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balance y actuaciones a futuro’
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SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Convenios y Recomendaciones. 2.1. Convenios
fundamentales. 2.2. Convenios de gobernanza. 3. El sistema de control de las normas.
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proteccion frente a las crisis econémicas. 5.6. Una estrategia para la reduccion de la
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7. Agradecimientos. 8. Bibliografia.
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1. Introduccion

La OIT, es la tnica agencia tripartita de la Organizacion de las Naciones

Unidas (ONU)". Por lo que retine a gobiernos, empleadores y trabajadores

de 187 Estados miembros® a fin de establecer las normas del trabajo,

formular politicas; y elaborar programas promoviendo el trabajo decente
de todos, mujeres y hombres.

Este tripartimos hace que los trabajadores y empleadores tengan el mismo

derecho a voto que los gobiernos durante las deliberaciones de los

6rganos principales de la OIT, por lo que garantiza que las opiniones de
los interlocutores sociales queden fielmente reflejadas en las normas,
politicas y programas de este organismo internacional.

Los objetivos principales de la OIT se fundan en cuatro obijetivos

estratégicos:

* promover y cumplir las normas, asi como los principios y derechos
fundamentales en el trabajo;

* crear mayores oportunidades para que mujeres y hombres puedan
tener empleos e ingresos dignos;

* mejorar la cobertura y la eficacia de una Seguridad Social para todos;

 fortalecer el tripartismo y el didlogo social.

Como puede observarse, la OIT persigue promover el trabajo decente.

Para ello se funda en cuatro ejes:

a) Crear empleos: promover economias que generen oportunidades de
inversion, iniciativa empresarial, desarrollo de calificaciones, puestos de
trabajo y modos de vida sostenibles;

b) promover el Diilogo Social: la participacién de organizaciones de
trabajadores y de empleadores sélidas e independientes es esencial para

! Las Naciones Unidas nacieron oficialmente el 24 de octubre de 1945, después de que la
mayorfa de los 51 Estados Miembros signatatios del documento fundacional de la
Organizacién, la Carta de la ONU, la ratificaran. En la actualidad, 193 Estados son
miembros de las Naciones Unidas, que estan representados en el 6rgano deliberante, la
Asamblea General. Debido a las facultades que le confiere la Carta y su singular caracter
internacional, las Naciones Unidas pueden tomar medidas sobre los problemas que
enfrenta la humanidad en el siglo XXI, como la paz y la seguridad, el cambio climatico, el
desarrollo sostenible, los derechos humanos, el desarme, el terrorismo, las emergencias
humanitarias y de salud, la igualdad de género, la gobernanza, la produccién de alimentos
y mucho mas. La ONU, a su vez, proporciona un foro para que sus miembros puedan
expresar su opiniéon en la Asamblea General, el Consejo de Seguridad, el Consejo
Econémico y Social y otros érganos y comisiones. Al permitir el didlogo entre sus
miembros, y la organizacion en las negociaciones, la Organizacién se ha convertido en un
mecanismo para que los gobiernos puedan encontrar ambitos de acuerdo y resolver
problemas juntos. 177d. NACIONES UNIDAS, luformacion general, en www.un.org/ es.

2 Vid. 1LO, Alphabetical list of IO member conntries (187 countries), en www.zlo.org.
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mejorar la productividad, evitar los conflictos en el trabajo y construir
sociedades cohesionadas;

c) extender la protecciéon social: garantizar que mujeres y hombres
disfruten de condiciones de trabajo seguras, que les proporcionen
tiempo libre y descanso adecuados, que tengan en cuenta los valores
familiares y sociales, que contemplen una retribucién adecuada en caso
de pérdida o reduccién de los ingresos y que permitan el acceso a una
asistencia sanitaria apropiada;

d) garantizar los derechos de los trabajadores: obtener el reconocimiento
y el respeto de los derechos de los trabajadores; en particular de los
trabajadores desfavorecidos o pobres que necesitan representacion,
participacion y leyes que protejan sus intereses.

La OIT fue creada en 1919, como parte del Tratado de Versalles que

terminé con la Primera Guerra Mundial, y reflejo la conviccién de que la

justicia social es esencial para alcanzar una paz universal y permanente. Su

Constitucion fue elaborada entre enero y abril de 1919 por una Comisién

del Trabajo establecida por la Conferencia de Paz, que se reunié por

primera vez en Paris y luego en Versalles. La Comision, presidida por el
presidente de la Federaciéon Estadounidense del Trabajo (AFL), estaba
compuesta por representantes de nueve paises: Bélgica, Cuba,

Checoslovaquia, Francia, Italia, Japon, Polonia, Reino Unido y Estados

Unidos. El resultado fue una organizacion tripartita, la Gnica en su género

con representantes de gobiernos, empleadores y trabajadores en sus

6rganos ejecutivos.

Asimismo, ha realizado aportes importantes al mundo del trabajo desde

sus primeros dias. La primera Conferencia Internacional del Trabajo,

celebrada en Washington en octubre de 1919, adopta seis Convenios

Internacionales del Trabajo en relacion a las horas de trabajo en la

industria, desempleo, protecciéon de la maternidad, trabajo nocturno de las

mujeres, edad minima y trabajo nocturno de los menores en la industria.

Aquel organismo ha establecido su sede en Ginebra en 1920, donde se

encuentra la secretarfa permanente de la Organizacion.

Este afio, en 2019, la OIT conmemora su 100 aniversario. Esta

celebracion brinda la oportunidad de poner en marcha una serie de

iniciativas clave para que la Organizaciéon aborde con éxito los futuros
desafios de su mandato. Para ello implementa siete Iniciativas del

Centenario’, enmarcadas en un conjunto de actividades destinadas a

preparar a la Organizacién para asumir con éxito los retos de su mandato

3 Vid. M. RAMOS QUINTANA, La iniciativa del centenario de la OIT relativa al futuro del trabajo,
en Trabajo y Derecho, 2015, n. 9.
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en materia de justicia social en el futuro:

1)

el futuro del trabajo. Para ello establece un grupo consultivo sobre el
futuro del trabajo cuyo informe sera discutido en la reuniéon del
centenario de la Conferencia Internacional del Trabajo*. Por lo que
persigue los siguientes objetivos:

* revitalizar el contrato social;

* aumentar la inversion en las capacidades de las personas;

* aumentar la inversion en las instituciones del trabajo;

* incrementar la inversion en trabajo decente y sostenible;

2) poner fin a la pobreza. Concebida como el instrumento para llevar

3)

4)

adelante el trabajo de la OIT en su accién a favor de la Agenda 2030 de

desarrollo sostenible. La Agenda 2030 es universal y abarca todas las

dimensiones del desarrollo sostenible. Reconoce la erradicacion de la

pobreza en todas sus formas y dimensiones, incluida la pobreza

extrema, como el mayor desafio mundial y una condicién indispensable

para el desarrollo sostenible. Por lo que promueve una respuesta

multidimensional a través del mundo del trabajo, los mercados

laborales y la proteccion social y del empleo a fin de erradicar la

pobreza en el mundo, a través de las siguientes medidas:

* potenciar la contribucién de la OIT al sistema multilateral;

e apoyar la capacidad de los mandantes de hacer realidad la Agenda
2030;

e aumentar la inversién en las instituciones del trabajo;

* incrementar la inversion en trabajo decente y sostenible;

las mujeres en el trabajo. Busca, por una parte, examinar el lugar que

ocupa la mujer en el mundo del trabajo y sus condiciones de trabajo; vy,

por otra, involucrar a los trabajadores, los empleadores y los gobiernos

en acciones concretas para hacer realidad la igualdad de oportunidades

y de trato. La Iniciativa abarca cuatro ambitos principales, identificados

a través de las siguientes investigaciones y consultas:

* la discriminacién, incluyendo los estereotipos que obstaculizan el
acceso al trabajo decente;

* los bajos salarios y la disparidad salarial;

* la falta de reconocimiento, la distribucion desigual del trabajo de
cuidado y su subvaloracion;

* la violencia y el acoso;

la Iniciativa 1 erde. Aspira a reforzar los conocimientos en toda la OIT,

4 1id. ). LOPEZ AHUMADA, E/ futuro del trabajo y las transformaciones cualitativas en el empleo: a
propdsito de las conversaciones del centenario de la OI'T, en M.E. MONSALVE CUELLAR (coord.),
E/ futuro del Trabajo. Andlisis Juridico y Socioecondmico, Aldeberan, 2017, pp. 173-195.
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5)

mejorar el asesoramiento en materia de politicas y desarrollar
herramientas a fin de gestionar la transicion justa hacia un futuro
sostenible, con bajas emisiones de carbono. Para ello persigue, por una
parte, comprender los desafios y las oportunidades de una transicion
verde. Por otra, elaborar respuestas politicas del mundo del trabajo;
relativa a las empresas. Establece una plataforma de colaboracion entre la
OIT y las empresas que contribuya a su sostenibilidad y a la
consecucion de los objetivos de la OIT. El sector privado tiene un
papel fundamental en la formacién profesional, el desarrollo y la
creacién de riqueza. A través de un proceso de colaboracion directo y
constructivo, esta iniciativa tiene como objetivo capitalizar sobre esta
experiencia e identificar los ambitos en los cuales la OIT puede trabajar
con las empresas para realizar los objetivos de aquella. Para ello aborda
los siguientes objetivos:
* politicas y practicas relativas a las empresas y a las cadenas de
suministro;
¢ fortalecer los conocimientos y ampliar el alcance;
* iniciativas internacionales sobre comportamiento de las empresas;

0) gobernanza. Tiene como objetivo, por un lado, completar la reforma de

7)

las estructuras de gobernanza de la OIT. Por otro, llevar a cabo una

evaluacion del impacto de la Declaracion de 2008 sobre la Justicia

Social; por ultimo, adoptar medidas en funcién de las conclusiones y

los resultados de esta evaluaciéon. La Iniciativa tiene cuatro

componentes descritos a continuacion:

¢ la reforma del Consejo de Administracion;

* la reforma de la Conferencia Internacional del Trabajo;

e evaluar el impacto de la Declaraciéon de la OIT sobre la justicia
social para una globalizacion equitativa;

* reformar las reuniones regionales;

relativa a las normas. Persigue consolidar el consenso tripartito en torno a

un sistema de control reconocido y mejorar la pertinencia de las

normas internacionales del trabajo a través del mecanismo de examen

de las normas. El objetivo de esta iniciativa es doble:

e mejorar la pertinencia de las normas internacionales del trabajo a
través del mecanismo de examen de las normas;

* consolidar el consenso tripartito en torno a un sistema de control
reconocido.

Del conjunto de todas las iniciativas mencionadas la que mas tiene
relevancia para este monografico es la ultima de las mencionadas. Es
decir, la relativa a las normas, que tiene por objeto mejorar la pertinencia
de aquellas mediante el mecanismo de su examen, a la vez de consolidar el

@ 2019 ADAPT University Press



DjamiL TONY KAHALE CARRILLO

consenso tripartito en torno a un sistema de control reconocido. La
referida iniciativa lidera la politica actual de las normas internacionales del
trabajo, por lo que aspira a fortalecer el papel de dichas normas
internacionales para avanzar en el sentido de la OIT.

Dicho en otros términos, busca fomentar la justicia social a través de la
promocién del trabajo decente, dando una mayor visibilidad a las normas
internacionales del trabajo y proporcionando asistencia y cooperacion
técnica a los mandantes. Las normas internacionales del trabajo son
instrumentos juridicos preparados por los mandantes de la OIT
(gobiernos, empleadores y trabajadores) que establecen unos principios y
unos derechos basicos en el trabajo.

Por todo lo antetior, la Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo celebra el Centenario de la OIT con un
numero especial dedicado al comentario de los Convenios fundamentales,
pot lo que ha publicado convocatoria de presentacién de comunicaciones.
La convocatoria ha tenido buena acogida en el mundo académico que han
participado mas de 80 investigadores. Por ello, se desarrollard en el
siguiente epigrafe para poder comprender el futuro que tienen las normas
de la OIT®, y entender el porqué de este monografico.

2. Convenios y Recomendaciones

Las normas internacionales del trabajo son instrumentos juridicos
preparados por los mandantes de la OIT (gobiernos, empleadores y
trabajadores) que establecen unos principios y unos derechos basicos en el
trabajo. LLas normas se dividen en Convenios y Recomendaciones. Los
primeros, son tratados internacionales legalmente vinculantes que pueden
ser ratificados por los Estados Miembros. Los segundos, actian como
directrices no vinculantes. En muchos casos, un Convenio establece los
principios basicos que deben aplicar los pafses que lo ratifican; mientras
que una Recomendacién relacionada complementa al convenio,
proporcionando directrices mas detalladas sobre su aplicacion. Asimismo,
puede ser auténoma: es decir, no vinculada con ningin convenio.

Los Convenios y las Recomendaciones son preparados por representantes
de los gobiernos, de los empleadores y de los trabajadores, y se adoptan
en la Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT, que se reine
anualmente. Una vez adoptadas las normas, se requiere de sus Estados

> Cfr. OIT, Las reglas del juego. Una_introduccion a la actividad normativa de la Organizacion
Internacional del Trabajo, 2019.
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Miembros, en virtud de la Constitucion de la OIT, que las sometan a sus
autoridades competentes (normalmente el Parlamento) para su examen.
En el caso de los Convenios, se trata de examinarlos de cara a su
ratificacion. Si un pafs decide ratificar un convenio, en general éste entra
en vigor para ese pafs un afo después de la fecha de la ratificacion. Los
paises que ratifican un convenio estan obligados a aplicarlo en la
legislacion y en la practica nacionales, y tienen que enviar a la Oficina
memortias sobre su aplicacion a intervalos regulares. Ademas, pueden
iniciarse, como mas adelante se analizara, procedimientos de reclamacion
y de queja contra los paises por violacion de los convenios que han
ratificado.

2.1. Convenios fundamentales

El Consejo de Administracion de la OIT ha establecido que ocho

convenios son fundamentales. Estos abarcan temas que son considerados

como principios y derechos fundamentales en el trabajo: la libertad de

asociacion y la libertad sindical, y el reconocimiento efectivo del derecho

de negociaciéon colectiva; la eliminaciéon de todas las formas de trabajo

forzoso u obligatorio; la abolicion efectiva del trabajo infantil; y, la

eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion. Estos

principios también estan incluidos en la Declaracion de la OIT relativa a

los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998). Existen en la

actualidad mas de 1.367 ratificaciones de estos convenios, lo que

representa el 91,4% del nimero posible de ratificaciones. Se requieren,

segun la OIT, 129 ratificaciones para lograr el objetivo de la ratificacion

universal de todos los convenios fundamentales.

Los Convenios fundamentales son los siguientes:

¢ Convenio sobre la libertad sindical y la protecciéon del derecho de
sindicacion, 1948 (num. 87)°;

¢ Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva,
1949 (num. 98)’;

* Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29)%

* Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (nim. 105)’;

 Convenio sobre la edad minima, 1973 (num. 138)"’;

¢ Comentado, en este numero especial de esta Revisza, por Aranzazu Roldan Martinez.
7 Comentado por Carolina Tupinamba.

8 Comentado por Josune Lopez Rodriguez.

? Comentado por Mauricio César Arese.

10 Comentado por Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho.
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* Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (ndm.
182)";

+ Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (nim. 100)"?;

* Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (nam.
11",

2.2. Convenios de gobernanza

El Consejo de Administraciéon de la OIT también ha designado otros

cuatro convenios como instrumentos prioritarios, por lo cual impulsa a

los Estados Miembros a su ratificacion, en razén de su importancia para el

funcionamiento del sistema de normas internacionales del trabajo. Desde

2008, estos convenios estan calificados de Convenios de gobernanza,

dado que fueron identificados por la Declaracién de la OIT sobre la

justicia social para una mundializacién equitativa como las normas que

revistan mayor importancia en relacién con la gobernanza.

Los Convenios de gobernanza son los siguientes:

 Convenio sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (ntim. 81)";

+ Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (ndm. 122)";

¢ Convenio sobre la inspecciéon del trabajo (agricultura), 1969 (num.
129)'

¢ Convenio sobre la consulta tripartita (normas internacionales del
trabajo), 1976 (nim. 144)"".

3. Elsistema de control de las normas

Antes de desarrollar la iniciativa relativa a las normas, por la
conmemoraciéon del centenario de aquel organismo, resulta necesario
hacer alusién al sistema de control de las normas de la OIT. Las normas
internacionales del trabajo estan respaldadas por un sistema de control
que es unico en el ambito internacional y ayuda a garantizar que los pafses
apliquen los convenios que ratifican. I.a OIT examina de manera regular la

11 Comentado por Francisco Javier Arrieta Idiakez.

12 Comentado por José Maria Rios Mestre.

13 Comentado por Juan Pablo Maldonado Montoya.
14 Comentado por Gabriela Mendizabal Bermudez.

15 Comentado porAurelia Carrillo Lépez.

16 Comentado por Fulgencio Pagan Martin Portugués.
17 Comentado por Matfa Elisa Cuadros Garrido.
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aplicacion de las normas en los Estados Miembros y sefiala areas en las
que se podria mejorar su aplicacion. Si existe algin problema en la
implementacién de las normas, la OIT presta colaboracion a los paises a
través del didlogo social y la asistencia técnica.

Bajo este contexto, la Organizacién ha desarrollado diversos medios de
control de la aplicacién de los Convenios y Recomendaciones por ley y en
la practica, tras su aprobacién por la Conferencia Internacional del
Trabajo y su ratificaciéon por los Estados. Dicho en otras palabras, las
normas internacionales del trabajo estan respaldadas por un sistema de
control que es unico en el ambito internacional y que contribuye a
garantizar que los paises apliquen los convenios que ratifican. Todo ello lo
realiza a través de los dos siguientes tipos de mecanismos de control.

3.1. Sistema de control periédico

Prevé el examen de las memorias que presentan periddicamente los
Estados Miembros sobre las medidas que han adoptado para poner en
ejecucion los convenios a los cuales se han adherido. El mecanismo de
control periédico se basa en el examen de las memorias sobre la
aplicaciéon por ley y en la practica que los Estados Miembros envian, asi
como en las observaciones a ese respecto remitidas por las organizaciones
de trabajadores y de empleadores.

Este control es llevado a cabo a través de dos 6rganos de la OIT: la
Comision de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones y
la Comision tripartita de Aplicacion de Convenios y Recomendaciones.

Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones

Esta Comisién se crea con el fin de examinar el creciente numero de
memorias de los gobiernos sobre los convenios ratificados. A la hora de
proceder al examen de la aplicacién de las normas internacionales del
trabajo, la Comisiéon de Expertos efectia dos tipos de comentarios, en
relacion a las observaciones y a las solicitudes directas. ILas observaciones,
por una parte, contienen comentarios sobre las cuestiones fundamentales
planteadas por la aplicaciéon de un determinado convenio por parte de un
Estado. Estas observaciones se publican en el informe anual de la
Comisién. Las solicitudes directas, por otra, se relacionan con cuestiones
mas técnicas o con peticiones de mas informacién. En el que hay que
resaltar que no se publican en el informe, sino que se comunican
directamente a los gobiernos concernidos.
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Comision tripartita de Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la Conferencia
Internacional del Trabajo

El informe anual de la Comisién de Expertos se presenta a la siguiente
Conferencia Internacional del Trabajo, en el que es examinado por la
Comision de Aplicacién de Normas de la Conferencia. Esta Comision,
que es permanente, esta compuesta por delegados de los gobiernos, de los
empleadores y de los trabajadores. Analiza el Informe en un marco
tripartito y selecciona del mismo diversos comentarios que seran objeto de
debate. Los gobiernos en estos comentarios son invitados a responder
ante la Comisién de la Conferencia y a comunicar informacioén sobre la
situaciéon en consideracién. En muchos casos, la Comision de la
Conferencia adopta conclusiones, recomendando a los gobiernos que
arbitren medidas especificas para solucionar un problema o que soliciten
asistencia técnica a la OIT. Las discusiones y las conclusiones sobre las
situaciones examinadas por la Comisién de la Conferencia se publican en
su informe. Las situaciones especialmente preocupantes se destacan en
parrafos especiales de su Informe General.

3.2. Procedimientos especiales

Incluyen un procedimiento de reclamaciones y un procedimiento de
quejas de aplicacion general, asi como un procedimiento especial en
materia de libertad sindical. A diferencia del mecanismo de control
periddico, los tres procedimientos enumerados a continuacion se basan en
la presentacion de una reclamacién o de una queja.

Procedimiento de reclamacion con respecto a la aplicacion de convenios ratificados

Este procedimiento garantiza a las organizaciones profesionales de
empleadores y de trabajadores el derecho de presentar al Consejo de
Administracion de la OIT una reclamacién contra cualquier Estado
Miembro que, en su opinién, «no ha adoptado medidas para el
cumplimiento satisfactorio, dentro de su jurisdiccion, de un convenio en
el que dicho Miembro sea parte». Puede establecerse un comité tripartito
del Consejo de Administracién, compuesto por tres miembros, para
examinar la reclamacion y la respuesta del gobierno.

El informe que el comité somete al Consejo de Administracién contempla
los aspectos juridicos y practicos del caso, examina la informacion
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presentada y concluye formulando recomendaciones. Cuando la respuesta
del gobierno no se considera satisfactoria, el Consejo de Administracion
tiene el derecho de publicar la reclamacién y la respuesta. Las
reclamaciones relativas a la aplicaciéon de los Convenios nims. 87 y 98,
generalmente se remiten al Comité de Libertad Sindical para que éste las
examine. El procedimiento de reclamacion se rige por los articulos 24 y 25
de la Constitucién de la OIT.

Figura 1 — Procedimiento de reclamacion

LAS EL CONSEJO
ORGANIZACIONES DE ADMINISTRACION
DE EMPLEADORES 0 REMITE LA
TRABAJADORES RECLAMACION AL
PRESENTAN UNA COMITE DE LIBERTAD
RECLAMACION ANTE SINDICAL
LA OIT
. o
“§
EL COMITE EL CONSEIO
LA OIT INFORMA TRIPARTITO SOLICITA DE ADMINISTRACION
AL GOBIERNO EL CONSEJO INFORMACION AL HAGE OBSERVACIONES.
INTERESADO 40 DE U GORIERNG « ey PUBLICA UN INFORME
¥ SOMETE LA ADMINISTRACION Y PRESENTA UN Y REMITE EL CASO
RECLAMACION AL NOMBRA UN COMITE INFORME CON ALA COMISION DE
CONSEJO DE TRIPARTITO OBSERVACIONES Y EXPERTOS PARA SU
ADMINISTRACION RECOMENDACIONES SEGUIMIENTO
EN LN
EL CONSEJO DE
EL CONSEJO DE ADMINISTRACION
ADMINISTRACION PIDE QUE UNA
DECIDE NO DAR COMISION DE
LUGAR A LA ENCUESTA TRATE LA
RECLAMACION CUESTION COMO
UNA QUEJA

Fuente: OIT, Procedimiento de reclamacidon, en www.ilo.org

Procedimiento de queja con respecto a la aplicacion de convenios ratificados

El procedimiento de queja se rige por los articulos 26 al 34 de la
Constitucion de la OIT. En virtud de estas disposiciones, puede
presentarse una queja contra un Estado Miembro por incumplimiento de
un Convenio ratificado por otro Estado Miembro que hubiese ratificado
el mismo Convenio, por un delegado a la Conferencia Internacional de
Trabajo o por el Consejo de Administracion en el marco de sus
competencias. Después de haber recibido la queja, el Consejo de
Administracién puede constituir una comision de encuesta para el caso,
compuesta por tres miembros independientes, que sera responsable de
realizar una investigaciéon profunda de la queja, determinandose todos los
hechos del caso y formulandose recomendaciones sobre las medidas que
deben tomarse para tratar los problemas planteados por la queja. La

1
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comision de encuesta es el procedimiento de investigacion de mas alto
nivel de la OIT. En general, se recurre a este cuando un Estado Miembro
es acusado de cometer violaciones persistentes y graves, y se hubiese
negado reiteradamente a ocuparse de ello.

Cuando un pais se niega a cumplir con las recomendaciones de una
comision de encuesta, el Consejo de Administracion puede tomar medidas
en virtud del articulo 33 de la Constitucién de la OIT. Esta disposicion
establece que, «en caso de que un Miembro no dé cumplimiento dentro
del plazo prescrito a las recomendaciones que pudiere contener el informe
de la comisiéon de encuesta o la decision de la Corte Internacional de
Justicia, segun sea el caso, el Consejo de Administracion recomendara a la
Conferencia las medidas que estime convenientes para obtener el
cumplimiento de dichas recomendaciones.

Figura 2 — Procedimiento de queja

UN ESTADO
MIEMBRO O UN EL CONSEJO LA COMISION
DELEGADO ANTE LA DE ADMINISTRACION DE ENCUESTA
CONFERENCIA PUEDE EXAMINA LA QUEJA
INTERNACIONAL DEL *®*®®="™ NOMBRAR **"**"PRatNilola U]
TRABAJO O EL CONSEJO UNA COMISION INFORME CON
DE ADMINISTRACION DE ENCUESTA RECOMENDACIONES
PRESENTA
UNA QUEJA
0 1
EL CONSEJO
DE ADMINISTRACION LA OIT PUBLICA
REMITE LA QUEJA EL INFORME

RELATIVA A LOS
DERECHOS DE
LIBERTAD SINDICAL AL
COMITE DE LIBERTAD .
SINDICAL .

EL GOBIERNO

ACEPTA LAS EL CONSEJO DE
RECOMENDACIONES ADMINISTRACION
O PUEDE PUEDE TOMAR
EL CONSEJO DE L APELAR ANTE ***®  MEDIDAS EN
ADMINISTRACION A LA CORTE VIRTUD DEL
TOMA NOTA DEL INTERNACIONAL ARTICULO 33
INFORME Y REMITE EL DE JUSTICIA
CASO A LA COMISION
DE EXPERTOS
PARA SU
SEGUIMIENTO

Fuente: Fuente: OIT, El procedimiento de queja, en www.ilo.org
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Procedimiento especial de queja por violacion de la libertad sindical por el Comité de
Libertad Sindical

La libertad sindical y la negociacién colectiva se encuentran entre los
principios fundacionales de la OIT. Tras la adopciéon de los Convenios
nums. 87 y 98 sobre libertad sindical y negociacion colectiva, la OIT llegd
a la conclusion de que el principio de libertad sindical requeria otros
procedimientos de control para garantizar su cumplimiento en los paises
que no habfan ratificado los convenios pertinentes. Como consecuencia
de ello, aquel Organismo cred el Comité de Libertad Sindical (CLS) con el
objetivo de examinar las quejas sobre las violaciones de la libertad sindical,
hubiese o no ratificado el pais en cuestion los convenios pertinentes. Las
organizaciones de empleadores y de trabajadores pueden presentar quejas
contra los Estados Miembros.

El CLS es un Comité del Consejo de Administracion y estd compuesto
por un presidente independiente y por tres representantes de los
gobiernos, tres de los empleadores y tres de los trabajadores. Si el Comité
acepta el caso, se pone en contacto con el gobierno interesado para
establecer los hechos. Y si decide que se ha producido una violacién de las
normas o de los principios de libertad sindical, emite un informe a través
del Consejo de Administraciéon y formula recomendaciones sobre cémo
podria solucionarse la situacion. Posteriormente, se solicita a los gobiernos
que informen sobre la aplicacién de sus recomendaciones. En los casos en
los que los paises hubiesen ratificado los instrumentos pertinentes, los
aspectos legislativos del caso pueden remitirse a la Comision de Expertos.
El Comité, a su vez, puede optar por proponer una misién de Contactos
directos al gobierno interesado para abordar el problema directamente
con sus funcionarios y los interlocutores sociales, a través de un proceso

de dialogo.

13
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Figura 3 — Procedimiento de la libertad sindical

EL CONSEJO DE

SE PUEDE INICIAR ADMINISTRACION SEGUIMIENTO
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DEL COMITE SINDICAL
LAS
ORGANIZACIONES . ‘ 4
DE EMPLEADORES G K
0 DE % " ,
TRABAJADORES K
SOMETEN LA QUEJA SI EL GOBIERNO
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4. La iniciativa relativa a las normas

La Iniciativa trelativa a las normas es una de las siete iniciativas del
centenatio que se ha aplicado antes de la celebracion del centenario de la
OIT. La finalidad de aquella se funda, por una parte, en mejorar la
pertinencia de las normas internacionales del trabajo a través del
mecanismo de examen de las normas. Por otra, en consolidar el consenso
tripartito en torno a un sistema de control reconocido.

Esta Iniciativa estd encabezando la politica actual de las normas
internacionales del trabajo. Esta politica aspira a fortalecer el papel de las
normas internacionales del trabajo para avanzar en el sentido de la
Organizacion; es decir, fomentar la justicia social mediante la promocion
del trabajo decente. Para cumplir este objetivo, la politica relativa a las
normas esta sirviendo de base a los esfuerzos para, por una parte, ofrecer
una mayor visibilidad a las normas internacionales del trabajo. Por otra,
alcanzar a los mandantes a través de la asistencia técnica, la cooperacion
técnica y el fortalecimiento de competencias.

4.1. Mecanismo de examen de las normas (MEN)

El MEN es un mecanismo integrado de la politica de normas de la OIT
para garantizar que el Organismo cuenta con un conjunto sélido de
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normas internacionales del trabajo que responde a la constante evolucién

del mundo del trabajo, con el propésito de proteger a los trabajadores y

teniendo presentes las necesidades de las empresas sostenibles.

El Grupo de Trabajo tripartito sobre el mecanismo de examen de las

normas tiene el mandato de examinar las normas internacionales del

trabajo de la OIT con miras a formular recomendaciones para el Consejo
de Administracion acerca de las siguientes cuestiones:

* la situacion de los instrumentos examinados: los instrumentos
«actualizadosy», los instrumentos «que requieren medidas adicionales
para asegurar su relevancia continua y futura» y los instrumentos
«superadosy;

* la identificaciéon de lagunas en materia de cobertura, con inclusiéon de
las que requieren la adopcion de nuevas normas;

* medidas practicas de seguimiento con plazos definidos, cuando
proceda.

Hasta la fecha, el Grupo de trabajo tripartito sobre el MEN se ha reunido
en cinco ocasiones: febrero 2016, octubre 2016, septiembre 2017,
septiembre 2018 y septiembre 2019. Tal como lo decidi6 el Consejo de
Administracién en su 334" Reunion en octubre-noviembre de 2018, la
quinta reuniéon del GTT del MEN se realizé en la sede de la OIT, en
Ginebra, desde el 23 al 27 de septiembre de 2019. Durante esta reunion, el
Grupo de Trabajo tripartito del MEN llevé a cabo la revision de siete
instrumentos sobre Politica de Empleo. También se examiné el
seguimiento que ha de darse con respecto a un instrumento dentro de esta
area tematica que ha sido clasificado anteriormente como superado.
En esta quinta reunién se ha analizado el Convenio 2 sobre Desempleo;
sobre el tema de servicios publicos de empleo el Convenio 88 y la
Recomendacion 83; sobre las agencias de empleo privadas el Convenio 34,
el Convenio 96, el Convenio 181 y la Recomendacion 188, sobre la
creacion de empleo en las PYMES la Recomendacion 189. Por
consiguiente, revisa lo normado en la asistencia del trabajador carente de
empleo, asegurando su acompafiamiento en la bisqueda de un nuevo
empleo, mediante las siguientes recomendaciones:

* el sistema de agencias publicas no retribuidas de colocacion, bajo el
control de una autoridad central y en consulta con representantes de
los trabajadores y de los empleadores para el mejor funcionamiento de
dichas agencias;

e las agencias de colocacion con fines lucrativos, que sirva de
intermediario para procurar un empleo a un trabajador o un trabajador
a un empleador;

* las agencias de colocacion sin fines lucrativos; es decir, los servicios de
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colocaciéon de agencias u otras organizaciones que, sin buscar un
beneficio material, perciban del empleador o del trabajador, por dichos
servicios, un derecho de entrada, una cotizacién o una remuneracién
cualquiera;

* mecanismos de autorizaciéon de las agencias privadas por autoridad
competente y sistema de vigilancia de dicha autoridad,;

* lainterrelacion o coexistencia de agencias gratuitas, publicas y privadas,
su coordinacion operativa con arreglo a un plan nacional;

* la distribucion geografica de los servicios de empleo como una red de
oficinas locales y de oficinas regionales, en numero suficiente y
capacidad para satisfacer las necesidades de cada una de las regiones
geograficas del pais y convenientemente situadas para los empleadores
y los trabajadores.

4.2. Un consenso tripartito consolidado en torno a un sistema de
control reconocido

Este mecanismo permite consolidar el consenso tripartito en torno a un
sistema de control reconocido y mejorar la pertinencia de las normas
internacionales del trabajo a través del mecanismo de examen de las
normas.

5. Los beneficios de las normas de la OIT

Los desafios de la globalizacion han determinado que las normas
internacionales del trabajo sean mas relevantes que nunca. Por lo que la
OIT reafirma los siguientes beneficios.

5.1. Una via hacia el trabajo decente

Las normas internacionales del trabajo tienen como objetivo fundamental
el desarrollo de las personas en su calidad de seres humanos. En la
Declaracion de Filadelfia de la OIT, de 1944, 1a comunidad internacional
reconocia que «el trabajo no es una mercancia». El trabajo no es como una
manzana o como un aparato de television, no es un objeto inanimado que
pueda negociarse para obtener el mayor provecho o conseguir el mas bajo
precio. El trabajo es parte de la vida diaria de todos y el factor
determinante para alcanzar la dignidad humana, el bienestar y el desarrollo
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como seres humanos. El desarrollo econdmico debe incluir la creacién de
empleo y unas condiciones de trabajo adecuadas para que las personas
puedan trabajar con libertad y en condiciones de seguridad y dignidad. En
resumen, el desarrollo econémico no es un fin en si mismo, sino que su
meta debe ser mejorar la vida de las personas. Las normas internacionales
del trabajo se han establecido para garantizar que el desarrollo econémico
siga centrandose en la mejora de la vida y la dignidad humanas.

5.2.  Un marco juridico internacional para una globalizacién justa y
estable

La consecucion de la meta del trabajo decente en la economia globalizada,
requiere la adopcion de medidas en el plano internacional. La comunidad
internacional responde a este desafio, en parte desarrollando instrumentos
juridicos internacionales sobre comercio, finanzas, medio ambiente,
derechos humanos y trabajo. La OIT contribuye a este marco juridico
elaborando y promoviendo unas normas internacionales del trabajo
orientadas a garantizar que el crecimiento econémico y el desarrollo vayan
de la mano de la creacién de trabajo decente. La estructura tripartita, unica
de la OIT, garantiza que estas normas sean respaldadas por los gobiernos,
por los empleadores y por los trabajadores. En consecuencia, las normas
internacionales del trabajo establecen las normas sociales minimas basicas
acordadas por todos aquellos que participan en la economia global.

5.3. Establecimiento de condiciones de igualdad

Un marco juridico internacional sobre las normas sociales garantiza el
establecimiento de condiciones de igualdad en la economia global. Ayuda
a los gobiernos y a los empleadores a no caer en la tentacion de reducir las
normas del trabajo creyendo que ello podria darles una mayor ventaja
comparativa en el comercio internacional. En el largo plazo, estas
practicas no benefician a nadie. La reduccién de las normas del trabajo
puede incentivar la extension de salarios bajos, una formacion deficiente y
mucha rotacién de personal en las industrias, impidiéndose, de este modo,
que un pais genere empleos mas estables y calificados.

Al mismo tiempo, tales practicas dificultan que los socios comerciales
desarrollen sus economias. Debido a que las normas internacionales del
trabajo son normas minimas adoptadas por los gobiernos y los
interlocutores sociales, debera ser interés de todos que esas normas se
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apliquen de manera general, para que aquellos que no lo hicieran no
socavaran los esfuerzos de los que si lo hacen.

5.4. Un medio para la mejora de los resultados econémicos

Algunas veces, las normas internacionales del trabajo son percibidas como
costosas y, por tanto, como un obstaculo para el desarrollo econémico.
Sin embargo, aumenta el nimero de las investigaciones que indican que
con frecuencia el respeto de las normas internacionales del trabajo
acompafia a la mejora de la productividad y de los resultados econdémicos.
Salarios mas elevados, mejores normas sobre el tiempo de trabajo y el
respeto de la igualdad, pueden traducirse en trabajadores mejores y mas
satisfechos, y en menos cambios de personal. Las inversiones en
formacion profesional pueden redundar en una mano de obra con mejor
formacion y en niveles mas elevados de empleo.

Las normas de seguridad pueden disminuir los costos ocasionados por los
accidentes y los gastos en concepto de salud. La protecciéon del empleo
puede conducir a que los trabajadores, al sentirse seguros, asuman riesgos
y sean mas innovadores. La proteccion social que brindan, por ejemplo,
los regimenes de desempleo y las politicas activas de mercado de trabajo,
pueden facilitar la flexibilidad del mercado de trabajo, puesto que hacen
que la liberalizacion y las privatizaciones sean sostenibles y mas aceptables
para la gente. La libertad sindical y la negociacién colectiva pueden
conducir a mejores consultas y a una mayor colaboracion en la gestion del
trabajo, reduciéndose asi el numero de conflictos laborales costosos y
obteniéndose una mayor estabilidad social.

Los efectos beneficiosos de las normas del trabajo no pasan
desapercibidos para los inversores extranjeros. Los estudios han
demostrado que, en los criterios para la eleccion de los paises en los que
invertir, los inversores extranjeros valoran mas la calidad de la mano de
obra y la estabilidad politica y social que los bajos costes de la mano de
obra. Tampoco existen pruebas suficientes que demuestren que los pafses
que no respetan las normas laborales sean mas competitivos en la
economia global.

5.5. Una red de proteccion frente a las crisis econémicas

Incluso las economias que crecen rapidamente y poseen una mano de
obra altamente calificada pueden tener que hacer frente a caidas
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econémicas imprevistas. La crisis financiera asiatica de 1997, la explosién
de la burbuja tecnolédgica en el afio 2000 y la crisis econémica y financiera
de 2008 pusieron de manifiesto como decenios de crecimiento econémico
pueden desplomarse por las graves devaluaciones de la moneda y por la
caida de los precios del mercado. Por ejemplo, durante la crisis asiatica de
1997, asi como durante la crisis de 2008, el desempleo aumentd
significativamente en muchos de los paises afectados. Los efectos
desastrosos que estas crisis tuvieron en los trabajadores, se vieron
agravados por el hecho de que, en muchos de estos paises, los sistemas de
proteccion social (especialmente de seguros de desempleo y seguros
médicos), las politicas activas de mercado de trabajo y el didlogo social
estaban ausentes o existian bajo una gran presién. La adopcion de un
enfoque equilibrado que incluya el logro de metas macroeconémicas y de
empleo, teniendo al mismo tiempo en cuenta el impacto social, puede ser
util para enfrentar estos desafios.

5.6. Una estrategia para la reduccion de la pobreza

El desarrollo econémico siempre ha dependido de la aceptacion de las
normas. La legislacién y las instituciones juridicas vigentes garantizan los
derechos de propiedad, el cumplimiento de los contratos, el respeto de los
procedimientos y la protecciéon contra los delitos, que son elementos
juridicos de una buena gobernanza, sin los cuales ninguna economia
puede funcionar. Un mercado regido por reglas e instituciones justas es
mas eficaz y beneficioso para todos. Y el mercado del trabajo no es
diferente. Practicas laborales justas establecidas por las normas
internacionales del trabajo y aplicadas a través de los sistemas juridicos
nacionales, garantizan un mercado de trabajo eficaz y estable, tanto para
los trabajadores como para los empleadores.

En muchas economias en desarrollo y en transiciéon, una gran parte de la
mano de obra trabaja en el sector informal. Ademas, estos pafses a
menudo carecen de la capacidad de impartir una justicia social efectiva.
Empero, las normas internacionales del trabajo también pueden ser
instrumentos eficaces en estas situaciones. La mayor parte de las normas
se aplican a todos los trabajadores, no sélo a los que trabajan con arreglo a
acuerdos formales de trabajo. Algunas normas, como las que se ocupan de
los trabajadores a domicilio, de los trabajadores migrantes y rurales, y de
los pueblos indigenas y tribales, tratan en verdad especificamente de
algunas areas de la economia informal.

Se ha demostrado que la ampliacién de la libertad sindical, la proteccion
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social, la seguridad y la salud en el trabajo, la formacién profesional, y
otras medidas requeridas por las normas internacionales del trabajo,
constituyen una estrategia eficaz para determinar un descenso de la
pobreza y conducir a los trabajadores hacia la economia formal. Ademas,
las normas internacionales del trabajo exigen la creacion de instituciones y
mecanismos que puedan robustecer los derechos laborales. En
combinacién con un conjunto de derechos y de normas definidos, las
instituciones juridicas vigentes pueden contribuir a formalizar la economia
y a crear un clima de confianza y de orden que es esencial para el
crecimiento y el desarrollo econémicos.

5.7. Aunar la experiencia y los conocimientos internacionales

Las normas internacionales del trabajo son el resultado de las discusiones
celebradas entre los gobiernos, los empleadores y los trabajadores en
consulta con expertos de todo el mundo. Representan el consenso
internacional sobre la manera en que pueden abordarse problemas
laborales concretos a escala global, y reflejan los conocimientos y la
experiencia de todo el mundo. Los gobiernos, las organizaciones de
empleadores y de trabajadores, las instituciones internacionales, las
empresas multinacionales y otras organizaciones no gubernamentales
pueden beneficiarse de estos conocimientos, incorporando las normas a
sus politicas, a sus objetivos operativos y a sus acciones cotidianas. El
caracter legal de las normas permite su utilizaciéon en el sistema juridico y
en la administracién en los ambitos nacionales, y como parte del corpus
de la legislacion internacional que puede conducir a una mayor integracion
de la comunidad internacional.

6. Conclusiones

La doctrina ha sefialado que «as sombras sobre el papel de la
normatividad internacional sociolaboral de la OIT en el presente y, sobre
todo, en el futuro inmediato no son tanto cuantitativas, sino cualitativas»'®.
Por lo que en un sistema normativo, en la practica, no es dado
especificamente a los valores, principios y derechos superiores que sefiala,
al contrario es a la efectividad de sus garantias.

