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Sergio MARTIN GUARDADO*

RESUMEN: El tratamiento juridico del trabajo nocturno, cuestién genuina de la
legislacion internacional obrera, encontré su justificacién en la situacién penosa e
insalubre en que mujeres y nifios eran empleados en plena efervescencia del capitalismo
industrial. En el marco de la OIT se inici6 una andadura normativa en torno al trabajo
nocturno con el Convenio n. 4 de 1919, relativo al trabajo nocturno de mujeres en la
industria. Este instrumento, a la luz de una perspectiva de género, puede ser cuestionado
ya que la misma estuvo ausente en el proceso de formacién de aquellas normas. Su
vigencia es discorde con los principios de igualdad de trato y de oportunidades, asi como
con el principio de no discriminacién. Ia reciente derogacion del instrumento objeto de
comentario ha puesto de relieve la estigmatizacién a que ha venido sometiendo a las
mujeres. ¢Realmente puede hablarse de una norma protectora? Se pretende dar una
visién desde la perspectiva de género en torno a la desigualdad de oportunidades en el
acceso al empleo, ofreciendo una respuesta critica en torno al por qué el trabajo
nocturno no puede seguir siendo utilizado como pretexto para la discriminacién en las
relaciones laborales.

Palabras clave: Trabajo nocturno, industria, mujeres, perspectiva de género, legislacion
laboral internacional.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. El tratamiento juridico del trabajo nocturno y su
repercusion sobre el género en el contexto histérico. 3. Un Convenio del siglo XX visto
desde el siglo XXI. Las razones de su derogacion. 3.1. El desarrollo de la legislacion
laboral nacional e internacional como argumento: un instrumento obsoleto. 3.2. Un
Convenio contrario a los principios de igualdad de oportunidades y no discriminacion
por razén de sexo. 4. Excepciones y especialidades aplicativas del Convenio. 5.
Conclusiones. 6. Bibliografia.
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Night work (women) Convention,
1919 (No. 4)

ABSTRACT: The legal treatment of night work, a genuine issue of international labor
legislation, found its justification in the painful and unhealthy situation in which women
and children were employed in full effervescence of industrial capitalism. Within the
framework of the ILO, a normative approach to night work began with Convention No.
4 of 1919, concerning night work for women in industry. This instrument, in light of a
gender mainstreamig, can be questioned since it was absent in the process of forming
those norms. Its validity is in disagreement with the principles of equal treatment and
opportunities, as well as with the principle of non-discrimination. The recent repeal of
the instrtument under comment has highlighted the stigmatization to which women have
been subjected. Can you really talk about a protective standard? It is intended to give a
vision from a gender perspective about the inequality of opportunities in access to
employment, offering a critical response about why night work can not continue to be
used as an discriminatory pretext in labor relations.

Key Words: Night work, industry, women, gender mainstreaming, international labor
legislation.
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1. Introduccion

La preocupaciéon por las condiciones de trabajo y sus efectos sobre la
salud y la propia vida de los trabajadores hace posible articular una
relacién causa-efecto, atendiendo a la expresion reactiva del Estado
Liberal de finales del siglo XIX y principios del XX ante la “cuestion
social”. Con ese objetivo surgira la aparicién de las primeras leyes obreras,
germen del Derecho del Trabajo y su propia razén de ser'. Los primeros
atisbos de esas leyes nacionales mostraran especial atenciéon hacia el
trabajo que se presta en las condiciones mas severas, como pudiera ser el
trabajo realizado durante la noche, con el fin de proteger,
preferentemente, tanto a mujeres como a nifios”. Progresivamente, el
trabajo nocturno comenzé a ser objeto de debate y posterior regulacion a
escala mundial’, en el marco de la OIT donde, de forma cuasi coetanea a
su nacimiento, vera la luz el Convenio n. 4 de la OIT sobre el trabajo
nocturno de mujeres de 1919, junto a otros textos normativos de igual
naturaleza sobre menores. La OIT y su actividad normativa supusieron
entonces una respuesta supraestatal a la “cuestion social” global, aunque
no serfa efectiva en tanto los Estados no aceptasen y adaptasen a su
realidad interior la legislacién internacional®.

Ciertamente, la accién normativa de la OIT ha sido valorada de manera
positiva al ofrecer protecciéon frente a los peligros inherentes al trabajo
nocturno que se proyectaban especialmente sobre la seguridad y salud de
las mujeres y los menores. No obstante, establecerfa una regulacién con
un marcado caracter prohibitivo, que alejara pronto a las mujeres del
trabajo de las industrias para devolverla a su parcela natural: el trabajo
doméstico y de cuidados. Por consiguiente, a la vez que se protege el
derecho al trabajo, de acuerdo con los valores de la idea de la dignidad
humana, sin embatgo, se hara de forma incompleta’. Se estigmatizar a las

I M.C. PALOMEQUE LOPEZ, Derecho del Trabajo e ideologia (6 edicion), Tecnos, Madrid, 2002,
p. 33: “(...) la razén de ser del Derecho del Trabajo como mecanismo de mediacién y de
institucionalizacién de un conflicto social y que no es otro, en realidad, que la
persecucion de un equilibrio estructural entre los intereses de sus protagonistas”.

