LOS ESTANDARES LABORALES DE LA OIT
EN EL CONTEXTO DE LA CRISIS®

JEAN-MICHEL SERVAIS®

La crisis que conoce hoy parte de Europa constituye solamente la ultima de
una serie de perturbaciones financieras, industriales y comerciales en que el mun-
do se ha visto envuelto en los ultimos quince afios, empezando en Asia del Sur-
Este, continuando en América Latina y en los Estados Unidos. Si las dificultades
que afrontan actualmente varios paises europeos nos conciernen especialmente,
no deja de ser verdad que el impacto de estos acontecimientos sobre la situacion
laboral de los trabajadores tiene muchos elementos en comun. Asi tenemos expe-
riencias, incluso a cierta distancia, que permiten reflexionar mas profundamente
sobre sus efectos sociales.

Mas que nunca “el obrero moderno carece de individualidad. La clase es
mas fuerte que el individuo y la persona se disuelve en lo genérico. Porque esa es
la primera y mas grave mutilacion que sufre el hombre al convertirse en asalaria-
do industrial”. El sistema econdémico “lo despoja de su naturaleza humana (...),
puesto que reduce todo su ser a fuerza de trabajo, transformandolo por este solo
hecho en objeto. Y como todos los objetos, en mercancia, en cosa susceptible de
compra y venta”®,

Es evidente que las mutaciones acaecidas y las crisis subyacentes han tenido
una influencia significativa sobre las politicas sociales adoptadas precedentemente.

(1)  Este articulo fue publicado inicialmente en el libro colectivo Reformas laborales frente a la crisis a la
luz de los estandares de la OIT. Un andlisis critico desde las perspectivas internacional, nacional y
comparada bajo la direccion del profesor José Luis Gil y Gil. Jurué Editorial, Lisboa, 2014, pp. 19-53.

(2) Profesor invitado, Universidad de Gerona, Espaiia. Presidente de honor de la Sociedad Internacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, exdirector de la OIT.

(3) PAZ, Octavio. El laberinto de la soledad, Fondo de Cultura Econémica, México, 2004, pp. 74-75.
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De forma que una de las preocupaciones principales de los gobiernos consiste nor-
malmente en asegurar la transicion menos dolorosa posible de un modo antiguo
de produccion al nuevo contexto; a este fin, las medidas de ajuste buscan a me-
nudo la ralentizacion del proceso de adaptacion, de modo que lo hagan humana-
mente tolerable®. Hoy dia las autoridades nacionales, europeas e internacionales
tienen dificultades extremas para elaborar una verdadera regulacion que atenuaria
las consecuencias de los cambios sintetizados por la palabra “globalizacion” y que
aseguraria un periodo suficiente de ajuste al nuevo entorno econémico.

En efecto si bien es cierto que, por un lado, la internacionalizacion de los
mercados y de la comunicacion ha servido para la promocion de los principios
de libertad, incluidos los de la libertad de empresa y de participacion democrati-
ca, también es verdad, por otro lado, que la internacionalizacion ha desestabiliza-
do, ademas de las personas, a los Estados, al poner en entredicho su capacidad de
resolver los problemas sociales, al reducir el poder de las autoridades nacionales
para ejecutar las politicas que ellos mismos han adoptado, asi como el papel de
los interlocutores sociales tradicionales para ejercer sus funciones como en otros
tiempos. A esta compleja situacion se afiaden las dificultades de las instituciones
internacionales para proporcionar soluciones alternativas.

Para empezar, examinaremos las consecuencias sociales del proceso de glo-
balizacion, analizadas desde hace tiempo por la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT)®. Observaremos sus efectos desestabilizadores sobre los protago-
nistas tradicionales de la escena social. Después trataremos de analizar las princi-
pales dificultades actuales en la implementacion de las normas internacionales del
trabajo que deberian proteger a los trabajadores de los riesgos implicados. Segui-
damente, nos interrogaremos sobre qué métodos innovadores aparecen para ajus-
tar las normas internacionales del trabajo a las realidades actuales, antes de termi-
nar evocando otras experiencias y perspectivas de adaptacion.

(4) Véase K. Polanyi, The great transformation: The political and economic origins of our time, Boston,
M.A. Beacon Press, 1957, p. 33 y ss. [Nota del Editor: La Gran Transformacion. Los origenes politicos
y economicos de nuestro tiempo de Karl Polanyi. Fondo de Cultura Econdémica, México D.F.: 2012, 3
Reimpresion, traduccion de Eduardo L. Suérez].

(5)  Véase Conferencia Internacional del Trabajo, Ante el centenario de la OIT: realidades, renovacion y
compromiso tripartito, Memoria del Director General, 102.a reunion, 2013, informe i (a), Ginebra, OIT,
2013, §§13 y ss.
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L. UN TRASTORNO MUNDIAL CON CONSECUENCIAS SOCIALES
DIFICILMENTE MENSURABLES

1. Los efectos desestabilizadores de los cambios

El estado de revolucion cuasipermanente de las técnicas de produccion, de
comunicacién y de informacion, en buena medida, ha inducido los cambios pro-
ducidos en las relaciones de trabajo desde hace veinticinco afios. La movilidad de
los capitales, mayor atun que la de la mano de obra, ha reducido el margen de ma-
niobra de los gobiernos deseosos de atraer las inversiones extranjeras. Frecuente-
mente, las autoridades han rebajado la presion fiscal y social de las empresas por-
que quieren atraer hacia sus zonas francas o a cualquier lugar del pais. El movi-
miento hacia la globalizacion de los mercados ha avivado la concurrencia, no so-
lamente entre los paises sino igualmente entre las empresas privadas, y ha aumen-
tado la presion a la baja sobre los salarios y los derechos sociales, asi como debi-
litado la negociacion colectiva a causa de las posibilidades de deslocalizar la pro-
duccién hacia paises menos garantistas. Los interlocutores sociales, en primer lu-
gar los sindicatos, han sentido que su posicion de fuerza se debilitaba criticamente.