18 M. MINARRO YANINI, Cien anos de politica normativa de la OIT: una vigorosa historia con
Suturo incierto, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2019, n. 434, p. 6.
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No es Obice afirmar que la funcién de la OIT, actualmente, es limitada;
dado que no agota la totalidad de las herramientas que posee. Mismas que
son y han sido importantes para el progreso social. Por lo que se requiere
el reforzamiento por el que defiende que debe nacer por ella misma, a
través de su reafirmacion del desarrollo de la funcién normativa que le es
propia, asi como la aplicacién de los mecanismos de control con las que
cuenta.

En definitiva, es necesario que se «autorrevise y redefina su estrategia
factica, poniendo al servicio de esta la totalidad de los medios de que
dispone y aplicindolos en todo su alcance. El camino, sin duda, no sera
facil, pero la organizacion no puede renunciar a seguir siendo referente
social internacional, sino que ha de ocupar el lugar central que le
corresponde, desde donde debe ser mucho mas visible para las
autoridades politicas de los Estados, asi como para los 6rganos judiciales
nacionales»'’.

Que «aun siendo el organismo mundial de referencia en cuanto a
relaciones laborales, ha quedado también relegada un lugar secundario en
la multitud de conexiones privadas que forman el cuerpo trasnacional»™.
Bajo este contexto, la OIT debe avanzar en medidas normativas para el
logro de un marco de transicion justa frente a los cambios tecnologicos,
climaticos, demograficos sefalados entre los factores de impacto a
término y nuevos desafios en materia de empleo. En cuanto a los cambios
tecnologicos, hay que destacar la implantaciéon de la cuarta revolucion
industrial, conocida como la Industria 4.0, en el que la OIT debe
intervenir en este incipiente fenémeno.

La Industria 4.0 consiste en incorporar las nuevas tecnologias a la
industria. Dicho en otros términos, es hacer andar la industria a través de
herramientas tecnoldgicas, tales como cloud, Big Data, sistemas ciber-
fisicos, sensorica, robdtica colaborativa, fabricacion aditiva o por capas,
entre otras. Por tanto, es la considerada como la cuarta revolucion
industrial®'.

El informe Industria conectada 4.0: La transformacién digital de la
industria espafola, del Ministerio de Industria, Energfa y Turismo, define
Industria 4.0 como «a cuarta revolucion industrial, que se basa en la

19 Tbidem, p. 20.

20 A. OJEDA AVILES, De/ mundialismo a la globalizacion. Un balance de los convenios OIT y su
proyeccion futura, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2019, n. 434, p. 42.

2L Cfr. D.T. KAHALE CARRILLO, La Industria 4.0: los retos para el empleo espasiol, en L. MELLA
MENDEZ (dir.), Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo. 1.
Cambios tecnoldgicos y nuevos retos para el mundo del trabajo (Portugal, Espaia, Colombia, Italia,
Francia), Peter Lang, 2017, pp. 75-93.
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disponibilidad en tiempo real de toda la informacién relevante al
producto, proporcionada por una red accesible en toda la cadena de valor,
asi como la capacidad para modificar el flujo de valor 6ptimo en cualquier
momento. Esto se logra a través de la digitalizacion y la unién de todas las
unidades productivas de una economia. Para ello es necesaria la fusion de
tecnologias tales como Internet de las Cosas (IoT), computacion y cloud,
big data y ciberseguridad, asi como las complementarias: mévil, analytics,
M2M  (Machine to  Machine), impresion 3D, robdtica vy
comunidad/compatticiény»™.

La digitalizacién es la herramienta que diferencia a la Industria 4.0 con las
demids, dado que combina el aspecto fisico con el digital. Como, por
ejemplo, la vinculacién de materiales, dispositivos, instalaciones,
maquinarias al sistema digital. Se han dado voces al sefialar que la
digitalizacién une el puente que combina en el extremo a sociedad y
tecnologia que conecta con el otro extremo del mundo fisico con el
virtual®.

En las nuevas fases del cambio no se trata de vender lo que las industrias
venden, sino de producir lo que los clientes piden y necesiten. Por tanto,
la Industria 4.0 va a transformar la naturaleza de los mercados, la forma de
acceder a aquellos y acrecentara la intensidad de capital, por lo que
requerira que se aumenten las habilidades y conocimientos de los
empleados™.

El informe del Foro Econémico Mundial de Davos de 2016, concluye que
la digitalizacion de la industria supondra la desapariciéon de 7,1 millones de
empleos en los 15 paises mas industrializados del mundo; y la creacion de
2,1 millones de nuevas posiciones para 2020; la mayoria relacionados con
las nuevas capacidades y habilidades digitales (ingenieros, informaticos y
matematicos, principalmente)™.

Los informes sefalan que mas del 40% de los empleos se automatizaran
en el futuro. Por una patte, el informe de McKinsey* indica que el 45%

22 MINISTERIO DE INDUSTRIA, ENERGIA Y TURISMO, Industria conectada 4.0. l.a
transformacion digital de la industria Espasiola, 2015, p. 114 (consultable en Bolettino ADAPT,
2016, n. 33). El informe en cuanto al término industria que utiliza hace referencia a la
«industria manufacturera, excluyendo el suministro de energfa y agua y las industrias
extractivasy (ideu).

23 CCOO INDUSTRIA, La digitalizacion de la industria, 2016, p. 7.

2 R. TORNABELL, Indsistria 4.0: quin impacte 1€ en la produccid i locupacio?, en F — La Revista
del Foment, 2015, n. 2146, p. 41.

25 WORLD ECONOMIC FORUM, The Future of Jobs. Employment, Skills and Workforce Strategy
for the Fourth Industrial Revolution, 2016.

26 M. CHUI, J. MANYIKA, M. MIREMADI, Four fundamentals of workplace automation, en
www.mekinsey.com, noviembre 2015.
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de las actividades de trabajo podrian automatizarse utilizando la tecnologia
en los Estados Unidos de América. Empero, si las tecnologias que
procesan y entienden el lenguaje natural y alcanzaran el nivel medio de
desempefio humano, se podria automatizar un 13% adicional de las
actividades de trabajo. Por otra, el estudio The Future of Employment: How
susceptible are jobs to computerisation?, de la Universidad de Oxford, vaticina
que para 2020 de 702 actividades profesionales estudiadas de aquel pais
seran automatizadas un 47%. No obstante, hay que distinguir que tareas y
puestos de trabajo no tienen el mismo significado. Estos dltimos engloba
multiples tareas, como la interaccion fisica o la interaccién social®’.

El dltimo informe de los nombrados evalta el impacto sobre el empleo,
para determinar cudles de las tareas de cada profesion o puesto de trabajo
pueden ser automatizadas. De igual manera, sefiala tres grupos de tareas
que la tecnologia no es capaz, de momento, de perfeccionar o materializar:
a) inteligencia emocional (persuadir a alguien), b) inteligencia creativa
(hacer una broma), c) percepcién y manipulacién en entornos
desordenados. Las tareas mas susceptibles de automatizaciéon son las de
servicios, produccién, transporte, ventas, trabajos administrativos, entre
otras.

Uno de los principales desafios que se tiene, en el caso espafiol, es que a
pesar de que la industria utiliza las nuevas tecnologias, no se tiene el
personal capacitado para que las puedan manejar. Dicho en otras palabras,
se requiere de una mano de obra mas cualificada que abandone el trabajo
manual por el software™, con funciones de simulacién productiva y
control de la eficiencia.

El informe de CCOO Industria 4.0. Una apuesta colectiva de 2016 sefiala que
un 75% de los oficios y las profesiones futuras no existen, de momento,
por lo que estaran relacionadas con los sistemas informaticos, la gestion
de datos, la seguridad informatica, los sistemas robéticos, entre otros. Por
ejemplo, pilotos de drones, telecirujanos, coordinadores de la relacion
hombre-maquina en el ambito laboral, arquitectos de realidad aumentada,
etc.”.

Por ello, la OIT debe actuar, como organo tripartito, para paliar los
obstaculos que se estan presentando en el mundo, dado que la
implantaciéon de la Industria 4.0 esta destruyendo empleos y creando
otros, en el que se carece de trabajadores formados para ocupar los

27 A. MORRON SALMERON, ;[ legard la Cuarta Revolucion Industrial a Espajia?, en CaixaBank
Research, 11 febrero 2016.

28 La Real Academia (www.races) define sofware como el «conjunto de programas,
instrucciones y reglas informaticas para ejecutar ciertas tareas en una computadoray.
2P.29.

23

@ 2019 ADAPT University Press


https://www.caixabankresearch.com/llegara-la-cuarta-revolucion-industrial-a-espana-d3
https://www.caixabankresearch.com/
https://www.caixabankresearch.com/
https://www.rae.es/
https://dle.rae.es/?w=software

DjamiL TONY KAHALE CARRILLO

24

nuevos trabajos. Dicho en otras palabras, se estan digitalizando los
puestos de trabajo en el que los trabajadores que ocupaban aquellos
tendran que ser despedidos o, en el mejor de los casos, formarles para que
ocupen otro puesto de trabajo en la empresa automatizada. Existen vacios
legales, en cuanto a los derechos de los trabajadores que se les digitalicen
sus puestos de trabajo, por lo que, de momento, el sindicato mediante la
negociacion colectiva esta tratando de paliar las situaciones que se
presentan en las empresas que apuestas por la implantacion de la cuarta
revolucion industrial. Es el momento que, a su vez, la OIT coja las riendas
y actie como 6rgano internacional para salvaguardar los derechos de los
trabajadores.

Sin olvidar que aquel Organismo esta llamada a desempefar un papel
ejemplar en el apoyo a la ejecuciéon de programas sobre el futuro del
trabajo, orientado por su mandato normativo basado en los derechos y
con pleno respeto a su caracter tripartito. La OIT puede convertirse en un
6rgano de referencia en el sistema internacional en lo que respecta al
didlogo social, la orientacion y el analisis de las estrategias de cada pafs en
pro del futuro del trabajo, asi como en el examen de cémo la aplicaciéon de
la tecnologia puede incidir favorablemente en el disefio del trabajo y en el
bienestar del trabajador™.

Finalmente, hay que resaltar que la Conferencia del Centenario de la OIT
de 2019 ha culminado con la aprobacion de dos importantes
instrumentos: la Declaracion del Centenario sobre el Futuro del Trabajo y
un nuevo e indispensable Convenio internacional para combatir la
violencia y el acoso en el trabajo.

En cuanto al primer instrumento, se destaca que debido a la aparicion de
nuevos modelos empresariales como las plataformas digitales que se
niegan a cumplir totalmente las responsabilidades laborales y socavan cada
vez mas el derecho de los trabajadores a tener garantizado un empleo con
un salatio y unas condiciones dignas®, la declaracién representa una
importante renovacion del contrato social y hace hincapié en un nivel
minimo de derechos y protecciones para todos los trabajadores.
Asimismo, exige unas medidas de transicién justas para proteger y
mantener los medios de vida en la transicién hacia una economia libre de
emisiones de diéxido de carbono y en la creciente transformacion digital
del trabajo. Otorga, a su vez, un gran protagonismo a la negociacion
colectiva, al didlogo entre sindicatos, empleadores y gobiernos y a las

30 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un_ futuro mids
rometedor, OIT, 2019.

31 D.T. KAHALE CARRILLO, Notas a la estructura del salario, en Revista General de Derecho del

Trabajo y de la Seguridad Social, 2016, n. 44.
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acciones transfronterizas para garantizar los derechos de los trabajadores
en las cadenas de suministro, asi como a la privacidad y proteccion de
datos, la educacion y la formacion.

De igual manera, la declaracion reconoce la salud y la seguridad laborales
como elementos fundamentales para garantizar un trabajo digno. La
conferencia también aprob6 una resolucién que traza una ruta para que la
OIT otorgue a este asunto un reconocimiento formal en el marco de los
derechos fundamentales de aquel Organismo. Asimismo, exige que el
sistema multilateral adopte un enfoque coherente y centrado en los
derechos humanos, con la OIT en pleno centro de las politicas
internacionales comerciales, financieras, econdémicas y medioambientales.
En relacién al segundo instrumento, Convenio sobre la violencia y el
acoso, 2019 (num. 190), el nuevo Convenio aprobado garantiza que el
mundo del trabajo esté libre de violencia y acoso, proporcionando un
impulso que se necesitaba urgentemente en la lucha para proteger a
cientos de millones de trabajadores y, sobre todo, trabajadoras. Dicho
instrumento adopta un enfoque inclusivo que amplia la proteccién a todos
los trabajadores independientemente de su situacién contractual, incluidos
los trabajadores que ejercen la autoridad de un empleador, los solicitantes
de empleo, los trabajadores en practicas, los becarios, los aprendices, los
voluntarios, etc.

Asimismo, el convenio deja claro que la violencia y el acoso que implica a
terceros (ya sean clientes, usuarios, pacientes o ciudadanos) deben tenerse
en cuenta y abordarse sin demora. Este reconocimiento es sumamente
importante para los trabajadores cuyos empleos tienen que ver con el
servicio al publico y en espacios publicos.

La reunién ordinaria de la Comisiéon de Aplicacion de Normas de la
Conferencia evalu6 los compromisos adquiridos por los Estados miembro
de la OIT relacionados con la provisién de servicios de proteccion social.
Se trata de un asunto prioritario, dado que alrededor de tres cuartos de la
poblacién mundial cuentan con una proteccion insuficiente o carecen de
la misma. De igual manera, la comisiéon analizé el cumplimiento de los
convenios de la OIT por parte de los gobiernos.
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The Future of Work
and Non-Standard Forms of Employment

ABSTRACT: To understand the situation of the phenomenon known as non-standard
forms of employment, and the extent to which these may influence the types of work
that exist in a future characterized by increasingly uncertain labour relations, it is
necessary to analyse how labour market institutions have evolved, and the origins of
labour law itself. This historical analysis must be accompanied by an understanding of
the importance of decent work from the perspective of the international labour
standards established by the ILO in 1999 and systematized by the ILO Declaration on
Social Justice for a Fair Globalization in 2008. Such analysis must also encompass a
definition of what we understand to be non-standard forms of employment within the
framework of the ILO; the lack of security arising from such situations; and their effects
on the labour market, as well as a brief identification of the keys to ensuring non-
standard forms of employment are compatible with decent work.

Key Words: 1LO, decent work, social justice, standards, rights, contract, collective
bargaining, non-standard employment.

www.adapt.it



EL FUTURO DEL TRABAJO'Y LAS FORMAS ATIPICAS DEL TRABAJO

1. Prefacio

Desde el Centro Internacional de Formacién de la OIT de Turin, y
especialmente desde su Programa de actividades para trabajadores, nos es
grato participar del nimero especial monografico de conmemoracién del
centenario de la OIT, de la Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo.

Desde nuestra institucion, y en coordinacién con la Oficina de la OIT,
saludamos la excelente iniciativa que la Revista ha lanzado en el marco del
Centenario de la OIT, haciendo hincapié en la importancia del rol
normativo de la Organizacién durante estos cien afios de historia.
Consideramos de gran utilidad poder contar con un compendio
actualizado de comentarios a los Convenios de la OIT, sean estos los
calificados como convenios fundamentales, de gobernanza y técnicos,
realizados por expertos juridicos de un lado y otro del Atlantico,
enriqueciendo de esta manera el acervo ya disponible por el Comité de
Expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones de la OIT
(CEACR).

Esta publicacion se da ademas a pocas fechas de concluirse el mandato del
Grupo de Trabajo tripartito sobre el mecanismo de examen de las normas
desde donde se han venido examinando las normas internacionales del
trabajo de la OIT con miras a formular recomendaciones para el Consejo
de Administracion acerca de la situaciéon de los instrumentos examinados
y, la identificacion de lagunas en materia de cobertura.

Hagase expreso también nuestro agradecimiento a los coordinadores de la
Revista, por haber sido invitados a participar de esta prestigiosa
publicacién con este articulo.

2. ¢Por qué un derecho del trabajo?
2.1. Una introduccion general

Una reflexion sobre el futuro del trabajo y las llamadas formas atipicas de
trabajo obliga, a nuestro criterio, a indagar sobre el modo en que se
constituy6é el entramado de protecciones laborales que hoy llamamos
Derecho del trabajo.

La humanidad reconoci6 durante buena parte de su desarrollo, con
“naturalidad”, las relaciones de esclavitud, en la que se aceptaba un
vinculo entre un hombre y una “cosa” (el esclavo, que asi se consideraba);
luego avalaron relaciones con componentes de “fidelidad” y de
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“servidumbre”, durante el feudalismo, en el que ademas se conforman las
corporaciones de oficio, de modo tal que podemos relevar a simple vista
que el trabajo del presente se presta en otra condicién de tal tipo que nos
exige una indagacién mas exhaustiva sobre sus contornos vy, esta es la de
un trabajo convenido en libertad.

¢Como se enhebrd este procesor; ¢cuales fueron las razones filoséficas,
politicas, sociales y econdmicas?; la respuesta es compleja, pero es
indispensable identificar algunas claves de entendimiento para evaluar de
donde se viene, en que sitio estamos y entrever hacia cual se orientara el
futuro del trabajo.

2.2. ¢Por qué un derecho del trabajo?

Hay cierto acuerdo en proponer en el examen de la cuestiéon en occidente
como un punto de partida a la Revolucion Francesa de 1789, por lo
radical de su experiencia. Fue en ella en la que se propuso una
modificacién total de los principios de ordenamiento politico, social y
econoémico, que imperaban en ¢l régimen feudal. Una filosoffa politica les
proporcionaba un marco de fundamentacion vy justificaciéon. Surgen y se
imponen ciertas ideas ‘“revolucionarias”, en lo politico la idea de la
soberania popular y de la distribucién del poder; en lo social la aparicién
de la “igualdad” de todos los hombres; en lo econdémico la entronizacioén
de una institucién como el “mercado” como el espacio real y simbélico en
el que todas las decisiones de producciéon y de distribucion social e
individual de riqueza se confiaban y dirimian. Un espacio de decision
sobre opciones de individuos y de la comunidad que estaba protegida por
una exquisita metafora: una mano invisible, segun ensefiaba Adam Smith.
La aptitud del “mercado” para cumplir su funcién, se vinculaban a la idea
de igualdad de los hombres y, a su comportamiento e intervencion en las
relaciones econémicas y politicas en su condiciéon de “individuos”. Una
instituciéon econémica que sélo validaba sus procedimientos y resultados
en tanto expresaban una opcidén econdmica mediada por multiples y
divisibles voluntades individuales. Habia, en esta concepcion. un reproche
a lo colectivo que se identificaba con las corporaciones de oficios que se
constituyeron en un espacio productivo cerrado en los burgos medievales.
Desde esta vision el “mercado” funcionaria adecuadamente, si solo se
concurrfa en forma individual; lo contrario implicarfa una distorsiéon, una
afectacion en una fina maquina de relojerfa que era refractaria a los
accesos de grupos o de colectividades.

Y, aparece el contrato como expresion de la igualdad que la sociedad
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reconocia a todos sus miembros y de la libertad de escoger opciones de
vida y tomar decisiones; el contrato del derecho privado, expresion de la
autonomia de la voluntad que permitia definir derechos y obligaciones en
vinculos que se anudarfan de conformidad con las infinitas e imprevisibles
preferencias de los individuos de una comunidad. Era un hito en la
historia de la humanidad, elevaba al hombre a un lugar donde “jamas
habia estado”, duefo y sefior no s6lo de su propia existencia sino también
del destino comun de los integrantes de la sociedad. Y se /o consideraba tan
util y funcional que su uso se habilitaba tanto para el intercambio de mercancias como
para el trabajo humano, al que también se lo sometia al juego de las fuerzas de la
oferta y la demanda del mercado'.

Y el papel del Estado, frente al “mercado”, se limitarfa a fiscalizar que la
“mano invisible” pudiera realizar su tarea sin inconvenientes; se limitaba a
custodiar el bien mas preciado del nuevo orden instaurado: la libertad
contractual, sélo debia dejar hacer y dejar pasar (“laissez faire, laissez
passer”). Un Estado gendarme que vigilaba los principios de igualdad,
libertad y fraternidad en las que se depositaba la felicidad de todos los
ciudadanos.

A ese multifacético y complejo proceso se afiade el de otro no menos
interesante: la revolucion industrial.

Los procesos politicos, econémicos y productivos, que significaron la
revolucion politica y la industrial, desencadenaron efectos sociales que
convulsionaron los tiempos. Trabajadores que migraban de zonas rurales
a las fabricas utrbanas; el hacinamiento en la vida de las clases mas
populares; la explotaciéon de nifios, mujeres y hombres; el trabajo sin
limites y sin condiciones de seguridad; la desproteccion ante los
accidentes, las enfermedades y las contingencias; los salarios insuficientes;
en suma la inequidad y la injusticia que develaba el conflicto fundamental,
entre capital y trabajo, que subyacia en la estructura del orden creado, y
que demandaba respuestas de politicas a la llamada “cuestion social”.

Las respuestas a esos quiebres sociales fueron mudltiples y, también sus
vias de manifestacion. Por un lado, ante la conflictividad de los efectos
sociales el Estado procuré atemperarlos con intervenciones normativas:
las primeras leyes obreras de proteccion de los trabajadores. Por el otro, la
accion colectiva de los trabajadores, al principio negada y reprimida y
luego, de un doloroso y extenso proceso, tolerada y, al final reconocida
por el Estado. Un cambio también sustantivo puesto que se acepta en
diversa medida la existencia y legitimidad de accién y expresiéon de los
intereses de grupos. El interés individual deja de ser el tnico reconocido; a

U A.BAYLOS, Derecho del trabajo: modelo para armar, Trotta, 2013, pp. 19 ss.
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partir de este cambio ahora, entre el Estado y los individuos, se incluye la
diversidad de agrupamientos y de su posible manifestacion, expresion y
representacion colectiva de sus intereses.

En esa fragua se fue edificando la conceptualizacion y disefio normativo
del fenémeno del trabajo prestado para otro. Allf aparecen las preguntas y
las respuestas sobre la idoneidad de la figura del contrato a secas (el que
en los intercambios cotidianos se usa para abastecerse de productos,
alimentos y vestimenta) para ser utilizado en el «intercambio de trabajo
por salario». Era paraddjico considerar que el objeto del contrato era el
«trabajo de un hombre o de una mujer» y que este “trabajo” podia
desligarse del sujeto que lo prestaba; el trabajo no era “separable” del
trabajador y s6lo podia considerarse que el objeto del contrato no podia
considerarse al margen de quien lo prestaba. Era un contrato distinto por
esa razon’.

Y, ¢la igualdad?, el “mercado” suponia una concurrencia de “iguales”; ¢lo
eran quienes necesitaban el trabajo para subsistir y alimentar a la prole y
quienes eran propietarios de los medios para producir?; la igualdad era
s6lo formal y en la practica la desigualdad era infinita.

Habia también otra, ain la hay. En ese contrato que se centraba en la
prestacion de trabajo a cambio de un salario, el trabajador se incorporaba
a un proceso complejo en el que otro tenfa «un poder sobre su personay,
un poder que se manifestaba antes de la existencia del vinculo con la
decision de contratar o no hacerlo; y luego con la de ordenar el modo, el
tiempo, las condiciones y el lugar del trabajo; con la aceptacion de la
existencia de un “poder disciplinario” del empleador sobre el obrero, un
poder tan intenso que podia retacear el salario y, en sus extremos el
trabajo mismo con la extincién del vinculo. Un poder inmenso en el que,
ademas, se dejaban en las puertas de las fabricas los derechos individuales;
dos mundos sin puentes: la sociedad civil y la empresa. Un poder privado
no estatal que quedaba al margen de todo control y que no tenia los
limites del poder que en la sociedad se habian conquistado.

Y, nos encontramos con un efecto sorprendente, la paradoja de un
contrato que se manifiesta como una expresion de la libertad del ser
humano que es utilizado voluntariamente por un trabajador o trabajadora
para “someterse” al poder de un empleador mediante este instrumento
juridico. Por ello, tempranamente el profesor Aleman Hugo Sinzheimer,
sefialaba que lo que se presentaba como un contrato de coordinacién de
voluntades no era mas que una relacién de sumision.

Este contrato especial, que involucra al sujeto con su cuerpo y su dignidad y que queda

2 A. SUPI0T, Critica del Derecho del Trabajo, Ministetio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1996.
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en una situacion de desigualdad de poder para poner las normas del vinculo gue lo
relaciona con un empleador, debia ser intervenido para asegurar la indemnidad fisica y
mental del trabajador o la trabajadora y para poner ciertos limites a los poderes del
empleador. Habia que encontrar formas de “limitar” ese poder para equilibrar la
relacion.

De modo tal que, cada ordenamiento fue receptivo a la necesidad de dar
una respuesta a esas necesidades de establecer equilibrios en esa relacion
tan desigual; influida por su cultura juridica, su tradicién y su circunstancia
politica o econémica. Y dos fueron las vias originales: la ley y la accién de
los sindicatos.

¢Qué hizo la ley? Disend, adecuado a cada realidad nacional, un
entramado de protecciones para el trabajador. Y, el modo mas a la mano,
el que permitia una solucién mas sencilla era el de poner ciertos limites a
los contenidos posibles del contrato; limites que se imponfan al empleador
que, de lo contrario podia convalidar contractualmente su poder de modo
abusivo frente el trabajador o la trabajadora. Estas restricciones se
implantaban tanto al momento del inicio de un vinculo como en su
desarrollo y, eventualmente, al de su extinciéon. Conocemos en el sistema
continental al conjunto de tutelas o restricciones, segin se lo considere,
como derechos de Orden Publico: no pueden ser negadas, ni siquiera por
el sujeto protegido, al que se le veda la posibilidad de su renuncia o
disposicion. Todo para la proteccion del mds débil. EI Ordenamiento del trabajo se
diserio para tutelar a un sujeto de modo preferente por estas sencillas ragones.

A principios del siglo XX se cre6 la OIT, el Tratado de Versalles, en 1919.
El Preambulo, confirma, la relevancia de la protecciéon del mas débil y
también, aunque timidamente, el principio fundamental de garantizar la
accion colectiva de los trabajadores a través de la libertad sindical, que se
espeja como derecho de asociaciéon de los empleadores. Y, lo que se
enumera alli, va a ser concretado mediante la adopcion de normas
internacionales del trabajo, el mas relevante medio de accion de la nueva
organizacion. Un inimaginable proceso de elaboracién normativa fue
cubriendo todos los ambitos de lo laboral y de modo general de todo lo
social. Las normas internacionales han sido fuente de inspiracion de
ordenamientos nacionales, de la doctrina y de los criterios y sentencias de
los jueces y tribunales; hoy ademas son derecho aplicable en numerosos
ambitos nacionales por el proceso de internacionalizaciéon de los Derechos
Humanos’.

E/ siglo XX, a partir de la segunda década, se transitaria, con las diversidades de cada

3 A. BRONSTEIN, Derecho internacional del trabajo. Aplicacion del derecho internacional en el dmbito
nacional, Astrea, 2013, pp. 6 ss.
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experiencia nacional, con ese abanico de fuentes de proteccion, todas ellas involucradas
en su principio fundante de «la necesidad de proteger al sujeto sin poder en el vinculo
laboraly.

La empresa se estructurd, bajo la idea del beneficio econémico asociado a
la escala, a la producciéon con costes decrecientes. Una empresa
estructurada en la integracion horizontal y vertical, que acaparaba en su
seno todos los procesos con independencia de su centralidad o
accesoriedad del entramado productivo. En ese tipo de empresa, las
relaciones de trabajo se anudaban con la expectativa de estabilidad, de
promocién y formacién. Un vinculo sin plazo, con una jornada
determinada y limitada, en un lugar fisico determinado y, generalmente,
por tiempo indefinido y, lo que se consideraba fundamental, bajo #na
relacion de dependencia o subordinacion. La Seguridad Social se articuld a partir
de los vinculos laborales, por la facilidad de enhebrar las cotizaciones y
aportes a sistemas de proteccion, a la posesion de un empleo.

Y esa relacion, a tiempo completo, indefinida, para un solo empleador,
remunerada, en condiciones de seguridad fisica e higiene, y en un lugar
definido de trabajo se denominé tipica. Por sus caracteristicas implicaba
para el trabajador la espectativa de adquirir experiencia y formacion
profesional y, en el plano personal y familiar, la de estructurar un plan de
vida con garantfas fisicas y econémicas que venfan reconocidas en el plano
laboral y en el de la seguridad social. En la contracara de la relacion, el
empleador se esforzaba por completarle el intinerario formativo y de
asegurar la indemnidad fisica, puesto que ello era funcional a la
productividad de la unidad econémica. No obstante, ello no anulaba el
conflicto inherente a los vinculos laborales, aunque en palabras del jurista
francés la norma juridica «civilizaba el contrato de trabajo»; lo ponia en
sintonfa con la idea de civilizacion.

¢Coémo distinguir entre los multiples vinculos que implican un hacer o un
trabajo? Y es para aclarar ese interrogante que se formulo una especie de
llave conceptual, como sefiala Adrian Goldin. A partir de cierto
estereotipo de relacion “concreta”, que anudaba el obrero industrial con
su empleador, del que trabajaba en una fabrica tipica del capitalismo
industrial fordista y taylorista. Una especie de deteccion de ciertas
singularidades y semejanzas: si alguien trabaja en el mismo lugar; si recibe
o6rdenes, si puede ser sancionado, si se le puede cambiar el modo de hacer
su trabajo, si es remunerado, si recibe las herramientas de trabajo, si es
ajeno al resultado econémico, entre otras caracteristicas de la relacion. Y,
Squé es la dependencia?, ni mds ni menos que una forma o un tipo de designaldad, nna
asimetria irresoluble entre dos sujetos, por la diferencia de poder de uno sobre otro;
diferencia que se liga ineluctablemente a la necesidad de nno y la posesion del capital del
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otro. Entonces alli habia una “relacion de trabajo dependiente” y se le debera aplicar el
derecho laboral protectorip.

A partir de la tutela del “obrero industrial” el sistema de proteccién se fue
extendiendo a todo ambito de trabajo asalariado; los servicios, el trabajo
rural, el maritimo y, desde la mitad del siglo XX también a quienes se
desempefiaban en el sector de la administracion publica. Funciond como un
sistema que ampliaba su ambito de aplicacion, sea por leyes que asi lo disponian o de
Jueces que de ese modo lo ponderaban segiin cada colectividad a partir de la nocion de
“relacion de trabajo dependiente”. Por ultimo, destacar que era el sector
industrial el mas relevante y que el sector servicios aun tenfa una
condicién subalterna respecto de aquel”.

En ese orden instaurado en las relaciones laborales, a partir de las
relaciones primarias entre trabajadores o trabajadoras y los empleadores,
se perfeccionaron las representaciones colectivas de agrupamientos
homogéneos de intereses afines, con cierta fijeza geografica y fisica. Vale
decir que esta forma de estructuracion de la empresa y la manera de
insercion en ella de los trabajadores y trabajadoras permitian a la instancia
agregada de representacion unas condiciones de afiliaciéon y de conflicto
que luego se expresarfan en su capacidad de negociar colectivamente y
concertar convenios colectivos. A su vez, en etapas mas modernas en ese
escenario se reclamaron el goce “dentro de la empresa” de los derechos de
todo ciudadano; la ciudadania en la empresa como conquista definitiva de
una democracia que dejaba de estar en los confines de las fabricas.

Y es aqui donde nos detenemos para hacer acopio de algunas certezas adquiridas para
hacer inventario de ciertos principios fundamentales. Todo contrato de trabajo que se
aleje de aquel estereotipo protegido y estable; sea porque implique temporalidad; sea
porque  segmente el proceso productivo con  subcontratas y, de aquel modo, la
responsabilidad econdmica de empleadores a quienes se pueda reclamar las obligaciones
laborales asumidas; implican cierta ‘precariedad” individual y trasladan esa condicion
de ‘precariedad” a las dificultades en la identificacion y representacion del interés
colectivo de esos grupos en el plano de la libertad sindical. Por ello es que las formas
atipicas tienen una fuerte carga de ‘precariedad” y se impone establecer garantias
complementarias y nuevos limites a los poderes del empleador.

En las ultimas décadas del siglo XX, comienzan a producirse cambios en
la economia a escala global, el shock petrolero, el papel de las
organizaciones internacionales en los ambitos nacionales, el desempefio de
las empresas multinacionales, la desintegracion de la Unién Soviética, la
caida del Muro de Berlin, el ascenso al poder de gobiernos conservadores

* H.-H. BARBAGELATA, E/ particularismo del derecho del trabajo y los derechos humanos laborales,
FCU, 2009, p. 291.
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en Estados Unidos y Gran Bretana, en América Latina las dictaduras
militares, el Consenso de Washington, el poder creciente de la banca y la
financiarizacion de la economia y, a la par, la disminucién de la
importancia de la industria en favor del aumento del sector servicios que
se convierte en el sector laboral mas relevante. Es este el contexto que se
extiende por un cuarto de siglo, comienza, por tanto, un proceso que
puede entenderse como inverso al descrito anteriormente: se pasa, por
tanto, de una logica de expansion de protecciones y de sujetos protegidos
a un proceso, que se denominéd de «huida de derecho del trabajo», un
alejamiento total del entramado de tutelas, o parcial, en el que se reivindica
el caracter auténomo de ciertos servicios, aparecen formas comerciales de
vinculacién, se desintegra la estructura de la empresa que comienza a
descentralizar operaciones, que subcontrata; la intermediaciéon se
multiplica, las agencias de empleo y colocacion aumentan su actividad, se
alivian las normas de ingreso y egreso a la empresa, todo bajo un nuevo
paradigma de flexibilizacién laboral. Por diversos medios y medidas
variables, se atempera un status de protecciones se le hace menos severo,
mas maleable o disponible’ °.

A todo lo anterior, se agrega el proceso de globalizacion que amplifica los
desafios flexibilizadores, la influencia de los organismos internacionales
del sistema multilateral, en especial los de crédito el Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional ; la interdependencia entre las economias
de paises, cercanos o distantes, incorporados a pactos o acuerdos
regionales o a bloques ideoldgicos en general; el desarrollo de las cadenas
mundiales de suministro, el papel reforzado de las empresas
multinacionales. En este plano la respuesta del mundo del trabajo
expresado en la OIT deja una estela que comienza con la Declaraciéon de
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo en 1998; el Informe
del Director General de 1999 que promueve el concepto del Trabajo
Decente; la Declaracion de 2008 sobre la Justicia Social para una
globalizacién equitativa y, por ultimo, el Pacto Mundial para el Empleo de
2009".

¢Qué hay alliz Hay un llamado a no abandonar los Principios y Derechos
Fundamentales; a promover un tipo de trabajo que no se desentienda de las razones que
motivaron su especial tutela y proteccion; que no abandone la idea fundante del Estado
Social de Derecho que es la del respecto de la dignidad del ser humano. Todo ello, sin

> O. VALDOVINOS, Derecho colectivo y movimientos sociales (reflexciones sobre el futuro del mundo del
trabajo), en ].C. SIMON (dir.), Tratado de derecho colectivo del trabajo, La Ley, 2012, pp.14 ss.

¢ A. GOLDIN, Conceptualizacion universal y construcciones locales sobre la idea del derecho del trabajo,
en Laborem, 2015, n. 14, p. 249.

7 A. BRONSTEIN, 0p. cit., pp. 33 ss.
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embargo, en un escenario amenazante.

2.3. Una aproximacion al paradigma del trabajo decente desde la
perspectiva de las normas internacionales del trabajo

La Memoria del Director General ante la 87" reuniéon de la Conferencia
Internacional del Trabajo, 1999, que se intituld Trabajo decentd®, significo el
momento del lanzamiento de un paradigma que desde hace 15 afios ha
signado la actividad de la OIT. Fue aquel desde luego un episodio
especialmente significativo en la historia de la Organizacién. Como decia
el Director General en el encabezamiento del prélogo de su Memoria, «La
presente Memoria propone una finalidad primordial para la OIT en estos momentos de
transicion mundial, a saber, la disponibilidad de un trabajo decente para los homibres y
las mujeres del mundo entero. Es la necesidad mas difundida, que comparten
los individuos, las familias y las comunidades en todo tipo de sociedad y
nivel de desarrollo».

Se trata de un paradigma, esto es, de un referente ideoldgico que traduce un
ejemplo o un modelo de trabajo, en este caso Un frabajo decente para los
cindadanos de todos los paises: «Actualmente, la finalidad primordial de la OIT
es promover oportunidades para que los hombres y las mujeres puedan
conseguir un frabajo decente y productivo en condiciones de libertad, equidad,
seguridad y dignidad humana»’.

Siendo un modelo o un ejemplo del tipo de trabajo que la OIT postula y
promueve, los rasgos que definen la nocién se traducen necesariamente en
referentes normativos. Ciertamente, y como el DG apuntaba en su
Memoria de 1999, «la OIT wmilita por un trabajo decente. No se trata
simplemente de crear puestos de trabajo, sino que han de ser de una
calidad aceptable. No cabe disociar la cantidad del empleo de su calidad»'.
Desde luego que la calidad del trabajo es, entre otras cosas no menos
importantes, un juicio de valor de indole juridico. Se hace necesario, por
lo tanto, una aproximacién al paradigma desde la perspectiva de los
derechos, de las normas internacionales que se dirigen a proteger al
trabajo y que, al mismo tiempo, permiten juzgar la calidad del trabajo que
un sistema econémico, politico y social propicia. Ello es consustancial con
el mandato de una organizacién que como la OIT tiene explicitas
competencias normativas asignadas, como su misma Constitucion deja

8 OIT, Trabajo decente. Memoria del Director General, Conferencia Internacional del Trabajo,
872 reunion, 1999.

9 Lbidem, p. 4.

10 e,
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asentado'’.

El Director General en su Memoria lo expresaba enfaticamente: «un
trabajo decente que es sindnimo de trabajo productivo, en el cual se protegen los
derechos, lo cual engendra ingresos adecuados con una proteccion social
apropiada. Significa también un #rabajo suficiente, en el sentido de que todos
deberfan tener pleno acceso a las oportunidades de obtencién de ingresos.
Marca una pauta para el desarrollo econémico y social con arreglo a la
cual pueden cuajar la realidad del empleo, los ingresos y la proteccion
social sin menoscabo de las normas sociales y de los derechos de los trabajadores»'*.
Esta idea estaba ya presente en el Convenio n. 122 de 1964 sobre la
politica del empleo, uno de los convenios prioritarios y de gobernanza de
la OIT, que ponia el acento en dos de los rasgos del paradigma del trabajo
decente, segun la nociéon que asume la Memoria, el #rabajo productivo y
libremente elegido: «1. Con el objeto de estimular el crecimiento y el
desarrollo econdmicos, de elevar el nivel de vida, de satisfacer las
necesidades de mano de obra y de resolver el problema del desempleo y
del subempleo, todo Miembro debera formular y llevar a cabo, como un
objetivo de mayor importancia, una politica activa destinada a fomentar el
pleno empleo, productivo y libremente elegido. 2. La politica indicada
debera tender a garantizar: (a) que habra trabajo para todas las personas
disponibles y que busquen trabajo; (b) que dicho trabajo sera zan productivo
como sea posible; (c) que habra libertad para escoger empleo y que cada trabajador
tendra todas las posibilidades de adquirir la formacién necesaria para
ocupar el empleo que le convenga y de utilizar en este empleo esta
formacion y las facultades que posea, sin que se tengan en cuenta su raza,
color, sexo, religion, opinién politica, procedencia nacional u origen
social» (art. 1).

Si podemos afirmar, como el Director General lo hacia en su Memoria,
que el trabajo decente no es ni puede ser cualquier trabajo, es porque
tenemos un modelo, un ejemplo, un paradigma que justifica ese juicio de
valor. Pero este ultimo es una valoracion juridica, puesto que el trabajo
contrastado con normas prexistentes es lo que nos permitira en rigor
concluir si estamos o no ante trabajo decente o si lo que se observa, por
contra, es su déficit.

Por esto mismo es que una de las virtudes de la nocién de trabajo decente,

1 Art. 19.1: «Cuando la Conferencia se pronuncie a favor de la adopcién de
proposiciones relativas a una cuestion del orden del dia, tendra que determinar si dichas
proposiciones han de revestir la forma: a) de un convenio internacional, o b) de una
recomendacién, si la cuestion tratada, o uno de sus aspectos, no se prestare en ese
momento para la adopcion de un convenion.

12 OIT, gp. cit., p. 15.
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y no la tnica desde luego, ha sido trasladar la idea de que el trabajo de

calidad responde a un referente normativo que permitira medir el grado y

la manera de su proteccién. El trabajo protegido lo esta por normas que lo

regulan.

En resumen, los rasgos del paradigma del trabado decente y productivo;

libertad, equidad, segnridad y dignidad humana estan referidos y se contrastan

con los instrumentos de la OIT que mediante normas internacionales del
trabajo consagran precisamente esos valores, comenzando por los
convenios fundamentales a los que en su dia aludia la Declaracién de la

OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su

seguimiento, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su

86" reunién (18 de junio de 1998)".

En fin, y en una perspectiva funcional, el trabajo decente se verifica en

dos planos o ambitos complementarios:

a) en el ambito de un sistema normativo, el de la OIT, sistema — no en
vano se hablaba hasta hace algunas décadas del Cddigo Internacional del
Trabajo'* — que, de una parte se integra de instrumentos normativos de
distinto caracter y efecto”, y, al mismo tiempo, con un mecanismo de
control de su aplicaciéon al que los estados miembros estan obligados
por mandato de la Constituciéon de la OIT'® y por su pertenencia a la
organizacion;

b) en el ambito de un sistema de relaciones laborales que es el al final el
espacio donde el trabajo decente transcurre. Desde luego, el sistema de
relaciones laborales de un determinado pais es clasificable y de entrada

13 Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (n. 29); Convenio sobre la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (n. 87); Convenio sobre el derecho de
sindicaciéon y de negociacion colectiva, 1949 (n. 98); Convenio sobre igualdad de
remuneracién, 1951 (n. 100); Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (n.
105); Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacion), 1958 (n. 111); Convenio
sobre la edad minima, 1973 (n. 138); Convenio sobre las peores formas de trabajo
infantil, 1999 (n. 182). Vid. Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo y su seguimiento, 1998.

14 Prilogo.

15 Hablamos de convenios y de recomendaciones en los términos del art. 19 de la
Constitucion de la OIT, pero también de declaraciones o protocolos que incluyen, en su
caso, formas particulares de seguimiento. Por todas, la Decaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento y la Declaracion de la OIT sobre la
Justicia social para una globalizacion equitativa, 2008, que se adopté con un Anexo de titulo
Seguimiento de la Declaracion.