2 En las practicas nacionales se observa la atencion preferente a estos colectivos y se van
adoptando normas en este sentido, en Espafia, ve la luz, entre otras normas, la Ley de 11
de julio de 1912 que prohibe el trabajo nocturno de mujeres y nifios en talleres y fabricas.
3 El primer texto internacional al respecto de la cuestion fue el Convenio de Berna de
1906, adoptado en la Conferencia de Berna, anterior a la OIT.

* J. GARCIA MURCIA, La legistacion laboral internacional: mandato y funcion de la Organizacion
Internacional del Trabajo, en Documentacion Laboral, 2019, vol. 1, n. 116, p. 12.

> G. MARTIN MARTIN, Ignaldad en las Relaciones Juridicas, en AANYV., Estudios interdisciplinares
sobre ignaldad, Tustel, Madrid, 2009, p. 76.
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mujeres, perpetuandolas como la fuerza laboral débil, de conformidad con
una Optica paternalista y discriminatoria (propia de aquellos tiempos) en
relacién a la regulaciéon de la materia en cuestion, obstaculizando el libre
desarrollo de la personalidad.

Las ideas expuestas, compartidas en la actualidad, sin embargo, no estaban
presentes el origen de las primeras normas laborales de ambito
internacional. Sera posteriormente, con la Declaracién de Filadelfia de
1944 (como anexo a su Constitucién), cuando se proclamara, en el seno
de la OIT, que todos los seres humanos sin distinciéon de sexo tenfan
derecho al desarrollo de su prestaciéon laboral en igualdad de
oportunidades (de acuerdo con los valores propios de las ideas de
dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad)®. Transcurridos
cien afios de la adopcion del instrumento y del surgimiento mismo de la
OIT es conveniente analizar este Convenio n. 4 sobre trabajo nocturno de
las mujeres en la industria desde una perspectiva de género y vislumbrar la
ausencia del principio de igualdad de oportunidades en su articulado.
Paulatinamente, a lo largo de su primer siglo de historia, la OIT ha ido
mejorando y actualizando la regulacién del trabajo nocturno, de tal forma
que el texto irfa siendo sustituido e, incluso, llegando a su mismisima
derogaciéon de manera reciente.

Asi las cosas, es necesario determinar las razones que han llevado a su
derogacion, principalmente, el efecto colateral de fijar una norma tan
proteccionista hacia las mujeres: su exclusion como fuerza de trabajo de
las industrias de la época y su retorno, de nuevo, como histéricamente
habfa sido y seguirfa siendo, hacia los trabajos domésticos,
fundamentalmente el cuidado y la crianza de los hijos’. Igualmente, si el
trabajo nocturno y las vicisitudes juridico-laborales que el mismo plantea
siguen siendo objeto de estudio y regulacion, serfa conveniente analizar el
concepto juridico de trabajo nocturno y su evolucién hasta nuestros dfas:
¢podemos hablar de un instrumento obsoleto si nos referimos a este
Convenio n. 4 de la OIT?

Aunque, en mayor medida, la derogacién encuentra su razén de ser en la
constatacion de que este instrumento discriminé a largo plazo y de forma
directa a la mujer®, siendo innegable que, en el corto plazo, libré a muchas

¢ G. FABREGAT MONFORT, La discriminacion en el acceso al mercado de trabajo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, pp. 41-45.

7 M. COSTA, Feminismos Juridicos, Didet, Buenos Aires, 2016, p. 92: “La divisiéon entre lo
pablico y lo privado-doméstico es una distincién politica sostenida y que, a la vez,
retroalimenta una jerarquia de dominacién/subordinacién basada en la diferencia
sexual”.

8 J.E. LOPEZ AHUMADA, Principios juridicos y promocion de la ignaldad de género como garantia del
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mujeres de la situaciéon penosa en que se encontraban.

