal que dificultan esta opcién. De hecho, el principal problema en la
aplicacion de los delitos laborales en el &mbito del servicio doméstico es
de corte politico criminal: la ingente cantidad de conductas punibles que
se producirian, al punto de referir, incluso, una cierta adecuacién social
de los comportamientos™. Asi, frente a las conductas vehiculizadas por

7 Sin embargo, «la adecuacién social puede ser un criterio que permita, en algunos
casos, una interpretacién restrictiva de los tipos penales que, redactados con excesiva
amplitud, extienden en demasia el ambito de prohibiciéon. Pero ésta es una consideracién
factica que no puede pretender validez general, dada su relatividad e inseguridad. Por
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grandes corporaciones en el &mbito econémico, se produce en el escena-
rio de las relaciones laborales domésticas un ejercicio del poder vectori-
zado en individuos sin un excesivo poder econémico y que, por tanto, no
causan un perjuicio resefiable a la economia” ni demasiado visible, al
cometerse en el interior de los hogares™.

Frente a estos obstaculos hay dos soluciones radicales: (a) la aplica-
cién indiscriminada de los delitos laborales (articulos 311 o 312.2, se-
gundo inciso, del Cédigo Penal) por el mas minimo incumplimiento y
supuesto el abuso de situacién de necesidad que se daria en relacién con
las empleadas del hogar. Y (b), la inaplicacién por una suerte de ade-
cuacioén social que haria arbitraria, ineficaz o azarosamente simbélica la
aplicacién ocasional de los tipos penales laborales en este &mbito.

Ante este dilema, proponemos una via intermedia que no se deslice
por la deriva punitivista ni deje sin la protecciéon penal necesaria a un
colectivo vulnerable por razones laborales. Asi, conforme a lo visto en el
§5.1, cabe aplicar el art. 311 CP en casos de victimas empleadas del hogar,
ya que la situacion de necesidad se daria, en el escenario social actual,
sistematicamente; y es que no debe atenderse la situacién de necesidad
del sujeto concreto, sino del colectivo implicado, cuya realidad laboral
condiciona la de todo el colectivo y aun la de la sostenibilidad de un mo-
delo de relaciones laborales. Pero la imposiciéon de condiciones que per-
judiquen derechos (§5.2) solo se daria en situaciones de incumplimientos
sostenidos en el tiempo que impliquen, efectivamente, una imposicion de
condiciones en sentido estricto, y no un mero incumplimiento puntual.

De la estadistica (§6) inferimos que las situaciones irregulares en este
ambito son muchas. De entre esas situaciones irregulares, solo serian

ello, debe rechazarse el criterio de la adecuacion social como causa de exclusion del tipo»
(MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., Valencia: Tirant
lo Blanch, 2022, p. 239); especialmente, anado, cuando la conducta prohibida penalmente
lo es, en su esencia, también en el plano laboral. Habria, por tanto, un mandato inequivoco,
integral, en el que el Derecho no puede permitir la banalizacién por adecuacién social de
tales conductas.

5 En esta coyuntura, la dogmatica funcionalista del Derecho penal econémico apelaria
—si entendemos que el caracter economicista de los delitos laborales los plantea como
delitos de peligro— a la legitimidad del castigo en caso de resultado cumulativo mediante
una cooperacion no planeada. Se trata de conductas en las que, por separado, ninguno de
los sujetos activos produce un gran dafio econémico, pero que, acumuladas, conforman
un perjuicio global reprobable. En otro orden de legitimidad, podemos concebir los delitos
laborales como delitos de lesion en relacién con un bien juridico intermedio —el de los
derechos laborales—, por lo que no habria 6bice dogmatico alguno en su aplicacion. Esta
l6gica la desarrolla, por ejemplo, TIEDEMANN, K., Poder econémico y delito, Traduccién de
A. Mantilla Villegas, Barcelona: Ariel, 1985; también FEIJOO SANCHEZ, B., ob.cit., p. 18 y
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., ob.cit., p. 94.

76 Como indica el Documento 16 sobre Proteccién social del trabajo doméstico emitido
por la Oficina Internacional de Trabajo, una nota caracteristica de estas labores es que se
desempefian en el «<hogar privado».
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tipicas penalmente los supuestos que mantuvieran a las trabajadoras do-
mésticas en unas condiciones materiales continuadas por debajo, aunque
sea minimamente, de lo recogido en el marco normativo de su profesion
(v esta logica no podria extenderse, sisteméticamente, a otros marcos
normativos de cualquier profesiéon, donde no necesariamente se da la
situacién de vulnerabilidad). Esto es, para verificar la tipicidad deberia
darse un perjuicio material efectivo en relacién con el marco normativo
(menos salario que el minimo, mas horas de trabajo que las maximas,
menos vacaciones que las minimas, etc.) y proyectada su sostenibilidad,
como sucede en una relacién sistemética y no regularizada. No seria ti-
pico, por tanto, un empleo irregular, pero respetando las condiciones de
trabajo minimas previstas en la normativa; ni un empleo regular en el
que no se cumplen, coyunturalmente, las condiciones legales de trabajo.

Este criterio de razonabilidad en la aplicacién de los articulos 311 y
312.2 (segundo inciso) del Cédigo Penal podria dotar a la norma penal de
eficacia tuitiva en convivencia con el marco administrativo-laboral, asi
como podria contener una deriva punitivista indiscriminada, respetando
los principios y garantias penales. Podria alcanzarse, asi, un equilibrio
entre la funcién protectora de la vulnerabilidad laboral y el ejercicio pro-
porcionado del sistema punitivo.
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