16 Art. 19.5.d: «En el caso de un convenio |[...] si el Miembro obtuviere el consentimiento
de la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto, comunicara la ratificaciéon
formal del convenio al Director General y adoptari las medidas necesarias para hacer efectivas
las disposiciones de dicho convenion.
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sera mas democratico o mas autoritario segun que la libertad sindical y
el derecho de participacion de los actores sociales sea mas o menos
transversal al modelo. Es obvio que un modelo autoritario de
relaciones laborales el trabajo decente no podra surgir, entre otras
cosas porque no setfa posible verificar unos de sus componentes
esenciales: el trabajo en libertad.
Una aproximaciéon al tema desde la perspectiva de las normas
internacionales del trabajo, y de todo lo que ello implica, y del ambito del
sistema de relaciones laborales donde el trabajo decente transcurre es
obligante, si se quiere tener una vision cabal del vinculo entre este topico
con el futuro del trabajo.

2.4. La Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro del
Trabajo

En la Conferencia del centenario se adopté una Declaracion del
Centenario que, liga el futuro con los principios y los fines que han
inspirado a la OIT por cien afios; pero subraya que debe insistirse en un
enfoque del futuro del trabajo centrado en las personas.

Y, en la primera parte, obliga a «asegurar que las modalidades de trabajo y
los modelos empresariales y de producciéon en sus diversas formas,
también en las cadenas nacionales y mundiales de suministro, potencien
las oportunidades para el progreso social y econémico, posibiliten el
trabajo decente y propicien el empleo, productivo y libremente elegido.
Y, en la segunda, sobre el trabajo reconfigurado por las nuevas tecnologias
previene «politicas y medidas que permitan asegurar una proteccion
adecuada de la privacidad y de los datos personales y responder a los retos
y las oportunidades que plantea la transformacion digital del trabajo,
incluido el trabajo en plataformas, en el mundo del trabajon.

La Declaraciéon nos interpela en un mundo del trabajo cambiante a no
resignar los principios rectores y no permitir que las profundas
repercusiones en la naturaleza y el futuro del trabajo afecten la dignidad de
las personas que trabajan.

3. Las formas del empleo atipico y la OIT
Su analisis en el seno de la OIT no es nuevo; aunque en el marco de la

Iniciativa del Centenario con el debate global sobre el futuro del trabajo, el
tema ha sido revisitado. El Grupo de los trabajadores consideraba que
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estas formas debfan ser entendidas como precarias, postura que no
encontraba acuerdo en el Grupo de los empleadores. Sin embargo, aceptd
el enfoque de contemplarlas como empleo atipico mediando la exigencia
de ciertas garantias y limites que las hagan compatibles con la nocién de
Trabajo Decente.

El consenso al que se llegd luego de una Reunién de Expertos sobre
formas atipicas de empleo, que se congregd en Ginebra en el afio 2015,
hizo algunos cambios al texto que habia preparado la Oficina y se
propusieron cuatro formas de empleo atipico con sus correspondientes
variantes en cada una de ellas'’.

Para tener un panorama del estado actual del conocimiento y debate
seguitemos el consenso alcanzado. El mismo distingue cuatro formas
atipicas de empleo: el empleo temporal, el trabajo a tiempo parcial y a
pedido, la relacién de trabajo multipartitas y una cuarta que abarca dos
variantes, el empleo encubierto y el empleo por cuenta propia
econémicamente dependiente.

El empleo temporal, que tiene como caracteristica la de tener un limite a
la duracién que puede ser especifico o no y que incluye algunas variantes
del tipo general: los contratos de duracion determinada o plazo fijo; los
basados en una tarea o proyecto que determina la extension del plazo; el
trabajo ocasional o temporal y, se contemplan en este grupo el que
realizan los jornaleros. La diferencia mids relevante con el empleo tipico es su
cardcter de definido en su plazo de duracion.

El trabajo a tiempo parcial, comprende a aquellos vinculos en los que las
horas de trabajo normales son menores a las de los trabajadores que
tienen contratos a tiempo completo. La diferencia mis relevante con el empleo
tipico es que no es a tiempo completo.

Las relaciones de trabajo multipartitas o triangulares tienen como dato
caracteristico que el trabajador o la trabajadora se desempenan para un
usuario final que no es su empleador directo y con el cual no estan bajo
una relacién de dependencia o subordinacién. En esta forma se incluyen
las agencias, las subcontratas, la intermediacion, y la cesién de, o “alquiler”
de mano de obra. La diferencia mis relevante con el empleo tipico es que no hay un
solo sujeto empleador.

Y, una ultima categoria que se incorpora, un cuarto grupo que incluye dos
supuestos diferentes: el empleo encubierto y el empleo por cuenta propia
econémicamente dependiente. La diferencia miis relevante con el empleo es que al
sujeto que trabaja no se lo considera como parte de una relacion de trabajo.

A este respecto, la Recomendaciéon n. 198 sobre la relaciéon de trabajo

17 OIT, E/ empleo atipico en el mundo. Retos y perspectivas, 2016.
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adoptada en la 95" Conferencia de la OIT, es una norma fundamental para
la identificacion de relaciones de trabajo en casos que presentan cierta
opacidad, de su texto puede colegirse que es admisible utilizar el criterio
de sujecién econémica para habilitar la categoria de relacion de trabajo'®.

4. Las «inseguridades del empleo atipico»

Hasta aqui las descripciones de las categorias que fueron objeto del
consenso, veamos cuestiones conflictivas de estas formas de empleo
respecto de los trabajadores. Para una observacion de inicio y general
podemos sostener que las mismas implican “inseguridades” de variado
tipo. Inseguridad econdmica, inseguridad fisica, inseguridad en la salud,
inseguridad en la seguridad social, inseguridad en su formacion
profesional y debilitamiento en su representacion colectiva.

La primera seguridad que afecta a quienes se desempefan en el empleo
atipico es la del empleo; es que su propia naturaleza acotada en el tiempo
o “sin tiempo”; solo encuentra cierta justificacion practica si funciona
como la “entrada” o el “trampolin” para el acceso a un empleo estable.

La segunda seguridad afectada es la igualdad de remuneraciones; es
practica generalizada que el empleo atipico pueda ser peor remunerado
que el empleo tipico; tanto en las formas temporales como en el trabajo a
tiempo parcial; pero hay que puntualizar que en los casos extremos como
el trabajo a pedido o los de cero horas se afecta irremediablemente esta
seguridad.

La tercera seguridad dafiada es la de una garantfa de horas de trabajo
limitada y determinada; por exceso o por defecto esta seguridad se afecta
por jornadas extenuantes y extensas o minimas y también por inexistentes.
La cuarta seguridad que se ve menguada es la de la seguridad y la salud en
el trabajo. LLa necesidad de intentar prolongar los contratos; la falta de
formacion para el empleo, la fatiga y la incertidumbre sobre el futuro y la
propia percepcion subjetiva de inseguridad que implican el estar
relacionado bajo una modalidad atipica provocan déficits severos en este
aspecto. Los accidentes, las lesiones fisicas y psiquicas son recurrentes y
ello no extrafia en vinculos cuya ligazén con la tarea son muy endebles.

La quinta inseguridad es la seguridad social, la falta de cobertura que se
produce por carencia o insuficiencia de cotizacién; o las dificultades de

18 O. ERMIDA URIARTE, La Recomendacion 198 sobre la relacion de trabajo y su importancia para
los trabajadores, en AANV., Procesos de Autoreforma Sindical en las Américas. Avances del Grupo
de Trabajo sobre Autoreforma Sindical (GTAS) en 2010-2011, CSA, 2011.
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acceso a las prestaciones, las padecen quienes se desempenan con empleos
atipicos.

La sexta inseguridad afecta a la formacion profesional; va de suyo que un
contrato de estas caracteristicas dificulta o impide el acceso a la formacion
profesional. La incertidumbre sobre la posible extensiéon del vinculo
contribuye a tornar improbable el derecho a la formacion.

La séptima inseguridad afecta a la representaciéon colectiva que los
empleos atipicos suscitan para las organizaciones de trabajadores. Una
vinculacién no anudada por un ligamen firme, la fragmentacion del interés
colectivo, la segmentacion de trabajadores en el seno de un
establecimiento o en una rama de actividad, el sensato temor a ser
afectado por una practica discriminatoria, son vallas elevadas para el
ejercicio de la accion sindical.

5. El empleo atipico y sus efectos en el mercado de trabajo

No deberfa exigirse una prueba mas concluyente que la propia naturaleza
de vinculos efimeros o de dudosa calificaciéon o encubiertos, para acreditar
la desprotecciéon desde la perspectiva de la “funcién” del derecho del
trabajo como herramienta de equilibro y cohesiéon de una sociedad que
esta conformada sobre el “conflicto” social del capital y el trabajo. Un
conflicto éste que, inherente a toda relacioén, se manifiesta en la puja por la
distribucion de la riqueza e incluso, en forma previa a su generaciéon. En
las formas atipicas esta virtualidad se ve menguada.

Sin embargo, desde una mirada econémica de corto plazo, la reduccion de
costos laborales sea por reduccién de cargas econdmicas, sea por la
alternativa de tener planteles variables segun las fluctuaciones de
demanda, puede fundar un juicio positivo de valor. Pero no hay que hacer
un esfuerzo para advertir que ello no se confirma en plazos mas extensos.
Y, esos beneficios que pueden alentar una competitividad asociada a los
bajos costes, no se lleva bien con la necesidad de generar innovacién y
productividad sistémica.

Pero, es desde el plano social en el que el mérito no tiene matices de valor,
dado el evidente resquebrajamiento del mercado de trabajo; entre
efectivos y temporales; entre contratados y subcontratados; entre
trabajadores a tiempo completo, trabajadores internos y auténomos
vinculados; las desigualdades en condiciones de trabajo, en salarios, en
formacion, en protecciéon social y, lo que luego deriva en nociones mas
amplias y comprensivas como la inclusién social o su contracara la
exclusion, entendida ésta como la imposibilidad de incorporarse al goce y
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disfrute de bienes esenciales para una vida digna y la formulacién de un
proyecto de vida que incluya, la de formar una familia y el acceso sin
restricciones a los bienes materiales y simbolicos, que admitan
considerarlo como un ciudadano pleno.

6. El desafio: como compatibilizar el empleo atipico con el
Trabajo Decente

En este punto hay dos enfoques que son relevantes: e/ primero que procura
regular los vacios normativos o las situaciones opacas para proteger adecuadamente al
empleo atipico; la segunda en el fortalecimiento de la negociacion colectiva y el didlogo
social.

La primera accion legislativa es la de garantizar el principio de igualdad
entre empleo tipico y atipico en la “medida de lo posible”; hay que
procurar especialmente que los grupos mas desfavorecidos como los
migrantes, los jovenes y en su caso las mujeres gocen de garantias
adecuadas.

Los problemas de identificacion de la Relacion de Trabajo, pueden
encontrar una norma inspiradora en la Recomendacion n. 198; en ella se
destacan el valor y el alcance del «principio de la primacia de la realidad;
los indicadores de dependencia; la multiplicidad de medios para acreditar
un vinculo laboral protegido; la determinacion tripartita o con consulta
previa de actividades o sectores que deben estar protegidos por la
legislacion laboral, entre un conjunto de disposiciones de real valor e
interés".

Una de las medidas mas eficaces es la de poner limites a la utilizaciéon de
las formas atipicas de empleo; por ejemplo exigiendo la acreditacion de la
causa o razon de un contrato por tiempo determinado; fijando porcentajes
sobre el total de plantilla; exigiendo forma escrita y comunicaciéon al
sindicato o a una autoridad administrativa; estableciendo en forma clara y
precisa que no se puede acudir a un contrato atfpico para sustituir a un
trabajador con empleo tipico; estableciendo que no puede hacerse uso de

19 La Recomendacién sobre la Relacion de Trabajo, 2006 (n. 198), establece: a) la
existencia de una relacién debe determinarse con arreglo a «os hechos relativos a la
ejecucion del trabajo y la remuneracion, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relacion
por las partes»; b) se debe formular y aplicar una politica nacional en consulta tripartita
para examinar y de ser necesario clarificar y adaptar el ambito de aplicacién de la
legislacion pertinente; ¢) la politica debe, en su caso, proporcionar otientacion para
determinar eficazmente la existencia de una relacién de trabajo y sobre la distincion entre
trabajadores asalariados y trabajadores independientes.
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una modalidad atipica para la realizacién de tareas permanentes; fijar
requisitos para la actuaciéon de las agencias y limites o motivos para
proveer trabajadores con contratos atipicos; la prohibicién de prérrogas o
penalidades que implique la reconduccion de los contratos
transformandolos en estables; restringir o prohibir el sistema de contrato
de trabajo a pedido; asignar derechos y obligaciones muy claras en las
relaciones de trabajo con empleadores multiples o triangulares.

Y, la negociacién colectiva que se ve muy acotada por la debilidad de los
vinculos a representar, debe ser estimulada y fortalecida para acometer la
tarea de pactar colectivamente sobre estas formas, de modo tal de
acercarlas a los parametros del Trabajo Decente. En este ambito los
convenios colectivos pueden, ante la ausencia de regulacion legal tomar las
brechas e incluir normas en los instrumentos convencionales, que provean
de ciertas garantias al colectivo representado. Asimismo, si la regulacion
legal existiera, la autonomia colectiva puede aportar precisiones mas
especificas sobre el ambito regulado, sea a nivel de empresa o en niveles
mas agregados y de mayor alcance, como la rama de actividad.

En la Conferencia Internacional del Trabajo de 2018, se concluy6 en la
Comisiéon que traté6 sobre el Dialogo Social y las formas atipicas:
«desarrollar enfoques innovadores, incluidas iniciativas para asegurar que
el ejercicio de la libertad de asociacion y la libertad sindical y el
reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva se respeten
y se extiendan a las relaciones de empleo en las que tradicionalmente no
estaban presentes, asi como a las formas de empleo nuevas y emergentes,
y que esos trabajadores puedan disfrutar de la protecciéon que se les brinda
en virtud de los convenios colectivos aplicables, de conformidad con las
leyes aplicables y las circunstancias nacionales»; «potenciar la eficacia y el
caracter inclusivo de los mecanismos y las instituciones que promuevan el
didlogo social tripartito de ambito nacional entre los gobiernos y los
interlocutores sociales, incluso en relacién con las esferas vinculadas al
futuro del trabajo y los ODS»; «ampliar la base de conocimientos sobre el
didlogo social innovador y las practicas de relaciones laborales, incluso en
ambitos como la ampliacién de la cobertura de la negociacion colectiva a
las categorfas de trabajadores independientesy.

Y, seguramente, estara en el Dialogo Social la herramienta mas fructifera
para afrontar el futuro del trabajo.

La protecciéon social asegurada con independencia de cotizaciones
insuficientes o perfodos de carencia, sobre este aspecto es inspiradora la
Recomendacién n. 202, sobre los pisos de proteccion social, adoptada en
2012. Ademas, politicas sobre empleo y seguridad econémica en los
periodos de inactividad son imprescindibles.
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7. Palabras finales

El empleo atipico se expande y genera fundados temores en los
trabajadores, en los sindicatos; el estatus alcanzado con cierto alcance
dependiendo de los paises del empleo tipico, como via privilegiada y casi
excluyente, de inclusion social deja de ser el predominante, comienza a
compartir presencia con crecientes porcentajes de empleo atipico y ello
segmenta y resquebraja el colectivo laboral, dificultando la representacion.
Si otrora se contemplaba el empleo atipico como una entrada al mundo
del trabajo, en los tiempos presentes la mirada los percibe como un
universo que se ensancha y se consolida como una nueva realidad social y
laboral con escasa movilidad.

El futuro del trabajo, insinda incluir formas con intervencion de las
tecnologias, deberian ser protegidas; las mismas razones que justificaron y
aun lo hace la existencia de un derecho que civilice las relaciones de
mercado y, por idénticos motivos no deberfa tolerarse que el empleo
atfpico se utilice para sustituir empleos con derechos o para reducir
salarios o protecciones al trabajo.

La Declaraciéon del Centenario de la OIT, compromete a promover
politicas centradas en el ser humano, una vez mas confirma el mandato de
no renunciar a un mundo del trabajo que provea empleo productivo para
todas las personas trabajadoras. Nos propone una hoja de ruta, como
indicé el Director General, que se constituira en una brgjula parala OIT y
para los mandantes.

Dificil desafio para las politicas publicas y para las organizaciones
sindicales; sélo el Dialogo Social, genuino y con asociaciones fuertes y
representativas podra asumirlo para intentar que el futuro del trabajo, solo
sea, el que la sociedad reclama: un futuro con Trabajo Decente.
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ABSTRACT: The paper is a commentary on the ILLO Centenary Declaration For the Future
of Work, which the ILO has adopted in June 2019, and which has great symbolic value.
The most novel aspect of the instrument is the requirement to develop a human-centred
approach to the future of work, which places workers’ rights at the core of economic,
commercial, social and environmental policies. Although the approach serves both to
guide the future activities of the ILO, and to appeal to the action of the Member States,
it seems as if the burden of responsibility falls, above all, on the Member States. Is it a
historical Declaration, living up to the expectations it had raised? As with the 1998 and
2008 Declarations, the Centenary Declaration will give rise to a controversy. While some
will be pleased with the new institutionalized approach, others will see it as a lost
occasion, and will regret its non-binding nature, the lack of precision of its forecasts, and
that it does not include some of the proposals of the report of the World Commission
on the Future of Work, nor of the text of the Declaration that was submitted for
consideration and discussion by the International Labour Conference.
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1. Introduccion

Mais alla de su importancia real y del contenido concreto de las previsiones
que contiene, la Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro del
Trabajo tiene un gran valor simbdlico, por haberse adoptado, junto con
una resolucién, con motivo del centenario de la OIT, en la 108" Reunién
de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en junio de 2019.
Cuarta declaraciéon de principios y politicas de gran alcance que adopta la
Conferencia Internacional del Trabajo desde la Constitucion de la OIT en
1919, es heredera de la Declaraciéon de Filadelfia sobre los fines y
objetivos de la OIT, de 1944; la Declaracion relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, de 1998, y la
Declaracion sobre la justicia social para una globalizaciéon equitativa, de
2008". La Declaracion de Filadelfia especifica y desarrolla el objetivo de
promover la justicia social, que figura en el Preambulo de la Constitucion
de la OIT; reconoce la primacia de la dimensiéon social sobre la
econémica, y consagra la competencia de la organizacion en el ambito de
los derechos humanos. Por su parte, la Declaracion de 1998 identifica los
principios y derechos fundamentales en el trabajo que, por la mera
pertenencia a la OIT, los Estados miembros deben respetar, promover y
hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion, aunque
no hayan ratificado los convenios fundamentales que los recogen y
desarrollan. L.a Declaracién de 2008 institucionaliza el concepto de trabajo
decente, y la Declaraciéon del Centenario hace lo propio con un enfoque
del futuro del trabajo centrado en el ser humano, y lo situa en el centro de
las politicas de la Organizaciéon para alcanzar sus objetivos
constitucionales.

La Declaracién, que constituye un triunfo del multilateralismo, culmina
varios afios de trabajo, en el marco de la iniciativa de la OIT sobre el
futuro del trabajo®. Al principio, los Estados miembros celebraron
dialogos tripartitos, que facilitaron un debate pormenorizado de los retos,
priotidades y oportunidades en los planos nacional e internacional’. El

! El Preambulo de la Declaracion recuerda y reafirma los fines, objetivos, principios y
mandato establecidos en la Constitucion de la OIT y la Declaracion de Filadelfia de 1944,
y subraya la importancia de la Declaraciéon de la OIT de 1998 sobre los principios y
derechos fundamentales en el trabajo y de la Declaracion de 2008 sobre la justicia social
para una globalizacién equitativa.

2 Cfr. OIT, La iniciativa del centenario relativa al futuro del trabajo. Memoria del Director General.
Informe 1, Conferencia Internacional del Trabajo, 1042 Reunién, 2015.

3 Cabe citar, por ejemplo, en Espafia, AAVV., E/ futuro del trabajo que queremos. Conferencia
Nacional Tripartita. Palacio de Zurbano, 28 de marzo de 2017. Volumen 1I, Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 2018. También es relevante el informe del CONSEJO
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resultado de esos dialogos sentd las bases de la labor de la Comision
Mundial sobre el Futuro del Trabajo®, cuyas recomendaciones, publicadas
en enero de 2019, han influido, a su vez, en el contenido de la
Declaracién’. Ademas de entroncar con la Declaracion de Filadelfia de
1944 y con las Declaraciones de 1998 y 2008, la Declaracion del
Centenario se emparenta con otros instrumentos de la OIT, como la
Recomendacion n. 205, sobre el empleo y el trabajo decente para la paz y
la resiliencia, adoptada en 2017, por la amplitud de los temas que abarca, y
por el hecho de hallarse redactada en la lengua de los derechos. En
definitiva, la Declaracién del Centenario expresa la visiéon contemporanea
del mandato de la OIT, para aprovechar las oportunidades y responder a
los retos del futuro del trabajo en el siglo XXI°.

En cuanto Declaracién, la del Centenario es una resolucion de la
Conferencia Internacional del Trabajo que se utiliza para realizar una
declaraciéon formal y autorizada, y reafirmar la importancia que atribuyen
los mandantes a determinados principios y valores. Aunque no debe
ratificarse, ni es vinculante, pretende tener una aplicacion amplia, y
conlleva compromisos simbélicos y politicos para los Estados miembros’.
La Declaraciéon del Centenario, que vincula a los érganos de la OIT en sus
actividades®, reafirma los principios fundamentales que contienen la
Constituciéon y la Declaracion de Filadelfia, que se consideran tan
pertinentes hoy como entonces. Al igual que las Declaraciones de 1998 y
2008, la Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo
no modifica las competencias, ni forma parte de la Constituciéon de la
OIT. En este sentido, las tres Declaraciones se diferencian de la

ECONOMICO Y SOCIAL, E/ futuro del trabajo, Informe, 2018, n. 3.

4+ OTT, Sintesis de los didlogos nacionales sobre el futuro del trabajo, 2017.

5> Cfr. COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mds
rometedor, OIT, 2019, v OIT, Trabajar para un futuro mds prometedor, en www.ilo.org, enero

2019.

¢ En el apartado 1.B, la Declaraciéon considera «imprescindible actuar urgentemente para

aprovechar las oportunidades y afrontar los retos a fin de construir un futuro del trabajo

justo, inclusivo y seguro con empleo pleno, productivo y libremente elegido y trabajo

decente para todos.

7 Cft., en este sentido, OIT, Cinco preguntas relativas a la Declaracidn del centenario de la OIT,

en www.ilo.org, 1° julio 2019, y, asimismo, OIT, Declaraciones de la OIT, en wwmw.ilo.org.

8 Asi, por ejemplo, en la Resolucién sobre la Declaracion del Centenario de la OIT para

el Futuro del Trabajo, la Conferencia Internacional del Trabajo «Invita al Consejo de

Administraciéon a que pida al Director General que tenga debidamente en cuenta la

Declaracién para que sus prioridades se reflejen en el contenido y la estructura de las

propuestas de Programa y Presupuesto para 2020-2021 y futuros bienios, que seran

sometidas a la consideracion del Consejo de Administracion, asignando los recursos

adecuados a tal finy.
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Declaracion de Filadelfia de 1944, sobre los fines y objetivos de la OIT, la
cual, desde 19406, pasa a constituir un anexo y parte integrante de la
Constitucion de la OIT, y sustituye a los principios generales del articulo
427 del Tratado de Versalles’.

Instrumento breve pero fundamental, la Declaracién del Centenario de la
OIT para el Futuro del Trabajo consta de un Preambulo y cuatro
secciones. Al tiempo que reafirma y renueva el mandato, fines, objetivos y
principios constitucionales de la OIT (1), adopta un enfoque del futuro
del trabajo centrado en el ser humano (2). En las paginas que siguen,
analizaré hasta qué punto es una Declaracion historica, a la altura de las
expectativas que habia generado.

2. Reafirmaciéon y renovacion del mandato, fines, objetivos y
principios constitucionales de la OIT

Sin modificar las competencias, ni formar parte de la Constitucion, la
Declaracion recuerda y reafirma los fines, objetivos, principios y mandato
establecidos en la Constituciéon de 1919 y la Declaracion de Filadelfia de
1944,

Ante todo, la Declaracién se basa en los principios fundacionales de la
OIT. La Declaraciéon del Centenario reafirma que el trabajo no es una
mercancia y el imperativo de lograr la justicia social, para dar un nuevo
impulso a la OIT y forjar un futuro que brinde trabajo decente para
todos''. La Declaracién exhorta a todos los mandantes de la OIT a que
renueven su firme compromiso y revitalicen sus esfuerzos en pro de la
justicia social y de la paz universal y permanente que acordaron en 1919 y
en 1944y sefiala que, en su segundo siglo de existencia, la OIT debe

9 De forma critica, M.E. CASAS, La Declaraciin del Centenario de la OIT para el Futuro del
Trabajo, suna oportunidad perdida?, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2019, n. 7, p. 644,
subraya que la Declaracién no tiene «igual valor que las que conforman el preambulo de
la Constitucion de la OIT y su anexo». Y aflade que «tampoco es comparable en sus
contenidos, ni en la concisiéon y determinacién con que se expresaron en aquellas
declaraciones, que enunciaron un avanzado programa de mejora de las condiciones de
trabajo para sus respectivos momentos, y, mas ampliamente, de lucha contra la
necesidad, y de bienestar material y espiritual de todos los seres humanos en condiciones
de libertad y dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de oportunidades como
instrumento de la justicia social necesatia para el mantenimiento de la paz, objetivo al que
se subordinaron las politicas econémicas y financierasy.

10 Prednibulo.

1 Idem.

12 Idem.
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seguir cumpliendo con tenacidad su mandato constitucional de lograr la
justicia social (apartado 1.D). En la parte II, la Declaracion indica que la
OIT debe orientar sus esfuerzos a una serie de tareas, al ejercer su
mandato constitucional y al desarrollar su enfoque del futuro del trabajo
centrado en las personas.

En el marco de la OIT, el tripartismo y el didlogo social se conceptian
desde dos perspectivas principales: como una finalidad en si misma y
como un medio para alcanzar los objetivos estratégicos de la
organizacién®. El Preimbulo de la Declaracién del Centenario reconoce
que el didlogo social contribuye a la cohesion global de las sociedades y es
crucial para una economia productiva y eficiente. Recalca también que el
dialogo social, incluida la negociaciéon colectiva y la cooperacion tripartita,
es un fundamento esencial de todas las actividades de la OIT y contribuye
al éxito de la elaboraciéon de politicas y la toma de decisiones en sus
Estados Miembros (apartado I1.B). La Declaraciéon destaca que la
cooperaciéon efectiva en el lugar de trabajo es una herramienta que
contribuye a que los lugares de trabajo sean seguros y productivos, de tal
manera que se respeten la negociacion colectiva y sus resultados sin
menoscabar el papel de los sindicatos (apartado I1.C). Al exhortar a todos
los Estados miembros, teniendo en cuenta las circunstancias personales, a
que colaboren individual y colectivamente, con el apoyo de la OIT, a
seguir desarrollando su enfoque del futuro del trabajo centrado en las
personas, la Declaracion recalca que deben basarse en el tripartismo y el
dialogo social (apartado III). La Declaraciéon también indica que
corresponde a la OIT reforzar la capacidad de sus mandantes tripartitos
para: promover el desarrollo de organizaciones de interlocutores sociales
que sean fuertes y representativas; participar en todos los procesos
pertinentes, inclusive con las instituciones, programas y politicas del
mercado de trabajo, dentro y fuera de sus fronteras, y abordar todos los
principios y derechos fundamentales del trabajo, a todos los niveles, segun
proceda, mediante mecanismos de didlogo social consolidados, influyentes
e inclusivos, con la convicciéon de que esa representacion y ese didlogo
contribuyen a la cohesion global de las sociedades y son asuntos de interés
publico, y que resultan cruciales para una economia que sea productiva y
eficiente (apartado IV.C).

De igual modo, la Declaracién resalta la importancia fundamental que

13 Acerca de la OIT y el didlogo social, cfr. J.L. GILY GIL, T. USHAKOVA, Le dialogne social
sur le mode de 'OIT: consolidation et promotion du tripartisme, en P. MARTIN (dit.), Le dialogne
social, modéles et modalités de la régulation juridique en Europe, Presses Universitaires de
Bordeaux, 2007, y J.L. GILY GIL, Trabajo decente y reformas laborales, en Revista Derecho Social

y Empresa, 2017, n. 7, pp. 28 ss.
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poseen para la OIT la elaboracién, la promocién, la ratificaciéon y el
control del cumplimento de las normas internacionales del trabajo
(apartado IV.A). La accién normativa de la OIT no es un fin en si mismo,
sino el medio mas importante de que dispone la OIT para la consecucion
de sus fines y objetivos y la concrecion de los principios que establecen el
Preambulo de la Constitucion y la Declaracion de Filadelfia'®, La accién
normativa constituye la columna vertebral de la OIT, y sostiene y dirige el
conjunto de actividades de la organizaciéon al servicio de sus objetivos
constitucionales. La Declaracién del Centenario aclara que, para la mejora
de la actividad normativa, la Organizacién debe tener y promover un
corpus de normas internacionales del trabajo soélido, claramente definido y
actualizado y seguir aumentando la transparencia. lLas normas
internacionales del trabajo también deben responder a la evolucién del
mundo del trabajo, proteger a los trabajadores y tener en cuenta las
necesidades de las empresas sostenibles, y estar sujetas a un control
reconocido y efectivo. La OIT prestara asistencia a sus Miembros en
relacién con la ratificacién y la aplicacion efectiva de las normas (apartado
IV.A). La Declaracion afiade que todos los Miembros deberfan trabajar en
pro de la ratificacion y la aplicacion de los convenios fundamentales de la
OIT y considerar periédicamente, en consulta con las organizaciones de
empleadores y de trabajadores, la ratificacion de otras normas de la OIT
(apartado IV.B). Es significativo que, en junio de 2019, junto a la
Declaracion del Centenario, la Conferencia Internacional haya adoptado
dos instrumentos importantes: el Convenio n. 190 y la Recomendacién n.
206 que lo acompafa, sobre la violencia y el acoso en el trabajo. El
compromiso, que figura en el preambulo de la Declaracién, con un
mundo del trabajo libre de violencia y acoso, no ha tardado en venir
acompafiado de la accién normativa mas genuina de la OIT.

En fin, la Declaracién también pone el acento en otros aspectos, que no
figuraban en la Constitucién original ni en la Declaraciéon de Filadelfia, y
que la OIT ha incorporado a su actividad y reflexién en los dltimos afios,
como la importancia de la funcién de las empresas sostenibles para

14 Como subraya Michel Hansenne, el Director general de la OIT, en 1997, en su
informe a la 85* Conferencia Internacional del Trabajo, dles normes de I'OIT ne sont en
effet pas une fin en soi; elles sont I'un des moyens — incontestablement le plus important
— dont I'Organisation dispose pour atteindre ses objectifs et concrétiser les valeurs
énoncées dans sa Constitution et la Déclaration de Philadelphie». Cfr. OIT, L’action
normative de I'OIT a [beure de la mondialisation. Rapport du Directenr général, Conférence
Internationale du Travail, 85¢¢ Session, 1997, p. 3, y, asimismo, F. MAUPAIN, L'OIT 4
Léprenve de la mondialisation financiére. Peut-on réguler sans contraindre?, Institut International
d’Etudes Sociales, OIT, 2012, p. 7, R. TORRES, Préface, ibidem, p. V, y J.L. GIL Y GIL,
[usticia social y accidn normativa de la OIT, en esta Revista, 2015, vol. 3, n. 4, p. 3.
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generar empleo y promover la innovaciéon y el trabajo decente. La
Declaracién reconoce la relevancia de la funcién de las empresas
sostenibles como generadoras de empleo y promotoras de innovacion y
trabajo decente (Predmbulo), se refiere a las politicas e incentivos que
promuevan el crecimiento econémico sostenible e inclusivo y la creacion y
desarrollo de empresas sostenibles (apartado III.C.iv), e indica que las
normas internacionales del trabajo deben tener en cuenta las necesidades
de las empresas sostenibles (apartado IV.A). En la resolucion vy
conclusiones relativas a la promocién de empresas sostenibles, adoptadas
por la Conferencia Internacional del Trabajo, en 96" Reunion, de 2007, la
OIT ha destacado la importancia de crear o de restablecer un entorno
propicio para las empresas sostenibles, en particular para las pequefias y
medianas empresas, con el fin de estimular la generacion de empleo, la
recuperacion econémica y el desarrollo.

3. Enfoque del futuro del trabajo centrado en el ser humano

La Declaracion pretende ser una respuesta a las oportunidades y retos a
que enfrenta el trabajo en el siglo XXI. Asi, la Declaracién constata que la
OIT celebra su centenario en una época de transformaciones profundas
del mundo del trabajo, como consecuencia, en particular, de las
innovaciones tecnologicas, la evolucion demografica, el cambio climatico
y la globalizaciéon, asi como la necesidad de desarrollar nuevas
competencias, que determinan, en gran medida, la forma y el futuro del
trabajo, asi como la situacion y la dignidad de las personas con respecto al
mismo (apartado L.A).

En este sentido, la Declaracion acoge el planteamiento de la Comision
Mundial sobre el Futuro del Trabajo, que aconseja aprovechar el
momento para revitalizar el contrato social”®, y propugna un programa
centrado en las personas, que se asienta en tres ejes de actuaciéon que,
combinados entre si, deben generar crecimiento, igualdad y sostenibilidad
para las generaciones presentes y futuras: aumentar la inversion en las
capacidades de las personas, permitiéndoles formarse, reciclarse y
perfeccionarse profesionalmente, y apoyarlas en las distintas transiciones
que pueden afrontar en el curso de su vida; en las instituciones del trabajo,
para garantizar un futuro del trabajo con libertad, dignidad, seguridad
econémica e igualdad, y en trabajo decente y sostenible, y en la
formulacién de normas e incentivos para ajustar la politica econémica y

15> COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, gp. ¢it., pp. 17 ss.
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social, y la prictica empresarial, a ese programa'®. El enfoque, que
constituye el aspecto mas novedoso de la Declaraciéon del Centenario,
puede entroncarse con la idea esencial de que el trabajo no es una
mercancia, si se interpreta como una afirmacion de la dimension subjetiva
del trabajo, o la preeminencia de la persona del trabajador, como sujeto
que trabaja, sobre la dimensiéon objetiva del trabajo, es decir, sobre el
fruto, resultado o producto final del trabajo humano'’. También puede
considerarse como una vuelta al espiritu de Filadelfia', y como el triunfo
de la idea de un estado profesional de las personas, que propugna situar el
trabajo, y no el mercado, en el centro de las politicas, analizando de nuevo
la cuestion del «régimen de trabajo realmente humano», y que se
contrapone a la orientacién dominante sobre la flexiseguridad, como
respuesta a los retos del futuro del trabajo"’.

Pues bien, la Declaracién indica que, en su segundo siglo de existencia, la
OIT debe desarrollar un enfoque del futuro del trabajo centrado en las
personas, que sitia los derechos de los trabajadores y las necesidades,
aspiraciones y derechos de todas las personas en el nucleo de las politicas
econdémicas, sociales y ambientales (apartado 1.D). El enfoque del futuro
del trabajo centrado en el ser humano sirve tanto para guiar las actividades
futuras de la OIT, como para apelar a la accién de los Estados miembros.
La parte II del instrumento aborda la primera dimensién; la parte 111, la
segunda. Curiosamente, el desarrollo pormenorizado de en qué consiste el
enfoque, con los tres ejes de actuacion que propone la Comision Mundial
sobre el Futuro del Trabajo, no se halla en la parte II, que orienta las
tareas y, en particular, la actividad normativa de la OIT, sino en la parte
III. Parece como si la organizaciéon quisiese que el peso de la
responsabilidad recaiga, sobre todo, en los Estados miembros. Sea como
fuere, la Declaracién no concreta los medios para el logro de ese fin
encomiable™.

16 Thidem, pp. 25 y 27 ss.

17 La COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, gp. ¢it., p. 39, comienza la
argumentacion sobre el fortalecimiento de las instituciones del trabajo recordando que
«el trabajo no es una mercancia con la que se pueda comerciar en los mercados buscando
el mejor postor; los trabajadores son seres humanos con derechos, necesidades y
aspiracionesy.

18 A. SUPIOT, L'esprit de Philadelphie. La justice sociale face an marché total, Seuil, 2010.

19 A. SUPIOT, La Gouvernance par les nombres. Cours an Collége de France (2012-2014), Fayard,
2015, y A. SUPIOT, Las vias de una verdadera reforma del derecho del trabajo, en Derecho de las
Relaciones Laborales, 2016, n. 5.

20 Para M.E. CASAS, op. cit., p. 645, resulta criticable que la Declaraciéon no dote al
enfoque de instrumentos efectivos. La autora afiade: «No es obvio de qué forma, con qué
medios y en qué tiempos la Organizacion, esto es su Director General y los érganos
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La parte II del instrumento precisa que la OIT debe orientar sus esfuerzos
a una serie de tareas, al ejercer su mandato constitucional, tomando en
consideracion las profundas transformaciones en el mundo del trabajo, y
al desarrollar su enfoque del futuro del trabajo centrado en las personas.
Asi, por ejemplo, menciona la promociéon de los derechos de los
trabajadores como elemento clave para alcanzar un crecimiento inclusivo
y sostenible, y la importancia de prestar una atencién especial a la libertad
de asociacién y la libertad sindical y al reconocimiento efectivo del
derecho de negociaciéon colectiva como derechos habilitantes (apartado
II.A.vi). O habla de la importancia de «asegurar que las modalidades de
trabajo y los modelos empresariales y de producciéon en sus diversas
formas, también en las cadenas nacionales y mundiales de suministro,
potencien las oportunidades para el progreso social y econdémico,
posibiliten el trabajo decente y propicien el empleo pleno, productivo y
libremente elegido» (apartado II.A.xii).

Asimismo, el apartado III de la Declaracién exhorta a todos los Estados
miembros, teniendo en cuenta las circunstancias nacionales, a que
colaboren individual y colectivamente, basandose en el tripartismo y el
dialogo social, y con el apoyo de la OIT, a seguir desarrollando su enfoque
del futuro del trabajo en las personas. El documento describe luego los
tres ejes de actuacion que recogen las recomendaciones de la Comision
Mundial sobre el Futuro del Trabajo: el fortalecimiento de las capacidades
de las personas y de las instituciones del trabajo y, en fin, la promocién del
crecimiento econdémico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno
y productivo y el trabajo decente para todos.

El fortalecimiento de las capacidades de todas las personas para
beneficiarse de las oportunidades de un mundo del trabajo en transicion,
que constituye la primera de las acciones prioritarias, debe orientarse al
logro efectivo de la igualdad de género en materia de oportunidades y de
trato; un sistema eficaz de aprendizaje permanente y una educacion de
calidad para todos; el acceso universal a una proteccion social completa y
sostenible, y medidas efectivas para ayudar a las personas a afrontar las
transiciones a lo largo de su vida laboral. La Declaracién sobre la justicia
social para una globalizaciéon equitativa, de 2008, sefala ya que la
promocién del empleo debe crear un entorno econémico sostenible, en
cuyo marco «las personas puedan adquirir y actualizar las capacidades y
competencias que necesitan para poder trabajar de manera productiva en

rectores de la Oficina Internacional del Trabajo, los Estados y los interlocutores sociales,
van a hacer realidad — si lo hacen — ese “enfoque del futuro del trabajo centrado en las
personas”».
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aras de su propia realizaciéon personal y el bienestar comun». En la
Declaracién del Centenario, el centro de gravedad se desplaza de la
politica de promocién del empleo a los derechos inherentes a la persona
del trabajador. Siguiendo las recomendaciones de la Comisiéon Mundial
sobre el Futuro del Trabajo, la Declaraciéon invoca cuatro ambitos, que
mezclan derechos y politicas. Junto al logro efectivo del derecho a la
igualdad de género en materia de oportunidades y de trato y al derecho al
aprendizaje permanente y a la educacion, la Declaracion se refiere también
a las medidas de proteccion social y de ayuda a las personas a afrontar las
transiciones a lo largo de la vida laboral. No debe olvidarse, sin embargo,
que las politicas tienen objetivo que las personas puedan ejercer los
derechos.

El fortalecimiento de las instituciones del trabajo, que supone el segundo
ambito de actuacion, busca ofrecer una protecciéon adecuada a todos los
trabajadores. L.a Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo destaca
que las instituciones del trabajo velan por que el trabajo vaya acompanado
de libertad y dignidad, de seguridad econémica y de igualdad de
oportunidades. A juicio de la Comision, el propdsito de esas instituciones,
que comprenden, por ejemplo, la legislacion, el contrato de trabajo, las
organizaciones de empresarios y trabajadores, el convenio colectivo o los
sistemas de administracién del trabajo e inspeccion laboral, es compensar
la asimetrfa inherente a la relacién entre el capital y el trabajo, y garantizar
unas relaciones laborales justas y equilibras. De ese modo, contribuyen al
logro de una sociedad mas justa y, cuando estan bien concebidas y se
aplican, contribuyen ademas a que funcionen mejor el mercado de trabajo
y la economia. La Comisién concluye que, sin el desarrollo y buen
funcionamiento de las instituciones, no pueden desplegarse con plenitud
las capacidades de las personas. De ellas depende el cumplimiento del
contrato social’’. Ante todo, la Declaracién reafirma la continua
pertinencia de la relaciéon de trabajo como medio para proporcionar
seguridad y proteccion juridica a los trabajadores. El contrato de trabajo es
la instituciéon central del derecho del trabajo, y sirve para dotar de un
estatuto de proteccion al trabajador, mediante una regulacion, limitacion y
control de los poderes del empresario, que derivan de la libertad de
empresa, en aspectos tales como la garantfa de un salario minimo, la
limitacién de la jornada y el derecho al descanso, o la protecciéon contra el
despido injustificado. Por otro lado, la Declaracién reconoce el alcance de
la informalidad y la necesidad de emprender acciones efectivas para lograr
la transiciéon a la formalidad. El tema es de una importancia crucial,

21 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, gp. ¢it., p. 39.
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incluso en los paises desarrollados, y un desafio para las politicas social y
fiscal. En 2015, la OIT ha adoptado la Recomendaciéon n. 204 sobre la
transicion de la economia informal a la economia formal, el primer
instrumento de derecho internacional del trabajo que se orienta, de forma
especifica, a combatir la economia informal.