2. El trabajo nocturno y su repercusion sobre el género en el
contexto histérico

El concepto y dimensién juridica del trabajo nocturno adquiririn
importancia cuando, con la incorporacion de la electricidad a la industria,
sea posible incrementar la produccién. Para ello sera necesario llevar a
cabo largas jornadas que, a su vez, obligaran a reorganizar a la fuerza de
trabajo: ahora serd empleada de forma permanente y continua’, por
turnos; de tal manera que las industrias funcionaran a todo motor, de dia y
de noche. Asi, empezaran a intensificarse los efectos nocivos del ambiente
fabril sobre los trabajadores, que hasta ahora operaban en torno a las leyes
de la naturaleza, trabajando de sol a sol. Como es sabido, la incorporacion
de mujeres y nifios a la industria supondra que tanto los Estados como la
OIT presten atencion preferente hacia estos colectivos, dedicando las
primeras normas internacionales sobre trabajo nocturno les tengan como
destinatarios preferentes. Se entiende a priori que, ante la reduccion de
descansos consecuencia del trabajo nocturno, debe protegerse a los
trabajadores mas vulnerables. Son ellos, mujeres y nifios, los mayores
perjudicados del ambiente fabril o, al menos, esta era la consideracion
normativa de partida, lo cual, casaba con la consideraciéon social
preestablecida en la época del capitalismo industrial mas exacerbado: eran
denominados como medias fuerzas, tomando como sujeto de contraste al
trabajador varén adulto.

Centrandonos en la mujer trabajadora de la época y su papel social en el
contexto histérico podrian llegarse a vislumbrar las estigmatizaciones de
género en relacion al trabajo femenino, asumiendo que reciprocamente, a
las mismas, contribuiran las disposiciones contenidas en el Convenio n. 4
de la OIT. Para ello, es indispensable analizar el instrumento con cierta
perspectiva de género'’. Dentro de la “cuestién social”, la preocupacion

trabajo decente: problemas y experiencias en el seno de la OIT, en Relaciones Laborales: revista critica
de teoria y practica, 2012, n. 15, p. 199.

° A. ODRIOZOLA LANDERAS, La proteccion de la salud del trabajador nocturno a turnos,
Universidad del Pafs Vasco, 2008, p. 87: la regulacién del trabajo nocturno responde a “la
importancia que, histéricamente, se ha dado a aquellas (razones) que se refieren a los
intereses econémicos de la empresa”. Es decir, estd fundamentada en una nueva practica
social que exige nuevos ritmos de trabajo, hasta entonces inexistentes y que, a dia de hoy,
sigue siendo la misma.

10 D.T. KAHALE CARRILLO, La responsabilidad social de género, Aranzadi, Navarra, 2013, p.
16: el género puede entenderse como un deber-ser social, “una construccién historica

445

@ 2019 ADAPT University Press



SERGIO MARTIN GUARDADO

446

port la situacién de las trabajadoras llevé a una prohibicién cuasi absoluta
(¢por razones de seguridad y salud?). Se les imposibilité entablar relacion
alguna con el trabajo industrial de la época si este debiera prestarse
durante la noche. Esto no guarda relacion alguna con la realidad presente,
a dia de hoy, esta constatado que los efectos del trabajo nocturno en la
mujer son los mismos que en los trabajadores del sexo masculino'', fuera
de los estados de maternidad, lactancia u otras necesidades de
conciliacion.

Entonces, ¢scuales eran las razones que nos llevaron a regular la cuestion
de manera tan estricta, rigida y cerrada? Cabe advertir que, si bien se
prohibirfa el trabajo nocturno en los trabajos considerados como mas
peligrosos, la exclusion de la mujer del modelo productivo protagonista de
aquel tiempo fue practicamente absoluta y, debido a algunas practicas
nacionales, respondia mas bien a eliminar una competencia respecto a la
fuerza de trabajo masculina, ya que las mujeres realizaban trabajos
auxiliares y de importancia menor pero cobrando salarios mucho mas
miserables que el de sus homdélogos varones'?. Casos como el espafiol, sin
embargo, demuestran que era necesario tomar medidas para paliar la
situacién de mujeres y nifios y, paulatinamente, lograr una armonia social
que estaba atn en entredicho®. Asi, el tratamiento juridico de la cuestion
contribuira a que las mujeres tengan que resignarse a un trabajo propio de
la casa y la familia, ademas, sélo se les permitira emplearse en industrias
dirigidas por el cabeza de familia, lo que producira la perpetuacion del
paradigma productivo, bifurcando las funciones sociales y consolidando el
género como categoria de distribucion'®. Pasaremos de fabricas donde,

que apunta al conjunto de atributos socioculturales establecidos a las personas a partir del
sexo, y que convierte la diferencia sexual en desigualdad social”.

W Informe Los tiempos de la Organizacion del Trabajo: incidencia de los riesgos psicosociales en los
sistemas de trabajo a turnos, Observatotio permanente de riesgos psicosociales, Secretaria de
Salud Laboral, UGT, Madrid, 2009.

12 1. Ramos Vazquez, Derecho Internacional Obrero: origen_y concepto, en Inuslabor, 2017, n. 3, p.
346.