Se ha puesto de relieve hasta qué punto las nuevas estructuras productivas
y de intercambios internacionales, favorecidas por las modernas tecnologias, han
provocado cambios cualitativos aun mas significativos que los cambios cuantita-
tivos, especialmente el aumento de los intercambios de bienes intermedios, aso-
ciados a una fragmentacion y a una deslocalizacion de la produccion. Algunos in-
vestigadores han apelado a un cambio de perspectiva, al analisis de una concurren-
cia acentuada, fundada sobre ventajas absolutas y la externalizacién, mas que so-
bre una internacionalizacion de los mercados basada sobre las ventajas compara-
tivas y los beneficios reciprocos®. Sencillamente, ;se va a insistir sobre el nece-
sario acompafiamiento humano de la novacion en curso? La mutacion se profun-
diza también, desde un punto de vista socioldgico, en la composicion de la mano
de obra, sobre todo en los paises industrializados, con menos obreros y mas em-
pleados (oficinistas) y técnicos (informaticos y otros) y por la evolucion declinan-
te de ciertos sectores en muchos paises, como el textil, frente a otros que crecen,
como el de las nuevas tecnologias.

(6) W. Milberg, “Nouvelle structure de la production et des échanges internationaux: quelles implications
politiques?”, Revue internationale du travail, vol. 123, nim. 1-2, 2004, pp. 45-96. [Nota del Editor:
“Cambio del comercio ligado a los sistemas mundiales de produccion. (Qué politica seguir?” de William
Milberg. En: Revista Internacional del Trabajo. Volumen 123, N°s 1-2, Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, 2004.].
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Estas metamorfosis provocan otras en los modos de organizacion del traba-
jo, con una reduccion de los niveles jerarquicos, la promocion del trabajo descen-
tralizado y en equipo. La palabra clave es la flexibilidad en el volumen de efecti-
vos, asi como en los métodos y las condiciones de trabajo, incluidos los salarios.
Conciliar estos imperativos con una proteccion suficiente del trabajo constituye
el verdadero desafio de nuestros tiempos. La separacion de las sociedades nacio-
nales en dos grupos que funcionan a ritmos diferentes constituye un fenomeno in-
mediatamente perceptible. Las modificaciones en curso fragilizan una parte im-
portante de la mano de obra. Como siempre, en un periodo de transicion, algu-
nos se adaptan rapidamente, o casi, a los nuevos instrumentos de trabajo; en cam-
bio, otros se toman mds tiempo o incluso no llegan a adaptarse. La insercion en el
mercado de trabajo de los jovenes, inevitablemente con poca experiencia, se re-
vela lenta y dificil, al mismo tiempo que aumenta la cohorte de trabajadores tan-
to a tiempo parcial como con contratos temporales”. La de los parados no dis-
minuye de una manera realmente significativa. Numerosos estudios se dedican al
fenomeno de la exclusidon llamada social, de todos aquellos abandonados en la
cuneta, sobre sus causas, sobre los remedios a aplicar.

Un primer factor de desestabilizacion aparece como consecuencia de estos
cambios en el empleo. Este es menos estable y se concentra en el sector servicios,
remodelado por las nuevas técnicas de comunicacion, donde cuentan mucho las
capacidades de manejo de los instrumentos electronicos, de establecer nuevas re-
laciones, y de adaptarse a las estructuras mas laxas de empresas mas pequenas.
La consecuencia se pone de manifiesto en una desigualdad inaceptable, aunque a
menudo esta va en progresion ascendente. Por otro lado, un factor de desestabili-
zacion complementaria, lo constituyen las legislaciones de trabajo y de seguridad
social, que no logran adaptarse a estas nuevas situaciones que no paran de cam-
biar. A los factores sefialados debe afiadirse que las reglas en vigor son a veces ig-
noradas en beneficio del derecho privado, que se entiende mas suave. La practica
de diferentes paises de Europa oriental ilustra perfectamente el caso.

Las soluciones propuestas varian segun los paises. Algunos prefieren mas
que otros la flexibilizacion del mercado de trabajo. De ahi las dificultades en-
contradas a nivel europeo para alcanzar consenso sobre las cuestiones laborales.
Concretamente, algunos paises buscan, con independencia de la orientacion po-
litica de su gobierno, el mantenimiento de un nivel de proteccion social elevado.
No sucede igual con los Estados mas liberales, como los Estados Unidos o varios

(7)  Véase por ejemplo Vosko, L., Managing the Margins: Gender, Citizenship and International Regulation
of Precarious Employment, Oxford University Press, New York (NY), 2010.
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paises de Asia. Verdaderamente, el rigor se paga con un elevado precio en térmi-
nos econdémicos. Sin embargo, se hacen oir otras opiniones, en la OMC y mas le-
jos también, denunciando el exceso de flexibilidad y defendiendo la vuelta al or-
den en las relaciones humanas, incluido en los mercados de capitales. Ademas, es
preciso recordar que los efectos de la flexibilizacion dependen del sistema socio-
juridico preexistente, y de su cardcter mas o menos protector.

La internacionalizacion acelerada de la economia de mercado y su regiona-
lizacion en Europa, por ejemplo, limitan inevitablemente los poderes de las auto-
ridades publicas, especialmente en materia social. Una politica nacional de corte
keynesiana implica un perfecto control por el Estado de sus instrumentos econo-
micos. No conseguira sus objetivos si este control se pierde. Un pais, incluso un
pais industrializado, puede encontrar dificultades para imponer el respeto a sus re-
glas juridicas a entidades de caracter transnacional. El derecho del trabajo resulta
afectado tanto en su contenido como en su puesta en ejecucion®; el caracter mul-
tinacional de muchas empresas tiende a alejar cada vez més el poder de decision
del lugar de trabajo, al mismo tiempo que se reclama a los gobiernos mas esfuer-
zos en el terreno del empleo y de la proteccion social.