Asimismo, la Declaracién precisa que todos los trabajadores deben
disfrutar de una proteccién adecuada de conformidad con el Programa de
Trabajo Decente, teniendo en cuenta: el respeto de sus derechos
fundamentales; un salario minimo adecuado, establecido por ley o
negociado; limites maximos al tiempo de trabajo, y la seguridad y salud en
el trabajo. La Declaracion vincula la necesidad de dotar a los trabajadores
de una proteccion adecuada con el concepto ético-juridico de trabajo
decente, que promueve la OIT desde 1999, institucionaliza la Declaracion
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, y
constituye hoy uno de los Objetivos de Desarrollo Sostenible”. De nuevo,
la Declaracion acoge la propuesta de la Comision Mundial sobre el Futuro
del Trabajo, que exhorta a que se adopte una Garantia Laboral Universal
que comprenda los derechos fundamentales de los trabajadores, un
«salario vital adecuadow, limites a las horas de trabajo, y la garantia de la
seguridad y salud en el lugar de trabajo”. Asi pues, al igual que el
Preambulo de la Constitucion de la OIT, la Declaracion del Centenario
identifica la justicia social con las mejores condiciones materiales de
trabajo, e indica las materias cuya regulaciéon es competencia de la
organizacion. En la Declaracion del Centenario, las condiciones de trabajo
humanas a que alude el Preambulo de la OIT incluyen, como nucleo
central o esencial, la proteccion de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo que identifica la Declaraciéon de 1998 vy,
asimismo, un conjunto de condiciones de trabajo basicas, relativas a
derechos esenciales, presentes en el derecho del trabajo desde sus
otigenes, con la revolucién industrial: un salario minimo adecuado,
establecido por ley o negociado; limites maximos al tiempo de trabajo, y
una mayor seguridad y salud en el trabajo. En este sentido, posee una
relevancia particular el hecho de que la Declaracion del Centenario abre la
puerta a la inclusién, en un futuro inmediato, de la protecciéon de la
seguridad y salud en el trabajo entre los principios y derechos
fundamentales en el trabajo. A juicio de la Comisién Mundial sobre el

22 OIT, Trabajo decente. Memoria del Director General, Conferencia Internacional del Trabajo,
872 Reunioén, 1999. Cfr. J.L. GIL Y GIL, Concepto de trabajo decente, en Relaciones Iaborales —
Revista Critica de Teoria y Practica, 2012, n. 15-18, acerca del concepto ético-juridico de
trabajo decente.

23 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, gp. ¢it., pp. 39 ss.
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Futuro del Trabajo, la comunidad internacional reconoce desde hace
mucho tiempo la salud como uno de los derechos humanos, y ha llegado
el momento de reconocerla también como un principio y derecho
fundamental en el trabajo™. Por ahora, la Declaracién del Centenatio no
recoge esa propuesta, que figuraba en el proyecto que se sometié al
examen de la Conferencia Internacional del Trabajo®, por mas que
reconozca que «las condiciones de trabajo seguras y saludables son
fundamentales para el trabajo decente» (apartado I1.D). Con todo, la OIT
podria hacerlo en los proximos meses. La Resolucion sobre la Declaracion
del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo de 2019, adoptada
también, en junio de 2019, por la Conferencia Internacional Trabajo, pide
al Consejo de Administracion de la OIT que «examine, lo antes posible,
propuestas para incluir las condiciones de trabajo seguras y saludables en
el marco de la OIT relativo a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo». En un documento reciente, la propia organizaciéon reconoce
que la OIT se halla fundada en torno al concepto del trabajo seguro y
saludable®. La inclusion de la seguridad y salud en el trabajo en el elenco
de los principios y derechos humanos en el trabajo serfa una prueba de
que la Declaraciéon de 1998 no debe considerarse como un punto final o
un repliegue de la actividad normativa de la OIT, sino como un punto de
partida o un primer paso en la construcciéon de un orden publico social
universal, que se imponga a todos los Estados, y que rompe con el se/f
service O pick and choose normativo, que autoriza el caracter voluntario de la
ratificacion de los instrumentos vinculantes que elabora la OIT?. También

24 Ibidem, p. 40, con cita del art. 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948, que reconoce el derecho a un nivel de vida adecuado que asegure la salud y el
bienestar, y del art. 7.b del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de 1966 (PIDESC), que reconoce el derecho a condiciones de trabajo seguras
y saludables. La Comisién recuerda que ese derecho se aplica a la salud fisica y mental.
Acerca de la seguridad y salud en el trabajo en el art. 7.b PIDESC, cfr. CDESC COMITE
DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion general nim. 23 (2016)
sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (articnlo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), E/C.12/GC/23, Naciones Unidas, 2016, §§ 25 ss.
% En el apartado II1.C, el proyecto de declaracion para su examen por la Conferencia
Internacional del Trabajo disponia: «la seguridad y salud en el trabajo es un principio y
derecho fundamental en el trabajo, que se afiade a todos los principios y derechos que se
enuncian en la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo (1998)». Cfr. OIT, Documento final del centenario de la OIT. Informe I/,
Conferencia Internacional del Trabajo, 1082 Reunién, 2019, p. 7.

2 OIT, Seguridad y salud en el centro del fituro del trabajo. Aprovechar 100 aiios de experiencia
2019, pp. 10 ss.

27 J.L. GIL Y GIL, Los principios y derechos fundamentales en el trabajo como orden piblico social
universal, en AANV., gp. cit., pp. 509 ss. También la COMISION MUNDIAL SOBRE EL
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supondria considerar, como fundamentales, el Convenio n. 155 de 1981
sobre seguridad y salud de los trabajadores y su Protocolo de 2002; el
Convenio n. 161 de 1985 sobre los servicios de salud en el trabajo y el
Convenio n. 187 de 2006 sobre el marco promocional para la seguridad y
salud en el trabajo™.

Por dltimo, el fomento del crecimiento econémico sostenido, inclusivo y
sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos,
que es el tercer campo de actuacion, debe lograrse a través de: politicas
macroeconémicas orientadas al cumplimiento de ese objetivo; politicas
comerciales, industriales y sectoriales que favorezcan el trabajo decente y
aumenten la productividad; inversiéon en infraestructuras y en sectores
estratégicos para abordar los factores que generan cambios
transformadores en el mundo del trabajo; politicas e incentivos que
promuevan el crecimiento econémico sostenible e inclusivo, la creacién y
el desarrollo de empresas sostenibles, la innovacién y la transicion de la
economia informal a la economia formal, y que favorezcan la adecuacion
de las practicas empresariales a los objetivos de la Declaracién, y politicas
y medidas que permitan asegurar una proteccion adecuada de la privacidad
y de los datos personales y responder a los retos y las oportunidades que
plantea la transformacion digital del trabajo, incluido el trabajo en
plataformas, en el mundo del trabajo. La Declaracién acoge la propuesta
de la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo de transformar las
economias para promover el trabajo decente y sostenible y reorientar los
incentivos, hacia un modelo empresarial y econémico centrado en las
personas. Ademas de referirse a las medidas de fomento y a las politicas
que deben coadyuvar al logro de ese fin, la Declaracion exige que la OIT,
en virtud de su mandato constitucional, asuma una funcién importante en
el sistema multilateral, «a fin de promover la coherencia entre las politicas

FUTURO DEL TRABAJO, gp. ¢it., p. 15, advierte: «Entendemos el presente informe como el
principio de un camino». Y aclara: «Ya que la OIT agrupa a gobiernos, empleadores y
trabajadores de todo el mundo, resulta un organismo idéneo para ser brdjula y gufa del
camino que tenemos por delante».

28 OIT, Documento final del centenario de la OIT. Informe I17) cit., p. 16, clasifica los
instrumentos de la OIT sobre seguridad y salud en el trabajo en cuatro grupos, e incluye
entre los que abordan los principios fundamentales: el Convenio n. 155 de 1981 sobre
seguridad y salud de los trabajadores y su Protocolo de 2002, el Convenio n. 161 de 1985
sobre los servicios de salud en el trabajo y el Convenio n. 187 de 2006 sobre el marco
promocional para la seguridad y salud en el trabajo. Ya antes, B.O. ALLI, Principios
Sfundamentales de salud y seguridad en el trabajo, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2002, pp.
36 y 37, habfa escrito que la politica de la OIT sobre seguridad y salud en el trabajo esta
recogida esencialmente en esos tres Convenios internacionales del trabajo y sus
correspondientes Recomendaciones.
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en cumplimiento de su enfoque del futuro del trabajo centrado en las
personas, reconociendo los vinculos soélidos, complejos y cruciales que
existen entre las politicas sociales, comerciales, financieras, econémicas y
medioambientales» (apartado IV.F)>.

4. Conclusiones

En suma, la Declaracién reconoce los logros y la situacion en que se halla
la OIT en la actualidad, marca la estrategia de la organizacién para el
futuro y orienta la actividad de los Estados miembros para hacer frente al
futuro del trabajo. Sin ampliar las competencias, ni modificar la
Constitucion de la OIT, la Declaracion reafirma que, en el siglo XXI, la
OIT debe seguir cumpliendo con energfa su mandato constitucional de
lograr la justicia social. El aspecto mas novedoso del instrumento es la
exigencia de desarrollar un enfoque del futuro del trabajo centrado en las
personas, que sitie los derechos de los trabajadores en el nucleo de las
politicas econémicas, comerciales, sociales y ambientales. Aunque el
enfoque sirve tanto para guiar las actividades futuras de la OIT, como
para apelar a la accion de los Estados miembros, parece como si el peso
de la responsabilidad recayese, sobre todo, en los Estados miembros. En
cuanto declaracién, el documento no debe ratificarse, ni es vinculante, y
conlleva compromisos simbolicos y politicos para los Estados miembros.
Aun asi, vincula a la OIT en sus actividades, y se prevé que se aplique
ampliamente. Como ya sucedié con las Declaraciones de 1998 y 2008, la
Declaraciéon del Centenario dara lugar a una controversia. Mientras que
algunos se congratularan del nuevo enfoque que institucionaliza, otros
veran en ella una ocasiéon perdida, y se lamentaran de su caracter no
vinculante, de la falta de concrecion de sus previsiones y de que no haya
acogido algunas de las propuestas del informe de la Comisién Mundial
sobre el Futuro del Trabajo, ni del texto de la Declaracion que se sometio
a examen y discusion por la Conferencia Internacional del Trabajo.

2 Al respecto, la Resolucién sobre la Declaracién del Centenario de la OIT para el
Futuro del Trabajo sefiala que la Conferencia Internacional del Trabajo «Invita al
Consejo de Administracion a que pida al Director General que presente al Consejo de
Administracion propuestas destinadas a promover una mayor coherencia en el marco del
sistema multilateraly.
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RESUMEN: El Grupo de Trabajo tripartito del Mecanismo de Examen de Normas
(GTT del MEN), funciona en el marco de la iniciativa relativa a las normas, que es una
de las siete iniciativas para el centenario de la OIT. El GTT del MEN se constituy6 en el
afio 2015 y viene reuniéndose anualmente desde el afio 2016. Se constituy6 en calidad de
o6rgano especializado por el Consejo de Administracion, al que debera rendirle informes
en el marco de la Seccién de Cuestiones Juridicas y Normas Internacionales del Trabajo
(LILS). EI GTT del MEN tiene el mandato de formular recomendaciones al Consejo de
Administracién sobre la situacién de las normas internacionales incluidas las normas
actualizadas, las que necesitan revisién, las que han sido superadas, y otras posibles
clasificaciones; la identificacién de lagunas en materia de cobertura, con inclusion de las
que requieren la adopciéon de nuevas normas; y de establecer medidas practicas de
seguimiento con plazos definidos. A través de este examen, los mandantes tripartitos
buscan garantizar que la OIT cuente con un conjunto sélido de normas internacionales
del trabajo que responda a la constante evolucién del mundo del trabajo, con el
propésito de proteger a los trabajadores y teniendo presentes las necesidades de las
empresas sostenibles. La labor del GTT del MEN tiene y tendrd gran transcendencia
para el corpus normativo internacional y para la OIT. Sus recomendaciones y las medidas
de seguimiento para aplicarlas tendran grandes repercusiones para los trabajadores y las
empresas de todo el mundo.
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SUMARIO: 1. El mandato, el funcionamiento y los objetivos del Grupo de Trabajo
Tripartito del Mecanismo de Examen de Normas. 1.1. La decision de establecer el
mecanismo de examen de normas. 2. Recomendaciones formuladas desde su creacién.
2.1. Recomendaciones formuladas en la 1* Reunion. 2.2. Recomendaciones formuladas
en la 22 Reunién. 2.3. Recomendaciones formuladas en la 32 Reunién. 2.4.
Recomendaciones formuladas en la 42 Reunion. 2.5. Recomendaciones formuladas en la
52 Reunién. 3. Conclusiones. 4. Bibliografia.
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International Labour Standards Revision.
The Role of ILO Standards Review Mechanism
Tripartite Working Group

ABSTRACT: The Standards Review Mechanism Tripartite Working Group (SRM
TWG) operates within the context of the ILO Director-General’s Standards Initiative,
one of the seven Centenary Initiatives. The SRM TWG was established in 2015 and will
meet twice during 2016. It was set up by the ILO’s Governing Body as a specialised
entity, to which it reports as far as legal issues and international labour standards are
concerned. The SRM TWG has been mandated to make recommendations on the status
of the standards examined, namely up-to-date standards, standards requiting further
action to ensure continued and future relevance and outdated standards; the
identification of gaps in coverage, including those requiring new standards; practical and
time-bound follow-up action. With this review, the ILO’s tripartite constituents aim to
ensure that the body of standards is robust and responsive to the constantly changing
patterns of the world of wortk, for the purpose of the protection of workers and taking
into account the needs of sustainable enterprises. The work of the SRM TWG has great
relevance for international legislation and for the ILO. Its recommendations and the
guidelines laid down to implement them will have major consequences on workers and
employers wotldwide.

Key Words: SRM TWG, ILO, governing body, recommendations.
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1. El mandato, el funcionamiento y los objetivos del Grupo de
Trabajo Tripartito del Mecanismo de Examen de Normas

1.1. La decision de establecer el Mecanismo de Examen de
Normas

El Grupo de Trabajo tripartito del Mecanismo de Examen de Normas, El
GTT del MEN funciona en el marco de la iniciativa relativa a las normas,
que es una de las siete iniciativas para el centenario.

El objetivo de la iniciativa relativa a las normas es consolidar el consenso
tripartito en torno a un sistema de control reconocido y mejorar la
pertinencia de las normas internacionales del trabajo.

El Consejo de Administracién, 6rgano ejecutivo de la Organizacién
Internacional del Trabajo, O.LT, aprobé en el afio 2011 un mecanismo de
examen de las normas (MEN) con el propésito de contribuir a que se dé
cumplimiento a la politica normativa de la OIT, con arreglo a lo dispuesto
en la Declaraciéon de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa del afio 2008, y consolidar un consenso tripartito sobre la
funcién que las normas internacionales del trabajo desempenan en la
consecucién de los obijetivos de dicha Organizacion'.

Pero fue recién en el ano 2015 que se aprob6 la creaciéon de un Grupo de
Trabajo Tripartito como uno de los componentes del mecanismo de
examen de normas con el proposito de que se mantenga actualizado el
corpus normativo de la OIT y su pertinencia para el mundo del trabajo”.
El GTT del MEN quedo finalmente conformado por 32 miembros: 16
representantes gubernamentales, ocho representantes de los empleadores
y ocho representantes de los trabajadores. Dicho Grupo de trabajo viene
reuniéndose al menos una vez al afio desde el 2016 en la sede de la OIT
en Ginebra’. De conformidad con lo previsto en su mandato han
participado también de las reuniones consejeros técnicos y representantes
de organizaciones internacionales con especifica experiencia en los temas
de debate de cada reunion.

El GTT del MEN ha sido establecido en calidad de 6rgano especializado
por el Consejo de Administracién, al que debe rendirle informes y

1 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Mejoras de las actividades normativas de la OIT,
Consejo de Administracién, 312+ Reunidn, 2011, GB.312/LILS/5.

2 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas, Consejo de
Administracion, 3232 Reunion, 2015, GB.323/INS/5, § 25 (version enmendada).

3 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: Mandato del
Grupo _de Trabajo tripartito sobre el mecanismo de examen de las normas, Consejo de
Administracién, 3252 Reunién, 2015, GB.325/1.ILS/3.
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formular recomendaciones en el marco de la Secciéon de Cuestiones

Juridicas y Normas Internacionales del Trabajo (LILS)".

El mandato del GTT del MEN especifica que se deberan formular

recomendaciones al Consejo de Administracién sobre:

a) la situacion de las normas examinadas, incluidas las normas
actualizadas, las que necesitan revision, las que han sido superadas, y
otras posibles clasificaciones;

b) la identificacién de lagunas en materia de cobertura, con inclusién de
las que requieren la adopcién de nuevas normas;

c) medidas practicas de seguimiento con plazos definidos, cuando
proceda’.

El programa de trabajo inicial comprendia el examen de un total de 231
normas internacionales del trabajo organizadas en 20 conjuntos tematicos,
a su vez agrupados por objetivos estratégicos’. Luego en el afio 2016 se
incluyeron otras 4 normas internacionales alcanzando asi el nimero total
de normas a examinar a 235’.
En el programa de trabajo inicial se inclufan todas las normas
internacionales del trabajo adoptadas entre 1985 y 2000, asi como aquellas
que a raiz de las labores del Grupo de Trabajo Cartier se consideraba
estaban en situacion provisional, precisaban revision o requerfan
informacién adicional a su respecto, ademas de aquellas consideradas
como superadas pero a las que todavia no se habfan aplicado las
recomendaciones pertinentes”.

A través de este examen, los mandantes tripartitos de la OIT buscan

garantizar la existencia de un conjunto sélido de normas internacionales

del trabajo que responda a la constante evoluciéon del mundo del trabajo,
con el proposito de proteger a los trabajadores y teniendo presentes las

4 Idem.

5 GRUPO DE TRABAJO TRIPARTITO DEL MECANISMO DE EXAMEN DE LAS NORMAS,
Documento de trabajo niim. 1: Definicion del programa de trabajo, 2016.

6 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: Informe de la
primera reunion del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de examen de las normas, Consejo de
Administracién, 326* Reunién, 2016, GB.326/1LILS/3/2.

7 Vid. OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Iniciativa relativa a las normas: Informe de la
segunda reunion del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de examen de las normas, Consejo de
Administracion, 328* Reunién, 2016, GB.328/LILS/2/1 (Rev.), § 5.b; OFICINA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Actas de la 328." reunidn del Consejo de Administracion de la
Oficina _Internacional del Trabajo, Consejo de Administracién, 328 Reunién, 2016,
GB.328/PV.

8 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: Informe de la
primera reunion del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de examen de las normas, cit., Anexo,

§ 3.
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necesidades de las empresas sostenibles.

El Grupo de Trabajo tripartito del MEN se rige por una serie de reglas y
principios establecido en su mandato aprobado por el Consejo de
Administracion en su 323" Reunién de noviembre del 2015.

La misién del Grupo de Trabajo tripartito del MEN consiste en «asegurar
que la OIT cuente con un corpus claro, sélido y actualizado de normas
internacionales del trabajo que responda a la evoluciéon del mundo del
trabajo, con el propésito de proteger a los trabajadores y teniendo
presentes las necesidades de las empresas sosteniblesy’.

En cumplimiento de su misién, el Grupo de Trabajo Tripartito se rige por
los siguientes principios: «a) la creacién de un marco coherente de
politicas dentro del mecanismo de normas de la OIT; b) el
establecimiento de un corpus normativo claro, solido y actualizado con el
proposito de proteger a los trabajadores y teniendo presentes las
necesidades de las empresas sostenibles; ¢) la importancia de la claridad, la
transparencia y la coherencia; d) la adopcion de decisiones por consenso;
e) la adopciéon de un mecanismo suficientemente flexible y sujeto a
evaluaciones periddicas y a los ajustes que sean necesarios; f) la
celebracion de negociaciones de buena fe, con plena confianza y
compromiso con los objetivos del MEN»".

El GTT del MEN decidi6 establecer en su tercera reunién en el afio 2017
un sistema de clasificaciéon de las normas internacionales sujetas a examen
segln tres categorias, a saber: instrumentos “actualizados”, instrumentos
«que requieren medidas adicionales para asegurar su relevancia continua y
futura» e instrumentos “superados”.

Todas las normas internacionales del trabajo son normas activas desde el
punto de vista de su estatus juridico hasta que la Conferencia
Internacional del Trabajo decida derogarlas, retirarlas o remplazarlas
juridicamente!’.

Cuando se clasifica que un instrumento esta actualizado significa que es
pertinente para el cumplimiento de sus fines y por ende es importante que
se realicen campanas de promocién de su ratificacion.

Cuando se clasifica que los instrumentos «requieren medidas adicionales
para asegurar su relevancia continua y futura»: se sugirieren una serie de
acciones para implementar en los instrumentos incluidos en esta

9 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: Mandato del
Grupo de Trabajo tripartito sobre el mecanismo de examen de las normas, cit., Anexo, § 8.

10 Lbidem, Anexo, §§ 5y 13.

11 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: Informe de la
tercera reunion del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de examen de las normas, Consejo de
Administracion, 3312 Reunion, 2017, GB.331/LILS/2, Anexo, § 9.
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clasificacion.

Finalmente, cuando se clasifica a los instrumentos como instrumentos
“superados” se entiende que son aquellos considerados que han perdido
su pertinencia.

La entrada en vigor del Instrumento de Enmienda a la Constitucién de la
OIT, de 1997, permite la derogacién de convenios vigentes, de alli la
relevancia que tiene el GTT del MEN de efectuar recomendaciones con
plazos definidos para promover campafias solidas, proactivas y dotadas de
recursos para asegurarse de que los Estados Miembros reemplacen
efectivamente las ratificaciones a los convenios superados por la
ratificaciéon de convenios actualizados conexos. De modo tal que no se
generen lagunas de proteccién juridica en dichos Estados Miembros'.

2. Recomendaciones formuladas desde su creacion
2.1. Recomendaciones formuladas en la 1* Reunion

La primera reunién del GTT del MEN se celebré del 22 al 25 de febrero
de 2016 en la sede de la OIT en Ginebra.

En dicha oportunidad el Grupo de Trabajo decidi6 recomendar al
Consejo de Administraciéon que aprobara un programa de trabajo inicial
que constara de un examen y analisis de 231 instrumentos que luego serfa
ampliado a 235" normas internacionales del trabajo, divididas en 20
conjuntos tematicos de instrumentos, a su vez agrupados por objetivos
estratégicos.

A continuacion se ejemplifica el plan inicial de trabajo en el recuadro que
fue aprobado por el Consejo de Administracion' en la 326" Reunién en el

marco de la Comisién de Cuestiones Juridicas y Normas Internacionales
del Trabajo LILS.

12 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: informe de la
guinta reunion del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de excamen de las normas, Consejo de
Administracion, 3372 Reunion, 2019, GB.337/LILS/1, Anexo, § 7.

13 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, lniciativa relativa_a las normas: Informe de la
segunda reunion del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de examen de las normas, cit., § 5.b.

14 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: Informe de la
primera reuniin del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de examen de las normas, cit.

75

@ 2019 ADAPT University Press


https://www.ilo.org/gb/GBSessions/GB337/lils/WCMS_725137/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/gb/GBSessions/GB337/lils/WCMS_725137/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/gb/GBSessions/previous-sessions/GB328/lils/WCMS_534149/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/gb/GBSessions/previous-sessions/GB328/lils/WCMS_534149/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/gb/GBSessions/previous-sessions/GB326/lils/WCMS_459159/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/gb/GBSessions/previous-sessions/GB326/lils/WCMS_459159/lang--es/index.htm

MARTA HEBE PUJADAS, MONICA VIVIANA TEPFER

76

Cuadro 1

Conjuntos de instrumentos relacionados con el objetivo estratégico del empleo

Conjunto 1 Instrumentos sobre politica de empleo 8 instrumentos (4 convenios
y 4 recomendaciones)
Conjunto 2 Instrumentos sobre competencias 2 recomendaciones
Conjunto 3 Instrumentos sobre seguridad del empleo 2 instrumentos (1 convenio
y 1 recomendacion)
Conjunto4  Instrumentos relativos al empleo considerados superados 9 instrumentos (1 convenio
araiz de las labores del Grupo de Trabajo Cartier y 8 recomendaciones)

Conjuntos de instrumentos relacionados con el objetivo estratégico de la proteccion social

Conjunto 5  Instrumentos sobre seguridad social 8 instrumentos (3 convenios
y 5 recomendaciones)
Conjunto 6  Instrumentos sobre seguridad y salud en el trabajo 22 instrumentos (10 convenios
y 12 recomendaciones)
Conjunto 7 Instrumentos sobre salarios 6 instrumentos (3 convenios
y 3 recomendaciones)
Conjunto 8  Instrumentos sobre tiempo de trabajo 14 instrumentos (8 convenios,
5 recomendaciones y 1 protocolo)
Conjunto 9 Instrumentos sobre proteccion de la maternidad 3 instrumentos (2 convenios
y 1 recomendacion)
Conjunto 10  Instrumentos sobre politica social 2 convenios
Conjunto 11 Instrumentos relativos a la proteccion social considerados 32 instrumentos (20 convenios

superados a raiz de las labores del Grupo de Trabajo Cartier y 12 recomendaciones)

Conjuntos de instrumentos relacionados con el objetivo estratégico del didlogo social y el tripartismo

Conjunto 12  Instrumentos sobre inspeccion del trabajo, administracion del 6 instrumentos (1 convenio

trabajo y relaciones de trabajo y 5 recomendaciones)
Conjunto 13 Instrumentos relativos al dialogo social y el tripartismo 1 convenio

considerados superados a raiz de las labores del Grupo de

Trabajo Cartier

Conjuntos de instrumentos relacionados con el objetivo estratégico relativo a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo

Conjunto 14 Instrumentos relativos a la agricultura y la economia rural 2 convenios (que posiblemente se
examinaran con otros instrumentos
por determinar)

Conjunto 15  Instrumentos relativos a la proteccion de los nifios 7 instrumentos (3 convenios

y los menores y 4 recomendaciones)

Conjunto 16  Instrumentos relativos a los principios y derechos 7 instrumentos (5 convenios

fundamentales en el trabajo considerados superados y 2 recomendaciones)

araiz de las labores del Grupo de Trabajo Cartier

Conjuntos de instrumentos de caracter transversal y sectorial

Conjunto 17 Instrumentos de caracter transversal y sectorial 18 instrumentos (10 convenios
y 8 recomendaciones)

Conjunto 18  Instrumentos sobre el trabajo maritimo 45 instrumentos (24 convenios,
20 recomendaciones y 1 protocolo)
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Conjunto 19 Instrumentos de caracter transversal y sectorial considerados 14 instrumentos (9 convenios
superados a raiz de las labores del Grupo de Trabajo Cartier y 5 recomendaciones)

Conjunto 20  Instrumentos maritimos considerados superados a raiz de las 23 instrumentos (14 convenios
labores del Grupo de Trabajo Cartier y 9 recomendaciones)

Fuente: OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: Informe
de la primera reunién del Grupo de Trabgjo tripartito del mecanismo de examen
de las normas, Consejo de Administraciéon, 326a Reunién, 2016, GB.326/LILS/3/2, pp.
1-2

2.2. Recomendaciones formuladas en la 2* Reunién

La segunda reunién del GTT del MEN tuvo lugar del 10 al 14 de octubre
de 2016 en la sede de la OIT en Ginebra®”. En dicha reunién el Grupo de
Trabajo examiné el seguimiento de 63 instrumentos considerados como
“superados” por el Grupo de Trabajo Cartier'® y formulé una serie de
recomendaciones que se transcriben en el cuadro adoptado por el Consejo
de Administracion en su 328" Reunién de afio 2016.

15 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Iniciativa relativa a las normas: Informe de la
seounda reunion del Grupo de Trabajo tripartito del mecanisino de examen de las normas, cit.

16 Grupo de Trabajo sobre Politica de Revisién de Normas. El Grupo de Trabajo celebrd
14 Reuniones en total, finalizando sus trabajos en marzo de 2002. Formulé un numero
importante de propuestas que fueron aprobadas por unanimidad por la Comisién de
Cuestiones Juridicas y Normas Internacionales del Trabajo (Comisién LILS) y el Consejo
de Administracién.
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Cuadro 2 - Recomendaciones formuladas por el GTT del MEN en su 29 Reunién

Derogacion o Instrumentos Lagunas Empieza el seguimiento  Seguimiento por
retiro por la CIT juridicamente identificadas por la Oficina en un el Grupo de Trabajo
reemplazados de plazo de doce meses tripartito del MEN en
los que se tomé reuniones ulteriores
nota
C.21 R.53 Aprendizaje C5 C5
C.50 R.55 Trabajo por C.10 C.10
turnos
C.64 R.57 CA7 Cc17
C.65 R.60 C.18 C.18
C.86 R.87 C.20 C.20
C.104 R.88 C.24 C.24
R7 R.101 C.25 C.25
R.61 R.112 C.32 C.32
R.62 R.117 C.33 C.33
R.119 C.34 C.34
R.123 C.35 C.35
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Derogacion o Instrumentos Lagunas Empieza el seguimiento  Seguimiento por
retiro por la CIT juridicamente identificadas por la Oficina en un el Grupo de Trabajo
reemplazados de plazo de doce meses tripartito del MEN en
los que se tomo reuniones ulteriores
nota
R.127 C.36 C.36
R.150 C.37 C.37
R.196 C.38 C.38
C.39 C.39
C.40 C.40
C42 C.42
C43 C43
C.44 C.44
C48 C.48
C.49 C.49
C.52 C.52
C.59 C.59
C.62 C.62
C.63 C.63
C.101 C.101
C.103 C.103
C.107 C.107
C.112 C.112
C.123 C.123
R.22
R.23
R.24
R.29
R.40
R.44
R.47
R.93
R.95
R.124

Fuente: OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Iniciativa relativa a las normas: Informe
de la segunda reunién del Grupo de Trabagjo tripartito del mecanismo de examen
de las normas, Consejo de Administracion, 328¢ Reunidén, 2016, GB.328/LILS/2/1
(Rev.), pp. 1-2

Fue en esta reunion que el GGT del MEN decidi6 revisar el programa de
trabajo inicial que consistfa en examinar 231 instrumento para incluir
dentro de la némina de normas a examinar: el Convenio n. 160 de 1985
sobre estadisticas del trabajo, el Convenio n. 161 de 1985 sobre los
servicios de salud en el trabajo, la Recomendacién n. 170 de 1985 sobre
estadisticas del trabajo la Recomendacién n. 171 de 1985 sobre los
servicios de salud en el trabajo, de modo que dicho programa de trabajo
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paso a incluir 235 normas internacionales del trabajo organizadas en 20
conjuntos tematicos de instrumentos, a su vez agrupados por objetivo
estratégico.

También como resultado de esta reunion, el GTT del MEN recomendé la
derogaciéon de los siguientes instrumentos: el Convenio n. 21 de 1926
sobre la inspeccién de los emigrantes'’, el Convenio n. 50 de 1936 sobre el
reclutamiento de trabajadores indigenas'®, el Convenio n. 64 de 1939
sobre los contratos de trabajo (trabajadores indigenas)"’, el Convenio n. 65
de 1939 sobre las sanciones penales (trabajadores indigenas)®, el
Convenio n. 86 de 1947 sobre los contratos de trabajo (trabajadores
indigenas)”, el Convenio n. 104 de 1955 sobre la abolicion de las
sanciones penales (trabajadores indigenas)®, el retiro de la Recomendacion
n. 7 de 1920 sobre las horas de trabajo (pesca)”, la Recomendacion n. 61
de 1939 sobre los trabajadores migrantes™ y la Recomendacién n. 62 de
1939 sobre los trabajadores migrantes (colaboracién entre Estados)™.

De acuerdo a lo establecido en el § 9 del articulo 19 de la Constitucién de
la OIT, que empez6 a surtir efecto el 8 de octubre de 2015, con la entrada
en vigor del instrumento de enmienda constitucional de 1997, la
Conferencia esta facultada para derogar, por mayorfa de dos tercios y
previa recomendacién del Consejo de Administracion, todo convenio en
vigor que se considere ha perdido su objeto o ya no aporta una
contribucién util a la consecucion de los objetivos de la Organizacion.
Esta prerrogativa de derogar convenios es importante en el proceso del
mecanismo de examen de las normas (MEN), cuyo objetivo es velar por
que la Organizaciéon disponga de un cuerpo solido y actualizado de

17 OIT, Derogacion del Convenio sobre la inspeccion de los emigrantes, 1926 (nim. 21), Conferencia
Internacional del Trabajo, 107* Reunién, 2018.

18 OIT, Derogacion del Convenio sobre el reclutamiento de trabajadores indivenas, 1936 (nsin. 50),
Conferencia Internacional del Trabajo, 107* Reunion, 2018.

19 OIT, Derggaciin del Convenio sobre los contratos de trabajo_(trabajadores indivenas), 1939 (nin.
64), Conferencia Internacional del Trabajo, 1072 Reunién, 2018.

20 OIT, Derogaciin del Convenio sobre las sanciones penales (trabajadores indivenas), 1939 (niim. 65),
Conferencia Internacional del Trabajo, 107* Reunion, 2018.

21 OIT, Derggaciin del Convenio_sobre los contratos de trabajo_(trabajadores indizenas), 1947 (nin.
86), Conferencia Internacional del Trabajo, 1072 Reunién, 2018.

22 OIT, Derogacion del Convenio sobre la_abolicion de las sanciones penales (trabajadores indjsenas),
1955 (nim. 104), Conferencia Internacional del Trabajo, 1072 Reunién, 2018.

25 OIT, Retiro de la Recomendacion sobre las horas de trabajo (pesca), 1920 (nim. 7), Conferencia
Internacional del Trabajo, 1072 Reunion, 2018.

24 OIT, Retiro de la Recomendacion sobre los trabajadores migrantes, 1939 (nim. 61), Conferencia
Internacional del Trabajo, 1072 Reunion, 2018.

25 OIT, Retiro de la Recomendacion sobre los trabajadores migrantes (colaboracidn entre estados), 1939
(niim. 62), Conferencia Internacional del Trabajo, 1072 Reunién, 2018.
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normas del trabajo.

El Consejo de Administracion siguiendo las recomendaciones del GTT
del MEN adopt6™ asi la decision de inscribir un punto en el orden del dia
de la 107" Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo (2018),
para la derogacién y retiro de dichos instrumentos.

Todos estos convenios junto con las recomendaciones fueron por
decisién de la Conferencia Internacional del Trabajo finalmente derogados
y retirados.

Es importante tener en cuenta que cuando la Conferencia aprueba derogar
los convenios antes indicados, éstos se retiraran del cuerpo normativo de
la OIT.

Por consiguiente, los Miembros que estaban vinculados por ellos dejan de
estar obligados a presentar memorias en virtud del articulo 22 de la
Constitucion de la OIT y de poder ser objeto de reclamaciones (de
conformidad con el articulo 24de la Constitucién de la OIT) o de quejas
(de conformidad con el articulo 26 de la Constitucion de la OIT) por su
incumplimiento. Por su parte, los 6rganos de control de la OIT ya no
deberfan examinar la aplicacién de esos convenios.

2.3. Recomendaciones formuladas en la 3* Reunioén

En su tercera reunion, el Grupo de Trabajo tripartito del MEN examiné
19 instrumentos sobre seguridad y salud en el trabajo (SST) (disposiciones
generales y riesgos especificos)”’.

En dicha reunién se examinaron los siguientes instrumentos
clasificandoselos de la siguiente manera.

Cuadro 3 - Recomendaciones formuladas por el GTT del MEN en su 3@ Reunién

1) Clasificaciones

C.161 y R.171 sobre los servicios de salud en el trabajo

Normas clasificadas como normas C.162 y R.172 sobre el asbesto
actualizadas C.170y R.177 sobre productos quimicos

C.174 y R.181 sobre la prevencion de accidentes industriales mayores

26 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Orden del dia de la Conferencia Internacional del
Trabajo. Addéndum. Propuestas de derosacion de los Convenios niims. 21, 50, 64, 65, 86 v 104 y de
retiro_de las Recomendaciones niims. 7, 61 y 62, Consejo de Administracion, 3282 Reunion,
2016, GB.328/INS/3 (Add.).

27 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: Informe de la
tercera reunion del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de examen de las normas, cit.
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C.13 sobre la cerusa
C.119y R.118 sobre la proteccion de la maquinaria
Normas clasificadas como normas que €127 y R.128 sobre el peso maximo

requieren la adopcion de medidas
adicionales para asequrar su relevancia G150 ¥ R e sobre ol benceno
continua y futura R.3 sobre el carbunco

R.4 sobre el saturnismo
R.6 sobre el fosforo blanco

Normas clasificadas como normas R.31 sobre la prevencion de los accidentes del trabajo
superadas

Fuente: OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: Informe
de la tercera reunidon del Grupo de Trabgjo tripartito del mecanismo de examen de
las normas, Consejo de Administracion, 331@ Reunién, 2017, GB.331/LILS/2, p. 1

También se acordé que habria que dedicar una atencién particular a la
promocién del Convenio n. 161, especialmente en las regiones en las que
este instrumento ha registrado pocas ratificaciones o ninguna.

Por otro lado, en el caso de la Recomendacién n. 31 de 1929 sobre la
prevencion de los accidentes del trabajo, se la considero como una norma
superada porque los principios que contiene se abordan en gran parte en
otros instrumentos mas actualizados sobre seguridad y salud en el trabajo,
en particular en el Convenio n. 155 de 1981 sobre seguridad y salud de los
trabajadores, el Protocolo de 2002 relativo al Convenio n. 155, el
Convenio n. 161 y el Convenio n. 187 de 2006 sobre el marco
promocional para la seguridad y salud en el trabajo.

También se recomendd al Consejo de Administracion que se considere
que la Recomendaciéon n. 3 de 1919 sobre la prevencion del carbunco
forma parte de la categorfa de las normas que requieren medidas
adicionales a fin de asegurar su relevancia continua y futura, porque aun
cuando sigue teniendo una razén de ser (que es tratar la cuestion del
carbunco), es un texto de alcance limitado porque no brinda cobertura a
todos los trabajadores que podrian estar expuestos al carbunco. Ademas,
que existe una laguna de cobertura en lo relativo a la reglamentacion de
otras sustancias peligrosas en el lugar de trabajo.

Finalmente se propuso que la oficina de la OIT dedique mayores
esfuerzos a la promociéon del Convenio n. 162, especialmente en las
regiones donde este instrumento ha registrado pocas ratificaciones, y se
propuso intensificar las acciones para concretar su puesta en practica,
inclusive a través de programas conjuntos con la Organizaciéon Mundial de
la Salud.

El GTT del MEN detecto por ultimo que existe una laguna normativa
con respecto a la cobertura en relacion con la reglamentacién de la
ergonomia en el lugar de trabajo y sefialé la necesidad de emprender una
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campana general para fomentar los instrumentos actualizados que
reflejaran la evolucién del enfoque normativo con respecto al ambito de la
SST, a saber, el Convenio n. 155 y su Protocolo, el Convenio n. 161 y el
Convenio n. 187%,

Por lo que solicito a la oficina de la OIT que adopte las medidas
necesarias a efectos de realizar actividades innovadoras para promover la
ratificaciéon y la aplicacion efectiva de los convenios que establecen un
marco general: Convenio n. 155, el Protocolo de 2002 relativo al
Convenio n. 155, el Convenio n. 161 y el Convenio n. 187%.

2.4. Recomendaciones formuladas en la 4* Reunioén

La cuarta reuniéon del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de
examen de las normas (GTT del MEN) se celebré del 17 al 21 de
septiembre de 2018.

En dicha reunién se examinaron los siguientes instrumentos
clasificandoselos de la siguiente manera.

Se considerd que se encontraban actualizados: el Convenio n. 167 de 1988
sobre seguridad y salud en la construccion, la Recomendacion n. 175 de
1988 sobre seguridad y salud en la construccion, el Convenio n. 176 de
1995 sobre seguridad y salud en las minas, la Recomendacién n. 183 de
1995 sobre seguridad y salud en las minas, el Convenio n. 160 y la
Recomendacion n. 170.

En cambio, se consideré que se encuentran superados: el Convenio n. 45
de 1935 sobre el trabajo subterraneo (mujeres), el Convenio n. 85 de 1947
sobre la inspeccién del trabajo (territorios no metropolitanos) y la
Recomendacion n. 20 de 1923 sobre la inspeccion del trabajo.

Cuadro 4 - Recomendaciones formuladas por el GTT del MEN en su 42 Reunién

1) Clasificaciones

C.176 y R.183 sobre seguridad y salud en las minas
N"”"a.s clasiicadas comp nofmias C.167 y R.175 sobre seguridad y salud en la construccion
actualizadas

C.160 y R.170 sobre estadisticas del trabajo

28 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: Informe de la
tercera reunion del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de examen de las normas, cit., Apéndice.
29 Ibidem, Anexo, § 7.
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Normas clasificadas como normas que Ninguna
requieren la adopcion de medidas

adicionales para asegurar su relevancia

continua y futura

- C.45 sobre el trabajo subterraneo (mujeres)
Normas clasificadas como normas ) » . o )
superadas C.85 sobre la inspeccion del trabajo en los territorios no metropolitanos

R.20 sobre la inspeccion del trabajo

Fuente: OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: Informe
de la cuarta reunién del Grupo de Trabgijo tripartito del mecanismo de examen de
las normas, Consejo de Administracién, 334¢ Reunidén, 2018, GB.334/LILS/3, p. 1

2.5. Recomendaciones formuladas en la 5* Reunién

La quinta reunién del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de
examen de las normas (GTT del MEN) se celebr6 del 23 al 27 de
septiembre de 2019.

En dicha reunién se examinaron los siguientes instrumentos

clasificandolos de la siguiente manera:

* normas clasificadas como normas actualizadas, Convenio n. 88 vy
Recomendacion n. 83, sobre servicios de empleo; Convenio n. 181 y
Recomendaciéon n. 188, sobre las agencias de empleo privadas;
Recomendacion n. 189, sobre la creacion de empleos en las pequefias y
medianas empresas;

* normas clasificadas como normas superadas: Convenio n. 2, sobre
desempleo, y el Convenio n. 96, sobre las agencias retribuidas de
colocacion™.

Cuadro 5 - Recomendaciones formuladas por el GTT del MEN en su 5¢ Reunién

1) Clasificaciones

C.88 y R.83, sobre servicios de empleo.

Normas clasificadas como normas C.181y R.188, sobre las agencias de empleo privadas.

actualizadas o 2 :
R.189, sobre la creacion de empleos en las pequefas y medianas
empresas.