13 ]. CUESTA BUSTILLO, Una Espania para los trabajadores. Las relaciones entre Espaia y la
Organizacion Internacional del Trabajo (1919-1939), Consejo Econémico y Social, Madrid,
1994.

14 M.E. CASAS BAHAMONDE, Transformaciones del trabajo, futuro de las mujeres y futuro del
Derecho del Trabajo, en Relaciones laborales: Revista critica de teoria y prdctica, 1998, n. 1, p. 90:
“(...) los hombres se ocuparfan de las que se conocen como tareas «productivasy, en el
ambito publico y publico-privado de las empresas, a través de relaciones funcionariales y
de trabajo asalariado con unas condiciones contractuales crecientemente reguladas a
través del naciente Derecho del Trabajo y a través de la negociacion colectiva entre los
actores sociales. Por su parte, las mujeres se ocupatian de las llamadas tareas
«reproductivas» y comunitarias (no mercantiles), en el ambito privado de la familia,
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fundamentalmente, se empleaba a trabajadoras durante la noche, a
industrias que, obligadas a contratar a partir de entonces a los hombres
para el trabajo nocturno, so pretexto de paliar la situacién de las mujeres
perpetuaran, durante unos afos, una paz social discutible en términos de
justicia. Una paz social que hoy no lo setfa, pues, en términos globales, la
democracia es mas plena, no sin advertir antes que, actualmente, la
conflictividad social resurge en las sociedades desarrolladas en torno a la
desigualdad de las mujeres en el empleo”, sefialando que no es via
correcta aquella de establecer normas excesivamente protectoras y
prohibicionistas'’, sino apostar por normas inclusivas en aras del respeto a
la igualdad de trato y de oportunidades'’.

Sin embargo, en un momento econémico de expansiéon, importaba la
natalidad y la salud de los nifios (futura fuerza de trabajo). A ello
respondia la preocupacién por las mujeres: la proteccion de la maternidad
por encima de todo, aunque el precio fuese apartar a la mujer del trabajo,
perpetuando al hombre en la funcién productiva. Hoy, la accién
normativa de la OIT recorre el camino contrario, dotando de garantias a
las mujeres en sus puestos de trabajo, protegiendo la maternidad y no
estigmatizandola, articulando descansos obligatorios y promocionando la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

3. Un Convenio del siglo XX visto desde el siglo XXI. Las razones
de su derogacion

La OIT ya habia revisado el Convenio n. 4 de 1919 y la regulacion del
trabajo nocturno de las mujeres en la industria en 1934 (Convenio n.. 41)
y en 1948 (Convenio n. 89), llegado 1990 (Convenio n. 171), se optaria
por una regulaciéon plurisectorial del trabajo nocturno, acorde con los

regidas por el Derecho Civil, muy poco reguladas y con escaso reconocimiento de
derechos de las mujeres y de los hijos e hijas”.

15 S. PERAN QUESADA, Derecho Social y género. El camino bacia la igualdad efectiva en las
relaciones sociolaborales, Aranzadi, Navarra, 2014, p. 34: llega a identificar que la cuestién
social de las sociedades occidentales modernas es la desigualdad entre hombres y
mujeres.

16 .F. LOUSADA AROCHENA, E/ derecho fundamental a la ignaldad de género. Fundamentos del
derecho a la ignaldad de género y, en especial, su aplicacion al Derecho del trabajo y de la segnridad
social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 62: sefiala que, un Derecho del Trabajo
pensado para el sexo masculino sitda a las mujeres en una situacion de discriminacion
sistémica, institucional o difusa.

17 G. FABREGAT MONFORT, La discriminacion en el acceso al mercado de trabajo, Tirant lo
Blanch, Valencia, p. 45.
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principios de igualdad de oportunidades y no discriminacién por razén de
sexo. Tras cien afios, la OIT enmendara parte de esta primera etapa que,
sin negar su importancia histérica, ya no casa con la transformacion de las
formas de producir, que han implantado un nuevo modelo de relaciones
laborales a consecuencia del desarrollo y la innovacion tecnolégica.