Especialmente, a los gobiernos se les reclaman soluciones para los proble-
mas del empleo. Si son europeos, aquellos se dirigen a las organizaciones patro-
nales y sindicales para que les ayuden. Sin embargo, en semejante contexto, las
organizaciones aludidas se enfrentan con graves dificultades. Las de los sindica-
tos son suficientemente conocidas, con la caida de la afiliacién en numerosos pai-
ses. Las asociaciones patronales conocen también serias dificultades. De un lado,
la diversificacion, la fragmentacion de los intereses plurales de los trabajadores
(las preocupaciones de los trabajadores estables difieren manifiestamente de las
de los trabajadores precarios y parados), de otro lado, pequefias y medianas em-
presas frente a multinacionales pueden tener intereses muy divergentes, todo esto
debilita la posicion tanto de unos como de los otros.

Muchas empresas, sobre todo las mas grandes, pretenden conservar su li-
bertad de accion en materia de gestion del personal. Para ello, crean redes mas
o menos formales entre ellas. Las relaciones laborales pueden figurar en las reu-
niones de los directivos de las mas importantes compaifiias americanas o de los
“business councils” fundados en otros paises. Las direcciones de las principales
empresas japonesas mantienen reuniones informales de coordinacion sectorial,

(8)  S.Clauwaert, I. Schomann, “The crisis and national labour law reforms. A mapping exercice”, European
Labour Law Journal, vol. 3(1), 2012, pp. 54-69.
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intersectoriales o por grupo industrial, por ejemplo, para responder a las famosas
ofensivas de primavera (shunto).

Del lado sindical, la heterogeneidad de intereses somete a una dura prue-
ba a la solidaridad tradicional entre los trabajadores asalariados. Entre los traba-
jadores de la industria, el grupo mas abierto tradicionalmente a la accion sindical,
el porcentaje de los que tienen regularmente contrato estable se estrecha, al mis-
mo tiempo que gran nuamero de organizaciones de todas clases pretenden repre-
sentar a veces intereses muy especificos (los consumidores, la ecologia, las muje-
res, las minorias, los parados), y agrupan a aquellos a los que los sindicatos quie-
ren representar.

Asi, de este modo, las organizaciones clasicas ven contestado el monopo-
lio de su representacion tradicional. En resumen, tanto para las asociaciones pa-
tronales como para las sindicales, el momento actual es mas bien el de la concu-
rrencia que el de la unidad de accion.

Esta evolucion explica igualmente algunas de las dificultades que encuen-
tran actualmente las organizaciones internacionales cuya estructura y modos de
accion contintian basandose en las relaciones entre los Estados, con la participa-
cion, en el caso de la OIT, de delegados de las organizaciones nacionales de em-
presarios y de trabajadores®.

2. Algunas reflexiones sobre la dificultad de aplicar las normas de la OIT

En el debate publico actual sobre el futuro del trabajo, se torna evidente que
las politicas sociales y la legislacion para su ejecucion deberan adaptarse a mer-
cados mas abiertos y competitivos y a una manera de organizar la produccion que
es a la vez mas compleja, segmentada y dependiente de las nuevas tecnologias.
Es dificil, sin duda, cuestionar la necesidad de ajustar las disposiciones del dere-
cho laboral a los nuevos sistemas de produccion, informacion y comunicacion. El
problema es, entonces, no tanto saber si hacer la remodelacion, sino como debe-
ria esta llevarse a cabo. Actualizar las politicas sociales reinicia el debate sobre la
sintesis Optima entre las garantias dadas a los trabajadores, y la creacion de em-
pleo y la competitividad, o en otras palabras, el equilibrio entre el desarrollo y los
valores y derechos que una determinada comunidad nacional defiende.

(9) Véase L. Baccaroy V. Mele. ‘Pathologies of Path-Dependency: The ILO’s Standard-Setting Model and
the Challenge of “New Governance”. Documento presentado en el seminario “The Idea of Labour Law”,
Cambridge University, 8-9 de Abril de 2010.

172



Revista Laborem N° 18

La cuestion atafie a las normas de la OIT y a las leyes nacionales, y de una
manera muy acusada respecto de los paises en desarrollo. Los convenios interna-
cionales del trabajo son habitualmente criticados por su supuesta pérdida de realis-
mo y de concreta influencia sobre el derecho y la practica nacionales. Se ha desta-
cado que el nimero de ratificaciones ha decrecido marcadamente desde 1987, que
el ritmo de adopcion de nuevos convenios ha disminuido dramaticamente y que
las discusiones preparatorias han conducido a mas dificultades; al mismo tiem-
po varias recomendaciones no obligatorias han sido adoptadas desde 1998 sin te-
ner el complemento de un convenio!'?. Las principales objeciones se centran en
las formas de trabajo precario, y especialmente en la creciente economia informal
de los paises pobres. Es por demas simplista extender el ambito de aplicacion de
leyes generales del trabajo y de la seguridad social solo a categorias especificas
de trabajadores vulnerables, dado que, en la mayoria de los casos, no son enton-
ces efectivamente ejecutadas. Es necesaria una posterior reflexion sobre la aplica-
cion de los instrumentos de la OIT especialmente a esos tipos de trabajo. La cues-
tion se relaciona con la problematica de la real implementacion de la ley nacio-
nal y consecuentemente con el tipo de politica normativa que deberia ser adop-
tada: ;como adaptar las normas laborales a esas formas de actividad? ;Qué pro-
teccion proporcionar?