Normas clasificadas como normas que

requieren la adopcion de medidas Ninguna

adicionales para asegurar su relevancia
continua y futura

30 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: informe de la
quinta reunion del Grupo de Trabajo tripartito del mecanismo de examen de las normas, cit.
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Normas clasificadas como normas C.2, sobre desempleo.

superadas C.96, sobre las agencias retribuidas de colocacion.

Fuente: OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La iniciativa relativa a las normas: informe
de la quinta reunién del Grupo de Trabgjo tripartito del mecanismo de examen de
las normas, Consejo de Administracion, 337@ Reunién, 2019, GB.337/LILS/1, p. 1

Destacamos que el grupo de Trabajadores manifesté durante el transcurso
de los debates la importancia de abordar tanto el desempleo como el
subempleo como elementos centrales del mandato de la OIT.

Finalmente, se acordé durante esta reunién que los dfas 14 al 18 de
septiembre de 2020 se celebrara la sexta y decidié que abordara tres
subtemas del conjunto de instrumentos sobre seguridad social, que
abarcaban cinco instrumentos.

Estos son: Convenio n. 168 de 1988 sobre el fomento del empleo y la
proteccion contra el desempleo; Recomendacion n. 176 de 1988 sobre el
fomento del empleo y la proteccién contra el desempleo; Recomendacion
n. 17 de 1921 sobre el seguro social (agricultura); Recomendaciéon n. 68 de
1944 sobre la seguridad social (fuerzas armadas); Recomendacién n. 69 de
1944 sobre la asistencia médica.

3. Conclusiones

El trabajo de revision que hace el Grupo de Trabajo de Examen de
Normas es muy importante, ya que justamente examina una importante
cantidad de instrumentos normativos vigentes y define si los mismos, aun
cuando estén vigentes, siguen siendo pertinentes para los fines para los
que se crearon.

El mandato del GTT del MEN no sélo se limita a la revision de un grupo
importante de instrumentos, sino que también comprende la deteccion de
lagunas normativas y la labor de acciones de promocién de ratificaciones
de convenios.

No debe considerarse a este grupo de trabajo como un mecanismo para
derogar y retirar instrumentos, ya que la labor del mismo no debe dar
lugar a lagunas normativas en materia de proteccion de derechos.

Por esta razén, el Grupo de Trabajadores que integra el GTT del MEN ha
manifestado en cada oportunidad que no se debe ir a la baja de derechos
y, en lugar de revisar para dejar de lado instrumentos normativos,
aprovechar esta oportunidad para pedir mayores acciones de promocion
de la ratificacion de instrumentos o de la aplicacion de sus
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recomendaciones.

En particular, el Grupo de Trabajadores ha destacado la funcién de las
campanas mundiales en la promociéon de la ratificacion de los
instrumentos actualizados, incluyendo las dirigidas a los Estados
Miembros con ratificaciones de normas conexas superadas con las que
buscaba garantizar que la derogacién o el retiro de las mismas no
produjeran lagunas de proteccion.

Asimismo, ha insistido en requerir a la Oficina de la OIT acciones
acompafiadas por decisiones presupuestarias adecuadas que permitan
alcanzar mayores tasas de ratificacion de las normas identificadas como
actualizadas.

Para ello se necesita un mayor y mejor trabajo promocional, partidas
presupuestarias especificas por tematica y seguimiento por parte de la OIT
de las recomendaciones del GTT del MEN, y el compromiso de los
Estados Miembros de ratificar las normas.

Las normas internacionales del trabajo desempefian un papel importante
porque ofrecen una proteccion juridica internacional unica en relacion con
la legislacién nacional, como se reconoce en la Declaracién del Centenario
de la OIT para el Futuro del Trabajo: «lLa elaboracién, la promocion, la
ratificaciéon y el control del cumplimiento de las normas internacionales
del trabajo tienen una importancia fundamental para la OIT. Para ello, la
Organizacion debe tener y promover un corpus de normas internacionales
del trabajo sélido, claramente definido y actualizado y seguir aumentando
la transparencia. L.as normas internacionales del trabajo también deben
responder a la evolucion del mundo del trabajo, proteger a los
trabajadores y tener en cuenta las necesidades de las empresas sostenibles,
y estar sujetas a un control reconocido y efectivo. La OIT prestara
asistencia a sus Miembros en relacion con la ratificacién y la aplicacién
efectiva de las normas»”',

El Mecanismo de Examen de las Normas (MEN), esta firmemente
vinculado al compromiso de los mandantes tripartitos de la OIT con la
consolidacion del sistema de control, de acuerdo a los consensos
alcanzados en las reuniones de 2015 y 2017> entre el Grupo de los
Trabajadores y el Grupo de los Empleadores, y deberfa procurar reforzar
las normas que garantizan la proteccioén de los trabajadores.

3V OIT, Declaracion _del Centenario _de la _OIT para el Futuro del Trabajo, Conferencia
Internacional del Trabajo, 1082 Reunién, 2019, § IV.A.

32 OIT, Resultado de la reunion. Reunion Tripartita sobre el Convenio sobre la libertad sindical y la
proteccion_del derecho de_sindicacion, 1948 (nim. 87) en relacion con el derecho de bhuela y las
wodalidades y practicas de la accion de hueloa a nivel naconal, 2015, TMFAPROC/2015/2.

33 Declaracion conjunta del afio 2017.
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Hoy tenemos una verdadera crisis del sistema internacional de normas,
con el cuestionamiento planteado por el Grupo de Empleadores a todo el
mecanismo de control de normas de la OIT vy, en particular, al cuestionar
el mandato de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones y la supuesta y alegada ausencia del derecho de huelga
en referencia al Convenio OIT n. 87.

Desde ya, y para el Grupo de Trabajadores, no cabe duda alguna que el
derecho de huelga esta consagrado en el Convenio n. 87, asi como en el
marco juridico internacional e incluso forma parte del derecho
consuetudinario internacional.

Ahora bien, los diferentes procedimientos de control de la OIT tienen un
objetivo comun: la observancia efectiva de las normas internacionales del
trabajo, en particular respecto de los convenios ratificados.

Ambos procesos estan intimamente relacionados, ya que el mecanismo de
control opera en funcién de las normas internacionales del trabajo.

El sistema de control de la OIT, incluye una serie de procesos que han
resultado para los trabajadores a lo largo de estos afios una verdadera
garantia para la vigencia de la Justicia Social. La OIT tiene que seguir
desarrollando su exclusivo corpus de normas internacionales del trabajo y
promover su ratificacion y aplicacion.

Este afio, uno de los temas centrales de los debates durante la celebracion
del centenario de la OIT es el futuro del trabajo. Cuando los trabajadores
debatimos sobre futuro del trabajo lo hacemos en el dnico sentido
posible, el de la progresividad normativa.

Los trabajadores luchamos contra la desigualdad promoviendo e
impulsando la creacion de normas internacionales concertadas
tripartitamente que permitan alcanzar la justicia social en un mundo del
trabajo que en ausencia de regulaciones se desarrollaria de manera injusta
y desigual.
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RESUMEN: El nuevo enfoque de la proteccion social de los ciudadanos que surge de la
Declaracion de Filadelfia de 1944 encuentra su plasmacion juridica en el Convenio OIT
n. 102. Con esta norma se buscaba propiciar un cambio en todos los pafses con objeto de
que se llegaran a implementar las medidas necesarias para garantizar ingresos basicos a
quienes los necesitaran y prestar asistencia médica completa, proponiendo un cuerpo de
regimenes minimo de Seguridad Social. Sin embargo, se trata de un Convenio que se ha
visto superado por los nuevos desafios que los cambios econémicos, sociales y politicos
plantean a los sistemas de bienestar. .a norma promovié un ideal de cobertura que se
adecuaba a unos paramétros histéricos determinados. En la actualidad, existen nuevas
condiciones que la norma no habfa previsto y que merecen sean tomadas en
consideracion.
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The ILO Convention No. 102 of 1952
on Minimum Social Security Norm
as Delimiter of the World Standard

and Its Current Limits

ABSTRACT: The new approach to the social protection of citizens that emerges from
the Declaration of Philadelphia of 1944 finds its legal embodiment in the ILO
Convention No. 102. This norm sought to promote a change in all countries in order to
implement the necessary measures to guarantee basic income for those who needed it
and provide complete medical assistance, proposing a minimum body of Social Security
schemes. However, it is an agreement that has been overcome by the new challenges
posed by economic, social and political changes to welfare systems. The norm promoted
an ideal of coverage that was adapted to certain historical parameters. At present, there
are new conditions that the norm had not foreseen and that deserve to be taken into
consideration.

Key Words: 1LO Convention No. 102, social security, social protection, pensions.
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1. Introduccion

El trabajo de la OIT en materia de Seguridad Social data de los inicios de
dicha organizaciéon y se extiende hasta la actualidad. Las primeras
intervenciones promueven la implantaciéon de la técnica de los seguros
sociales para, con posterioridad, a partir de finales de los afios 40,
defender un concepto de Seguridad Social universal. En esta ultima época
cabe situar la adopcién del Convenio n. 102 de norma minima de
Seguridad Social como norma que ejemplifica el intento de la OIT por
favorecer un standard minimo de proteccién en el mundo'.

El objetivo de la norma de tratar de conseguir la extensioén del derecho a
la Seguridad Social a través del establecimiento de un conjunto de
prestaciones minimas ha sido loable y, desde luego, entre los paises
desarrollados ha posibilitado una cierta homogeneizacion de sus
legislaciones nacionales en materia de proteccion social. Sin embargo, se
trata de un Convenio que se ha visto superado por los nuevos desafios
que los cambios econémicos, sociales y politicos plantean a los sistemas
de bienestar. La realidad sobre la que trataba de actuar la norma es muy
distinta hoy, donde los sujetos a proteger como las necesidades a cubrir se
han visto alterados. LLa norma promovié un ideal de cobertura que se
adecuaba a unos paramétros historicos determinados. En la actualidad,
existen nuevas condiciones que la norma no habia previsto y que merecen
sean tomadas en consideracion. Esto es precisamente lo que se ha hecho
en los ultimos afios en el seno de la OIT.

Antes de llegar a esta ultima fase, a la cual dedicamos el ultimo de los
epigrafes de este trabajo, conviene hacer una primera indagacién acerca de
la produccién normativa de la OIT en materia de Seguridad Social previa
a la aprobaciéon del Convenio n. 102. Con ello pretendemos conocer un
poco mejor las orientaciones iniciales que dicho organismo quiso dar a la
proteccion social de los trabajadores. A continuacion, nos proponemos
estudiar las previsiones contenidas en el Convenio con objeto de
comprobar aspectos tan relevantes como el proceso de ratificacion del
mismo, las condiciones de flexibilidad que contenifa y, por supuesto, las
ramas de Seguridad Social que establecfa. Tras el examen de este
instrumento normativo, se procedera a un analisis del impacto que la
norma ha tenido y los desarrollos posteriors que se han producido en
términos de Convenios y Recomendaciones adoptadas a partir del mismo.

! Vid. ].L.. MONEREO PEREZ, Articulo 34. Seguridad Social y aynda social, en C. MONEREO
ATIENZA, J.L. MONEREO PEREZ (dirs.), La Eurgpa de los derechos. Estudio sistemdtico de la
Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, Comares, 2012, pp. 907-923.
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2. Del Seguro Social a la Seguridad Social: las primeras
intervenciones de la OIT

La preocupacion por mejorar la proteccion de los trabajadores frente a los
riesgos sociales ha sido una constante en el seno de la OIT desde su
propia creaciéon. De hecho, las primeras intervenciones de esta
organizacion internacional han ido en paralelo al propio proceso de
consolidacion de los modernos Estados de bienestar. No en vano, se
suelen sefialar dos etapas distintas en relacion con la incidencia de la OIT
en la materia que se corresponderian con los dos momentos que
histéricamente se han manejado para distinguir el devenir de los sistemas
publicos de proteccién social. Asi, en un primer instante, la OIT se
alinearfa con el modelo de seguros sociales de la Alemania de Bismarck,
para, en un segundo periodo, defender el sistema de Seguridad Social
asociado al modelo ingles de Beveridge. En definitiva, la actuacién de la
OIT en el campo de la protecciéon social se desarrolla al mismo tiempo y
en los mismos términos que se afianza el Estado de bienestar.

Como se ha avanzado, el inicio de este proceso de actuaciones normativas
viene marcado por el propio documento constitutivo de esta organizacion
internacional que data de 1919 ya que en el Preambulo de este se incide en
aspectos como la «a lucha contra el desempleo» y la «proteccion del
trabajador contra las enfermedades, sean o no profesionales, y contra los
accidentes del trabajo, proteccion de los nifios, de los adolescentes y de las
mujeres, pensiones de vejez y de invalidez». Se trata de una declaracion
programatica con poca influencia en la practica que apenas decia en
relacién con el camino a seguir por dicho organismo en el terreno de la
proteccion social. Tanto es asi, que durante los primeros afios de vida de
la OIT la proteccién social como tal no se va a abordar de forma
sistematica y en el marco de un programa a largo plazo, sino que va a ser
fruto de intervenciones aisladas que atienden a circunstancias inmediatas.
Es el caso, por ejemplo, del Convenio n. 2 de 1919 sobre el desempleo y
la Recomendacion n. 1 del mismo afio, que respondian al problema de la
desmovilizacion tras la guerra®.

En todo caso, estas intervenciones iniciales de la OIT con respecto a la
proteccion social obedecen, como ya se avanzé con anterioridad, a un
patrén histérico concreto, que no es otro, que el de la promocién de los

2 G. RODGERS, E. LEE, L. SWEPSTON, ]. VAN DAELE, La Organizacion Internacional del
Trabajo y la lucha por la justicia social, 1919-2009, OIT, 2009, p. 152.
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seguros sociales en linea con el régimen ideado por la legislaciéon alemana
a finales del siglo XIX. En efecto, en el periodo comprendido hasta finales
de la Segunda Guerra Mundial (1919-1949), lo que se denominan normas
de primera generacién, se basan principalmente en el concepto de seguro
social. Estos regimenes de seguro social se generalizaron en gran parte de
los paises industrializados a principios del siglo XX y presentaban una
serie de caracteristicas: afectaban a ciertas categorias de trabajadores y no a
toda la poblacion, la afiliacién tenfa caracter obligatorio, se abordaban
determinados riesgos especificos y normalmente la administracién
correspondia a instituciones sin animo de lucro aunque con un férreo
control administrativo y financiero del Estado y participacion de los
afiliados en la gestion. En este periodo, la OIT adopté 15 convenios y 11
recomendaciones en los que se traté de consolidar el modelo de seguro
social sobre la base de los aspectos mencionados anteriormente’. Y
aunque no logré un nimero importante de ratificaciones®, lo cierto es que
sirvié para difundir una serie de principios basicos en relacion con el
devenir de los sistemas de proteccién social, como eran la afiliacién

3 Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 1919 (n. 3); Recomendacion sobre la
proteccion de la maternidad (agricultura), 1921 (n. 12); Recomendacién sobre el
desempleo (agricultura), 1921 (n. 11); Convenio sobre la indemnizacién por accidentes
del trabajo (agticultura), 1921 (n. 12); Recomendacién sobre el seguro social (agricultura),
1921 (n. 17); Convenio sobre la indemnizacién por accidentes del trabajo, 1925 (n. 17);
Convenio sobre las enfermedades profesionales, 1925 (n. 18); Convenio sobre la igualdad
de trato (accidentes del trabajo), 1925 (n. 19); Recomendacién sobre la indemnizacién
por accidentes del trabajo (importe minimo), 1925 (n. 22); Recomendacién sobre la
indemnizacién por accidentes del trabajo (jurisdiccién), 1925 (n. 23); Recomendacién
sobre las enfermedades profesionales, 1925 (n. 24); Convenio sobre las enfermedades
profesionales (revisado), 1934 (n. 42); Convenio sobre el seguro de enfermedad
(industria), 1927 (n. 24); Convenio sobre el seguro de enfermedad (agricultura), 1927 (n.
25); Recomendacion sobre el seguro de enfermedad, 1927 (n. 29); Convenio sobre el
seguro de vejez (industria, etc.), 1933 (n. 35); Convenio sobre el seguro de vejez
(agricultura), 1933 (n. 36); Convenio sobre el seguro de invalidez (industria, etc.), 1933 (n.
37); Convenio sobre el seguro de invalidez (agricultura), 1933 (n. 38); Convenio sobre el
seguro de muerte (industria, etc.), 1933 (n. 39); Convenio sobre el seguro de muerte
(agricultura), 1933 (n. 40); Recomendacion sobre el seguro de invalidez, vejez y muerte,
1933 (n. 43); Convenio sobre el desempleo, 1934 (n. 44); Recomendacién sobre el
desempleo, 1934 (n. 44); Recomendacién sobre el desempleo (menores), 1935 (n. 45).

# Fueron ratificados por pocos Estados Miembros de la OIT del mundo anglosajon, Asia
o Africa. Como sefialan Gonzalez Ortega y Barcelén Cobedo, se quedaron fuera aquellos
paises que podian tener dificultades para poder implantar el sistema de seguros sociales
ya fuera porque presentaban un escaso nivel de industrializacién, un deficiente o
inexistente desarrollo politico y econdémico o sencillamente un nivel altisimo de pobreza
(S. GONZALEZ ORTEGA, S. BARCELON COBEDO, Cien aiios de promocion de la Seguridad
Social. El papel de la OIT en la creacion, expansion, perfeccionamiento y adaptacion de los sistemas de
proteccion social, en Trabajo y Derecho, 2019, n. 9, Extra, p. 5).

www.adapt.it



EL CONVENIO OIT N. 102 DE 1952 COMO DELIMITADOR DEL ESTANDAR MUNDIAL

obligatoria, la financiacién con cotizaciones de empleadores y trabajadores
y la supervision estatal. Se considera que «en esos primeros 20 afios de
actividad normativa, la OIT contribuy6 a implantar el modelo de seguro
social en la legislacion y la practica de la mayoria de los paifses
industrializados y en vias de industrializacién que entonces formaban
parte de la OIT»".

Tras la etapa de los seguros sociales, se produce un cambio de perspectiva
en el seno de la OIT que tiene lugar después de la Segunda Guerra
mundial. Dicho cambio supuso dejar de lado el modelo de seguro social
aleman para acoger un concepto mas completo de Seguridad Social
universal en linea con el modelo Beveridge®. Este modelo planteaba un
nuevo concepto de Seguridad Social entendido como un derecho de todos
los ciudadanos, con una oferta de prestaciones compatibles con la
dignidad humana y la inclusiéon de la asistencia social para quiénes no
estuvieran cubiertos por el seguro social. Esta idea se consagra
expresamente en numerosos textos internacionales’, entre ellos, la propia
Declaracion de Filadelfia, de 10 de mayo de 1944, anexa a la Constitucion
de la OIT en la que se recoge como uno de los objetivos fundamentales
de dicho organismo la extensiéon de la seguridad social para garantizar
unos ingresos basicos a todo el que lo necesitara, asi como una asistencia
médica completa.

Las Recomendaciones que surgen de la Conferencia Internacional de ese
afio, la relativa a la seguridad de los de los medios de vida (n. 67)° y la de

> Asi aparece reflejado en OIT, La seguridad social y la primacia del Derecho. Informe 111 (Parte
1B), Conferencia Internacional del Trabajo, 100? reunién, 2011, p. 10.

¢ Se ha dicho que este cambio en la filosoffa de la OIT no sélo era el resultado de la
emergencia de nuevas ideas para la bisqueda de la justicia social durante la guerra, sino
también era reflejo de un cambio de poder dentro de la propia Organizacion. 7. G.
RODGERS, E. LEE, L. SWEPSTON, J. VAN DAELE, op. ¢it., p. 161.

7 La Asamblea General de Naciones Unidas incorpora en 1948 el derecho de la Seguridad
Social en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, estableciendo en su art. 22
que «toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social».
Mas tarde, en 1966, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales establece en su art. 9 que dos Estados parte en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social».

8 Adoptada en Filadelfia, en la Conferencia Internacional del Trabajo, 26* reunién (12
mayo 1944); instrumento juridico vigente. En la Recomendacién pionera se establece
como bases de los principios directivos que formula: «1. Los regimenes de seguridad de
los medios de vida deberfan aliviar el estado de necesidad e impedir la miseria,
restableciendo, en un nivel razonable, las entradas perdidas a causa de la incapacidad para
trabajar (comprendida la vejez), o para obtener trabajo remunerado o a causa de la
muerte del jefe de familia. 2. La seguridad de los medios de vida deberia organizarse,
siempre que fuere posible, a base del seguro social obligatorio, segun el cual los
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asistencia médida completa (n. 69) acogen la formulacién de la Seguridad
Social como un derecho fundamental y universal de todos los ciudadanos.
La primera de ellas, establecia, entre sus principios directivos, el que «la
seguridad de los medios de vida deberfa organizarse, siempre que fuere
posible, a base del seguro social obligatorio» y las necesidades que no
estén cubiertas por dicho seguro deberfan estarlo por la asistencia social.
Ademas, se indicaba que «os riesgos cubiertos por el seguro social
obligatorio deberfan incluir todos aquellos casos en los que el asegurado
se vea impedido de ganar su subsistencia, ya sea a causa de su incapacidad
para trabajar o para obtener trabajo remunerado, ya en caso de que muera
dejando una familia a su cargo, y deberfan incluir también, siempre que no
estén cubiertos por otros medios, ciertos riesgos afines que se produzcan
frecuentemente y representen una carga excesiva para las personas que
dispongan de ingresos limitados» (art. 5). La segunda, contemplaba que el
servicio de asistencia médica deberfa amparar a todos los miembros de la
comunidad, desempefien o no un trabajo lucrativo (att. 8).

El esfuerzo de la OIT por extender un nuevo concepto de Seguridad
Social se corresponde con el surgimiento de los Estados de bienestar de
posguerra. A partir de los anos 50 se consolida la idea de un Estado fuerte
que asuma el bienestar de los ciudadanos’. ILas politicas publicas de
bienestar se fueron convirtiendo, en la practica, en la materializaciéon de
un ideal de igualdad, de manera que a través de ella se podian corregir las
desigualdades sociales. Se fue reconociendo en la Seguridad Social el
instrumento valioso para proteger a los mas necesitados. Al mismo
tiempo se fue asentando la idea de que el derecho a la proteccién social
debia ser considerado como un derecho del hombre y de la humanidad.
Los Estados, especialmente los europeos, fueron adoptando una forma de
organizacion institucional basada en el compromiso publico del pleno
empleo, en la adopciéon de medidas de redistribuciéon de la renta y en la
existencia de un programa de servicios estatales de atencion a los mas
desfavorecidos. Y asi, se fue asumiendo por los modernos Estados del

asegurados que hayan cumplido todas las condiciones exigidas tendran derecho, en los
casos previstos por la ley, en virtud de las cotizaciones que hayan pagado a una
institucion de seguro social, a prestaciones pagaderas de acuerdo con la tasa fijada por la
ley. 3. Las necesidades que no estén cubiertas por el seguro social obligatorio deberfan
estarlo por la asistencia social; y ciertas categorias de personas, especialmente los nifios,
invalidos, ancianos y viudas necesitados, deberian tener derecho a asignaciones de una
cuantfa razonable, de acuerdo con el baremo establecido.4. Deberfa proporcionarse
asistencia, de acuerdo con las exigencias de cada caso, a otras personas que se encuentren
en estado de necesidad».

® R. MISHRA, E/ Estado de bienestar en crisis. Pensamiento y cambio social, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, 1995, p. 28.
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bienestar una serie de objetivos — la seguridad de los ciudadanos frente a
los riesgos, la redistribucion de la renta y las transferencias a los mas
necesitados — que continuaron siéndolo hasta la crisis de finales de los
afios 60. De los objetivos citados, la garantfa de un minimo vital a todos
los ciudadanos permitié consolidar un conjunto de instituciones y
recursos publicos que tendian a protegerlos de determinadas
contingencias proporcionandoles una serie de prestaciones econdémicas.
Se tendi6 a crear un sistema perfeccionado de seguridad que consiguid
proteger a la poblacion frente a determinadas situaciones de necesidad. Se
fue incrementando la financiacién del sistema y la suficiencia de la cuantia
de las prestaciones. Los excluidos del sistema se fueron integrando a
través de subsidios y prestaciones no contributivas y la creacion de
servicios sociales especificos.

Precisamente, el Convenio OIT n. 102 acoge esta nueva conformacion de
la protecciéon social que surge tras la segunda guerra mundial y que
preconizaba la Declaracién de Filadelfia. Como se comprobara a
continuacion, esta norma consagra el derecho a la Seguridad Social de
todos los ciudadanos y establece una serie de principios generales que son
los que van a servir para definir la politica de Seguridad Social de la OIT
de los afios posteriores y se convertira en una de las fuentes de mayor
influencia en la formacién y desarrollo de la Seguridad Social en muchos
paises del mundo'.

3. Analisis del Convenio OIT n. 102 de 1952 sobre la Seguridad
Social (norma minima)

Como ya se ha afirmado, el nuevo enfoque de la proteccién social de los
ciudadanos que surge de la Declaracién de Filadelfia de 1944 encuentra su
plasmacién juridica en el Convenio de la OIT n. 102, el cual materializé
las ideas que se contenfan en las Recomendaciones de 1944 vya
comentadas.

Este instrumento normativo fue elaborado en las sesiones 34 y 35 de la
Conferencia Internacional del Trabajo, siendo finalmente aprobado en
esta ultima en 1952, contando con 123 votos a favor, 32 en contra y 22
abstenciones. Entre los que dieron respaldo a la norma se encontraban
todas las delegaciones gubernamentales y de los representantes de los

10 B. GONZALO GONZALEZ, E. GONZALEZ-SANCHO LOPEZ, E/ Convenio n.° 102 (Norma
minima) de la O.LT. y la Seguridad Social espariola, en Revista de Seguridad Social, 1979, n. 2, p.
221.
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trabajadores. Por el contrario, casi todos los delegados empleadores
votaron en contra, tras haber expresado su desacuerdo en practicamente
todas las etapas del trabajo de la comisién''. El Convenio entré en vigor el
27 de abril de 1955. Se formul6 como una norma tipica de hard law
(normatividad graduada)’, aunque dotado de clausulas de flexibilizacién
en orden a su exigibilidad juridica.

La finalidad del legislador internacional al aprobar esta norma no era otra
que culminar el proceso de transicion hacia una nueva concepcién de la
proteccion social de los ciudadanos. Con ello se buscaba propiciar un
cambio en todos los paises con objeto de que se llegaran a implementar
las medidas necesarias para garantizar ingresos basicos a quienes los
necesitaran y prestar asistencia médica completa. Para ello, a través de este
Convenio, se propone un cuerpo de regimenes minimo de Seguridad
Social que todos los paises debfan establecer. Tomando en consideracion
la diversidad de sistemas de proteccién existentes en el mundo, el
Convenio se centra en aspectos esenciales, dejando fuera numerosas
cuestiones de menor importancia, con el propésito de alcanzar un gran
consenso internacional. Con tal motivo, establece un grupo de normas lo
suficientemente flexibles como para que pudieran ser aplicadas por todos
los paises, estableciendo un nivel minimo de proteccién tanto a lo relativo
a sus destinatarios como respecto a la cuantia de las prestaciones".

3.1. Estructuray contenido

El Convenio n. 102 ha sido el mas extenso de este tipo de instrumentos
normativos hasta la aprobaciéon del Convenio sobre el trabajo maritimo
adoptado en 2006. Esta compuesto por 87 articulos divididos en 15
partes. En las partes II a X se establecen las normas minimas relativas a
las siguientes contingencias que constituyen el nucleo de la Seguridad
Social: asistencia médica, enfermedad, desempleo, vejez, accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales, familiares a cargo, maternidad,
invalidez y sobrevivientes. El resto de partes contienen disposiciones

' G. RODGERS, E. LEE, L. SWEPSTON, J. VAN DAFELE, gp. ¢z, p. 168.

12 Imprescindible la obra clasica de H. KELSEN, Principios de derecho internacional priblico,
Comares, 2013.

13 Sobre este standard minimo de proteccion, zid. JL. MONEREO PEREZ, J.A.
FERNANDEZ AVILES, Las contingencias comunes en el marco de la accion protectora de Seguridad
Social. Teoria General y recapitulacion juridico-critica, en J.1. MONEREO PEREZ (dir.), Las
contingencias comunes protegidas por la seguridad social. Estudio de su régimen juridico, Comares,

2008, pp. 5-8.
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comunes a todos los riesgos previstos, de modo que en la parte I se
disponen los requisitos que los Estados deben cumplir para su
ratificacion, incorporando una serie de condiciones de flexibilidad; en la
parte XI se prevén una serie de normas respecto al calculo de los pagos
periddicos; la parte XII se ocupa de la igualdad de trato a los residentes no
nacionales; la parte XIII incorpora normas relativas a la suspension de las
prestaciones, al derecho de apelaciéon y a la financiacién y administracion
de las prestaciones; la parte XIV contiene disposiciones diversas sobre
determinados efectos del Convenio; y, finalmente, la parte XV contiene
las disposiciones finales, relativas a las ratificaciones y a la entrada en
vigof.

3.2. Requisitos para su ratificacion, condiciones de flexibilidad,
afiliacion y seguro voluntario

Una de las caracteristicas de las normas internacionales del trabajo es su
vocacion universal. Ello significa que son adoptadas con la finalidad de
que se apliquen por todos los Estados Miembros de la OIT, esto es, que
se ratifiquen por el mayor numero de pafses. Sin embargo, no siempre
esto es posible ya que pueden existir factores que aconsejen introducir
ciertas condiciones de flexibilidad para facilitar la ratificaciéon de los
instrumentos normativos aprobados. Entre estos factores se encuentran
las diferentes condiciones econdmicas, sociales y politicas de cada uno de
los Estados Miembros, asi como sus distintos sistemas constitucionales y
legales. Ello da lugar a que los Convenios ofrezcan la posibilidad de optar
por distintos grados de compromiso, a través de férmulas diferentes vy,
sobre todo, de las denominadas clausulas de flexibilidad'. Es lo que
ocurre con la produccion legislativa en el ambito de la Seguridad Social, la
cual es la que, quizas, ofrezca la mayor gama de opciones y clausulas de
flexibilidad para permitir alcanzar de forma progresiva la cobertura
universal segin el ritmo de desarrollo econémico de los Estados
Miembros".

Un ejemplo de ello es el Convenio n. 102 que estamos examinando que,
como hemos dicho, esta conformado por disposiciones comunes y otras
disposiciones especificas que corresponden a las nueve ramas de la
Seguridad Social. Pues bien, ademas de las disposiciones comunes, el

4 Vid. ).L. GILY GIL, Justicia social y accion normativa de la OIT, en esta Revista, 2015, vol. 3
n. 4, pp. 16-18.
15 M. HUMBLET, R. SILVA, Nowmas para el siglo XXI1. Seguridad social, OIT, 2002, p. 8.
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Estado que ratifica el Convenio n. 102 debe aceptar al menos tres de las
nueve partes, entre las cuales debe figurar al menos una de las cinco
siguientes: desempleo, vejez, accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, invalidez y sobrevivientes (art. 2). Igualmente, todo Estado
parte del Convenio puede notificar ulteriormente a la OIT que acepta una
o varias partes suplementarias de éste (art. 4).

Estas clausulas de flexibilidad resultan en todo punto logicas si tenemos
en cuenta la diversidad de situaciones mundiales al respecto de la
proteccion social, donde podemos encontrar Hstados con niveles de
proteccion casi inexistentes, hasta otros que mantienen lo que se ha
caracterizado como el Estado de bienestar que depara una amplia
proteccién social a sus ciudadanos'®. Cabe recordar que el principal
desafio al que se enfrentaba en aquella época los convenios OIT sobre
Seguridad Social era definir unas reglas de proteccion basicas que pudieran
ser aceptadas internacionalmente, teniendo en cuenta al mismo tiempo las
necesidades especificas de los paises en desarrollo. Por ello, al disponer en
el Convenio n. 102 que los pafses debfan garantizar al menos tres de los
nueve tipos de prestaciones de seguridad social, la OIT trataba de
garantizar un minimo nivel de protecciéon y al mismo tiempo respetar las
condiciones de partida de determinados paises los cuales no estaban
preparados para realizar un esfuerzo presupuestario en materia de
proteccién social'’.

Este aspecto — la diversidad de las condiciones econémicas de los Estados
Miembros — se vuelve a tomar en consideracion introduciendo otra
clausula de flexibilidad, al permitir que los pafses cuyas economias y
recursos médicos estén insuficientemente desarrollados puedan aplicar,
aun cuando hayan ratificado el Convenio, determinadas excepciones
temporales a sus compromisos, en los términos que la propia norma
establece y mediante una declaracion anexa a su ratificaciéon. Entre estas
excepciones, como se vera mas adelante, cabe destacar la prevista en el art.
15.d del Convenio, en el que se permite aplicar la prestacion por
enfermedad a una determinada categorfa de empleados que en total
constituyan, por lo menos, el 50 por 100 de todos los asalariados que
trabajen en empresas industriales en las que estén empleadas, como
minimo, veinte personas. Tal excepcion favorece que la norma sea mas
accesible a los paises poco industrializados, ya que, de un lado, poseen
pocas empresas industriales, y, por otro, sélo las que tengan una cierta

16 C.L. ALFONSO MELLADO, Los instrumentos de la OIT en materia de Seguridad Social, en J.L.
MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA (dirs.), Tratado de Derecho de la Seguridad Social,
Laborum, 2017, tomo I, p. 150.

17 G. RODGERS, E. LEE, L. SWEPSTON, J. VAN DAFELE, gp. ¢it., p. 168.
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importancia seran tenidas en cuenta a la hora de determinar el numero de
personas a proteger'.

Otras de las cuestiones a las que alude el Convenio n. 102 y que constituye
otro elemento de flexibilidad es la posibilidad de que cada uno de los
Estados Miembros pueda delimitar el campo de aplicacién personal de
cada una de las ramas de Seguridad Social. Ahora bien, una vez
establecido el colectivo de personas protegidas, se impone en el propio
texto legal el que el Estado Miembro se asegure de que el conjunto de
estas personas esté cubierto por el sistema de proteccion social. Se trata de
una regla que remite, desde luego, al principio de afiliacién obligatoria que
resulta una constante en las normas internacionales en materia de
Seguridad Social.

Finalmente, el Convenio n. 102 incluye una referencia al papel que pueden
cumplir los seguros voluntarios en el cumplimiento de las exigencias
previstas en cada una de las prestaciones que contempla la norma a los
efectos de poder alcanzar el nivel de protecciéon establecido. Pues bien,
sobre estos, el Convenio considera que los Estados Miembros pueden
tenerlos en cuenta a los efectos comentados, pero, para ello, deberan
cumplir una serie de condiciones: que estén controlados por las
autoridades publicas o administrados conjuntamente por los empleadores
y los trabajadores, de conformidad con normas prescritas; que cubran una
parte apreciable de las personas cuyas ganancias no excedan de las de un
trabajador calificado de sexo masculino; y, ademads, que cumplan,
juntamente con las demas formas de proteccién, cuando fuere apropiado,
las disposiciones correspondientes del Convenio (art. 6). En todo caso,
hay que subrayar que la cobertura voluntaria no se permite en todos y
cada uno de los ambitos de proteccién previstos. Quedan al margen de
esta posibilidad los accidentes del trabajo y las enfermedades
profesionales, las prestaciones familiares y las prestaciones de maternidad.

3.3. Prestaciones/ramas de Seguridad Social

El nicleo esencial del Convenio OIT n. 102 esta compuesto por las partes
IT a X ya que, como se avanzé con anterioridad, se establecen en éstas las
normas minimas relativas a las ramas de proteccién previstas. Cada una de
las partes alude a una contingencia y presentan una idéntica composicion
juridica: de un lado, dispone de los mismos nimeros de articulos, en total
seis; y, de otro, cada uno de éstos alude a idénticas cuestiones. Asi, en el

18 M. HUMBLET, R. SILVA, 0p. cit., p. 10.
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primero, se contempla la obligacién del Estado Miembro de garantizar a
las personas protegidas las prestaciones en cuestion, por ley o de acuerdo
con la legislacién vigente; en el segundo, se define la contingencia objeto
de proteccién; en el tercero, se delimita el ambito subjetivo de la
prestacion; en el cuarto, se hace referencia al alcance objetivo y a la
cuantfa de la prestacion; en el quinto, se alude al periodo de calificacién
(cotizacion o residencia), y, en el sexto, se hace referencia a la duraciéon de
la prestacion y al periodo de espera. En cada una de las contingencias y
prestaciones reconocidas, el legislador introduce una serie de valores
asociados a unos parametros cuantitativos y cualitativos los cuales
determinan la norma minima de proteccion de la rama correspondiente de
la Seguridad Social. Teniendo en cuenta estos niveles minimos de
proteccion, los Estados Miembros tienen capacidad para elevarlos en
funcién de sus necesidades, pero en modo alguno pueden establecer
valores por debajo de aquellos ya que ello representaria un
incumplimiento de la norma.

3.3.1. Contingencias previstas

El Convenio n. 102 estructura la Seguridad Social en nueve ramas de
prestaciones: asistencia médica, prestaciones monetarias de enfermedad,
prestaciones de desempleo, prestaciones de vejez, prestaciones en caso de
accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales, prestaciones
familiares, prestaciones de maternidad, prestaciones de invalidez vy
prestaciones de sobrevivientes. Todas estas prestaciones habfan sido
objeto de reglamentacién con anterioridad a través de las normas de la
primera generacion, a excepcion de las prestaciones familiares que no se
contemplaban en ningin Convenio OIT.

Esta alusion de forma especifica a cada una de las contingencias cubiertas
ha permitido que con posterioridad cada uno de los Convenios que se han
ido aprobando se dediquen en concreto a alguna de dichas ramas de la
Seguridad Social”. Es el caso de los Convenios: 183, sobre protecciéon de
la maternidad; 168, sobre el fomento del empleo y la proteccion contra el
desempleo; 130, sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de
enfermedad; 128, sobre las prestaciones de invalidez, vejez vy
sobrevivientes; y 121, sobre las prestaciones en caso de accidentes de

19 M.J. RODRIGUEZ RAMOS, E/ Convenio 102 de la OIT de norma minima de la Seguridad Social,
en F.J. PRADOS DE REYES (coord.), Constitucion y proceso de trabajo. Balance y perspectivas de la
Seguridad Social en Espajia. VII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y
Relaciones Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 1991, p. 324.
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trabajos y enfermedades profesionales.

Como ya se avanzo, cada una de las partes define la contingencia cubierta,
de modo que se establece inicialmente una previa delimitacion de lo que
debe comprender la misma. Asi, por ejemplo, en el caso de la asistencia
médica, incluird cualquier estado moérbido, cualquiera que sea su causa,
pero también el embarazo, el parto y sus consecuencias (art. 8). En las
prestaciones monetarias de enfermedad, se alude a la incapacidad para
trabajar, resultante de un estado moérbido, que entrafie la suspension de
ganancias segun la defina la legislacién nacional (art. 14). En parecidos
términos, el desempleo exige igualmente una suspensiéon de ganancias,
pero en este caso motivada por la imposibilidad de obtener un empleo
(art. 20)*’. Por otro lado, la contingencia de vejez se define como la
supervivencia mas alld de una edad prescrita, no debiendo exceder ésta de
65 afios (art. 26.1). Pese a ello, se permite igualmente la fijacion de una
edad mas elevada teniendo en cuenta la capacidad de trabajo de las
personas de edad avanzada en el pais de que se trate (art. 26.2). En el caso
de las prestaciones monetarias por accidente de trabajo y enfermedad
profesional, se contemplan diferentes situaciones ocasionadas, como es
obvio, por un accidente de trabajo o una enfermedad profesional (art.
32)". En las prestaciones familiares, la contingencia cubierta se
corresponde con el hecho de tener hijos a cargo en las condiciones que se
prescriban (art. 40). En la maternidad, se da cobertura al embarazo, al
parto y sus consecuencias, y la suspension de ganancias resultantes de los
mismos (art. 47). En la invalidez, lo determinante para que se entienda
acaecida esta contingencia es la ineptitud para ejercer una actividad
profesional, en un grado prescrito, cuando sea probable que la misma sea
permanente o cuando subsista después de cesar las prestaciones
monetarias de enfermedad (art. 54). Y, finalmente, en las prestaciones de
sobrevivientes, la contingencia cubierta debera comprender la pérdida de
medios de existencia sufrida por la viuda o los hijos como consecuencia

20 Se contempla, en este caso, inicamente el desempleo total, lo que no ha impedido que
el Convenio n. 168 exija a todo Estado Miembro la adopcion de medidas para extender la
proteccién en caso de desempleo parcial.

21 Asi: a) estado mérbido; b) incapacidad para trabajar que resulte de un estado mérbido
y entrafie la suspension de ganancias, segin la defina la legislacién nacional; ¢) pérdida
total de la capacidad para ganar o pérdida parcial que exceda de un grado prescrito,
cuando sea probable que dicha pérdida total o parcial sea permanente, o disminucién
correspondiente de las facultades fisicas; d) pérdida de medios de existencia sufrida por la
viuda o los hijos como consecuencia de la muerte del sostén de familia; en el caso de la
viuda, el derecho a las prestaciones puede quedar condicionado a la presuncion,
conforme a la legislacién nacional, de que es incapaz de subvenir a sus propias
necesidades.
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de la muerte del sostén de familia (art. 60.1).

3.3.2. Sujetos protegidos

Uno de los elementos de flexibilidad mas relevantes que se da en los
Convenios OIT es el referido a la delimitacion del campo de aplicacién
personal de éstos. Asi, de un lado, tanto el Convenio n. 102 como los
convenios adoptados ulteriormente permiten la exclusion de determinadas
categorias de profesiones. Suele ser habitual que queden al margen los
trabajadores del sector agricola, los trabajadores del mar, funcionarios y
trabajadores ocasionales. De otro, en la mayor parte de los casos no se
exige que la protecciéon que obliga al Estado alcance a toda la poblacion,
sino que se impone simplemente que se otorgue cobertura a un
determinado porcentaje de posibles sujetos protegidos.