Por otra parte, si las practicas empresariales de los paises desarrollados
han cambiado, también lo ha hecho la accién legislativa de los Estados vy,
por ende, la de la OIT. Entre otros factores, se debe, en gran medida, a la
sensibilizacion de los movimientos sindicales y las organizaciones
empresariales por las cuestiones de género y una lucha social creciente e
incesante por la igualdad y la no discriminacién. En aquel entonces, no
hubo una oposicion significativa frente a normas tan restrictivas para las
mujeres, ni por parte del movimiento obrero ni tan siquiera por parte de
los patronos, para los cuales, las mujeres constitufan una fuerza laboral
mas barata competitiva, ofreciéndoles la posibilidad de obtener un mayor
margen de beneficios. Sin embargo, no se discutiria que las mujeres fueran
segregadas hacia su lugar “natural”: el trabajo doméstico, como su hdbitat
social **. Bl género representa hoy una parcela de estudio privilegiada para
la doctrina zuslaboralista, sus indagaciones cientificas también han puesto en
cuestion la pertinencia de normas que, por su excesivo caracter protector,
se volvieron en contra de las mujeres y de su desarrollo profesional.
Muestra de todo ello son las respuestas y comentarios que la OIT recibe
con caracter previo a la toma de la decisiéon de derogar el Convenio
debido a la incompatibilidad de este con el principio de igualdad de trato y
de oportunidades. Abiertamente, organizaciones sindicales y empresariales
han comparecido para justificar la derogacion del convenio en relacion a
la vulneracion de estos derechos fundamentales que hoy, la OIT, reconoce
y opta por promocionar a través de su accién normativa.

El caracter obsoleto del Convenio es indiscutible si atendemos a la
realidad politica, econémica y social de los paises desarrollados, sin
embargo, como se advierte, en aquellos Estados en que las condiciones de
desarrollo son todavia escasas, esta en entredicho que las mujeres cuenten
con una proteccion adecuada ante los abusos de la deslocalizacion
productiva a la que sirven de destino estos paises con su derogacion. Asi
se pronunciaron algunos Estados contrarios a la derogacién, manifestando
la necesidad de mantener garantias en relaciéon a aquellos paises cuya
legislaciéon nacional no aborde la cuestion ofreciendo una proteccion

18 J.M. Borras Llop, Los limites del primer intervencionismo estatal en el mercado laboral: la
Inspeccion del Trabajo y la regulacion del empleo de las mujeres (Catalusia, 1900-1930), en Cuadernos
de Historia Contempordnea, 2009, vol. 1, p. 176.
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adecuada al respecto. Ello, unido a una regulacién mas actual en ambito
internacional asi como la aprobacion, por parte del legislador nacional, de
normas que abordan de forma mas adecuada y precisa la cuestion del
trabajo nocturno, hace que sea necesario plantearse la vigencia del
instrumento".

En definitiva, es posible vislumbrar, entre otras razones, las siguientes:

1) El desarrollo normativo nacional e internacional que, en sintonfa con el
desarrollo y evolucién de las formas de producir, ha hecho que el
Convenio n. 4 devenga como un instrumento obsoleto y desfasado.

2) Por otra parte, la estigmatizacion social de las mujeres y su
discriminacién®, de partida, han llevado a reconsiderar la vigencia del
Convenio por no respetar principios y derechos fundamentales como lo
son la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres.

3.1. El desarrollo de la legislacion laboral nacional e internacional
como argumento: un instrumento obsoleto

No serfa posible comprender la acciéon normativa de la OIT y su
evolucién sin traer a colacion el impacto en ella de importantes cambios
que se producen a lo largo de todo un siglo en las relaciones de
produccion, debido una nueva realidad social y politica que, aunque
diversa, va en sintonia con el crecimiento econémico experimentado en
los distintos Estados. Ello, junto a la producciéon cientifica, ha hecho
replantearse el tratamiento juridico de diversas instituciones a escala
nacional e internacional, como es el caso del trabajo nocturno.

Tanto el Convenio n. 4 (1919) como el Convenio n. 41 (1934) o el
Convenio n. 89 (1948), ambos relativos al trabajo nocturno de las mujeres,
se dirigen unicamente a establecer una prohibicion del trabajo nocturno
de las mujeres en la industria articulada en torno a los términos de ndustria
y noche y, con caracter general. Sin embargo, en el Convenio n. 41 se
exceptuara de la misma a las mujeres directivas que no lleven a cabo,
normalmente, trabajos manuales, segin su articulo 8, algo que no preveia
el Convenio n. 4. En definitiva, a pesar de ese primer atisbo en pro de la
igualdad de oportunidades, los términos noche e industria seguiran el mismo
tenor literal que en el convenio originario. Tanto el ambito objetivo como

19 Informe VII (2), Derogacion de cuatro convenios internacionales del trabajo y retiro de otros dos
convenios, Conferencia Internacional del Trabajo, 106" reunion, 2017.