Los problemas se refieren al medio socioeconémico en el que se aplican
las normas laborales, en particular a su costo asi como a su control. Se relacionan
también con la existencia misma de reglas juridicas y su redaccion, cuestiones que
he examinado en una fase anterior de la presente investigacion'V.

2.1. El costo de las normas internacionales del trabajo

El problema béasico surgido en los debates de hoy es la capacidad de los
paises, aun de los altamente industrializados, para afrontar el coste de las normas
de trabajo, especialmente los convenios de la OIT en el entorno de los desafios
econdmicos actuales.

Ha sido sefialado, de modo bastante correcto!?, que el precio de coste de
un producto depende de numerosos factores; el precio de la materia prima, de los

(10) G. von Potobsky, “El devenir de las normas internacionales del trabajo”. En: Revista de Derecho Social
— Latinoamérica, N° 3-2007, Buenos Aires.

(11) Véase J. M. Servais, “El trabajo decente: la vision de la OIT y su puesta en practica”. En: Revista de
Relaciones laborales, N° 15-18, Madrid, agosto de 2012, pp. 150-159.

(12) N. Valticos y G. von Potobsky, ‘International Labour Law’ in International Encyclopaedia for Labour
Law and Industrial Relations, Deventer, Kluwer, 1995, §§ 10-15; W. Sengenberger, Globalisation and
Social Progress: The Role and Impact of International Labour Standards, Bonn, Friedrich-Ebert Stiftung,
2002, especialmente p. 31 y ss.
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mercados existentes, las fluctuaciones monetarias, politica de inversiones, regi-
menes tributarios, derechos aduaneros, cualificacién de la mano de obra y cali-
dad de la gestion, por citar unos pocos. Es en consecuencia peligroso intentar me-
dir el costo de las normas internacionales del trabajo, principalmente porque son
muy diversas y son aplicadas en paises muy diferentes unos de otros debido a su
dimensioén o estructura industrial.

Lainvestigacion llevada a cabo durante algunos afios invita a realizar un ni-
mero de comentarios adicionales. En primer lugar, el costo de las normas que pro-
tegen la sanidad fisica y psicologica de los trabajadores parece bastante modesto
en relacion con el monto total de las inversiones en maquinarias y equipamiento.
Ademas, las medidas preventivas tomadas contra las enfermedades o accidentes
del trabajo ayudan a evitar gastos que son, a veces, mas elevados, desde que los
empleadores y la nacién, como un todo, pagan un alto precio por enfermedades y
accidentes. Por anadidura, la cuestion puede ser presentada de modo bastante di-
ferente si se la considera macroeconémicamente, cuando todos los costos deben
ser valorados, asi como los beneficios de la proteccion laboral y social adecuada
en términos de desempefio de la fuerza de trabajo y productividad®®. En segundo
término, es inutil y equivocado combatir la necesidad de adaptarse a los desarro-
llos en la economia y los cambios tecnologicos. Los ajustes son siempre necesa-
rios, particularmente durante una crisis, y no es aconsejable demorarlos. Por su-
puesto, es importante sopesar sus efectos sociales cuidadosamente. Aqui, de nue-
vo, las normas internacionales del trabajo tienen un rol esencial que jugar: debe-
rian formar, se ha dicho, una red de seguridad para aquellos cuyos empleos o in-
gresos estan amenazados, preservando su capacidad productiva, en otras palabras,
deberian prevenir que los débiles se conviertan en mas débiles atn.

No obstante, esto no es todo. Los efectos economicos positivos de los pro-
gramas sociales en el presupuesto nacional no deben ser ignorados. Tales pro-
gramas también ayudan a asegurar la paz social que es vital para que el sistema
economico funcione sin sobresaltos. La OIT se ha referido, en varias ocasiones,
a los riesgos que genera, en términos mas generales, sacrificar el largo plazo por
el corto plazo. En la dificil busqueda de un intercambio aceptable entre los apre-
mios econdmicos (transformaciones estructurales, la lucha contra el desequilibrio)

(13) Véase por ejemplo, OCDE International Trade and Core Labour Standards, Paris, 2000; W. Sengenberger
y D. Campbell (coord.): Creating Economic Opportunities. The Role of Labour Standards in Industrial
Restructuring (Geneva), International Institute for Labour Studies, 1994; D. Kucera, “Normas
fundamentales del trabajo e inversions extranjeras directas”. En: Revista Internacional del Trabajo,
2002, Vol. 121, N° 1-2; J. Somavia, Reduciendo el trabajo decente. Un cambio global. Informe del
Director General a la 89° sesion de la CIT (Ginebra), OIT, 2001, p. 19y s.; Lee, S., McCann, D. (coord.),
Regulating for Decent Work. New Directions in Labour Market Regulation, OIT, Geneva, 2011.
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y los imperativos sociales, 0 més simplemente, humanos (justicia, igualdad de
oportunidades, conservacion de un nivel digno de vida), las normas para relacio-
nes de trabajo y gestion, en particular aquellas para la negociacion colectiva, son
extremadamente ttiles. Las relaciones regularmente mantenidas entre organiza-
ciones libres de empleadores y de trabajadores y las autoridades ptblicas han he-
cho posible en varias ocasiones, y de un modo innovador y efectivo, evitar crisis,
desorden econdmico y estragos con graves consecuencias sobre la estabilidad en
el empleo e ingresos. La adhesion y el respaldo de los empleadores, trabajadores
y sus respectivas asociaciones han demostrado ser factores decisivos en la imple-
mentacion de una politica de austeridad.