En el caso del Convenio n. 102 corresponde elegir al Estado Miembro
entre tres opciones: asalariados, poblacién econdémicamente activa o
residentes. Respecto a los primeros, deberan comprender, al menos, el
50% de todos los asalariados, asi como a las conyuges y a los hijos de los
miembros de esas categorfas. En cuanto a los segundos, deberin
comprender, por lo menos, el 20% de todos los residentes, asi como a las
conyuges y a los hijos de los miembros de esas categorias. En el tercer
caso, deberan ser, por lo menos, el 50% del conjunto de los residentes™.
Respecto a los residentes, también es habitual que se establezca la
exigencia de que se incluyan a todos ellos entre los sujetos protegidos,
siempre y cuando sus recursos no excedan de determinados limites
previstos en el propio Convenio™. En el supuesto de la prestacién por
maternidad, las personas protegidas se corresponden con las mujeres que
pertenezcan a cada uno de los grupos mencionados (art. 48).

Por otra parte, el Convenio n. 102 introduce, ademas, una excepcion
temporal aplicable a todas las prestaciones, autorizando a los Estados
Miembros a que puedan delimitar el ambito subjetivo de otro modo, en
concreto, tomando en cuenta a categorias prescritas de asalariados que en
total constituyan, por lo menos, el 50% de los asalariados que trabajen en
empresas industriales en las que estén empleadas, como minimo, veinte
personas, asi como a las conyuges y a los hijos de los asalariados de esas
categorias. Sobre esta prevision hay que tener en cuenta lo indicado en el

22 Como se ha comprobado, «a exigencia no supera en muchos casos la de cubrir un
porcentaje de la poblacion que, ni siquiera, puede considerarse que resulte
necesariamente mayoritario» (C.L. ALFONSO MELLADO, ap. cit., p. 150).

23 Limites que se establecen en el art. 67 del Convenio n. 102.
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art. 3.2 del Convenio n. 102, ya que, tratandose de excepciones
temporales, los Estados que recurran a ellas deben aclarar las razones por
la cuales continuan acogiéndose a esta decision o si, por el contrario,
renuncian a partir de una determinada fecha a prevalerse de la misma.

3.3.3. Prestaciones: cuantiay tipos

Si las exigencias en relaciéon con el campo de aplicacion personal de cada
una de las ramas de Seguridad Social previstas no eran altas, tampoco se
establecen respecto a las prestaciones obligaciones de dificil asunciéon por
parte de los Estados Miembros. Asi, en el caso de las prestaciones
econémicas, que adoptan la forma de pagos peridédicos™, se define la
cuantfa minima que deben concederse a las personas protegidas, lo que ya
resulta un avance importante en relaciéon con los Convenios anteriores que
reconocian el derecho a las prestaciones sin fijar cantidad alguna. Esta
cuantfa minima surge de una tabla de porcentajes que deberan garantizarse
a los beneficiarios de dichas prestaciones, las cuales se calculan en
atenciéon a un beneficiario tipo y sobre sus ingresos anteriores o de su
sostén de familia y prestaciones familiares pagadas a una persona
protegida con las mismas cargas familiares (art. 66). Estos porcentajes
oscilan entre el 40 por 100 y el 50 por 100 de aquellos ingresos. En el
supuesto de las prestaciones familiares, sin embargo, la cuantia no esta
determinada en funcién de un beneficiario tipo sino de manera global. De
esta forma, el valor total de las prestaciones concedidas al conjunto del
pais debera ser tal que represente: sea el 3% del salario de un trabajador
ordinario no calificado adulto de sexo masculino, multiplicado por el
numero total de hijos de todas las personas protegidas; o el 1,5% del
salario susodicho, multiplicado por el nimero total de hijos de todos los
residentes (art. 44).

Por otro lado, hay que tener en cuenta, ademas, que el Convenio n. 102
prevé un nivel no contributivo de prestaciones para casi todas las ramas
de proteccion, salvo para la maternidad y la referida a las contingencias
profesionales (accidentes de trabajo y enfermedades profesionales). Dicho
nivel supone reconocer el derecho a una prestaciéon a todas las personas
residentes cuyos recursos no excedan de determinados limites prescritos.
La determinacién de la cuantia corresponde a cada uno de los Estados

2 En el supuesto de las prestaciones derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, los pagos periddicos pueden sustituirse por un capital pagado de una sola
vez: cuando el grado de incapacidad sea minimo; o cuando se garantice a las autoridades
competentes el empleo razonable de dicho capital (art. 36.3).
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Miembros, en las que se podra optar entre una escala prescrita o una regla
fijada por las autoridades competentes. En todo caso, el total de la
prestacion y los demas recursos de la familia debera ser suficiente para
asegurar a la familia condiciones de vida sanas y convenientes, y no debera
ser inferior a la cuantia de la prestaciéon contributiva de que se trate (art.
67)%.

Junto a las prestaciones econémicas, algunas contingencias incorporan la
asistencia médica correspondiente, como es el caso, entre otras, de las
prestaciones en caso de accidentes de trabajo y enfermedad profesional,
que comprendera la asistencia médica general y la ofrecida por
especialistas, a personas hospitalizadas o no hospitalizadas, comprendidas
las visitas a domicilio; la asistencia odontologica; la asistencia por
enfermeras, a domicilio, en un hospital o en cualquier otra instituciéon
médica; el mantenimiento en un hospital, centro de convalecencia,
sanatorio u otra institucion médica; el suministro de material
odontolégico, farmacéutico, y cualquier otro material médico o quirtrgico,
comprendidos los aparatos de prétesis y su conservacion, asi como los
anteojos; y la asistencia suministrada por miembros de otras profesiones
reconocidas legalmente como conexas con la profesion médica, bajo la
vigilancia de un médico o de un dentista (art. 34.2).

3.3.4. Requisitos de acceso a las prestaciones y periodo de disfrute

El Convenio n. 102 recoge una serie de disposiciones minimas para cada
una de las prestaciones en relacion con aspectos como el acceso, el
periodo de disfrute y la duracion. En cuanto a las condiciones para la
concesion de prestaciones, la norma autoriza a los Estados a que el
derecho a la prestacién se subordine al cumplimiento de un periodo de
calificacion, el cual puede consistir en la exigencia de un periodo de
cotizaciéon, un periodo de empleo, un periodo de residencia o cualquier
combinacién de estos. Corresponde, entonces, a las legislaciones
nacionales establecer algin tipo de requisito previo para el acceso a las
prestaciones.

2 Como se ha observado, el Convenio n. 102 establece en este punto «categorias y
conceptos que se han arraigado fuertemente, en este caso en el nivel no contributivo de
los sistemas, como los de ingresos minimos o umbral de recursos, cuantia de las
prestaciones no contributivas ajustadas a su funciéon de garantizar la subsistencia, y
relacién de ambas dimensiones, umbral y cuantia, con el monto minimo de las
prestaciones contributivasy (S. GONZALEZ ORTEGA, S. BARCELON COBEDO, gp. ¢, p.
10).
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No obstante, en algunas prestaciones, se hace alguna indicacion especifica
que deben tener en cuenta los Estados. En el caso, por ejemplo, de las
prestaciones de vejez, se establece la obligacion de garantizar dichas
prestaciones a las personas protegidas que hayan cumplido, antes de la
contingencia, un periodo de calificacién que podra consistir en treinta
afios de cotizacién o de empleo, o en veinte afios de residencia (art. 29.1).
Se trata, por tanto, de un periodo de calificacién maximo que puede
tomarse en consideracion para que la prestacion alcance la cuantia minima
prescrita. Pero, ademas, el Convenio se refiere a un periodo de calificacion
minimo requerido para tener derecho a la prestacion. De modo que,
cuando la concesion de las prestaciones de vejez esté subordinada al
cumplimiento de un periodo minimo de cotizacién o de empleo las
personas protegidas que hayan cumplido un periodo de calificacién de 15
aflos de cotizaciéon o de empleo tendrin derecho a una prestacion
reducida (art. 29.2).

También, a diferencia de otras contingencias, para el supuesto de las
prestaciones derivadas de accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, el derecho a las prestaciones en caso de lesion profesional
no puede estar subordinado a la condicién de un perfodo de calificacion,
tanto para las prestaciones médicas como para las prestaciones
pecuniarias. Por ello, las prestaciones se deberan abonar desde el primer
dia en que tenga lugar la contingencia sin que se pueda exigir periodo de
espera alguno. No obstante, el propio Convenio otorga la posibilidad de
que no se abone la prestacion durante los tres primeros dias (art. 38).
También en el caso de las prestaciones de desempleo, podra no ser pagada
durante un periodo de espera cuya duracion no debe superar los siete
primeros dias para cada caso de suspension de ganancias (art. 24.3).

Una vez reconocido el derecho a las prestaciones, la regla general que
contempla el Convenio n. 102 es que éstas deben ser pagadas a las
personas protegidas durante todo el transcurso de la contingencia. Sin
embargo, ello no impide que se pueda limitar el periodo de disfrute, como
ocurre, por ejemplo, en las prestaciones de desempleo, cuando la
proteccion comprenda a categorias de asalariados, a trece semanas en el
transcurso de un periodo de doce meses; o cuando la proteccion
comprenda a todos los residentes cuyos recursos durante la contingencia
no excedan de limites prescritos, a veintiséis semanas en el transcurso de
un perfodo de doce meses (art. 24.1). En idéntico sentido, en el supuesto
de la proteccion por maternidad, los pagos periddicos podran limitarse a
doce semanas, a menos que la legislacion nacional imponga o autorice un
periodo mas largo de abstencion del trabajo, en cuyo caso los pagos no
podran limitarse a un periodo de menor duracion (art. 52).
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3.4. Principios comunes: responsabilidad, financiaciéon 'y
participacion

Tal y como se ha resaltado, uno de los principios basicos que caracterizan
la producciéon normativa de la OIT en materia de Seguridad Social es la
flexibilidad que se da a los Estados Miembros con objeto de que puedan
organizar e implementar las medidas necesarias respecto de la proteccion
social de sus ciudadanos. Sin embargo, el Convenio n. 102, como el resto
de los Convenios aprobados con posterioridad, también contienen
principios comunes respecto a la organizacion y el funcionamiento de los
sistemas de seguridad social, que deben ser respetados cualquiera que sea
el régimen establecido®. En definitiva, la flexibilidad que se otorga a los
paises para decidir determinados aspectos de sus regimenes de Seguridad
Social encuentra una serie de limites que deben ser integrados y que se
relacionan con tres elementos basicos: de un lado, la responsabilidad del
Estado en lo que respecta al buen funcionamiento del sistema; de otro, la
financiacion de las prestaciones; y, finalmente, la participacion de los
interesados. Junto a estos aspectos, el Convenio n. 102 aborda otras dos
cuestiones basicas que todo régimen de Seguridad Social debe asumir: el
derecho de recurso de los beneficiarios y las reglas sobre la suspension de
las prestaciones.

3.4.1. Responsabilidad del Estado

Tanto el Convenio OIT n. 102 como el resto de los convenios posteriores
declaran la responsabilidad general del Estado respecto al buen
funcionamiento de los regimenes de la Seguridad Social. Ello supone,
basicamente, que el Estado debe velar por la correcta administracion de
las instituciones y servicios de seguridad social, as{ como por el suministro
adecuado de sus prestaciones. En concreto, el Convenio n. 102 se refiere a
este principio en dos ocasiones: de un lado, a través del art. 71.3, que
sefiala que el Estado Miembro «debera asumir la responsabilidad general
en lo que se refiere al servicio de prestaciones concedidas en aplicacion del
presente Convenio y adoptar, cuando fuere oportuno, todas las medidas
necesarias para alcanzar dicho fin; debera garantizar, cuando fuere
oportuno, que los estudios y calculos actuariales necesarios relativos al

26 M. HUMBLET, R. SILVA, 0p. cit., p. 12.
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equilibrio se establezcan periédicamente y, en todo caso, previamente a
cualquier modificacion de las prestaciones, de la tasa de las cotizaciones
del seguro o de los impuestos destinados a cubrir las contingencias en
cuestiony; y, por otro, a través del art. 72.2, que establece que el Estado
Miembro «debera asumir la responsabilidad general de la buena
administraciéon de las instituciones y servicios que contribuyan a la
aplicacion del presente Convenioy.

3.4.2. Financiacién de las prestaciones

En materia de financiacion, el Convenio n. 102 exige que el coste de las
prestaciones como los gastos de administracion de éstas se financien
colectivamente a través de cotizaciones o impuestos, o por ambos medios
a la vez. A la hora de elegir entre estos mecanismos, el Convenio establece
tres limites importantes: por un lado, que la opcién que se escoja en modo
alguno puede suponer que las personas con pocos recursos tengan que
soportar una carga demasiado onerosa (art. 71.1); de otro, que dicha
elecciéon debe tener cuenta la situaciéon econdémica del pais y la de las
categorias de las personas protegidas (art. 71.1); y, finalmente, que el total
de las cotizaciones a cargo de los asalariados protegidos no debe superar
el 50% del total de los recursos destinados a la proteccion (art. 71.2).

3.4.3. Participacion de los beneficiarios

El Convenio n. 102 no predetermina la forma en que los Estados
Miembros deben administrar los regimenes de Seguridad Social. No
existe, en este sentido, una voluntad por parte de la OIT de imponer un
sistema de organizacién uniforme. En todo caso, lo que si exige el
Convenio es que cuando la administracion no esté confiada a una
institucion reglamentada por las autoridades publicas o a un departamento
gubernamental responsable ante un parlamento, representantes de las
personas protegidas deben tener la posibilidad de participar en la
administraciéon o estar asociados a ella, con caracter consultivo (art. 72).
Asimismo, la legislacion puede prever la participacion de los
representantes de los empleadores y de las autoridades publicas (art. 72).
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3.4.4. Suspension de las prestaciones

Otra de las disposiciones comunes a todas las ramas de Seguridad Social
reconocidas en el Convenio n. 102 es la relativa a la suspensién de las
prestaciones a que se refiere el art. 69. El precepto enumera una serie de
situaciones en las que la prestacion a que tiene derecho la persona
protegida puede suspenderse en una determinada medida. Se trata de
supuestos que se pueden agrupar en tres categorias o tipos: la ausencia del
interesado del territorio del Estado en el que ha adquirido su derecho a las
prestaciones; las situaciones en las que el interesado es mantenido con
fondos publicos o0 a expensas de una institucion o de un servicio de la
seguridad social, o percibe otras prestaciones o indemnizaciones; y, por
ultimo, un cierto nimero de hipétesis relacionadas con la conducta del
beneficiario”’. Sobre este ultimo caso, las conductas que provocan la
suspension de las prestaciones son: cuando el interesado haya intentado
fraudulentamente obtener una prestacion; cuando la contingencia haya
sido provocada por un crimen o delito cometido por el interesado; cuando
la contingencia haya sido provocada por una falta intencionada del
interesado; o en los casos apropiados, cuando el interesado no utilice los
servicios médicos o los servicios de readaptacion puestos a su disposicion,
o no observe las reglas prescritas para comprobar la existencia de la
contingencia o la conducta de los beneficiarios de las prestaciones. Por
ultimo, hay que recordar, tal y como se ha interpretado, que esta lista de
causas que dan lugar a la suspension de las prestaciones es exhaustiva vy,
por tanto, excluye la suspensiéon de las prestaciones en cualquier otra
circunstancia®.

3.4.5. El derecho de apelacion

Finalmente, otro de los principios reconocidos en el Convenio n. 102 es el
derecho a apelar de todo solicitante, en caso de que se le niegue la
prestacion o en caso de queja sobre su calidad o cantidad (art. 70.1). Se
trata de un derecho que ya se reconocia en las normas de la primera
generacion y que supone que la solucién de un litigio se debe dar por una
autoridad independiente del organismo administrativo que examiné la
reclamacion inicial.

El Convenio n. 102 establece, ademas, que cuando, al aplicar el presente

27 Ibidem, p. 15.
2 OIT, op. cit., p. 31.
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Convenio, la administracion de la asistencia médica esté confiada a un
departamento gubernamental responsable ante un parlamento, el derecho
de apelacién previsto podra substituirse por el derecho a hacer examinar
por la autoridad competente cualquier reclamacion referente a la
denegaciéon de asistencia médica o a la calidad de la asistencia médica
recibida (art. 70.2). No obstante, cuando las reclamaciones se lleven ante
tribunales especialmente establecidos para tratar de los litigios sobre
seguridad social y en ellos estén representadas las personas protegidas,
podra negarse el derecho de apelacion (art. 70.3).

4. El impacto del Convenio OIT n. 102 y sus desarrollos
posteriores

La influencia que el Convenio n. 102 ha ejercido en materia de Seguridad
Social ha sido determinante. Se trata de una norma que se ha convertido
en una auténtica referencia tanto respecto de la propia politica de
Seguridad Social que la OIT mantiene en los afios posteriores como
respecto de la configuracion de los distintos sistemas nacionales de
proteccion social.

En relaciéon con lo primero, cabe decir que el Convenio n. 102 se
constituy6 en la toma de posicion mas completa y relevante de la OIT en
relaciéon con la estructura y contenidos de un sistema tipo de Seguridad
Social”. Los Convenios adoptados con posterioridad lo toman como
punto de partida y siguen su modelo, ampliando la protecciéon en cuanto a
los términos de la poblacion cubierta, las ramas especificas y el nivel de las
prestaciones™. Tratan de actualizar los instrumentos sobre seguro social
anteriores a la guerra para armonizarlos con el de 1952, con objeto de
consolidar el derecho de Seguridad Social™.

Asi, en 1960 se adoptan nuevos Convenios: sobre las prestaciones en caso
de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales en 1964, sobre las
prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes en 1967, y sobre
asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad en 1969. En
materia de desempleo, surge en los afios 80 un nuevo Convenio que se
fundamenta, entre otros aspectos, en la necesidad de actualizar lo
dispuesto en el Convenio n. 102. Esta nueva norma, el Convenio n. 168,
sobre el fomento del empleo y la proteccion contra el desempleo, da un

29'S. GONZALEZ ORTEGA, S. BARCELON COBEDO, gp. ¢it., p. 20.

30 P. CALLAU DALMAU, La Seguridad Social: un_elemento fundamental del mandato de la OIT
desde su creacion en 1919, en Lan Harremanak, 2018, n. 39, p. 37.

31 G.RODGERS, E. LEE, L. SWEPSTON, J. VAN DAELE, op. cit., p. 168.
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avance significativo a lo dispuesto en la norma de 1952. En el afio 2000 la
proteccion de la maternidad cuenta con un Convenio especifico, el 183.
En cuanto a lo segundo, cabe decir que el impacto del Convenio n. 102 ha
sido verdaderamente importante en el ambito europeo. De entrada, los
primeros paises que ratificaron el Convenio fueron europeos™ vy las
normas minimas contenidas en esta norma se transpusieron por los
Estados Miembros del Consejo de Europa al Coédigo Europeo de
Seguridad Social, adoptado en Estrasburgo el 16 de abril de 1964. El
Convenio es una referencia esencial para determinar el contenido del
derecho a la Seguridad Social con arreglo a la Carta Social Europea. Esta
ultima establece en su art. 122 que las partes contratantes se
comprometen a mantener un nivel de proteccién al menos igual al
requerido para la ratificacion del Convenio n. 102. El hecho de que en
Europa el Convenio tuviera una notable aceptacion no resultaba en
exceso sorprendente ya que el modelo de seguridad social que
preconizaba éste, esencialmente contributivo, cuya referencia era el
trabajador asalariado, se ajustaba a la perfeccion a los paises
industrializados europeos. Ademas, las condiciones antes expuestas para
su ratificacién, con las condiciones de flexibilidad antes apuntadas, hacian
todavia mas facil su aceptacion.

Por el contrario, distinto ha sido el nivel de influencia que ha tenido el
Convenio n. 102 en los paises en desarrollo. Aunque en la actualidad las
ratificaciones han aumentado en estos paises, lo cierto es que inicialmente
tuvo un impacto muy limitado o casi nulo, pese a que se pensaba en su
momento que el numero de adhesiones a esta norma irfa creciendo en
paralelo al nivel de desarrollo e industrializacién que irfan adquiriendo
estos paises. Hsta prevision no se confirmé ya que el prototipo de
trabajador asalariado industrial no se impuso como se esperaba ni tuvo
lugar esa vision mecanicista del desarrollo. Al contrario, en estos paises
predominaba en su momento y sigue existiendo hoy un empleo industrial
muy limitado y no ha surgido la esperada cohesion social, ni siquiera en
los llamados Estados emergentes que han registrado progresos rapidos en
los planos tecnoldgico y econémico™.

En la actualidad, el Convenio n. 102 cuenta con 58 ratificaciones. Muy
pocos Estados lo han hecho de forma completa™, optando la mayoria de

32 Suecia fue el primer pais en ratificar el Convenio n. 102, en 1953.

33 R. FILALI MEKNASSI, La extension de la Seguridad Social en los paises en desarrollo: entre la
universalidad del derecho y la selectividad de las normas internacionales, en Relaciones laborales —
Revista Critica de Teoria y Prdctica, 2000, 1. 2.

3 Tan sélo siete pafses han ratificado las partes 11-X: Alemania, Bélgica, Brasil, Libia,
Luxemburgo, Paises Bajos y Portugal.
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éstos por una ratificaciéon parcial y siendo la vejez la rama de las
prestaciones mas aceptada®™. Las perspectivas de ratificacion que maneja la
OIT parecen indicar un ritmo de aceptaciéon del Convenio relativamente
constante. En todo caso, resulta sorprendente la resistencia que han
mantenido y mantienen aun hoy algunos Estados Miembros para no
aceptar esta norma internacional. Los factores que han incidido en este
dato tan llamativo son de diversa indole. Asi, algunos Estados suelen
plantear dificultades econémicas y financieras que les impide materializar
dicha ratificacién. Estarfamos ante paises con un nivel de desarrollo y de
ausencia de recursos especialmente relevante, de modo que la aceptacion
del Convenio supondria un esfuerzo presupuestario verdaderamente
notable, cuando no imposible. Otros Estados aducen problemas de
compatibilidad entre las legislaciones nacionales y las previsiones del
Convenio. También se suele plantear como obstaculo a la ratificaciéon su
complejidad técnica o la percepcion que se tiene de la norma, unida a la
falta de voluntad politica para aceptarla. Otras veces, en realidad, la falta
de ratificacion se relaciona con el hecho de que ya se hayan ratificado
instrumentos internacionales o regionales que establecen un nivel similar
de proteccion. Por dltimo, también se ha podido fundamentar el rechazo
o la aceptacion parcial del Convenio en el hecho de que muchos sistemas
nacionales de Seguridad Social estén o hayan estado inmersos en un
proceso de reforma.

Por otro lado, cabe decir que no siempre la ratificaciéon o no de las normas
internacionales por parte de los Estados Miembros resulta un instrumento
adecuado para medir el grado de influencia de la OIT en los sistemas
nacionales de Seguridad Social. En algunos paises la incidencia mas
significativa de este organismo en materia de protecciéon social no se
produjo gracias a la ratificacién de los convenios sino a través de otros
mecanismos como la asistencia técnica, especialmente en los paises en
desarrollo. El caso de América Latina es digno de mencién ya que los
expertos de la OIT en Seguridad Social realizaron una serie de misiones de
estudio para ayudar a mejorar los sistemas nacionales de pensiones de
Argentina y Pertd®. O también el caso de Asia, donde la OIT estableci6
programas en Birmania, Pakistan, Tailandia y Vietnam, entre otros, para
ayudar a los gobiernos en la elaboraciéon de leyes exhaustivas que
cubrieran el primer nivel de prestaciones de seguridad social®’.

35 Por el contrario, la parte VII (Prestaciones familiares) y la parte IV (Prestaciones de desenpleo)
s6lo han sido aceptadas, respectivamente, por el 54 y el 56% de los Estados ratificantes
(OIT, op. cit., p. 40).

36 G.RODGERS, E. LEE, L. SWEPSTON, J. VAN DAELE, op. cit., p. 171.

37 Ldem, p. 172.
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En lo que respecta a Espafia, cabe recordar que nuestro pais ratificé el
Convenio n. 102 en el afio 1988 y lo hizo respecto a las partes II, 111, IV y
VI, quedando al margen las relativas a las prestaciones de vejez, familiares,
de maternidad, de invalidez y de sobrevinientes. Como se ha puesto de
manifiesto, no existfa motivo aparente para que esta norma no hubiera
podido ratificarse con anterioridad, sobre todo teniendo en cuenta que
Espafia habia firmado en 1978 la Carta Social Europea®. Finalmente, la
aceptacion parcial del Convenio se produce diez afios mas tarde en un
momento politico especialmente significativo, como era el de la asuncion
pot parte de Espana de la Presidencia de las Comunidades Europeas en el
afio 1989”. Se trata de una ratificacién parcial que se ha podido justificar
en base a la existencia de determinadas cautelas por parte del legislador
nacional ante posibles incompatibilidades o disfunciones entre nuestro
ordenamiento juridico y la norma internacional®’. Sin embargo, sobre todo
en la actualidad, no parece que existan problemas de adaptaciéon entre
nuestra legislacién y lo previsto en el Convenio®'.

5. La Seguridad Social y la OIT en la actualidad: limites del
Convenio n. 102

Ya se ha dicho que el Convenio n. 102 prevé un modelo estandar de la
acciéon protectora que deben dispensar los sistemas nacionales de
Seguridad Social, estableciendo la obligaciéon de los Estados que lo
ratifiquen de recoger en su ordenamiento un numero determinado y
minimo de prestaciones dirigidas a la reparaciéon de las correspondientes
contingencias protegidas. El Convenio ha permitido una cierta
“homogeneizacion” de esta materia en las legislaciones de los paises
desarrollados, siendo menor su influencia en los paises en desarrollo.

El Convenio n. 102 naci6 en un contexto histérico determinado en el que,
como se ha dicho, prevalecia el conocido como paradigma fordista: en el
que el trabajador tipo era el trabajador masculino, contratado a jornada
completa y por tiempo indefinido, que con su trabajo sustentaba a su

38 M.J. RODRIGUEZ RAMOS, op. cit., p. 311.

3 Este hecho, junto con la ratificacién indirecta del Convenio como consecuencia de la
adhesion de Espafia a la Carta Social Europea, son los motivos que se han esgrimido
para explicar esta ratificacién en la fecha sefialada. 17z R. ESCUDERO RODRIGUEZ, E/
Convenio 102 de la OIT, sobre norma minima de la Seguridad Social, en Relaciones Laborales —
Revista Critica de Teoria y Prictica, 1988, n. 23, p. 65.

40 Sobre las mismas, # extenso, M.]. RODRIGUEZ RAMOS, op. ¢it., pp. 313-320.

4 17d. C.L. ALFONSO MELLADO, p. ¢it., p. 153.
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familia, y en el que las perspectivas de fuerte desarrollo econémico,
principalmente industrial, permitian imaginar un horizonte de pleno
empleo*. Por tanto, el Convenio se adoptaba en el marco de una realidad
caracterizada por unas condiciones econémicas determinadas que se
pensaba iban a perdurar en el tiempo, lo que a la postre favoreceria la
extension de los sistemas de Seguridad Social. Esta realidad era, desde
luego, la de los paises industrializados europeos en el que el modelo de
empresa fordista con trabajadores estables constitufa el destinatario tipo
de las previsiones contenidas en la norma. En efecto, las prestaciones
disefiladas en el Convenio se configuran predominantemente desde una
Optica contributiva: estan pensadas para sustituir las rentas de activo de
trabajadores de corte industrial. Las necesidades cubiertas son
consustanciales a la realidad de este asalariado tipo, dejando de lado la
dimension asistencial o no contributiva, caracterizada por atender
situaciones de pobreza real y efectiva al margen de toda previa ocupacioén
o actividad y financiada con cargo a impuestos®.

En la actualidad, sin embargo, asistimos a un proceso de cambio y
transformacion del mundo que ha terminado por incidir en esa realidad a
la que trataba de dar respuesta el Convenio n. 102 en los anios 50. Las
alteraciones que se producen hoy inciden, desde luego, en la protecciéon
social a dispensar por los sistemas nacionales de Seguridad Social y, por
ende, en la operatividad que pueda tener en estos momentos la norma
internacional citada. De entrada, las nuevas condiciones econdmicas
surgidas de los procesos de liberalizaciéon y globalizacion han modificado
de forma sustancial los modelos de empresa y las formas de prestacion de
servicios, y con ello la propia fuerza de trabajo que los acompana. Ello ha
dado lugar a que se den fenémenos recurrentes de desempleo y a que
proliferen las formas trabajo atipicas entrando en declive el modelo de
empleo estable industrial*’. Esto resulta especialmente llamativo respecto
de las previsiones contenidas en el Convenio n. 102 el cual responde a un
perfil y necesidades de un obrero industrial, que, por lo demas, nunca ha
tenido relevancia en los paises no desarrollados.

4 F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, La Seguridad Social y la OIT, en ].I.. MONEREO
PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE, M.N. MORENO VIDA (coords.), La Seguridad Social a la
Iz, de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al Profesor José Vida Soria con motivo de su
Jjubilacion, Comares, 2008, p. 184.

43 S. GONZALEZ ORTEGA, S. BARCELON COBEDO, gp. cit., p. 22.

# Sobre estos procesos de cambio que van mas alla de una simple transformacién para
alcanzar la intensidad propia de una verdadera “metamorfosis” en todos ambitos de la
vida social, vid. J.L.. MONEREO PEREZ, La metamorfosis del derecho del trabajo, Bomarzo,
2017, passim.
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Junto a lo anterior, cabe mencionar la existencia de nuevas necesidades
surgidas en los dltimos aflos como consecuencia de las transformaciones
sociales y politicas acontecidas. Se trata de nuevos riesgos o contingencias
determinantes que la norma internacional no acoge y que hoy tienen una
enorme relevancia. Asi, la dimensién de género en la delimitacion de las
contingencias sociales (riesgo bioldgico durante el embarazo y la
proteccion contra la violencia de género); el riesgo de reduccion de la
natalidad (la rama de la proteccion de la familia, més alld de la tradicional);
el riesgo de exclusion del sistema (la exclusion social) o el riesgo frente al
envejecimiento progresivo (la situaciéon de dependencia de terceras
personas). Respecto de estos riesgos, cobra especial importancia la
exclusién social, derivada esencialmente de la yuxtaposiciéon de las
transformaciones de la estructura del mercado de trabajo comentada y de
las familias. Establecer medidas idéneas para contener este riesgo y
proteger a los individuos afectados es uno de los grandes desafios que
debe afrontar la Seguridad Social. Igual valoracion merece el fenémeno
del envejecimiento de la poblacion y sus repercusiones sobre la
financiacion de las jubilaciones y la adaptacién de las economias y de las
sociedades al contexto de la globalizacién econdémica y el amenazante
debate sobre la competitividad y las renovadas exigencias de no
sobrecargar los costes sociales de las empresas y el control del déficit
publico.

Es evidente, por lo demas, que, si atendemos al dato de cobertura de la
proteccion social en el mundo, cabe decir que el derecho humano a la
seguridad social sigue sin realizarse para la mayoria de la poblacion
mundial. Solo el 45% tiene cobertura efectiva por al menos un beneficio
de proteccion social, mientras que el 55% restante — unos 4000 millones
de personas — no tienen proteccién alguna®. Las estimaciones de la OIT
también indican que solo el 29% de la poblacion mundial esta protegida
por un sistema de seguridad social integral que abarca toda la gama de
prestaciones, desde beneficios familiares hasta pensiones de vejez, y que la
amplia mayorfa de la poblaciéon mundial — el 71%, o 5.200 millones de
personas — tiene solo una cobertura patcial o ninguna®. A partir de estos
datos, se puede inferir una cierta sensacion de fracaso en lo que respecta la
finalidad pretendida por el Convenio OIT n. 102 de extender la Seguridad
Social universal. Pese a ello, cabe defender la enorme virtualidad que dicha
norma ha tenido en lo que se refiere a su capacidad de establecer un

4 OIT, Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2017-2019. La proteccion social universal para
aleanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible, 2017, p. 9.
46 [bidem, p. 10.
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estandar minimo de proteccién entre los paises, favoreciendo una cierta
homogeneizacién en esta materia, al menos en las legislaciones de los
paises desarrollados.

Ahora bien, dicho lo anterior, no cabe duda de que esta norma
internacional necesita de wuna actualizacién sobre los contenidos
fundamentales de la Seguridad Social en el siglo XXI, tomando como
referencia los procesos de cambio radicales que se estan dando en el
mundo. Sobre este asunto, la OIT no esta siendo ajena a este debate dado
que ha decidido abordar estos desafios a través de la adopcion de
diferentes iniciativas. De todo este proceso cabe destacar que dicha
organizacion ha optado por abandonar el protagonismo antafio de su
funcién normativa y apostar por los instrumentos de asistencia y ayuda
técnica a los Estados. Esto es especialmente significativo en materia de
Seguridad Social donde la intervenciéon de la OIT se esta caracterizando
por presentar un alcance y significacion muy limitados, quedando como
marco minimal de referencia, sin avances sustantivos en la extension
subjetiva (horizontal) y objetiva (vertical) de las férmulas de proteccion
que conlleva la Seguridad Social e inclinado hacia el uso de instrumentos
normativos no obligatorios (soff /aw)*’. Esta opcién es discutible, puesto
que los derechos valen lo que valen sus garantias y si se quiere garantizar
universalmente un estandar minimo de derechos prestacionales de
Seguridad Social, tales derechos deberian de regularse a través de tipicas
normas minimas de la OIT, es decir, a través de especificos Convenios de
Seguridad Social dotados de plena eficacia normativa. Todo ello, sin
perjuicio, de la utilizacién — complementaria y no sustitutiva de aquéllos —
del “derecho blando”, en calidad de instrumento al servicio de la
convergencia de regulaciones nacionales y de apoyo instrumental a las
normas sociales de la OIT.

Entre estos ultimos mecanismos cobra especial interés la Recomendacion
202 sobre los Pisos nacionales de proteccion social de 2012. Se trata de un
documento juridico (se insiste, sin fuerza normativa vinculante) que
constata las carencias actuales en materia de Seguridad Social y trata de
proporcionar unas orientaciones para solucionar las mismas. El elemento
fundamental del documento es el concepto de piso de proteccién social
que la Recomendacion define en su art. 2 como «conjunto de garantias
basicas de seguridad social definidos a nivel nacional que aseguran una
proteccion destinada a prever o aliviar la pobreza, la vulnerabilidad y la
exclusion social». Respecto de estas garantias, los Estados Miembros, en

47 J.L. MONEREO PEREZ, Pilar enropeo de derechos sociales y sistemas de segnridad social, en Lex
Social, 2018, vol. 8, n. 2, pp. 251-298 y bibliografia allf citada.
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funcién de sus circunstancias nacionales, deberian establecer lo mas
rapidamente posible y mantener pisos de protecciéon social propios que
incluyan garantias basicas en materia de seguridad social. Estas garantias
deberfan asegurar como minimo que, durante el ciclo de vida, todas las
personas necesitadas tengan acceso a una atencion de salud esencial y a
una seguridad basica del ingreso que aseguren conjuntamente un acceso
efectivo a los bienes y servicios definidos como necesarios a nivel
nacional. Dichas garantias deberfan incluir: acceso a la atenciéon de salud
esencial, incluida la atencién de la maternidad; seguridad basica del ingreso
para los niflos; seguridad basica del ingreso, en particular para las personas
en edad activa que no puedan obtener ingresos suficientes, en particular
en caso de enfermedad, desempleo, maternidad e invalidez; seguridad
basica del ingreso para los adultos mayores. El principio de progresividad
en los derechos sociales de Seguridad Social® se traduce en un continuo
esfuerzo de adaptacion a la proteccion de las necesidades de las personas
ampliando el “ideal de cobertura”. De ahi, paradigmaticamente, el debate
actual sobre la creacion de una renta minima como prestacion de
Seguridad Social no contributiva; o la creciente incorporaciéon en los
ordenamientos de varios pafses al catalogo de prestaciones de la
proteccion de las situaciones de dependencia (aunque la experiencia
europea conoce de la existencia de diversos modelos de instrumentacién
administrativo-institucional, dentro o fuera del Sistema administrativo del
Sistema de Seguridad Social)*.

La Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo de
2019, realza que «la OIT, en su segundo siglo de existencia, debe seguir
cumplimiento con tenacidad su mandato constitucional de logar la justicia
social y desarrollando su enfoque del futuro del trabajo centrado en las
personas, que sitia los derechos de los trabajadores y las necesidades, las
aspiraciones y los derechos de todas las personas en el nucleo de las
politicas econémicas, sociales y ambientales». Subraya, por otra parte y en

4 Emblematicamente, el art. 12 (Derecho a la seguridad social) de la Carta Social Europea
revisada (3 de mayo de 1996) establece que, «Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho a la Seguridad Social, las Partes se comprometen: 1 a establecer o mantener un
régimen de seguridad social; 2 a mantener el régimen de seguridad social en un nivel
satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido para la ratificacién del Codigo
Europeo de Seguridad Social; 3 a esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de
Seguridad Sociab.

4 J.L. MONEREO PEREZ, Derechos a la seguridad social (articulo 12), en C. MONEREO
ATIENZA, J.L. MONEREO PEREZ (dirs.), La garantia multinivel de los derechos fundamentales en
el Consejo de Enropa. El Convenio Eurgpeo de Derechos Humanos y la Carta Social Eurgpea,
Comares, 2017, pp. 629 ss.

>0 Adoptada por la Conferencia en su 108 reunién de 2019.
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este orden de ideas/fuerza, que «Todos los trabajadores debetfan disfrutar
de una proteccion adecuada de conformidad con el Programa de Trabajo,
teniendo en cuenta: i) el respeto de sus derechos fundamentales».

En la senda el instrumento juridico (de “derecho blando”) regulador de
los pisos de proteccion social impulsados por la OIT se sitaa, sin la menor
duda, la iniciativa de la Unién Europea sobre el llamado Pilar Europeo de
derechos sociales™. Los sistemas de proteccién social (y la Seguridad
Social como el subsistema mas importante) son la piedra angular del
modelo social de la Unién Europea y de un buen funcionamiento de la
economia social de mercado. Unos sistemas de protecciéon social bien
construidos basados en la justicia social pueden también facilitar la
participacién en el mercado de trabajo apoyando la transicién en el
mercado de trabajo de las personas. La iniciativa comunitaria (Propuesta
de Recomendacion del Consejo, relativa al acceso a la proteccion social de
todos los trabajadores™) trata de garantizar que los sistemas nacionales de
Seguridad Social avancen en la misma direcciéon y al mismo tiempo. De
esta manera se pretende fomentar la convergencia de las legislaciones
nacionales para conseguir mejores condiciones de vida y de trabajo, en
consonancia con el objetivo del Pilar Europeo de derechos sociales. Y
esto sera positivo para la economia (racionalidad econémica) y la “justicia
social” (que es la razén de la sociedad) de la Unién Europea en su
conjunto. Se busca implantar un estandar de garantias minimas de
proteccion social. Ahora bien, es necesario apostar por ir mas alla de una
simple convergencia de objetivos de los sistemas nacionales de proteccion
social enmarcada en el enfoque del Pilar de Derechos Sociales formalizado
en un instrumento juridico sin fuerza normativa vinculante (tipica
manifestacion del soff /lww comunitario), para pasar a un modelo de
regulacion juridica basada en la incorporacion de los derechos sociales en
el Sistema de los Tratados fundacionales y en el Derecho comunitario
derivado; y en particular existen argumentos técnico-juridicos y de politica
del Derecho, solidamente fundamentados, sobre la necesidad y viabilidad
técnica y politico juridica de crear un auténtico Derecho Europeo de la
Seguridad Social que efectivamente garantice un estandar minimo
comunitario de derechos a las prestaciones sociales de esta naturaleza™.

51 Para su gestacion y el debate suscitado, puede consultarse J.L. MONEREO PEREZ, J.A.
FERNANDEZ BERNAT, E/ Pilar Europeo de los derechos sociales: un mecanismo insuficiente para
garantizar la dimension social, en La Ley — Unidn Europea, 2017, n. 49.

52 Propuesta de Recomendacién del Consejo relativa al acceso a la proteccion social para
los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia, COM(2018)132
final, 13 marzo 2018.

>3 Ampliamente, J.L.. MONEREO PEREZ, Pilar europeo de derechos sociales y sistemas de seguridad
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En términos generales se puede afirmar que el objetivo de esta
Recomendaciéon serfa establecer un estandar europeo de derechos de
proteccion social (ante todo de Seguridad Social) en el espacio juridico-
social europea. La Recomendacion sobre el Pilar Europeo de derechos
sociales de 2017 establece en su principio n. 12 que «con independencia
del tipo y la duracién de su relacion laboral, los trabajadores por cuenta
ajena y, en condiciones comparables, los trabajadores por cuenta propia,
tienen derecho a una proteccion social adecuada». El objetivo de esta
iniciativa de politica de protecciéon social es poner en practica este
principio, en conjuncién con todas las diversas referencias a prestaciones
de Seguridad Social referidas en la Recomendacién sobre el PEDS. Pese a
los limites intrinsecos de este instrumento de “derecho débil”, se puede
afirmar que esta llamado a ejercer una gran influencia en la extensiéon y
mejora de las técnicas de proteccion de Seguridad Social en los Estados
Miembros de la Unién Europea; aunque habra que pasar en materia de
proteccion social publica de la simple soff law comunitaria, insuficiente, al
sistema de hbard law comunitario necesario para establecer un Derecho
armonizado de la Seguridad Social de la Union.
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Actualidades y criticas del Convenio OIT n. 158
en los derechos europeos:

cel renacer del sentido del limite juridico

a la libertad (de empresa)

en favor de la seguridad (en el empleo)?