20 S. PERAN QUESADA, Derecho Social y género. El camino hacia la ignaldad efectiva en las
relaciones sociolaborales, Aranzadi, Navarra, 2014, p. 28: una discriminacién por razén de
género por ofrecer un trato “desigual y peyorativo hacia la mujer por el hecho de serlo”.
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el subjetivo, en ambos instrumentos, se articula en torno a estos términos:
la fuerza de trabajo femenina que esté empleada durante la noche en la
industria; entendiendo por sndustria la minerfa u otras actividades
industriales extractivas, la industria manufacturera, naval, energética o
mecanizada asi como la construccion de obras publicas, civiles
telecomunicaciones y todo acto relacionado con aquellas, incluso todo
acto preparatorio como la cimentacion (articulo 1, Convenios n. 4 y n. 41).
Practicamente, toda actividad se consideraba industria si se alejaba del
comercio o la agricultura (articulo 1.2, Convenios n. 4, n. 41 y n. 89). La
primera conceptualizacién juridica del trabajo nocturno giré en torno al
término noche, entendiendo por esta el periodo de diez u once horas
consecutivas que, al menos, media entre las 10 de la noche y las 5 de la
mafiana (o las 6, en el Convenio n. 41 y hasta las 7 en el Convenio n. 89)
cfr. articulo 2, Convenios n. 4, 41 y 89.

No sera hasta el Convenio n. 171 cuando se articule la proteccion del
trabajo asalariado frente al trabajo nocturno con vocaciéon general,
incluyendo a todos los trabajadores salvo aquellos que presten sus
servicios en la agricultura, la ganaderfa, la pesca, el transporte maritimo o
la navegacion interior (articulo 2.1, Convenio n. 171) que encontraran su
regulacion en Convenios especializados por razén de la materia, pero no
se limitara a la industria. Ademas, no solo se incluira a las mujeres en la
proteccion otorgada por el Convenio n. 171 sino a todos los trabajadores,
hombres y mujeres.

Hoy, la regulacién internacional del trabajo nocturno gira en torno a los
conceptos de trabajo nocturno 'y trabajador nocturno, incrementando la
proteccion, aunque dejando en manos de los Estados la consideracion
final sobre tales extremos pues se dispondra, simplemente, que #rabajo
nocturno es el periodo de, al menos, siete horas consecutivas que abarquen
el intervalo que media entre la medianoche y las cinco de la mafiana y que
se determinara por la legislacion nacional a través del didlogo social o en
convenio colectivo por via de negociacion colectiva (articulo 1, Convenio
n. 171). Trabajador nocturno es una expresion que designa al asalariado que,
sustancialmente, realice trabajo en horario nocturno superando el limite
de un numero de horas, establecido también por las legislaciones
nacionales o por via de la negociacion colectiva. Siendo asi, se establecen
garantfas otorgando proteccion que responden, ciertamente, a la
preservacion de la salud, articulando, a modo medidas de seguridad y
salud en el trabajo, en sus arts. 4 a 10, descansos obligatorios.

En tanto que el trabajo nocturno se considera riesgo laboral psicosocial,
debera hacerse atendiendo a necesidades conciliatorias,, ofreciendo mayor
proteccion a aquellos trabajadores y trabajadoras que desempefien frabajo
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nocturno o sean considerados, a los efectos del convenio, #rabajador nocturno
y se encuentren en estas situaciones, relacionadas, en la mayor parte de las
ocasiones, con la paternidad o la maternidad. Esto supondra un
importante cambio de paradigma, con una regulacion encaminada hacia
una mayor atencioén a la seguridad y salud en el trabajo, con vocacion
universal: hacia casi todos los sectores y, practicamente, a la totalidad de
los trabajadores (con excepciones importantes).

3.2. Un Convenio contrario a los principios de igualdad de
oportunidades y no discriminacién por razén de sexo

La Declaraciéon de Filadelfia de 1944 proclamaba la igualdad de
oportunidades compensando la ausencia del principio en la Constitucién
de la OIT vy, anexionandose a esta, pondria ya en entredicho el
instrumento objeto de comentario. El Convenio n.. 4, anterior a la
Declaraciéon y coetaneo a la Constitucion, establecia la prohibicion del
trabajo nocturno de las mujeres en las industrias extractiva,
manufacturera, naval, energética, asi como de las actividades de
construccion, telecomunicaciones y obra civil, entre otras. Se excluirfa a
las mujeres del trabajo durante la noche, pues no podrian ser empleadas
en ninguna empresa industrial o en sus dependencias (articulo 3) (lo que
englobarfa todas las actividades econdémicas anteriores, de conformidad
con su articulo 1), independientemente de que estuvieran en estado de
embarazo, maternidad o lactancia (o razones encaminadas a la crianza y el
cuidado de sus hijos). Es decir, atendiendo simplemente al sexo, por ser
considerada la fuerza de trabajo débil y mas vulnerable, vinculandolo a su
rol de madres-cuidadoras y a la minusvaloracion social de las labores y
tareas que estas llevaban a cabo, situadas en terreno de lo informal.