Por otra parte, la aplicabilidad de las normas internacionales del trabajo a
los paises en vias de desarrollo, donde una gran proporcion de la poblacion a me-
nudo vive en condiciones deplorables, merece tener mas atencion. Con todo, la
tendencia en el nimero de ratificaciones continiia demostrando un claro compro-
miso de parte de los paises en desarrollo.

En definitiva, los problemas de aplicacion, tanto de las normas nacionales
como de las normas internacionales del trabajo, coinciden ampliamente pues las
primeras constituyen los medios privilegiados de introducir las segundas dentro
de las realidades nacionales. Estos problemas conciernen al entorno socioecono-
mico en el cual se integra la norma laboral asi como a su control.

2.2. Factores vinculados al contexto socioeconomico

Los métodos adoptados para poner en practica las normas internaciona-
les del trabajo varian de un Estado a otro. Concretamente, en cada Estado, son la
consecuencia del marco historico, social y juridico en el cual el mercado del tra-
bajo se ha desarrollado, pero también del margen de poder de las organizaciones
empresariales y sindicales, de la experiencia de sus dirigentes, del rol que poseen
respectivamente la legislacion y los convenios colectivos en el sistema de rela-
ciones laborales correspondiente. En términos generales, la ejecucion efectiva de
las normas del trabajo depende de las capacidades institucionales de cada Esta-
do; alli donde son débiles, la aplicacién de normas nacionales e internacionales
del trabajo no puede sino enfrentar dificultades. Més alla de eso, el nivel de desa-
rrollo econdémico juega evidentemente un papel esencial en el proceso de integra-
cion del derecho internacional del trabajo en el orden juridico interno; el carac-
ter muy técnico que poseen ciertas normas en materia tales, como los tiempos del
trabajo o la seguridad social, puede ser también un factor de dificultad adicional.

La eficacia del control depende también de la importancia del Derecho en
una sociedad concreta, como medio de solucion de conflictos. En los Estados
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Unidos se sabe que el recurso a los tribunales es frecuente. Una accion judicial,
por el contrario aparece como el ultimo recurso en Asia del Este o del Sudeste y
solamente es aceptable cuando todos los esfuerzos de conciliacidon han fracasado.
Otros elementos a tener en cuenta en esta materia son el espiritu de disciplina o
el respeto de la autoridad, que existen mucho mas en algunas tradiciones que en
otras. Se cita a menudo el ejemplo de los trabajadores ferroviarios alemanes que,
participando en una manifestacion reivindicativa masiva en los andenes de una es-
tacion, compraron todos billetes antes de concurrir al lugar del encuentro. ;Puede
imaginarse igual comportamiento en otros paises incluso vecinos?

2.3. Dificultades ligadas al control de las normas

La puesta en marcha de las normas internacionales del trabajo y de las le-
gislaciones nacionales que les sirven de apoyo da lugar a controles llevados a
cabo por inspectores del trabajo, que deben formar un cuerpo de funcionarios
bien formados y suficientes. Sin embargo, sabemos que las normas laborales ja-
mas se cumplen totalmente a pesar de reglas coercitivas. A veces, especialmen-
te en paises pobres, se llega a los limites de la capacidad de un Estado de im-
poner su orden juridico laboral. Hay sectores donde el trabajo se sumerge, se
hace clandestino y donde lo més frecuente es que la trampa y el fraude florez-
can, caso en el cual la verificacion de la norma se complica. Otras veces las di-
ficultades econémicas del momento parecen justificar, a juicio de algunos, to-
das las infracciones. Por estos motivos, las violaciones se hacen muy frecuen-
tes y se hace dudar del valor juridico y de la utilidad de estas normas del traba-
jo; su credibilidad esta puesta en duda.

A decir verdad, las trampas puestas en el camino del administrador del tra-
bajo se parecen mucho a una carrera de obstaculos. Se las conoce. Ellas provie-
nen, en primer lugar, de la excesiva complejidad o de la amplitud desmesurada
de las reglamentaciones del trabajo con su caracter puntilloso o, mas simplemen-
te, por su ineptitud a adaptarse a ciertas ramas de actividad. Los interesados, em-
presarios y trabajadores, pueden ignorarlas, sobre todo en los pequefios estableci-
mientos. La administracion del trabajo posee aqui una responsabilidad particular
en la preparacion de leyes y reglamentos asi como en los hacer conocidos.

Puede suceder que también en los pequefios establecimientos existan reti-
cencias a respetar las normas, porque ello costaria muy caro o por otras razones.
En cuanto a la inspeccion del trabajo, ella sufre, incluso en los paises mas ricos, de
males tradicionales: la carencia de recursos, la falta de funcionarios (muchas ve-
ces, el personal debe ademas ejercer otras funciones), de carencias de formacion,
de precariedad de los medios de transporte frente a la dispersion de los lugares de
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trabajo. El Convenio numero 81 de la OIT sobre inspeccion del trabajo sefialaba
ya en 1947 la necesidad de remediar estos males.

Estos obstaculos han provocado una reflexion sobre los métodos utilizados
en la puesta en marcha de las legislaciones del trabajo, mas precisamente sobre
los medios para asegurar su caracter imperativo. La medida mas tradicional, que
es la primera que se viene a la mente, consiste en imponer una sancion en caso de
infraccion. Numerosos convenios de la OIT se refieren a ello expresamente. Un
verdadero derecho penal del trabajo y de la seguridad social se ha desarrollado en
muchos paises. Este derecho prevé una multa o incluso pena de prision en contra
de la persona, sea el empleador, sea el trabajador, u otra persona (el constructor,
el vendedor, el arrendatario de una maquina inadecuada) que infringe las dispo-
siciones protectoras. No conviene, seguramente, subestimar los efectos, preven-
tivos en particular, de estas sanciones, pero tampoco se los debe exagerar, ya que
el juez muchas veces es reticente, en la practica, a aplicar una pena severa, espe-
cialmente de prision. De forma que la eficacia de las multas depende de su cuan-
tia y ajuste a la evolucion del costo de la vida. A ello debe afadirse que la justi-
cia en ninguno pais es rapida, lo que disminuye también la eficacia de la sancion.