Cristobal MOLINA NAVARRETE*

RESUMEN: El Convenio OIT n. 158 de 1982, sobre terminacién de la relacién de
trabajo, establece un sistema de garantfas completo, equilibrado y flexible para la
proteccion del trabajador frente a la terminacién de la relacién de trabajo por decision del
empleador. La norma social internacional realiza con mucho cuidado una funcién de
transaccion justa entre los intereses del empleador (libertad de gestién empresatrial) y los
intereses del trabajador (seguridad en el empleo). Sin embargo, el Convenio OIT n. 158
sigue careciendo de un nivel razonable de ratificaciones. Buena parte de los paises
europeos siguen sin hacerlo, aunque sus ordenamientos juridicos protejan frente al
despido arbitrario. Los empleadores piden su revisiéon profunda, incluso su derogacion.
Tras la crisis econémica y de empleo de 2008, un amplio nimero de paises de la Unién
Europea, han llevado a cabo reformas legislativas que han flexibilizado de una forma
muy notable la proteccion frente al despido arbitratio o sin causa. Se han liberalizado las
causas y se han reducido los costes del despido. Otros paises (Austria, Dinamarca, Suiza,
etc.), han puesto en practica modelos alternativos de proteccién frente a la terminacion
de la relacion de trabajo, que se centra mds en garantizar a las personas que pierden su
empleo oportunidades rapidas de hallar un nuevo empleo. Frente a estas criticas y
erosiones del sistema de proteccién del Convenio OIT n. 158, estan surgiendo, en
diferentes paises de la Unién Europea, corrientes judiciales que han revigorizado las
garantfas, tanto causales como indemnizatorias, previstas en el Convenio. En
consecuencia, asistimos en este tiempo a un interesante conflicto entre diferentes
movimientos de politica del derecho sobre terminacién de la relacién de trabajo, unos
dirigidos a flexibilizar — devaluar — sus garantias, otros dirigidos en la orientacion
contraria, la de reforzar sus garantias. Este estudio da cuenta de los aspectos mds
relevantes de esta “nueva primavera” del Convenio OIT n. 158.
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Palabras  clave: Despido, terminacién de la relaciéon de trabajo, flexibilidad externa,
seguridad en el empleo.

SUMARIO: 1. Introduccién: “ocaso” y “renacer” de un Convenio clasico, pero escaso
de ratificaciones, en un escenario de crisis y remercantilizaciéon. 2. Breve recorrido por la
sistematica y contenido del Convenio OIT n. 158: aproximacién general a sus reglas y a
sus demandas de revision critica. 2.1. Principios informadores del Convenio OIT n. 158:
la busqueda del equilibrio entre los intereses del empleador y del trabajador como
constante. 2.1.1. Critica liberal al sistema de seguridad en el empleo del Convenio OIT n.
158 por unilateral: grealidad o mito? 2.1.2. Actualidad del conflicto entre libertad
(econémica) de empresa y derecho social al trabajo: la gran transformacion digital y
proteccion frente al despido. 2.2. Las garantfas convencionales para la proteccion del
despido: pertinencias y erosiones del sistema en clave de imperativos de flexibilidad.
2.2.1. Clausulas de flexibilidad en el método aplicativo y en los ambitos de tutela. 2.2.2.
Despidos con “causa prohibida” y con “causa injustificada”: razones de empresa. 2.2.3.
Procedimiento para formalizar el despido: desajustes y pugnas nacionales en relacion a la
tutela previa a la ejecutividad del despido. 2.2.4. Las opciones nacionales para fijar el
alcance de control judicial frente al despido arbitrario: ¢el Estado puede suprimir el
control de suficiencia de la causa? 2.2.5. Consecuencias del despido: ¢el modelo de
estabilidad real como regla o como pura opcién nacional? 3. Reactivacion de las garantias
del Convenio OIT n. 158 como limite a las reformas de desregulacién nacional del
despido: algunos puntos criticos. 3.1. De la “autosuficiencia jurisdiccional” a la llamada
recurrente del Convenio OIT n. 158: juna toma en serio del juicio de convencionalidad u
ornato hermenéutico? 3.2. Recientes experiencias judiciales de revalorizacién de la
justificacion causal frente a su devaluacion legislativa nacional: el control de razonabilidad
es indisponible. 3.2.1. El periodo de prueba como forma de desistimiento empresarial:
una excepcion al principio de causalidad bajo control de razonabilidad. 3.2.2. El control
judicial de la causa de despido — por razones de empresa — incorpora, en todo caso, el
juicio de suficiencia, valorativa, no sélo factica. 3.2.3. Tutela real frente a causas de
despido prohibidas: un caso de éxito (garantia de indemnidad), otro de fracaso
(prohibicién de despedir por enfermedad). 3.3. De la “liberalizacion” de las causas a la
“devaluacién” de los costes del despido: los intentos por hacer del Convenio OIT n. 158
un dique de contencién. 3.3.1. Las iniciativas judiciales para corregir las leyes espafiolas
de reduccién del coste del despido: otra historia de fracaso, de momento. 3.3.2. La
ilegitimidad constitucional de los sistemas de indemnizaciones cerradas: el caso exitoso
italiano. 3.3.3. La batalla judicial por el derecho a una indemnizaciéon adecuada de
terminacién de la relacién de trabajo sin justa causa en Francia: un ejemplo de
Resistencia. 4. Observaciones finales: ¢revision o revalorizacion? 5. Bibliografia.
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Relevant and Critical Issues

of the ILO Convention No. 158

within European National Legislation: Is

the Legal Limitation to Free Enterprise Gaining
Momentum Again to Promote (Job) Security?

ABSTRACT: ILO Convention No. 158 of 1982, on termination of the employment
relationship, provides a system of guarantees, complete, balanced and flexible, for the
protection of the worker against the termination of the employment relationship by
decision of the employer. The international social norm carefully performs a fair
transaction function between the economic interests of the employer (freedom of
business management) and the social interests of the worker (job security). However,
ILO Convention No. 158 presents an insufficient balance of ratifications. A good part of
European countries still does not, although their legal systems protect against arbitrary
dismissal. Employers ask for their thorough review, including the repeal of the
Convention. After the economic and employment crisis of 2008, a large number of
countries in the European Union have made legislative reforms that seek to flexibly, in a
very remarkable way, protect against arbitrary dismissal. The justifying causes of the
dismissal have been liberalized, through greater automatisms, and the costs of the
dismissal have been reduced. Other countries (Austria, Denmark, Switzerland, etc.) have
implemented alternative models of protection against the termination of the employment
relationship. These models focus on ensuring that people who lose their job have quick
opportunities to find a new job, so that the employability of people is protected, not the
preservation of the initial job. In the face of these business criticisms and legal
devaluations of the protection system of ILO Convention No. 158, various judicial
currents are emerging, in different countries of the European Union, which propose a
different response. The common thread of these judicial law movements — in Spain, in
Italy, in France, etc. — is to reinvigorate the guarantees provided for in the Convention.
Consequently, we find an interesting conflict between opposing movements of law policy
on termination of the employment relationship, some aimed at devaluing, through
different paths, their guarantees, others seeking to reinforce them. This study gives an
account of the most relevant aspects of this “new spring” of ILO Convention No. 158.

Key Words: dismissal, termination of employment relationship, external flexibility, job
security.
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ACTUALIDADES Y CRITICAS DEL CONVENIO OIT N. 158 EN LOS DERECHOS EUROPEOS

[-..] los mercados [de “recursos humanos”] se fundan en bases institucionales
que se han minado metddicamente durante treinta aios de liberalismo |...], desregnlando [...J'

1. Introduccién: “ocaso” y “renacer” de un Convenio clasico, pero
escaso de ratificaciones, en un escenario de crisis y
remercantilizacion

Uno de los Convenios OIT mas clasicos y relevantes, aun de aprobacion
tardia (1982), es el 158 (22 de junio de 1982), relativo a la terminacién de
la relaciéon de trabajo por iniciativa del empleador (y la Recomendacion
166 complementaria), desplazando la mera Recomendacion precedente (n.
119/1963). A pesar de la gran trascendencia juridico-cultural que tiene
(ordena una cuestion nuclear de las politicas de mercado de trabajo), su
impacto formal en las leyes nacionales como norma socio-ocupacional
minima universal es reducida, pues lleva décadas estancado en un bajo
numero de ratificaciones (1995: 23; hoy: 30). Algunos de los paises mas
relevantes de la UE rehuyen su ratificacion (ej. Alemania, Italia, Reino
Unido, Holanda, Bélgica, Grecia, Dinamarca, etc.). Sin embargo, no cabe
ignorar su gran valor juridico para Europa: tanto el art. 24 Carta Social
Europea revisada como el art. 30 de la Carta de derechos fundamentales
de la UE son reflejos directos del Convenio OIT n. 158
Consecuentemente, el principal valor/derecho inspirador (seguridad en el
empleo), y su modelo de garantias (“justo equilibrio” de derechos e
intereses entre trabajador y empleador), estan en el corazén de todos los
ordenamientos juridico-laborales nacionales europeos.

Precisamente, este sustancial enraizamiento en las experiencias juridicas
nacionales de los “principios generales” que inspiran (causalidad, tutela
judicial efectiva, transparencia de la justificacién) y “garantias esenciales”
(procedimientos, recursos judiciales, reparacién, etc.) que prevé el
Convenio OIT n. 158 (no es fundamental, ni de gobernanza, sino
“técnico”), suele invocarse como una de las razones mas explicativas de
esa bajisima tasa de ratificaciones. El crucial conflicto socio-laboral que
trata de conciliar, mostrando su especial cuidado con la necesidad de

v A. SUPIOT, Perspectiva juridica de la crisis econdmica de 2008, en Revista Internacional del Trabajo,
2010, vol. 129, n. 2, p. 166.

2 Vid. M.C. SALCEDO BELTRAN, Sinergias entre la OIT y los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos sociales: estado actnal y perspectivas, en Trabajo y Seguridad Social — CEF,
2019, n. 434, p. 169.
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mantener un equilibrio (flexible y transaccional) de los diversos elementos
en tension (derecho al trabajo en aras de la seguridad en el empleo,
autonomia de gestion empresarial en aras de la productividad de las
organizaciones)’, es estructural en todo Derecho nacional del Trabajo —
también fuera del ambito europeo —, por lo que ninguno puede (vocacion
de universalidad) obviar la garantia de un nivel minimo de protecciéon
(vocacion de orden publico laboral de proteccion y de gestion) frente a la
terminacion de las relaciones de trabajo, de forma individual o colectiva,
aunque atendiendo a cada tradicién juridico-cultural nacional se fije con
diferentes intensidades y por diversas vias o modalidades. Prueba de ello
serfa la practicamente nula incidencia formal del momento ratificador del
Convenio OIT n. 158 en las legislaciones nacionales de trabajo que lo
reciben, en la conviccién — a veces errada — de que no solo ya se adecian
a la norma social internacional sino que, en cuanto minima, la superan,
por lo que la vigencia efectiva de sus principios y garantias mas relevantes
no parecia depender «de que el instrumento hubiera sido ratificado»®.

La realidad, no obstante, resulta bastante diferente y exige mayor
matizaciéon. De un lado, el Convenio OIT n. 158 constituye una norma
compleja, que integra un auténtico sistema de garantias de efectividad de
la proteccion frente al despido, completo y detallado. De otro, por tal
completitud y detallismo tiende a ser calificado, del lado patronal, como
“rigido”, de ahi las resistencias a su firma y ratificacion. Maxime si se tiene
en cuenta que, no obstante su esencial vocacion de equilibrio, tiende a
primar la vertiente garantista de la seguridad en el empleo.

La suma de ambas caracteristicas, la — cierta — complejidad y la —
pretendida — rigidez, estd no solo en la base de la imposibilidad de

3 «lLa Comision confia en que el Convenio n. 158 registrara un nivel mas elevado de
ratificaciones, constituyendo sus normas un conjunto coherente de disposiciones que
pueden considerarse como un medio de conciliacién en la practica de la ejecuciéon del
derecho al trabajo, que implica, en particular, la creaciéon de empleo por las empresas
financieramente sanas, con la ejecucion del derecho del trabajo, que implica una
proteccién minima y universal de los trabajadores. Tanto el derecho al trabajo como el
derecho del trabajo son esenciales para promover el progreso social. Ademas, la
Comision quisiera sefialar que la aplicaciéon de las disposiciones del Convenio tendra
efectos positivos sobre el mantenimiento de la paz social y la productividad en el dambito
de las empresas, asi como sobre la disminucién de la pobreza y la exclusion social, lo cual
conducira a la estabilidad socialy. 17id. OI'T, Protecciin contra el despido injustificado. Informe 111
(Parte 4B), Conferencia Internacional del Trabajo, 822 Reunion, 1995, Observaciones finales,
§ 382.

* Segun evidenciarfa el propio documento de referencia presentado para la reuniéon de
expertos de 2011. Vid. OIT, Iuforme final. Reunidn tripartita de expertos para el examen del
Convenio_sobre la_terminacion de la_relacion de trabajo, 1982 (niim. 158) y de la Recomendacion
correspondiente (niim. 166), TMEE/C.158-R.166/2011/2, 2011, p. 2.
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alcanzar consenso sobre la politica de revision del Convenio, pendiente
desde inicios del siglo XX, sino también en la peticiéon patronal de la toma
en consideraciéon de su “abrogacién”. De ahi la presiéon para que la OIT
frenara la ratificacion del Convenio ante la pérdida de acuerdo sobre los
principios y garantfas del Convenio. A su juicio, la OIT debe modificar el
modelo de proteccién frente al despido (v consiguiente riesgo de
desempleo), «bajo un nuevo prisma y de una manera equilibrada y
holistica», en la conviccion de que la regulacion relativa a la proteccion del
empleo debia vincularse de una forma mas directa «con la capacidad de
los empleadores para crear puestos de trabajo», de forma que aquellos
modelos asentados en una tutela dindmica, activa, no pasiva, estatica, se
habian revelado mas exitosos que el representado por el Convenio OIT n.
158. Por tanto, exigen a la OIT superar el enfoque convencional de
proteccion contra el despido, promoviendo aquellos estudios empiricos
«sobre el uso de normas rigidas como obstaculo para la ratificacién y los
modelos alternativos de proteccion del empleoy, como son los basados en
la “flexiseguridad” (“flexicurity”), considerados mejores practicas (Austria,
Dinamarca, Suiza) que las defendidas por el modelo normativo del
Convenio OIT n. 158, perpetuado del enfoque garantista de 1963°.

Aunque en ese debate sobre la actualidad, o, al contrario, la obsolescencia,
del citado Convenio las personas expertas por la posicion gubernamental
rechazaron toda abrogacién de aquel, centrandose en promover una mejor
ejecucion nacional de las clausulas de flexibilidad que contiene el
Convenio — como siempre remarca la Comision de Expertos en la
aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones (CEACR) —, lo cierto es que
tal orientacion de politica desreguladora y, por lo tanto, liberalizadora de la
facultad de terminacién unilateral de las relaciones de trabajo por decisién
empresarial (justificada o arbitraria) sera la impulsada por un buen numero
de pafses europeos (sin duda Espafia, pero también Portugal, Grecia,
Francia, Irlanda, Italia, etc.) con las de “Leyes de Excepcion” adoptadas a
causa del crack del afio 2008. El “ocaso” — si bien nunca tuvo un tiempo
de especial brillo ratificador — del Convenio OIT n. 158 no sera tan sélo
una proclama empresarial, sino que hallara realizaciones, de mayor o
menor calado, en las diversas politicas nacionales de reforma laboral,
orientadas por el favor hacia la “flexibilidad externa”. En ellas se tiende a
normalizar el despido como una técnica de gestion laboral mas, no como
un “dltimo recurso”, a fin de que el riesgo de desempleo sea coyuntural,
transitorio, no estructural, permanente (larga duraciéon). La clave
protectora deberfa estar — se dice — no en la “seguridad en el puesto”

5 Lbidem, pp. 28-29.
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(C158) sino en el derecho a disponer de oportunidades constantes de
nuevos empleos (garantias de “empleabilidad”).

Pero no se trata tampoco de una situacién coyuntural, propia de un
tiempo de crisis, que pareciera volver a su estado natural — estabilidad —
cuando se superen las dificultades, sino que implica un cambio tendencial
de paradigma regulador. En efecto, este modelo de politicas de
desregulacion relativa del mercado de trabajo, asi como de las relaciones
de prestaciéon de servicios asalariados que integran su principal
componente de fuerza de trabajo (fomento de la contratacién temporal,
des-formalizacién de las decisiones extintivas, reduccion de los costes de
despido — rebaja de las indemnizaciones por terminaciéon de contrato de
trabajo —, limitacién del control judicial de las causas de despido, etc.),
nacido a mediados de la tltima década del siglo pasado (1995), ha venido
gozando de un amplio eco en las instituciones comunitarias desde
mediados de la primera década del siglo XXI°, adquiriendo hoy un
marcado auge. Desde este enfoque de preferencia de la flexibilidad
empresarial, facilitando la terminacién unilateral de las relaciones de
trabajo sobre la seguridad en el puesto de trabajo, se iran erosionando los
diques individuales (causa justificada seria, derechos indemnizatorios por
despidos arbitrarios, favor por la readmisiéon cuando el despido es sin
causa, etc.), desplazados por formas de (pretendida) protecciéon socio-
laboral dinamica. Estas se centrarfan en la empleabilidad a lo largo de la
vida de las personas (prestaciéon por desempleo — que también serin
reducidas a raiz de las leyes de austeridad, esto es, de reduccién del gasto
social —, derechos de capacitacion profesional, medidas de
acompafiamiento social para los despidos colectivos, etc.)’.

Cierto, no hay un modelo unico, ni comunitario ni nacional, de proteccién
del despido bajo el paradigma de la “flexiseguridad”. Pero queda
igualmente claro que domina en la mayor parte de los paises europeos, y

¢ Ej. Libro Verde. Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del sighe XXI,
COM(2006)708 final, 22 noviembre 2006; Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo, y al Comité de las
Regiones, Hacia los principios comunes de la flexignridad: mds y mejor empleo mediante la flexibilidad
¥ la seguridad, COM(2007)359 final, 27 junio 2007.

7 Vid. A. SUPIOT, op. ct., p. 171; J.L. MONEREO PEREZ, Articulo 30. Proteccion en caso de
despido injustificado, en C. MONEREO ATIENZA, J.L.. MONEREO PEREZ (dir.), La Europa de
los Derechos. Estudio sistemdtico de la carta de los derechos fundamentales de la Unidn Eunropea,
Comares, 2012, pp. 711 ss. Desde una perspectiva mas amplia y tedrica, anterior a la
crisis de 2008, pero de plena aplicacién a la situacion actual, vid. F. VALDES DAL-RE, La
Sflexcibilidad del mercado de trabajo. Teoria e Ideologia, en ].J. CASTILLO (ed.), E/ trabajo del futuro,
Editorial Complutense, 1999; G. LYON-CAEN, Le droit du travail. Une technigue réversible,
Dalloz, 1995.
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desde luego en Espafia — también en Grecia, Portugal, Irlanda, etc. —, el
modelo unilateral y defensivo (facilita los despidos, reduciendo su coste y
liberalizando tanto las causas como el control judicial de las mismas, etc.),
en detrimento de modelos mas bilaterales, equilibrados y garantistas
(prima la “flexibilidad interna” — devaluacién o novacién a la baja de
condiciones de trabajo —, potencia la formacién continua, asegura
proteccion social, y todo ello dentro de contextos favorables a la
negociacion colectiva). De este modo, las rebajas salariales irfan
acompafiadas en las leyes de reforma laboral de mayor «volatilidad del
empleo actual» en aras del crecimiento, la competitividad y el empleo
futuro, atn de peor calidad.

Sin embargo, ni desde el plano econémico ni menos aun desde el plano
juridico-social la desregulacion del despido se muestran racionales desde
una perspectiva de mayor alcance, pues, como ilustra paradigmaticamente
el caso espanol, el debilitamiento de la protecciéon del empleo, individual y
colectiva, termina perjudicando gravemente la productividad, y, por lo
tanto, la sostenibilidad de la economia, las empresas y el empleo. En el
plano econémico, las reformas nacionales del mercado de trabajo
orientadas a la flexibilizacién de la tutela frente a las diversas formas de
terminaciéon de la relaciéon de trabajo parten del mismo error que la
posicioén patronal en el debate sobre la actualidad/necesidad de revision
del Convenio OIT n. 158, segun la cual «os principios relacionados con
las empresas sostenibles, [...] fundamentales para los empleadores, no
estaban presentes en el Convenio»®. Frente a esta conviccién, puramente
ideologica, la evidencia cientifica’ confirma que a mayor es la volatilidad —
inseguridad — del empleo (“elasticidad del empleo”), consecuencia de la
devaluacion de las garantias frente a las decisiones unilaterales de
extincién, causa justificativa del cese, procedimiento, derecho
indemnizatorio, etc.), menor es la productividad del trabajo, de las
empresas y, en definitiva, de la economia de un pais, y viceversa, a mayor
seguridad del empleo — sin perjuicio de las medidas de flexibilidad interna
para realizar los ajustes que sean de necesidad a cada momento del ciclo
econémico —, mayor productividad (Cuadro 1).

8 OIT, Luforme final. Reunion tripartita de expertos para el examen del Convenio sobre la terminacion
de la relacion de trabajo, 1982 (niim. 158) y de la Recomendaciin correspondiente (nim. 166), cit., p.
29.

 Expuesta en el informe conjunto de ILO, OECD, WORLD BANK, G20 Labour Markets
in 2015: Strengthening the Link between Growth and Employment, 2015, que analiza 42 paises,
preparado para la reunién del G20 en Turquia.
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Cuadro 1 - Elasticidad entre crecimiento del empleo y del PIB

Ratio de elasticidad del empleo Promedio crecimiento del PIB (en porcentaije)

1991-99 ' 1999-07 | 2007-09 | 2009-14 1991-99 | 1999-07 | 2007-09 2009-14
G20 . 0,27 0,26 ‘ 0,24 ‘ 0,24 3,10 . 4,10 ‘ 1,00 3,90
Portugal - 0,41 - 0,28 » 0,92 . 0,94 . » 2,60 . 1,50 . -1,40 . -1,00

Grecia N 0,55 i O,;A | 074 [ 70,793 I [ 2,50 i 4 ;O 7‘ -2,40 [ -4,90 7
;spcﬁd ' 0,72 ‘ 1,02 1 1,98 [ 2,01 7 7 2,50 . 3,80 7‘7*1 ,30 [ -0,50
Italia ' 0,38 . 1,20 ‘ 0,21 0,40 1,40 l 1,50 ‘ =3,30 1,50
Francia ‘ 0,20 ‘ 0,55 0,08 ' 07 B 2,00 2,10 -1,40 1,00
Alemania -0,08 0,30 | -0,07 0,43 1,50 1,60 ‘ -2,40 1,90
Japén ‘ 0,27 -0,01 ‘ 0,25 -0,01 0,70 1,50 -3,30 1,50
EE UU . 0,50 - 0,30 . 1,26 . 0,51 . . 3,80 . 2,60 ‘ =1,50 . 2,20

Pero si desde la razén econdémica ya se evidencia cémo la creciente
desproteccion legislativa nacional frente a los despidos sélo fomenta los
desequilibrios de poder a favor del empleador, no la productividad',
como se anuncia, desde la razén juridica, la recuperadora del sentido
racional de los limites, estos desequilibrios, justamente los que tiene como
fin evitar el Convenio OIT n. 158, aun se desnudan mas. Al respecto, es
sabido que no son las leyes las unicas fuentes reguladoras con las que se
conformarfan los Derechos del Trabajo, sino que en su integraciéon y
desarrollo actuarfan otras de origen extra-legal, sea convencional sea, por
lo que aqui mas importa, jurisprudencial. El art. 1 del Convenio OIT n.
158, ilustrando su busqueda de flexibilidad también en los métodos de
aplicacion de los principios y garantfas de seguridad en el empleo frente al
despido (terminacion por decision del empleador), reclama la intervencion
de las decisiones judiciales a favor de la implantacion y desarrollo del
Convenio. Pues bien, este escenario de reformas legislativas nacionales
que, directa o indirectamente, cuestionan aquellos principios y garantfas,
en especial el de causalidad (liberalizacion de la toma de decisiones
extintivas) y el de indemnizaciéon adecuada (rebaja de los costes), en
diversos paises europeos — Francia, Italia, Espafia, Portugal —, algunos de
sus niveles jurisdiccionales, a veces del mas alto rango — TC, TS —, en
otras en niveles inferiores, viene teniendo lugar una recuperacion del valor
de limite juridico al poder (politico y econémico) de “autoridad de
decisiéon unilateral” (soberana nacional o soberana empresarial) del

10 De gran interés el comentario del economista I. MURO, gDesenpleo masivo en la prxima
crisis? Por favor, otra vez, no, en Economistas Frente a la Crisis, 2 junio 2019.
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Convenio OIT n. 158"

Sin perjuicio del analisis algo mas detenido que se hard, en préximos
apartados, de algunos de las experiencias de redescubrimiento del papel
limitador de la legislacion nacional por la norma minima social
internacional, convendra enunciar algunas de las mas relevantes. Asi, es
interesante el uso de critica juridica interna, por tanto de derecho positivo
(vigente), no solo externa (ético-juridica), que se hizo en Francia (con
éxito: se derogo) y en Espana (sin éxito: desautorizacion constitucional de
la doctrina judicial en tal sentido; finalmente derogado por el legislador) de
la garantia del derecho a un periodo de prueba razonable (art. 2.2.b C158).
O el recurso al art. 4 del C158 por los tribunales espafioles para
restablecer el control de razonabilidad de las causas de despido por
razones de empresa, eliminado del texto legal (art. 51 ET). Y el uso
conjunto del art. 24 CSE y C158 para corregir las reformas legales
dirigidas a reducir los costes econémicos del despido, indemnizaciones
tasadas a la baja, eliminacion de salarios de tramitacion, etc. También aqui
el éxito ha sido desigual (nulo en Espafia: rechazo del TC; incierto en
Francia: lo rechaza el TS, lo mantienen los tribunales de apelacion;
apreciable en Italia: asumido implicitamente por su Corte Constitucional).

2. Breve recorrido por la sistematica y contenido del Convenio
OIT n. 158: aproximacion general a sus reglas y a sus demandas
de revision critica

2.1. Principios informadores del Convenio OIT n. 158: la busqueda
del equilibrio entre los intereses del empleador y del
trabajador como constante

2.1.1. Critica liberal al sistema de seguridad en el empleo del
Convenio OIT n. 158 por unilateral: ;srealidad o mito?

La critica explicitada por la posicion patronal internacional al C158,
presentes de forma implicita en todas las reformas legales para flexibilizar
las gestiones extintivas (liberalizando las formas y las causas de despido,
rebajando sus costes), traen causa de su convicciéon (creencia realmente)
del sentido unilateralmente garantista de sus principios y garantias. A su
entender, no solo con las crisis econdémicas, también con las

11 Para esta idea vid. A. SUPIOT, L'’Esprit de Philadelphie. La justice sociale face au marché total,
Seuil, 2010.
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transformaciones productivas, organizativas y tecnologicas constantes,
todas las empresas necesitarfan mejorar continuamente su tasa de
rendimiento y su productividad para ser sostenibles en el mercado, global
y competitivo. Tal principio de sostenibilidad de las empresas en sus
mercados, crecientemente competitivos, precisarfa de una creciente
flexibilidad a fin de que posibilitar, en el ejercicio de su libertad de
empresa (hoy derecho econdémico fundamental ex art. 16 Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE)), su continua,
incluso anticipada, reaccién sin incertidumbres y obsticulos, a tan
constantes e imprevisibles vaivenes de los mercados. Estas superiores
dosis de flexibilidad en la gestion empresarial, no sélo interna, sino
también externa, chocarfan, a su juicio, con las limitaciones del C158, en la
medida en que su extenso y detallado sistema de principios y garantias
tendrian un «efecto restrictivo desmedido de la libertad contractual de los
empleadores» cuyas consecuencias son, a menudo, el encarecimiento y la
imprevisibilidad de los costes de la terminacion de la relacién de trabajo
por decisién empresarial (despido)'.

Esta critica es mas ideoldgica que cientifica, mas mitica que real. Desde
sus origenes como Recomendacion (1963), la OIT enfatiza en la dimension
transaccional, mas que ambivalente del C158. No duda en atribuirle un
«doble objetivo: proteger al trabajador en su vida profesional contra toda
terminacion injustificada 'y preservar el derecho de los empleadores de dar por
terminada la relacién [...] por causas reconocidas como justificadas»”. El
C158, en suma, no prohibe el despido, s6lo la arbitrariedad, y ni siquiera
(arbitrariedad pagada, bastard con pagar la indemnizacion, cada vez
menor, prevista).

Desde sus origenes, pues, manteniéndose constante hasta nuestros dias,
asumiendo la propia evolucién de las normas nacionales y de las realidades
del mundo laboral por sendas de mayor liberalizacion, la OIT reconoce la
desestabilizacion creciente del modelo tradicional de proteccién del
empleo asentado en la seguridad del puesto de trabajo (hoy son rara avis
las personas que se jubilan en el empleo en que iniciaron su carrera

12 V7d. OIT, Iuforme final. Reunidn tripartita de_expertos para el examen del Convenio sobre la
terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (nim. 158) y de la Recomendacion correspondiente (niin.
160), cit., p. 28; ampliamente P. GIMENO DIAZ DE ATAURI, E/ coste del despido, Lex Nova,
2014.

13 Vid. OIT, Estudio general de los Informes relacionados con la Recomendacion sobre terminacion de
la relacion de trabajo, 1963, § 3. Analogamente, OIT, Profeccion contra el despido injustificado.
Informe 111 (Parte 4B), cit., § 372; OIT, Luforme final. Reunidn tripartita de expertos para el examen
del Convenio_sobre la_terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (nim. 158) y de la Recomendacion
correspondiente (ninm. 166), cit., § 287.
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profesional u ocupacional), a raiz de la globalizacién y el plus de
flexibilidad de gestion empresarial que demanda, incluso en el momento
extintivo (flexibilidad externa). En consecuencia, con mayor o menor
resignacion, ha terminado aceptando que la mayor probabilidad (riesgo)
de pérdida de empleo que tienen las personas trabajadoras en nuestro
tiempo, obligandoles a transitar por varias ocupaciones a lo largo de su
vida profesional (activa), no puede ser ni rechazada ni penalizada
juridicamente, porque: «la flexibilidad para reducir el personal y para
despedir a los trabajadores cuyo trabajo no resulta satisfactorio, es una
medida necesaria para que los empleadores mantengan la productividad de
sus empresas»'*.

Naturalmente, la aceptacién de este imperativo — econdémico y juridico —
de flexibilidad de gestion empresarial también en la fase, sin duda mas
delicada, de terminaciéon del contrato o relaciéon de trabajo (que no se
olvide es también una condicién de trabajo a los efectos del Derecho de la
Unién Europea), no se hace en la linea de compartir la critica empresarial,
sino en la direccién de reafirmar el auténtico fin del Convenio OIT n. 158.
La ultima ratio del Convenio no serfa otra sino la de buscar el equilibrio
transaccional entre: «el mantenimiento del derecho de los empleadores a
despedir a los trabajadores por causas justificadas y la garantia de que esos
despidos sean justos [...] y no tengan un Impacto negativo
desproporcionado en los trabajadores».

Desde esta perspectiva equilibradora de la flexibilidad empresarial y de la
seguridad en el empleo, incluso cuando la OIT recuerda que en el sistema
del Convenio OIT n. 158, el despido debe utilizarse como “ultima ratio”
(recurso), conviene igualmente advertir, como veremos en algin detalle
mas ut infra, que el C158 no requiere del empleador prueba de la
imposibilidad, o de la excesiva onerosidad, de la recolocacién del
trabajador en otros centros de trabajo, o en otras empresas del grupo al
que pudiera pertenecer la empresa que despide. Garantia propia del
principio de adecuacion social de la gestion extintiva que recogen algunos
ordenamientos europeos, de conformidad con el principio de norma
nacional mas favorable, como el francés, pero que ni es comun, mas bien
excepcional hoy (ej. Francia, Alemania), ni el C158 lo atribuye al
empleador, sino que corresponde, en la interpretaciéon del CEACR, a los
servicios publicos de empleo. Por lo tanto, se incorporan reglas y
principios del modelo de “flexi-seguridad”.

Justamente, en todos los ordenamientos europeos, al margen de que

14 Vid. OIT, Las reglas del juego. Una introduccion a la actividad normativa de la Organizacion
Internacional del Trabajo, 2019, p. 65.
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hayan ratificado o no el C158, regiria esta vision equilibrada y el principio
general de la limitacién legal del despido, asi como su sujeciéon para su
licitud a condiciones de fondo y de forma, expresados en el C158 (ej. para
Espafia: SSTC 192/2003, de 27 Octubre, FJ 4 y 8/2015, 22 de enero)”. Y
ello sin perjuicio de reconocer una profunda diversidad de intensidades en
el nivel de protecciéon frente al despido y de garantias, como ya se ha
indicado, incluso en las experiencias nacionales — escasas — en que
convergen en la ratificacion del C158. Tiene cierto interés esta afirmacion
porque también fue puesta en cuestion por la posicion critica de los
empleadores en el debate de revision sobre la vigencia efectiva del
Convenio (pertinencia y eficacia de los principios y garantias del C158
hoy, asi como sus dificultades de ratificacién, por lo tanto aplicativas,
incluyendo propuestas concretas para mejorar su efectividad). En su
critica se esgrimia que ni el C158 «encajaba en todos los modelos de
proteccion de los trabajadoresy, al aislar los imperativos de tutela de la
estabilidad individual frente a otros objetivos econémicos y sociales
(como la creaciéon de empleo productivo, la empleabilidad, la
competitividad, etc.), ni tendria en cuenta «conceptos modernos mas en
consonancia con el mercado» (como serfa el de flexiseguridad) o «el cambio
de prioridades» (logro de altas tasas de empleo, mercados de trabajo
inclusivos, etc.).

A fin de ilustrar, con experiencias y modelos concretos, tal critica, se
referfa a la existencia de modelos de éxito en materia de proteccion
proactiva y dinamica, no pasiva y estatica (el propio, a su juicio, del C158),
como Austria, Dinamarca, Suiza, incluso, fuera de Europa, Singapur. Estos y
otros paises, pese a no aplicar los principios clave del C158, a su entender
— dudaban de que los pafses con este modelo alternativo de proteccion
cumplieran de forma integra con lo formalmente dispuesto en el C148 en
caso de ratificarlo, pues ni uno de ellos lo habia hecho hasta el momento —
habrfan asegurado «un alto grado de proteccién del empleo, acompanado
de altos niveles de riqueza, altas tasas de empleo, un desempleo bajo,
mercados de trabajo inclusivos con buenas oportunidades de trabajo para

15 Esta difusion, fuera de los paises ratificadores, de los principios basicos, y de ciertas
garantias elementales, del C158, es reconocida por el Luforme final. Reunin tripartita de
excpertos para el examen del Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (niim. 158) y
de_la_Recomendacion corvespondiente (niim. 166), cit., § 288. En el ambito doctrinal, vid. A.
ALVAREZ DEL CUVILLO, Lnforme sobre la regulacion del despido en Europa, en Temas Laborales,
2009, n. 99; J. CRUZ VILLALON, La regulacion del despido en Eurgpa, Tirant lo Blanch, 2012.
Para una comparacion de las experiencias mas relevantes en Europa y en Latinoamérica,
vid. 1. ROJAS MINO, La indemmnizacion por término de contrato de trabajo: instrumento de proteccion
ante ¢l despido, en lus et Praxis, 2014, vol. 20, n. 1, pp. 96 ss.
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los grupos desfavorecidos y unas condiciones de trabajo en general
excelentes». En esta misma linea, el informe del Foro Econdémico Mundial
2017-2018" colocé a algunos de estos paises — Suiza, Singapur — en el
liderazgo de la tabla de competitividad global, titulo que suelen pelear con
los Estados Unidos, que encabeza el “ranking’ desde hace dos ejercicios.
El caso swizo es mas llamativo, porque, a diferencia del pais
norteamericano, basado en el despido ad nutum y en la desigualdad laboral,
su mercado de trabajo es no sélo el mas eficiente del mundo (su tasa
promediado de desempleo es del 3,5% desde 1995, siendo su pico
histérico solo del 5,7%, en enero de 1997), sino uno de los que ofrecen
mayor equidad laboral. El referido informe del Foro Econdémico
Mundial’” lo atribuye tanto al alto nivel de flexibilidad de su mercado
laboral (desregulacién econdémico-laboral), cuanto a su «capacidad de
absorber nuevas tecnologias», con una «elevada actualizacion tecnoldgicay,
de empresas y ciudadania'®. También llama la atencién, ademas del danés,
el modelo austriaco y su conocida “mochila austriaca” (técnicamente
llamada “seguro obligatorio de resarcimiento por despido”), en virtud de
la cual se sustituye la obligacion empresarial de abonar de una forma
inmediata el derecho indemnizatorio derivado de la terminacién de la
relacion de trabajo por un Fondo sostenido con aportaciones de los
empleadores, sobre todo, pero también por parte de los trabajadores. De
modo que esta técnica no sélo permitiria diferir el pago del derecho de
indemnizacién, trasladando a un tercero — entidad aseguradora — el riesgo
obligacional, sino que también animarfa la toma de decisiones extintivas
cuando las circunstancias de mercado asi lo aconsejen, sin asumir el
esfuerzo de liquidez que supondria el modelo vigente de pago actual o
inmediato a la terminacion de la relacion de trabajo”.

Aunque no podemos entrar en detalle en la contestacion de esta critica
empresarial — con mas de una plasmacién institucional —, si conviene
hacer algunas puntualizaciones a esta visiéon de pretendido revisionismo

16 K. SCHWAB (ed.), The Global Competitiveness Report 2017-2018, World Economic Forum,
2017.

17 Ldem.

18 También se atribuye a su modelo de formacién profesional dual, en linea, pero incluso
mas eficiente aun, que el aleman y el austriaco. V7. E/ secreto del mercado laboral mds eficaz;
del mundo: producir menos universitarios, en Prevencion Integral, 12 octubre 2019.

19 Vid., para diversas posiciones, ALDE, Estabilidad en el empleo y proteccion del trabajador en
¢l caso_de despido: el marco juridico enropeo y propuestas de debate para posibles nuevas reformas en
Espasia, Hay Derecho, 2016, pp. 64 ss.; UGT, “La mochila austriaca”. Qué es y qué efectos tiene,
2019. Para los efectos del modelo original »zd. H. HOFER, U. SCHUH, D. WALCH, Effects of
the Austrian Severance Pay Reform, Austrian Center for Labor Economics and the Analysis
of the Welfare State, 2011.
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desregulador, socio-liberalmente garantista. Primero, en la mayor parte de
los casos se trata de paises con mercados de trabajo muy pequefios —
Austria, Dinamarca, Suiza —, dificultando su exportacion a los de mayor
tamafio (Alemania, Francia, Italia, Espafia, etc.). Segundo, todos
contemplan una cierta proteccion frente a los despidos arbitrarios — y/o
abusivos —, sin limitarse uUnicamente a trasladar la proteccién de la
seguridad en el empleo a las garantias de empleabilidad (derecho de
oportunidades reales de hallar nuevos empleos). Tercero, la pérdida de
seguridad en el empleo incrementa los desequilibrios de poder y, como ya
se advirtio, en modo alguno asegura el incremento de la productividad,
mas bien al contrario, como ilustra el caso espafiol (Cuadro 1).

2.1.2. Actualidad del conflicto entre libertad (econémica) de
empresa y derecho social al trabajo: la gran transformacion
digital y proteccion frente al despido

Este imperativo convencional — también constitucionalmente consagrado
en todos los Estados de Derecho asentados en el principio de economia
social de mercado — de equilibrio entre la libertad de empresa
(reconocimiento y garantia de la facultad empresarial de despedir cuando
resulte necesaria por razones econdmicas justificadas) y el derecho al
trabajo (garantia de razonable estabilidad en el empleo, de modo que
nadie pueda ver terminada su relacién de trabajo sin una justa causa, o, en
cualquier caso, sin una indemnizacién adecuada, incluso sin concurrir justa
causa), serfa ampliamente reafirmado, mas institucional que realmente, por
las autoridades laborales comunitarias (art. 30 CDFUE) y de sus Estados
miembros. Pero también tiende a ser asumido, y difundido, en
experiencias juridicas y economias tradicionalmente situadas en las
antipodas, como las asiaticas, incluso sin haber ratificado el C158. Asi se
expres6 en diferentes paises que asistieron a la reunién tripartita sobre
revisién/actualizacion de aquél (2011), hasta casi doblar el de Estados
ratificadores, incluyendo pequefias economias (ej. Jordania: las reformas
de 2008 y 2010 en su Cédigo de Trabajo asi lo evidenciaria), pero también
otras tan poderosas como China (Ley de Contrato de Trabajo desde
2007)*. El propio Pacto Mundial para el Empleo de 2009 asi lo reconocio,
evidenciando su pertinencia incluso en tiempos de crisis, sirviendo
ampliamente para la prevenciéon del desempleo en plena crisis y para la
recuperacion superada la misma.

20 Ampliamente, estudios citados en la nota 15.
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Cosa distinta sera como se articula, de forma concreta, ese equilibrio, y
qué valor pesa mas (libertad de empresa y eficiencia, seguridad en el
empleo y equidad), en cada experiencia. De ah{ que tiende a trasladarse los
principales problemas aplicativos del C158 desde su sistema normativo e
interpretaciéon por sus Organos de garanta — CEACR — pese a su
mayoritario sentido expansivo (lo que también es objeto de critica por los
empleadores, como sucederia en relacion al Comité Europeo de Derechos
Sociales en relacion al art. 24 CSE), a las aplicaciones practicas en los
diversos Estados, sean ratificadores del C158 o no?'. No obstante, en
todos ellos, con mayor o menor intensidad, con ritmo mas acelerado o
menos, volvera a plantearse, una y otra vez, el papel del C158, y la
legislaciéon nacional de trasposicion, a fin de lograr ese equilibrio, en
particular ante desafios de la magnitud de los creados por la llamada gran
transformacion digital de la economia y del trabajo.

Precisamente, y s6lo con animo de dejar constancia de un reciente caso de
la experiencia judicial espafiola, que ha sido objeto de un amplisimo
numero de comentarios de todo tipo, a favor y en contra, particular
mencién merecen las reflexiones de la Sentencia del Juzgado de lo Social
n. 10 de la Las Palmas de Gran Canaria, n. 470/2019, 23 de septiembre,
relativa a la legitimidad — o no — y consecuencias de un despido objetivo
(esto es, por necesidad de funcionamiento de la empresa en la l6gica del
art. 4 C158) a causa de una sustitucién del empleo a cargo previamente de
una trabajadora por el desempefio de un “bot” o “robot de software”. La
sentencia — no es firme, y ya ha sido recurrida — declara injustificado el
despido de una trabajadora (administrativa) de una multinacional turistica,
justificado por causa fundada en la adquisicion de una licencia RPA
(Robotic Process Automation o Automatizaciéon Robética de Procesos) para la
gestion y conciliacion de cobros. Se tratarfa un software que automatiza lo
que antes se realizaba manualmente, prescindiendo de la necesidad del
trabajador humano.