Ya en la octogésima novena reunion de la Conferencia Internacional del
Trabajo, tal como refleja el Informe II(1B) de la Comisiéon de Expertos,
en 2001, se revela que la tendencia de las practicas nacionales mas
avanzadas es la de apostar por regular el trabajo nocturno de las mujeres
de tal forma que, su proteccion, no degenere en una vulneraciéon de sus
derechos de igualdad de trato y de oportunidades. De tal forma que
aquella regulaciéon cuasi absoluta quedaba fuera del tiempo presente,
cuando ya es imposible obviar que el trabajo nocturno es igualmente
asimilable por hombres que por mujeres y que el sexo no es concebible
como ‘“un factor que afecte a la tolerancia del trabajo nocturno
circadianos de los hombres y las mujeres parecen reaccionar de la misma
manera la inversion de las fases de trabajo y de suefio vinculada en el
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trabajo nocturno”, sin obviar la posibilidad de una mayor influencia y

repercusion sobre la salud de las mujeres el estado de embarazo,
maternidad o las excesivas cargas familiares que tienen que sobrellevar las
mujeres todavia en el tiempo presente.

En este sentido, es significativo el tenor literal del articulo 3 del
instrumento, donde a la prohibicién absoluta se afiade la excepcion de que
las mujeres podrian trabajar en aquellas industrias que, incluidas en el
ambito objetivo delimitado por el articulo 1, emplearan unicamente a los
miembros de una misma familia. Es decir, el precepto, tal y como expone
la Confederacién Nacional de las Profesiones Liberales de Brasil, al ser
preguntada sobre la pertinencia de derogar el convenio: esconde un
humillante objetivo para las mujeres, el precepto “indica que el objetivo
no era evitar que las mujeres trabajasen, sino proteger su reputaciéon”. Una
reputacion fruto de la construccién social externa que las mujeres no
buscaron nunca y les aparté de su desarrollo profesional. En estos
términos se pronunciard otra organizacion patronal, el Consejo
Hondurefio de la Empresa Privada, que lo considerara “discriminatorio
para las mujeres”. Es significativo que los empresarios se muestren reacios
mantener el Convenio n. 4 con fundamento en la no discriminacién de la
mujer y demuestra que, el empresariado ha evolucionado hacia las ideas
actuales de igualdad de oportunidades®. Una razén mas para la enmendar
el instrumento.

4. Excepciones y especialidades aplicativas del Convenio

Las lineas que preceden han servido de comentario de un instrumento
centenario surgido de la actividad centenaria de una organizacién que
también lo es. En suma, los ya cien afios de produccién normativa de la
OIT han sido testigos de un cambio de rumbo en el tratamiento juridico
del trabajo nocturno y, en términos generales, del trabajo femenino.
Echando la vista atras, conviene seflalar que el Convenio ha sido
ratificado por cincuenta y ocho Estados Miembros y denunciado en
treinta y tres ocasiones. Su importancia histérica es innegable: sac6 a las

2 Informe 1 (1B), Estudio general de las memorias relativas al Convenio sobre el trabajo nocturno
(mujeres), 1919 (niim. 4), al Convenio (revisado) sobre el trabajo nocturno (mujeres), 1934 (nsim. 41),
al Convenio (revisado) sobre el trabajo nocturno (mujeres), 1948 (niim. 89) y al Protocolo, 1990
relativo al Convenio (revisado) sobre el trabajo nocturno (mujeres), 1948, Conferencia Internacional
del Trabajo, 89° reunién, 2001, p. 153.

2 Informe VII (2), Derogacion de cuatro convenios internacionales del trabajo y retiro de otros dos
convenios, Conferencia Internacional del Trabajo, 106* reunién, 2017, p. 6.
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mujeres de una situacién precaria y, en numerosas ocasiones, insalubre.
Sin embargo, conviene hacer un recorrido por el resto del articulado del
instrumento objeto de analisis. Y, en concreto, a las excepciones a la
prohibicién de emplear mujeres en las industrias determinadas por el
articulo primero del convenio, durante la noche (vid. art. 2).

En relacién a las excepciones, junto a la ya mencionada de las industrias y
dependencias de aquellas que emplearan unicamente a miembros de una
misma familia, sobre la prohibicién del trabajo nocturno de las mujeres
durante la noche en industria alguna, cabe sefialar que: 1) no opera en
supuestos de interrupcién del trabajo -no peridédico e imposible de prever-
por causa de fuerza mayor en la empresa y, 2) “en caso de que el trabajo
se relacione con materias primas, o materias en elaboraciéon que puedan
alterarse rapidamente, cuando sea indispensable para salvar dichas
materias de una pérdida inevitable” (articulo 4, Convenio n. 4).