Para paliar esta situacion, los legisladores nacionales han investido a las
autoridades administrativas, y a veces a 6rganos de seguridad social del poder de
imponer una multa. Sin embargo, los inspectores de trabajo prefieren, segun los
hechos, y salvo casos graves, dar consejos y usar la persuasion mas que actuar de
modo represivo.

Poco a poco, se han desarrollado, en consecuencia, otros procedimientos
mas preventivos que represivos, comprometiendo a los empresarios a que sean
prudentes, pero también a los trabajadores (que a veces no se someten a las pre-
cauciones, incluso elementales, contra los accidentes del trabajo y las enfermeda-
des profesionales, poco conscientes de los riesgos que confrontan). Estas dispo-
siciones figuraban, ya en lo esencial, en la Recomendacion numero 31 de la OIT,
instrumento precursor (data de 1929) sobre la prevencion de accidentes del traba-
jo. Estas disposiciones se repiten en la Recomendacion ntimero 81 de 1947 sobre
la inspeccion del trabajo y, después, de manera mas sistematica en otros instru-
mentos recientes. Estas vienen a agregarse, no a sustituir, a las medidas punitivas
e insisten sobre las tareas de informacion, formacion y educacion, asi como en las
de consejo o prevencion. Ellas se fundan sobre la idea muy simple basada en que
hay que persuadir a empleadores y trabajadores de la utilidad de la norma, expli-
carles su razon de ser, buscar su adhesion. Si el mensaje no se traduce en un len-
guaje que suscite interés y no se transforma para ellos en una meta a seguir, las po-
sibilidades de que respeten una norma coercitiva disminuyen considerablemente.
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En numerosos paises se asegura efectivamente hoy dia una formacion a
aquellos que se encuentran expuestos, o pueden exponer a otros, a un riesgo pro-
fesional; campanas de informacidn son llevadas a cabo por via de prensa, carte-
les, folletos, conferencias, instrucciones, etc. Medidas mas incentivadoras igual-
mente han aparecido. La legislacion alemana prevé, por ejemplo, la posibilidad de
aumentar o disminuir las cotizaciones sociales en relacion con el nimero de acci-
dentes sobrevenidos en la empresa. El Derecho italiano condiciona ciertas venta-
jas concedidas a las empresas (sobre todo pequefias) al respeto de las disposicio-
nes contenidas en la ley o en el convenio colectivo de trabajo.

A la administracion del trabajo le corresponde un rol crucial en la preven-
cion, incluso en los paises en vias de desarrollo. Considerarla, particularmente en
estos paises, como una institucion ineficaz, incluso corrupta, constituye, sin duda
alguna, una generalizacion abusiva que los hechos contradicen¥. También es con-
siderable el papel de instituciones no gubernamentales especialmente en la lucha
contra las enfermedades y accidentes del trabajo. Entre ellas, un lugar preponde-
rante le corresponde evidentemente a las organizaciones de empleadores y de tra-
bajadores, y su accion se ha afirmado a través de los afios. Esta va desde la sensi-
bilizacion de personas responsables y la identificacion de las fuentes de los ries-
gos, hasta la participacion, segin modelos que varian (consultas, acuerdos colec-
tivos), en la adopcion de normas de proteccion y de profilaxis y mas ampliamen-
te, en la implantacion de una verdadera politica de salud.

Asimismo, la Recomendacion nimero 164 de la OIT sobre seguridad y sa-
lud de los trabajadores y medio ambiente de trabajo ha venido a consagrar, ya en
1981, la practica de numerosos paises europeos en particular, de instituir sea de-
legados de trabajadores en materia de seguridad, sea comités (obreros o conjun-
tos) de seguridad e higiene con funciones principalmente consultivas. Ademas,
paises como por ejemplo Luxemburgo y en una cierta medida Bélgica, han inte-
grado delegados de los trabajadores en las inspecciones del trabajo. En numero-
sos paises, las instituciones encargadas de combatir los accidentes del trabajo y
las enfermedades profesionales, incluyen representantes de las organizaciones de
empleadores y trabajadores.

Observamos incluso la aparicion de una supervision de naturaleza privada
en la aplicacion del Derecho de Trabajo cuando el sector mercantil mitiga, ¢l mis-
mo, las faltas de los controles ejercidos a nivel ptblico nacional. En efecto em-
presas que subcontratan todo o parte de su produccion en paises de bajos salarios,

(14) Véaseatin Lee, S., McCann, D. (coord.), Regulating for Decent Work. New Directions in Labour Market
Regulation, OIT, Ginebra, 2011, p. 23 y la contribucioén de R. Rocha C. Pires en las paginas 313-338.
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se muestran cada vez mas preocupadas por la conducta de algunos subcontratis-
tas en materia laboral. Ademas de las cuestiones éticas que la situacion plantea,
estas grandes firmas, especialmente multinacionales, se preocupan de su imagen
de marca y de las amenazas de boicot de sus productos impulsadas por esta razén
en distintos paises a instigacion de sindicatos o de organizaciones de defensa de
derechos del hombre. Tienen miedo del impacto negativo sobre sus ventas cuan-
do los consumidores aprendan que tal vestimenta sea fabricada o tal fruta recogi-
da por nifios en condiciones de higiene y seguridad deplorable, o por obreros pri-
vados de derechos elementales de sindicalizacion y de negociacion colectiva. Lo
anterior ha conducido a ciertas multinacionales a imponer a sus subcontratistas
un codigo de buenas conductas sociales mas o menos detallado, y a hacerlo con-
trolado por verdaderos inspectores privados, contratados al efecto por estas mis-
mas empresas multinacionales.