En la carta de despido se indica que los costes asociados a la implantacion
del RPA ascienden a 12.900 euros anuales, en tanto que el coste de
mantenimiento del puesto representa 28.412,44 euros anuales (salario +
Seguridad Social). El boz trabaja de 17:30 a 06:00 horas entre semana (12
horas y media) y 24 horas los fines de semana y festivos. Por lo tanto ese

2V En el Lnforme final. Reunion tripartita de expertos para el examen del Convenio sobre la terminacion
de la relacion de trabajo, 1982 (niim. 158) y de la Recomendacion correspondiente (nim. 166), cit., §
128, se concluyo, por la representacién gubernamental y la de los trabajadores — la
empresarial ya hemos indicado que fue de critica radical —, que «os problemas detectados
no eran fruto del Convenio en si, sino del modo en que se aplicaba a través de la
legislacion, las decisiones judiciales, los reglamentos y la practica».
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coste (12.900 euros anuales) cubrirfa un trabajo de 392 horas (98 a la
semana), mientras que por 28.412,44 curos se desempefia un trabajo de
160 horas (40 a la semana). Es decir, que el “bot” desempefia el trabajo
correspondiente a 2,45 personas trabajadoras, todas las afectadas por la
implantacién de la RPA, si bien solo se despidié a una trabajadora. En
teotfa, pues, aunque el robot hiciera el trabajo en la misma cantidad de
tiempo que lo hace la persona humana, la posibilidad de tenerle
trabajando mas del doble de horas, vendria a determinar la posibilidad de
sustituir al menos a dos personas trabajadoras. La notable mejora del valor
de la eficiencia es manifiesta y resulta inherente a toda automatizacion de
procesos y tareas, pero ¢seria suficiente para legitimar el despido conforme al
modelo de proteccion del C158, dado que, pese a su ratificacion por Espania, los arts.
51 y 52 ¢) ET carecen, desde la reforma legal de 2012, de referencia expresa al
control de proporcionalidad del despido para superar las dificultades impeditivas del
buen_funcionamiento empresarial, segin el art. 4 C1582

Justamente, y si bien la sentencia prescinde — incomprensiblemente — del
C158, se hace necesario volver a acuditr a los dos derechos enfrentados,
ambos protegidos por el Derecho del Trabajo en la logica del C158:
libertad de empresa (razén de mercado) y seguridad en el empleo (razén
social de la persona humana). ;Quién limita finalmente a quién?

La sentencia no cuestiona — mas bien se muestra resignado por tan fatal
desenlace — de forma global la irrefrenable destrucciéon de empleos que
conllevara la automatizacion digital de los procesos de trabajo (cita los
diversos informes segin los cuales se estima que el porcentaje de
automatizacion del trabajo serfa de efectos devastadores: 77% en China,
09% en India, 47% en Estados Unidos, un 69% y un 71% de los puestos
de trabajo en Espafia estan en riesgo medio-alto de automatizacion; mas
del 35 por cien de la poblacién activa en el mundo perderfa, pues, su
empleo en el 2035). Si entiende que hay que «reinterpretar el concepto de
“causas técnicas” para el despido objetivon, atendiendo a la
transformacion de la realidad del trabajo del futuro, al tiempo que valora,
desde el principio social del Estado Constitucional de Derecho — ex art. 1
CE; Constitucion de la OIT de 1944 —, la primacia de los fines sobe los
medios. Consecuentemente, si bien queda claro que la introducciéon de
“robots” y “bots” en el entorno laboral implica la multiplicacién de la
productividad, y con ello aumentar la competitividad sobre la base de
reducir costes (el gran suefio expresado por la critica empresarial al
sistema de proteccion del C158), la razén econdémica no puede ser la
unica. Erigir la defensa de la competitividad como principal elemento de
valoracion para la justificacion de los despidos derivados de la — imparable
— automatizacioén, desplazando masivamente el trabajo humano en favor
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del robotizado, minimizarfa la razén social (distributiva) de la norma
laboral maximizando su razén econdmica (productiva) y confundirfa
conveniencia (beneficio) empresarial con necesidad de funcionamiento
competitivo de la empresa por desajustes de mercado™.

No podemos profundizar mas en esta sugerente cuestion. Si acaso sélo
realizar alguna observaciéon de alcance general. La primera, nos lleva a
advertir de la utilidad del ejemplo para valorar la dialéctica entre los dos
modelos de proteccion frente al desempleo en conflicto. De mantener el
sistema clasico del C158, basado en el equilibrio garantista, el resultado
debe ser la improcedencia del despido cuando no se dan razones distintas
a la conveniencia de la automatizacién del trabajo, con lo que se logra
aumentar la indemnizacién, no evitarlo, en este caso, en vez de 20 dias de
salario por afio de servicio seran 33 dias por afio de servicio. En cambio,
de seguir el modelo dinamico, se facilitaria el despido y se promoverian
medidas de capacitacion profesional en competencias digitales, renta para
el tiempo de transicién a otro empleo, etc. Una proteccion, pues, mas
preventiva y promocional de la proteccion del empleo y mas en linea con
los instrumentos de la OIT sobre politicas de empleo, como se refiere en
la Recomendacién 166 y llama la atencién la CEARC™.

La segunda, sigue pesando el «patriotismo jurisdiccional normativo». Pese
a lo muy conocido del C158 y lo util que hubiera sido su invocacion, el
juez nacional lo silencia y razona solo en abstracto y sobre votos
particulares de sentencias precedentes del TS.

2.2. Las garantias convencionales para la proteccion del despido:
pertinencias y erosiones del sistema en clave de imperativos
de flexibilidad

2.2.1. Clausulas de flexibilidad en el método aplicativo y en los
ambitos de tutela

En el ambito de los principios informadores del C158 y su pertinencia
practica para nuestro tiempo hemos reafirmado la finalidad de equilibrio a

22 La raz6n de las normas protectoras del despido serfan las de «ayudar a la empresa que
atraviesa dificultades [...] y no la de configurar un sistema de incremento de los
beneficios [...], o servir de subterfugio para evitar llevar a cabo una negociacién con los
trabajadores por las que se les establezcan y reconozcan una serie de derechos y garantias
laborales, como implicarfa la [...] sustitucion de trabajadores por automatismos
robéticos» (FJ Sexto).

23 OIT, Proteccion contra el despido injustificado. Informe 111 (Parte 4B), cit., § 381.
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la que obedecen, desmintiendo la critica por unilateralismo garantista
formulada empresarialmente. De ahi su utilidad para reconciliar objetivos
aparentemente irreconciliables. Si ahora pasamos al plano concreto de las
garantfas de proteccion, también la acusaciéon de rigidez reglamentista,
vista como la principal obstaculo a la ratificacién suficiente, lo que ahora
no sucede, queda desautoriza apenas se repare, como insisten los 6rganos
de la OIT, en las numerosas “clausulas de flexibilidad” para su aplicacion.
Esta norma internacional de minimos sociales ni promoverfa «un modelo
unico para lograr su aplicacion» en la practica, ni la uniformidad de niveles
de proteccion y tipologia de garantias para toda terminacion de la relacion
laboral de toda persona. Pese a su vocaciéon de universalidad laboral, para
todo sector de actividad, para toda persona asalariada, contempla diversas
excepciones (ciertas categorias laborales y garantias), no sélo al inicio de la
ratificacién, sino «en cualquier momento» (ej. art. 2, § 2, C158), asi como
numerosas opciones, tanto reguladoras, para el legislador u otra fuente de
aplicacion del Convenio, cuanto de gestion extintiva, para las empresas
empleadoras™.

Pasando a realizar una revisiébn sistematica, aun breve, la primera
manifestacién de esta voluntad de regulacion flexible aparece en el articulo
1: meétodo de aplicacion del sistema de principios y garantfas del C158. Asi, tal
aplicaciéon no se encomienda primariamente a las leyes nacionales, sino en
defecto de desarrollo a través de otras fuentes (convencionales, judiciales,
arbitrales, practicas), de conformidad con las tradiciones, culturas y
practicas nacionales. St bien la CEACR recuerda que cualesquiera que
sean los métodos elegidos para su aplicacion, han de ser de alcance general
y atafier al conjunto de las relaciones profesionales™. Por tanto, pese a ser
entendida esta cuestion tradicionalmente como de orden publico laboral,
la autonomia colectiva tienen, en la l6gica del C158, una mayor cabida.

Sin embargo, a este respecto, el impacto de las diversas tradiciones y
experiencias de relaciones laborales nacionales es de gran trascendencia,
de modo que hay paises en los que la regulacién convencional tiene una
gran importancia, ratificadores o no (ej. Dinamarca), y en otros, aun

2 Vid. OIT, Iuforme final. Reunidn_ tripartita_de_expertos para el examen del Convenio_sobre la
terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (nim. 158) y de la Recomendacion correspondiente (niin.
160), cit., § 127, punto 1.4, p. 31; OIT, Lustrumentos sobre despido. Documento de referencia para
la_reunidn_tripartita_de_expertos para el examen del Convenio sobre la_terminacion de la_relacidn de
trabajo, 1982 (niim. 158) y la Recomendacion sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982
(niim. 166), TMEE/C.158-R.166/2011, 2011, patte V, § 291.

25 «Si bien el Convenio mantiene algunos principios en cuanto al fondo, es muy flexible
en cuanto a los métodos de aplicacién |[...], permitiéndose asi una gran flexibilidad para
su ejecucionw. Vid. OIT, Proteccion contra el despido injustificado. Informe I (Parte 4B), cit.,
Observaciones finales, § 373.
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ratificadores, apenas se le reconoce un espacio relevante fuera de las
habilitaciones expresas que realice la ley. Seria el caso espafol. Como
muestra la reciente Sentencia Tribunal Supremo (STS) de 4 de abril de
2019 (tec. 165/2018), las causas de terminacion del contrato y su régimen
son un dominio basico de la legislaciéon laboral. No obstante, la Sentencia
de la Audiencia Nacional (SAN) 103/2019, de 16 de septiembre, patece
mas partidaria de garantizar a la autonomia colectiva un mayor papel
regulador en este tema. No se invoca en ninguna de estas sentencias el
C158, pero puede deberse a que se trata de una cuestion excluida del
mismo, pues refiere a contratos de obra o servicio, aun asociados a
contratas de empresas, por lo tanto contratos de duracién determinada,
que admite excepcion conforme al art. 2.

Precisamente, en lo que afecta al dmbito subjetivo de proteccion laboral concernido
(art. 2 C158), las clausulas de flexibilidad se concretan también en dos
tipos de exclusiones por parte de los legisladores nacionales: las que
pueden hacerse en cualquier momento (att. 2, § 2), sin perjuicio del deber
del Estado de justificar las exclusiones e informar de su situacién
practica®, y las enumeradas en la primera memoria nacional sobre
aplicacion del C158 ex art. 22, Constitucion OIT (art. 2, §§ 4-6). Ni la
representaciéon gubernamental ni la laboral consideré necesario su
revision, pese a la erosiéon que supone para su vocacion universal (art. 2.1)
y a las criticas que merecen ciertas exclusiones, como las relativas al
trabajo temporal — se trate o no de trabajo ocasional —, incluso ciertas
“categorias especiales”. Aunque el C158 exige «garantias adecuadas contra
el recurso a contratos de trabajo de duraciéon determinada cuyo objeto sea
eludir la proteccion que prevé el [...] Convenio» (abuso y/o fraude de la
contratacion laboral temporal; la Recomendacion 116 es mas incisiva al
respecto), la experiencia de ciertos paises europeos, en especial Espafia,
Italia y Polonia (estos ultimos no han ratificado el Convenio), evidencia
que el abuso de la temporalidad es moneda comun. Precisamente, la actual
problematica del control de la extremada temporalidad y la falta de
garantfas efectivas para una regulaciéon garantista y disuasoria del
incumplimiento se tiende a reconducir, en el ambito de la UE, a través de
la Directiva 70/1999, relativa a la igualdad de trato entre relaciones
indefinidas y temporales, asi como la prohibicién de abuso, y su defensa
activa por la jurisprudencia del TJUE.

26 En realidad, el control por la informacién es la principal técnica de seguimiento
aplicativo del Convenio, con lo que es posible que la CEACR pueda conocer y valorar el
impacto de las continuas reformas. V7d. OIT, Aplicacidn de las normas internacionales de
Trabajo. 2018. Informe 111 (Parte A), Conferencia Internacional del Trabajo, 1072 Reunién,
2018, pp. 537-544.
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Las exclusiones de ciertos grupos susceptibles de ello ex art. 2.5 C158
también suelen dar problemas. En el caso espafiol destaca las
observaciones criticas realizadas por la CEACR respecto de la exclusion
de relaciones laborales especiales como la de las personas que estan
reclusas (RD 782/2001, 6 de julio). Aunque la CEACR ha recordado
recurrentemente al Gobierno espafol que se trata de exclusiones incluidas
en la categoria limitada en el tiempo — solo en la primera memoria, lo que
no se hizo —, reclamando maés informacién al respecto, no se ha sentido
concernido, hasta hoy, nuestro Estado”’.

Pese a todo, la posicién patronal es critica con esta regulacion de
excepciones y vias de exclusion. Entiende, a nuestro juicio de forma
incomprensible, por irracional, que al art. 2 le falta flexibilidad — cuando
realmente le sobra —, considerando inadecuadas — insuficientes, claro — las
excepciones, por su pretendida «incapacidad de adaptarse a los cambios,
asi como su alcance». Sin embargo, la norma convencional no sélo prevé
enteras categorfas laborales, sino también relaciones de trabajo con
especiales caracteristicas. En suma, parece claro que carece de toda
justificacion esta critica de rigidez y obsolescencia del C158, obedeciendo
tan solo a una pretension de erigir la libertad contractual en el parametro
unico de limitacion, lo que es contrario a todo principio social del Estado
de Derecho, también a una minima — o elemental — racionalidad
econémica, en la medida en que a mayor inestabilidad contractual
menores son los incentivos para invertir en la capacitaciéon profesional de
las personas trabajadoras, en la innovacion, etc., apostando por ventajas
competitivas asentadas s6lo en las rebajas laborales.

2.2.2. Despidos con “causa prohibida” y con “causa injustificada”:
razones de empresa

Estas clausulas de flexibilidad no aparecen solo en la parte I (Mézodos de
Aplicacion, Campo de Aplicacion y Definiciones, arts. 1-3), sino también en el
resto, afectando a todo su contenido (parte 111, Disposiciones Complementarias
para el despido econdmico, arts. 13-14; parte IV, Disposiciones Finales, arts. 15-
22), incluida la parte central (parte II, Nomnas de Aplicacion General, arts. 4-
12). Precisamente, en lo que concierne al principio de cansalidad (art. 4), el
C158 ni prohibe de forma absoluta el despido sin causa ni establece en

27 Vid. el amplio analisis de J.I. GARCIA NINET, E/ Convenio 158 OIT sobre terminacion de la
relacion de trabajo por iniciativa del empleador y su cumplimiento por Espaiia, en Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2015, 0. 117, p. 47.
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todo caso un modelo de estabilidad real. Asi, tras exige causa de despido,
listara un conjunto reducido de “causas prohibidas” (art. 5), relacionadas
con conductas contrarias a derechos fundamentales, probibicion de
discriminacion y prohibicion de represalia por el eercicio de acciones de tutela
judicial. La ausencia de causa justificativa no imposibilita el despido, pese
a la carencia de razén objetiva, solo determinara una medida resarcitoria.
El punto 5 de la Recomendacién 166 afnade a los motivos mencionados
en el art. 5 C158 (afiliacion sindical o la participaciéon en cualquier
actividad sindical; la raza, el color, el sexo, el estado civil, las
responsabilidades familiares, el embarazo, la religién, las opiniones
politicas, la ascendencia nacional o el origen social; ausencia del trabajo
port licencia de maternidad; presentacion de reclamaciones) otros dos:

a) edad, si bien advierte de la necesidad de respetar lo que disponga la
legislacion y la practica nacionales con respecto a la “jubilaciéon”. La
leyes nacionales que convierten la edad de jubilacién en una causa de
terminacion de la relacién de trabajo hallarfan en este precepto una
plena cobertura (es el caso, por ejemplo, de la disposicién adicional
décima del Estatuto de los Trabajadores (ET) espafiol);

b) ausencia del trabajo debido al servicio militar obligatorio o al
cumplimiento de las obligaciones civicas alternativas, conforme a la
legislacion y la practica nacionales.

En dltima instancia, el C158, como ya se indico, y resefia su propio

preambulo, es fruto de la conviccidn internacional sobre la necesidad de

renovar las regulaciones legislativas en materia «habida cuenta en
particular de los graves problemas que se plantean en esta esfera como
consecuencia de las dificultades econémicas y de los cambios tecnolégicos
sobrevenidos durante los ultimos afios en gran numero de paifses». La
justificacion causal de los despidos no sélo atendera, pues, a la necesidad
de superar las crisis empresariales, sin que se trate ya de crisis irreversibles

o especialmente intensas, sino también al ajuste derivado de los

imperativos de adaptacion a los “cambios tecnolégicos™ (el principal hoy,

y mas mafiana, sera la digitalizaciéon) de cada tiempo. De este modo, la

concepcion causal del despido no se tiene, por la OIT, solo como

instrumento de protecciéon unilateral y exclusiva del trabajador, sino que
también atiende las razones de la empresa.

En suma, los imperativos de productividad estan presentes en la causa

justificativa, en especial cuando no se vincula a la disciplina sino a la

capacidad de rendimiento del trabajador y a las «necesidades de
funcionamiento de las empresas», mayores en los mercados competitivos
globales como los de hoy. Pero tampoco satisface las ansias de (mucha
mas) libertad patronal. A su entender, el art. 4 C158 seguiria dando hoy
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lugar «a normas rigidas, excesivos litigios y una gran incertidumbre en
cuanto al costo y la duracién de los litigios».

En esta direccion, mencidén aparte merece, y sera objeto de algin
desarrollo mayor mas abajo, la previsiéon del articulo 6, conforme al cuyo
apartado 1: «lLa ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad
o lesiébn no debera constituir una causa justificada de terminaciéon de la
relacion de trabajoy.

Aunque su apartado 2 parece configurar esta situacién como una genuina
“causa prohibida” de despido — que debiera conllevar readmisién obligada
—, termina remitiendo a la decisién de cada Estado su «delimitacion, la
exigencia de certificados médicos y las eventuales limitaciones a la vigencia
efectiva de esta prohibiciéon extintivan, en aplicacion de la clausula de
flexibilidad aplicativa ex art. 1 C158%. Una técnica de remisiéon a la
diversidad aplicativa erradamente interpretada por ciertos analistas
juridicos, como ha sido el caso de la doctrina jurisprudencial espafiola, en
clave de normas urgidas de desarrollo legal expreso o sin efecto directo,
esto es, clausulas non self executing)”. De este modo, vendria a interpretarse
como un requerimiento de necesaria adaptacion legislativa nacional.
Ahora bien, este requerimiento, mas alli de impedir que pueda
flexibilizarse tanto como para devenir despido ad nutum, conlleva un alto
riesgo de antinomia entre las leyes nacionales y la norma social
internacional. Aunque esta tiene mayor rango, exigiéndose un juicio de
convencionalidad que valide la norma nacional por el juez ordinario, no
constitucional (STC 140/2018), las dudas sobre el efecto directo
relativizaran esa primacia en la practica.

2.2.3. Procedimiento para formalizar el despido: desajustes y
pugnas nacionales en relacién a la tutela previa a la
ejecutividad del despido

Precisamente, si un precepto ha sido interpretado flexiblemente tanto por

28 Ta CEARC no contiene docttina clatificadora suficiente. 177d. OIT, Lustrumentos sobre
despido. Documento de_referencia_para la_reunion tripartita de expertos para el examen del Convenio
sobre_la_terminacion _de_la_relacion_de_trabajo, 1982 (nwim. 158) y la_Recomendacion sobre la
terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (nim. 166), cit., § 53.

2 Cfr. M. ALONSO OLEA, Sobre la forma de despido en relacion con el Convenio de la OIT, niim.
158 (Ginebra, 1982), sobre la terminacion de la relacion de trabajo, en Documentacion Laboral,
1986, n. 20, pp. 44-45. Su linea fue seguida por SSTS 4 de noviembre de 1987 o de 13 de
junio de 1988. En sentido analogo, M. SAN PEDRO CORRAL, Convenio 158 OIT.
Comentarios a los articulos 1y 7, en Actualidad Laboral, 1987, 1. 1.
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cada uno de los legisladores nacionales como por sus tribunales ha sido el
relativo al procedimiento formal para llevarlo a cabo la terminacién de la
relacién de trabajo, establecido en el art. 7. Encabeza la Seccidon segunda
(B), relativa a los procedimientos previos a la terminacion. Parece prohibir
con claridad una terminacién contractual a iniciativa empleadora «por
motivos de conducta» o de «rendimiento» sin ofrecer «a posibilidad de
defenderse de los cargos» imputados, salvo que no resulte “razonable” reclamar
tal audiencia previa (imputaciones disciplinarias muy graves. La cldusula
abierta empleada para la forma de esta oportunidad de ser escuchado por
el empleador antes de que este ponga fin a la relacién de trabajo, que
admite toda modalidad util a tal fin (audiencia previa, entrevista personal,
escrito de alegaciones como descargo, etc.), no puede desnaturalizarse
hasta vaciar de sentido practico tal garantia (individual y/o colectiva,
ejercida mediante representacion colectiva). Una dimension de tutela
previa a la ejecucion inmediata del despido confirmada por el art. 11 C158
(derecho a un preaviso razonable).

Segin la Comisiéon de Expertos sobre el C158 — reflejando también la
doctrina de la CEACR —, el objetivo de este tipo de tutela es garantizar un
periodo de reflexion dialégica entre ambas partes antes de dar por
terminada la relacion de trabajo, evidenciando esa dimensién de ultima
ratio del mismo. No tiene afin alguno la norma convencional de
predeterminar la forma de llevarlo a cabo, confirmando su enfoque
flexible, pero si se resalta su esencial funcién para garantizar la eficacia del
principio de terminacién causal. Este condicionante procedimental del
requisito de la justificacion causal, real y seria, no se satisface solo con los
procedimientos de defensa ex post, sino que precisaria de otros ex ante”.
Sin embargo, pese a la claridad de esta vertiente previa — que se inspira en
el derecho a la defensa de los cargos atribuidos, pero sin confundirse con
un enfoque sancionador estricto, que identifique esa proteccion con el
imperativo de la presunciéon de inocencia ex art. 24 CE —, con los
elementos de flexibilidad que la acompanan (como al derecho de preaviso
razonable: excepciéon en caso de culpa grave; sustitucién por
indemnizacién), tales garantfas de defensa ex ante no suelen contemplarse
en los Derechos nacionales. Precisamente, es en este ambito previo donde
mayores diferencias nacionales hay’'. Asi, Reino Unido, Francia y
Alemania prestarfan especial atenciéon a esta oportunidad de defensa
previa (individual y colectiva).

30 Vid. OIT, Nota sobre e/ Convenio niim. 158 y la Recomendacion nim. 166 sobre la terminacion de
la_relacion de trabajo, 2009, § 148; OIT, Proteccion contra el despido injustificado. Informe 111 (Parte
4B), cit., § 143.

31 Vid. 1. ROJAS MINO, gp. dit., pp. 98-99.
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Pero la mayoria no la contempla como regla general. Serfa el caso espafiol,
que viene manteniendo una larga pugna con los 6rganos de control de
cumplimiento del C158 al respecto. Formalmente Espafia no cumple con
esa garantia de defensa previa a la ejecutividad del despido, y asi lo ha
expresa la CEACR (solicitudes directas de informacién). El Gobierno de
Espafia se ha ido empefando en una afanosa bisqueda de subterfugios
para intentar justificar que materialmente si cumple, e incluso esta un nivel
por encima de proteccion con la carta de despido exigida, asi como con
los tramites de conciliacién extraprocesal y judicial previos al juicio. Pero
no basta, como la CEACR evidencia, con prever una conciliacién previa al
proceso judicial si el despido es ejecutivo de forma inmediata, debiéndose
exigir antes”. Espafia sigue aferrada a su posiciéon pues, como expresa la
Sexta Memoria presentada por Espafa, apela al pretendido caracter “non
self executing” (falta de efecto directo) del art. 7 C158”.

Realmente Espafa expresa un cumplimiento parcial, pues si conoce
ciertas situaciones especiales de reconocimiento de esa oportunidad de
defensa previa. Unas de origen legal (ej.: para personas representantes de
los trabajadores, dada la protecciéon reforzada del C135; para las personas
afiliadas a un sindicato a través de audiencia a su delegado sindical, pero
solo en empresas de grandes dimensiones (STC 30/1992); art. 11 RD
1146/2006, 6 de octubre, para la relacion laboral especial de residentes
para la formacién de especialistas en Ciencias de la Salud; art. 25.2 RD
1331/2006, 17 de noviembre, para la relacién laboral especial de
profesionales de la abogacia). Otras, justamente, de origen convencional
colectivo, pues un cierto porcentaje de convenios requieren un
procedimiento de expediente contradictorio, normalmente para las
infracciones mas graves.

Sea como fuere, el marco normativo espanol sigue inalterado a tal fin. Tal
tutela previa — asentada en la carta de despido como regla general —, sigue
sin ajustarse, pues, al sistema del C158, incluida la prevision relativa al
derecho de preaviso razonable. En el C158 tal tutela previa es la regla
general, sin perjuicio de excepciones, en la norma nacional espafiola
deviene excepcion™.

32 Vid. OIT, Proteccion contra el despido injustificado. Informe 111 (Parte 4B), cit., p. 99.

3 Un seguimiento exhaustivo de esta contienda juridica entre niveles nacionales e
internacionales de regulacién y proteccién frente al despido injustificado, con su extenso
e intenso devenir histérico, pendiente de una solucion conforme, en J.I. GARCIA NINET,
op. cit., pp. 54-57.

3 Este desajuste se produce también en relaciéon a la norma social europea por
antonomasia, la Carta Social Europea, de ahf las reprobaciones y las llamadas de atencién
del Comité Europeo de Derechos Sociales, tampoco atendidas. 177d. M.C. SALCEDO
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En cambio, los paises de la UE no plantean problema de desajuste alguno
con el C158 en relaciéon al sistema complementario de garantias de
procedimiento (normas de derecho reflexivo) que su Parte III prevé para
los despidos de indole econémica y dimensiéon plural o colectiva
(disposiciones complementarias sobre la terminacién de la relacién de
trabajo por motivos econémicos, tecnologicos, estructurales o analogos).
Se trata de las garantias de 1) consulta a los sujetos representativos
(definidos ex C135), previa informacién util (art. 13) y 2) comunicacion
previa a la autoridad laboral (art. 14).

La ausencia de desajustes tiene que ver con dos argumentos. El primero
interno: una vez mas, pese a sus criticos, la prevision internacional
contempla excepciones o limitaciones (apartado 2), atendiendo a la
entidad cuantitativa del despido (limitable a despidos colectivos). El
segundo externo: la Directiva 1998/59, relativa a los despidos colectivos,
ya otorga analogas o mayores protecciones, al establecer un genuino
derecho fundamental de informacion util y otro derecho no menos
fundamental a una consulta/negociacién de buena fe, segin afirma la
pretoriana jurisprudencia comunitaria.

Por supuesto, y pese a que no exige la autorizaciéon de la administracion
laboral (la STJUE de 21 de diciembre de 2016, asunto C-201/15 declaré
que el modelo autorizador griego era contrario con la libertad de
prestacion de servicios), solo su conocimiento previo, la posicién patronal
es critica también con este modelo de consulta. Le imputaria un marcado
efecto restrictivo de la «capacidad de los empleadores para adaptarse a las
circunstancias cambiantes». Tampoco en este punto tales criticas son
consistentes. Para evidenciarlo basta recordar que, evidenciando un cierto
desmentido de la citada concepcién del despido por la OIT como “dltima
ratio”, la carga de la recolocacion no es del empleador, sino de los servicios
publicos, conforme al Punto 17 de la precedente Recomendacién 119, sin
perjuicio de llamar a la colaboracién de los empleadores (Punto 25 nueva
Recomendacion 116).

2.2.4. Las opciones nacionales para fijar el alcance de control
judicial frente al despido arbitrario: ¢el Estado puede
suprimir el control de suficiencia de la causa?

Pero es en la proteccion ex post, esto es, posterior al despido, donde el
C158 centra la mayor parte de sus garantias de tutela frente a todo tipo de

BELTRAN, op. ¢it., pp. 172 ss.
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despido sin causa. Aunque la via principal es el control judicial (art. 9), se
abre a vias arbitrales (art. 8). Esta garantia de tutela institucional esta
presente, bajo diversas formas, en todos los Estados, incluso no
ratificadores del C158 (el caso danés es particular, pues prevé un Tribunal
de Despidos especifico, previsto en la negociacion colectiva).
Precisamente, esta prevision de intervencién institucional, sobre todo
judicial, es una de las garantfas del C158 mas criticadas por los
empleadores, que se quejan de una interferencia de terceros excesiva en la
gestion (extintiva) empresarial, que debia ser feudo dominado por la
libertad de empresa: «Las leyes basadas en esas disposiciones implican [...]
que cualquier despido pudiera ser recurrido [...] con las siguientes
consecuencias: a) los procedimientos judiciales serfan largos y sus
resultados inciertos, en particular en lo relativo a las indemnizaciones; b)
el tribunal podria declarar improcedente el despido, lo que generaria
incertidumbre, sobre todo en caso de que se ordenase la readmision del
trabajador y ¢) se desalentarfa la creacién de empleo y la inversion en
empresas sostenibles»”.

Haciéndose eco de esas criticas, algunas de las reformas laborales para
hacer frente a la crisis de 2008, como la espafiola — también la griega, o la
irlandesa, incluso la italiana, aunque mucho mas difusamente —, decidieron
prescindir de los controles finalistas. Los tribunales sélo debian realizar
juicios de legalidad (verificaciéon de la concurrencia factica de la causa),
para lo que se facilitaban automatismos causales. Sin embargo, los
Tribunales nacionales — como los espafioles —, han invocado una y otra
vez el art. 9 C158 para ir mas lejos.

El control finalista o de razonabilidad, sin llegar a confundirlo con otro de
oportunidad (que corresponde so6lo a la direccion de la empresa), se prevé
de forma general en el art. 9.1. Pero se intensifica claramente en el art. 9.3
para los despidos en interés de la empresa: «En los casos en que se
invoquen para la ferminacion de la relacion de trabajo razones basadas en
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio, los
organismos mencionados en el articulo 8 [...] estaran facultados para verificar
§i la terminacion se debid realmente a tales ragones».

De un lado, se hace referencia a situaciones de «necesidad de
funcionamiento» de las empresas, no de mera «conveniencia de las
empresas» para mejorar su posicion competitiva. De otro, se reclama la
atencion sobre la necesidad de ofrecer un juicio de control material, no ya
meramente formal, pues apela expresamente a la verificacion judicial de la

35 OIT, Luforme final. Reunidn tripartita de expertos para el excamen del Convenio sobre la terminacion
de la relacion de trabajo, 1982 (niim. 158) y de la Recomendacion correspondiente (nim. 166), cit.
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entidad «real de la razén», descartando, pues, las meras apariencias
formalizada en la carta o los formalismos.

No obstante, y una vez mas exhibiendo una marcada voluntad de
flexibilizacién, este precepto contiene un inciso final que pareceria otorgar
la dltima palabra sobre el alcance del control judicial a cada Estado,
principio de autoridad soberana en atencién a su tradicién cultural y
experiencia practica: «la medida en que esos organismos estaran facultados
también para decidir si esas ragones son suficientes para justificar la terminacion deberd
determinarse por los miétodos de aplicacion mencionados en el articulo 1 de este
Convenio».

Por lo tanto, en la sistematica del C158 parece que el legislador si tendria
el poder de soberania reguladora necesario para suprimir el control de
suficiencia causal, habilitado de por el legislador internacional. Parece
incurrirse de este modo en contradicciéon con el art. 4 C158. La solucion
hermenéutica pasa por la exigencia legal de un control judicial no
puramente formal, sino también de la seriedad y relevancia de la necesidad
de despedir, sin que este juicio sea de estricto equilibrio o
proporcionalidad entre beneficios (empresariales) y perjuicios (al
trabajador, a la sociedad), ni se configure empresarialmente como ultimo
recurso.

En cualquier caso, y a fin de evitar que eventuales reglas procesales
nacionales actien de obstaculo para la defensa efectiva de la persona
trabajadora injustamente despedida, el art. 9.2 C158 cuida de atribuir la carga
de la prueba de la concurrencia de razones de despido al empleador. Esta garantia
procesal resulta razonable y coherente en los Derecho del Trabajo
nacionales. En su origen se asociaba a una concepcién innovadora, propia
del Detrecho social, frente a la mis tradicional del Derecho contractual
(quien demanda prueba), con una aproximacién tipica de la cultura
anglosajona (el empleador debe probar la imputacién que hace al
trabajador).

En todo caso, la CEACR recuerda que toda norma convencional
internacional debe responder a una hermenéutica de favor para con la
persona trabajadora, parte débil de la relacién®. Los derechos procesales
del trabajo tienden, en las experiencias europeas (ej. art. 105 LRJS en
Espafia), a reflejar también esta funcién compensadora de las normas, a
fin de reequilibrar las desventajas sustantivas, de derecho y de facto,
existentes en las relaciones de trabajo, mas en un momento tan delicado
como serfa el de la terminacion de la que es, hasta ese momento, la fuente
de subsistencia de la persona.

36 174d. OIT, Proteccion contra el despido injustificado. Informe 111 (Parte 4B), cit., §§ 203 ss.
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2.2.5. Consecuencias del despido: ¢el modelo de estabilidad real
como regla o como pura opcién nacional?

La ausencia de esta prueba suficiente acreditativa de la seriedad y
legitimidad de las razones esgrimidas perjudicara al empleador, que tendra
que arrostrar las consecuencias. Cuales son estas consecuencias? Se prevén
en el art. 10 y se desarrollan en su art. 12. De ambos preceptos deriva que
el modelo basico de estabilidad en el empleo que subyace al C158 es obligacional
(posibilidad general de cumplimiento de las obligaciones por equivalente
pecuniario), no de estabilidad real (cumplimiento in natural o readmision
obligatoria). De ahi, que el art. 10, por enésima vez, otorgue al Estado
ratificador (legislaciéon o practica nacionales), la opcién — que no la
obligacién — de reparar o compensar la terminacion sin causa de la
relaciéon con el pago de una «indemnizacién adecuada u otra reparacion
que se considere apropiada», cuando en virtud de tal legislacién y/o
experiencia juridica nacional «no estuvieran facultados o no consideraran
posible, dadas las circunstancias, anular la terminaciony.

Aunque la norma internacional adjetiva el reconocimiento del derecho
indemnizatorio con la garantia de adecuacién del resarcimiento, lo que
viene a significar reparacion suficiente, no disefia #z modelo de tutela fuerte de
la estabilidad (obligacion de readmitir a la persona trabajadora despedida
sin causa) sino débi/ (posibilidad de devengar un crédito indemnizatorio a
cargo del empleador, aun sin ser obligatorio tampoco, si existe un seguro
de desempleo). Si bien no puede interpretarse esta regulacién como
avalista del modelo de «despido realmente libre, pero pagado» (acufiado
por el gran laboralista italiano Federico Mancini), si que ofrece mas de un
flanco a la critica por devaluacion de la tutela frente al despido
injustificado, esto es, arbitrario, abriendo la via a “precios nacionales” muy
baratos de la arbitrariedad. Y ello por varios motivos

Primero, pese a que en el tenor literal de la norma internacional la
readmision resulta concebida como la regla general, actuando la
indemnizacién como solucioén subsidiaria, bien si la legislaciéon lo prevé
bien si los tribunales no consideran posible, conforme a las concurrentes
circunstancias en cada supuesto (norma del caso concreto), la opcion
concedida al legislador nacional serfa, en principio, plena o
incondicionada. Por lo tanto, las restricciones posibles a tal opcion
nacional no vendrfan de la norma social internacional sino
constitucionales, o, como en los casos europeos, de la Carta Social
Europea o del Derecho de la Unién FEuropea (asi sucede con la
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prohibiciéon de despido por causas discriminatorias y la necesidad de
medidas efectivas de prevenciéon del riesgo del mismo en ciertos casos,
como respecto de las mujeres madres).

Segundo, porque ni tan siquiera establece expresamente la readmisién
obligatoria, previa nulidad, para los despidos con causa legalmente
prohibida (atentatoria contra derechos fundamentales), quedando al albur
de los Estados ratificadores. La CEACR ha decantado una doctrina
asentada en la conveniencia de tal remedio in natura — readmisién —, pero
sin calificarlo como obligatorio (o al menos dejatlo a la decision de la
persona trabajadora despedida). En este sentido, el 6rgano de garantias de
cumplimiento del C158 — y de los demds — parece centrarse en la
necesidad de prever, en tales casos — violacién de derechos fundamentales
—, una indemnizacién realmente “adecuada”, exigiendo un plus
indemnizatorio, de manera que sirva para un resarcimiento integro de los
dafios y perjuicios. A su entender, la solucién mas adecuada, por tanto
recomendable, serfa la readmision del trabajador mas el pago de una
indemnizacién retroactiva y el mantenimiento de los derechos adquiridos.
Pero si no se prevé en la norma nacional y/o no resulta posible en el caso,
el remedio debe venir de la mano de la indemnizaciéon integra. Una
indemnizaciéon que debera fijarse judicialmente, si bien tampoco descarta
que pueda establecerse con parametros objetivados, siempre que la cuantia
resultante sea superior a la cantidad prevista para otras formas de
terminacién con cantidades legalmente tasadas’. Sistemas nacionales
europeos como el espafiol son mas garantistas en este punto, también por
influjo del Derecho de la UE, siempre que medie, eso si, violacion de
derechos fundamentales, exigiendo nulidad y plus reparador.

Finalmente, la debilidad del modelo de proteccién, incluso
indemnizatoria, del C158 deriva de que tampoco queda asegurado un
derecho indemnizatorio a cargo del emplead (art. 12). En efecto, al
margen de los casos en los que la causa sea una infraccion grave (causa
disciplinaria), es posible excluir este derecho si asi lo establece la
legislacion nacional, siempre y cuando prevea un sistema de seguro por
desempleo y en sus estrictos términos.

En suma, el C158 contempla dos derechos econémicos derivados de la
terminacion de las relaciones de trabajo a iniciativa del empleador
(indemnizacion por fin de servicios o a otras prestaciones andlogas, cuya cuantia se
fijara en funcién, entre otras cosas, del tiempo de servicios y del monto
del salario; prestaciones del seguro de desempleo, de un régimen de asistencia a
los desempleados o de otras formas de seguridad social, tales como las

57 Lbidem, p. 96.
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prestaciones de vejez o de invalidez, bajo las condiciones normales a que
estan sujetas dichas prestaciones). Pero seran complementarios o seran
alternativos segun lo decida cada Estado ratificador, que tiene plena
libertad para adoptar tal decision.

Otra prueba adicional de flexibilidad reguladora del C158, con
desautorizacion de las criticas empresariales (que siguen considerando que
el sistema carga el patrimonio empresarial, perjudicando opciones de
creacién de empleo por el alto coste del despido), es que acepta que la
indemnizacién pueda ser pagadera «directamente por el empleador o por
un fondo constituido mediante cotizaciones de los empleadores». Darfa
entrada expresa, por tanto, a la denominada — y ut supra referida —
“mochila austriaca” (fondo de capitalizacion para las indemnizaciones de
despido). En cambio, mucho mas complicada serfa dar cabida a una suerte
de sistema, cualquiera que sea su modalidad, de contrato dinico con
indemmnizaciones crecientes, planteado en relacién a diversas experiencias
juridicas — francesa, italiana, también espafiola —, si bien no ha tenido
todavia realizaciéon concreta, salvo, quizas, en Italia, habiendo sido
declarado, como se vera, inconstitucional.

3. Reactivacién de las garantias del Convenio OIT n. 158 como
limite a las reformas de desregulacion nacional del despido:
algunos puntos criticos

3.1. De la “autosuficiencia jurisdiccional” a la llamada recurrente
del Convenio OIT n. 158: juna toma en serio del juicio de
convencionalidad u ornato hermenéutico?

El C158 expres6 en su preambulo el enfoque innovador que asumia la
aprobacion vy, por lo tanto, la posterior ratificacion por los Estados. No se
limitaba a normativizar la vieja Recomendacién, sino que acogia las
«novedades (mas) importantes en la legislacion y en la practica de
numerosos Estados»”. De este modo, la OIT llenaba el gran vacio
juridico en la materia, desde un plano global europeo, que presentaba la
CSE originaria (1961), luego cubierto, justamente con la recepcion del
C158, por la CSE revisada (1996).

3% La Recomendacion ahondaria en esas novedades, aunque no tengan caracter
vinculante, impulsando tanto una “vertiente preventiva” como “promocional”, junto a la
estrictamente garantista del C 158 OIT, para mejorar la proteccién frente al riesgo de
desempleo en las sociedades de nuestro tiempo. Asf lo reconocera la OIT, Proteccion contra
el despido injustificado. Informe 111 (Parte 4B), cit., Observaciones generales, § 381, p. 153.
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ACTUALIDADES Y CRITICAS DEL CONVENIO OIT N. 158 EN LOS DERECHOS EUROPEOS

Parte de los analistas europeo eran conscientes del gran potencial
reformador, sin perjuicio de sus limitaciones, de los ordenamientos
juridico-laborales nacionales. Pero lo cierto es que, en la mayoria de ellos,
el momento de entrada en vigor del C158 ni provocd apenas reacciones,
ni legal (técnica legislativa) ni judicial (técnica hermenéutica). Con una
marcada exhibicién del referido “patriotismo jurisdiccional normativo”
(autosuficiencia patria), como ilustra la experiencia espafola, se mantuvo
la conviccion de las garantfas ya existentes eran adecuadas, salvo en lo
concerniente a la tutela previa a la ejecutividad de las decisiones de
terminacion (arts. 7 y 11), asi como en relacién a ciertas excepciones (art.
2.5)”.

Esta observacién — pesimista, pero creemos que acorde a la realidad, fuera
de excesos idealistas en los que a veces incurren los érganos de control de
la OIT — sorprenderia mas si se tiene en cuenta que las mualtiples reformas
laborales en los diversos lugares del mundo, desde luego en Europa, y sin
duda en Espafia — Francia, Italia, Portugal, Irlanda, Grecia, etc. —, tienen
como referente constante el despido (o la contratacion temporal que, en
ultima instancia, no es solo expresion de flexibilidad de entrada, sino
también de salida, por las facilidades que en tal forma de empleo concurre
para la extinciéon de la relaciéon, a menu