También, podemos apreciar que en India y Siam (actual Tailandia) podia
suspenderse la prohibicién por parte de las autoridades nacionales salvo
en las factories definidas por la ley nacional (articulo 5, Convenio n. 4). No
obstante, y, con caracter general, se establece la obligacién de extender las
disposiciones del Convenio a las colonias y protectorados dependientes
(art. 9, Convenio n. 4).

En relacién a la consideracion del tiempo de trabajo, se podria reducir el
trabajo nocturno de una consideraciéon cuantitativa de once horas (articulo
2) a diez, durante sesenta dfas al afio, en empresas industriales sujetas a la
influencia de las estaciones (articulo 6). E incluso, la posibilidad de reducir
el periodo nocturno por debajo de los limites de los articulos 2 y 4 del
Convenio cuando por condiciones endémicas del pafs se haga
singularmente penoso el trabajo diurno, ello si, compensiandolo por
descansos (articulo 7). Estableciendo una opcion de reserva de que las
condiciones locales imposibiliten su aplicacién o que se introduzcan
modificaciones con el fin de adaptarse a dichas condiciones (articulo 9).
Por lo demas, el resto del articulo se refiere a cuestiones formales tales
como el proceso de ratificacion (articulo 8), notificaciéon (articulo 9),
entrada en vigor (articulo 11), aplicacién (articulo 12), denuncia (articulo
13) y revision (articulo 14).

5. Conclusiones
Obviamente, distan mas de cien afios entre la realidad presente y la

aprobacion del Convenio n. 4 de la OIT sobre la prohibicién del trabajo
nocturno de mujeres en la industria. Sin embargo, sirven cien afios para
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advertir el cambio de rumbo en el tratamiento juridico de instituciones
juridico-laborales. Hoy, su accién normativa se orienta en aras de la
igualdad de género como eje central del trabajo decente potenciando la
igualdad de mujeres y hombres en el empleo. En base a esto, se puede
concluir en base al analisis realizado que:

- Resulta evidente que aquellas experiencias prohibicionistas son extrafas
a la realidad social presente y futura. Resulta ambiguo que la norma
internacional del trabajo otorgue protecciones que, a su vez, discriminan.
Lo que discrimina injustificadamente no puede proteger, per se sélo ofrece
desproteccion. Muestra de esta primera conclusion tan paraddjica es y ha
sido la experiencia de la actividad normativa de la OIT y el nuevo enfoque
de aquella sobre las cuestiones aqui abordadas y, en particulat, el trabajo
nocturno. Cabe subrayar pues, el error de esta disciplina en el tratamiento
de la realidad de las mujeres trabajadoras a las que, por proteger, coarto de
emplearse en la industria cuando los trabajos nocturnos eran
oportunidades de empleo reales. A su vez, sirvié para consagrar a la mujer
como cuidadora y madre.

- El trabajo nocturno es un riesgo laboral a tener en cuenta tanto para
hombres como para mujeres sin que ello sea incompatible con desarrollar
garantias especificas encaminadas a posibilitar la maternidad y la
conciliacién de la vida familiar, personal y laboral®. Sélo la articulacién de
descansos igualitarios y medidas de seguridad y salud en el trabajo no
discriminatorias serviran como garantia frente al trabajo nocturno.

Sirva el comentario de este Convenio para reafirmar el Derecho del
Trabajo en aras del trabajo decente, que soélo es posible en igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres.

23 El tratamiento juridico que le otorga el ordenamiento juridico espafiol en el art. 36 ET
es el de riesgo laboral, siguiendo el principio de adaptaciéon del trabajo a la persona (art.
36.5 ET): como en el caso de las normas preventivas, obliga a actuar sobre el agente
nocivo (trabajo nocturno), sobre el medio (la empresa y, en concreto, la organizacién de
los turnos de trabajo) y sobre el receptor (trabajador nocturno). Debiéndose garantizar
un nivel de proteccion adecuado en materia de seguridad y salud en el trabajo para todos
los trabajadores, sin distincién alguna, con evaluaciones encaminadas a determinar si la
incidencia del trabajo nocturno produce efectos adversos en dichos trabajadores, en cuyo
caso tendran derecho a ser reubicados en el trabajo diurno (art. 36.4 ET). Ademis, se
establecen garantfas especificas: retribuciones especificas por via de la negociacion
colectiva o, en su defecto, descansos (art. 36.3 ET); rotaciéon de turnos para aquellos
trabajadores nocturnos que lleven dos semanas consecutivas en turno de noche, salvo
adscripciéon voluntaria al mismo (art. 36.3 ET); ocho horas diarias como promedio de
jornada o la prohibicién de no realizar horas extra (art. 36.1 ET). Todo ello se encamina
a compensar retributivamente la realizacién del trabajo nocturno, conceptuandolo como
un trabajo mds penoso, al menos, que el diurno en las mismas condiciones.
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