La mirada nueva sobre la puesta en marcha de las normas de trabajo ha en-
gendrado otras problematicas, como aquellas ya sefialadas de buscar medios efi-
caces que puedan sustituir al Derecho en la regulacion social. Por largo tiempo
se ha visto efectivamente en la ley la via mas segura para poner en practica me-
didas protectoras. Actualmente instrumentos recientes de la OIT se refieren ex-
plicitamente a procedimientos diferentes a la ley que, pueden responder mejor en
ciertas materias referidas a las costumbres propias y a las tradiciones de una so-
ciedad nacional.

Estos medios nuevos vienen a completar, mas que a reemplazar, los anti-
guos: la distincion entre la legislacion y otros métodos de proteccion no es con-
tradictoria. Numerosos paises adoptan en materias tales como la salud en el tra-
bajo, leyes marco o incluso disposiciones constitucionales conteniendo principios
generales y normas de base. Frecuentemente estos textos no son suficientes; por
lo tanto, disposiciones reglamentarias deben completarlos. También la adminis-
tracion del trabajo elabora frecuentemente normas técnicas y directrices practicas
que no tienen por si mismas un caracter obligatorio pero cuyos efectos aparecen
como indiscutibles. Su redaccion corresponde igualmente a instituciones publi-
cas especializadas y a organismos de seguridad social (los que tienen un interés
manifiesto de prevenir las enfermedades, los accidentes y los gastos respectivos).
Esta tarea incumbe también a los empleadores, a sus asociaciones y a los sindi-
catos en las negociaciones colectivas que se llevan a cabo en diferentes niveles.
Esto no es nuevo, pero su rol para estos efectos ha aumentado donde las relacio-
nes laborales se han desarrollado més eficazmente.

La intervencion de los actores sociales garantiza, asimismo, una mas per-
fecta igualdad en la aplicacion de las normas del trabajo. Los poderes dejados en
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manos de la administracidn, en los sistemas politicos autoritarios, pueden condu-
cir a abusos, a distorsiones y especialmente a una inspeccion de las leyes socia-
les sujeta a criterios variables. El ejemplo de los antiguos regimenes ultra centra-
lizados de Europa central y oriental puede aclararnos estos efectos. La puesta en
marcha de una politica de empleo y de trabajo se aplicaba en esos regimenes antes
de la apertura del Muro de Berlin, a través de una abundancia de reglamentos, de
decretos, de instrucciones administrativas, cuyo respeto se imponia de forma im-
perativa. Ciertamente, la profusion de prescripciones habia transformado su con-
trol sistematico en bastante aleatorio. La aplicacion de las disposiciones protec-
toras de los trabajadores dejaba mucho que desear en estos paises, donde los es-
fuerzos se focalizaban cada vez mas en el crecimiento de la productividad. Eso
no es todo: cuando la organizacion de estos Estados limitaba las posibilidades de
recursos judiciales contra las decisiones administrativas y que no existian verda-
deras negociaciones colectivas entre empleadores y sindicatos ademas de la le-
gislacion estatal, todavia aumentaba el poder totalitario y discrecional de la buro-
cracia para hacer aplicar esta acumulacion de reglas.

La limitacion de los poderes del gobierno, la independencia auténtica de
los tribunales y de los actores sociales modifica este esquema en profundidad. La
puesta en practica de una politica social, incluso de una legislacion del trabajo, im-
plica en una democracia con economia de mercado, si no la adhesion, al menos la
ausencia de oposicion de parte de aquellos a quienes dichas politicas y legislacion
se aplican. En este caso, la adhesion a la norma reemplaza en una medida varia-
ble, pero muy real, a la aplicacion de esta norma por la fuerza. En Europa conti-
nental los empleadores y los sindicatos estan asociados frecuentemente en la ela-
boracion de normas juridicas, incluso al margen de todo acuerdo colectivo; simul-
taneamente, la interpretacion discrecional del funcionario controlador desaparece.

La evolucion de un sistema totalitario hacia un régimen liberal puede con-
ducir a una desregulacion: “menos Estado” significa, igualmente, menos normas
estatales y, si llega el caso, un desarrollo de convenios colectivos libremente ne-
gociados. Sefialaremos de todos modos que menos ley no equivale a menos De-
recho, porque los tribunales continian conociendo de todas las situaciones. Se
asiste solamente a un desplazamiento de las competencias del administrador ha-
cia el juez, que se produce de dos maneras. En primer lugar, como los textos le-
gales no regulan todas las circunstancias, al juez se le confia un mas amplio po-
der de apreciacion y de decision. Por otra parte, los sistemas democraticos, otor-
gan a los tribunales competencia para controlar los actos de la administracion. En
definitiva, estas afirmaciones constituyen una de las caracteristicas propias del ré-
gimen democrético.
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No se debe subestimar tampoco, aunque su impacto queda limitado, la in-
fluencia indirecta de las clausulas sociales introducidas en disposiciones naciona-
les o tratados de comercio bi o multilaterales cuando condicionan el beneficio de
ventajas aduaneras para la importacién de productos al respeto de normas inter-
nacionales de trabajo. En varios casos, la implementacion de estas disposiciones
ha exigido la modificacion de una legislacion o de una préctica siguiendo la linea
del Derecho Social Internacional.

En pocas palabras: el futuro de las normas internacionales del trabajo es
observado en ciertos grupos con gran pesimismo, y la rapida expansion de la eco-
nomia informal en paises desarrollados como asi también en aquellos que se en-
cuentran en vias de desarrollo es mencionada para destacar la declinacion de la
actividad normativa de la OIT"9, Si bien es cierto que no son sin imperfecciones,
existen sin embargo medidas para ir mas alla de los obstaculos subrayados. To-
dos estos elementos deben considerarse cuando se reflexiona acerca de la aplica-
cion practica de las normas internacionales del trabajo.

No hay duda de que una justicia social perfecta y universal, basada en un
marco institucional totalmente equitativo, se encuentra fuera de alcance. Tal sis-
tema requeriria para su implementacioén un Estado mundial soberano que no exis-
te('®. Ello no significa que uno no pueda buscar soluciones tangibles que se ajus-
ten al medio socioecondmico actual. Examinamos en una segunda parte méto-
dos innovadores y perspectivas que puedan adaptar el Derecho Internacional del
Trabajo al entorno socioeconoémico del siglo XXI. Consideramos nuevos actores
que aparecen sobre la escena social, nuevos tipos de normas que se elaboran asi
como nuevos vinculos del Derecho del Trabajo con el derecho de la competencia.

Métodos innovadores y perspectivas para una adaptacion adecuada del
Derecho Internacional del Trabajo

Ha empezado la modernizacion del Derecho del Trabajo frente a la llama-
da globalizacion. Sin duda el proceso no ha llegado a su término. Aun tenemos
que salir de las categorias de pensamiento tradicional y abrir nuevos campos de
reflexion'”. Atn debemos crear un futuro digno. Estamos en una etapa de prue-
bas y correcciones, aunque comienzan a aparecer elementos que podrian fundar

(15) M. Luis, L'Organisation internationale du travail et le travail décent. Un agenda pour le multilatéralisme,
Paris, L’Harmathan, 2011; F. Maupain, Entre persuasion et régulation, quel avenir pour I’OIT face a la
mondialisation financiere et son déficit de dimension sociale? OIT, Ginebra, 2012.

(16) A. Sen, The Idea of Justice, Penguin Books, Londres, 2009.

(17) Véase también S.Borelli, P. Vieille (coord.), Quality of Employment in Europe: Legal and Normative
Perspectives, Peter Lang, Bruxelles, 2012.
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el Derecho del Trabajo o, mejor dicho, el derecho social del mafiana. Nuevos ac-
tores emergen; nuevos tipos de normas son adoptadas; nuevos vinculos aparecen
con la ley de la competencia.

A. Nuevos actores

Se asiste a la irrupcion en el escenario de actores mundiales que en ocasio-
nes han entablado nuevos tipos de relaciones entre ellos.

Las empresas multinacionales figuran en primera fila; algunas (si bien to-
davia unas pocas) ni siquiera tienen vinculos privilegiados con un pais especifi-
co, sitian su sede central alli donde se encuentran, en un determinado momento,
sus principales directivos. Son acusadas, a veces, principalmente en las industrias
del petroleo y minera, de escapar de cualquier legislacion laboral. Tienen tam-
bién otras preocupaciones. Imaginamos qué rompecabezas puede ser para ellas la
proteccion estrictamente nacional, incluso europea, de las invenciones y creacio-
nes dentro del ambito laboral.

Las agrupaciones politicas regionales, como la UE, MERCOSUR, o el
Acuerdo Norteamericano de libre comercio (NAFTA en inglés), constituyen otros
nuevos actores mundiales. Pesan, ciertamente, aunque de manera variable, sobre
el escenario socioecondmico.

Por otra parte, organizaciones no gubernamentales (ONG) han creado, gra-
cias a las nuevas tecnologias de comunicacion, redes transnacionales cuyo impac-
to se revela, a veces, formidable. Todos estos protagonistas se han adaptado me-
jor a la apertura de las fronteras y a la liberacion del comercio que las mas rigi-
damente estructuradas autoridades publicas. Ciertos grupos tienen una reconoci-
da habilidad para hacerse escuchar en los medios.

El retroceso del papel del Estado no refleja solamente la importancia cre-
ciente concedida a los protagonistas o actores internacionales. Las actividades se
multiplican igualmente en los planos local y municipal. Aqui también las iniciati-
vas emprendidas por las ONG tienden a modificar el paisaje social. Cada vez con
mas frecuencia, las autoridades publicas delegan a estas organizaciones tareas que
estas ultimas no pueden, o no desean ya, ejercer. Se compromete de esta forma
un proceso de privatizacion que no se encomienda al sector privado con animo de
lucro, pero que de todas formas significa transferir ciertas responsabilidades pu-
blicas fuera del ambito de los poderes publicos estatales. De la misma manera se
observa una profusion de intervenciones provenientes de otras instituciones de ni-
vel inferior al Estado central: la mayor parte de Estados federados americanos po-
seen un observador oficial ante la OMC; los Lander alemanes, las comunidades
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lingiiisticas belgas o las autoridades locales britdnicas envian sus representantes
ante la UE; la region francesa Rddano - Alpes ha establecido relaciones directas
con Ginebra y Turin, con el fin de resolver los problemas transfronterizos, como
sucede con los trabajadores estacionales. Mas frecuentemente que en el pasado,
muchas grandes empresas tratan de desarrollar actividades sociales a nivel local.

Los esfuerzos que hacen las organizaciones internacionales por integrar den-
tro de sus actividades a los representantes de estos grupos expresan una voluntad
de adaptarse a estas nuevas realidades. De todos modos se manifiestan fuertes re-
sistencias por parte de los interlocutores sociales tradicionales, poco inclinados a
compartir sus poderes incluso cuando declinan.

La OIT especificamente ha asociado a representantes de la sociedad civil
en algunos de sus programas como la abolicion del trabajo de los nifios o la pro-
teccion de los trabajadores indigenas. También ha establecido una oficina de asis-
tencia (“Helpdesk™) que proporciona opiniones a varios tipos de usuarios, en par-
ticular a empresas y trabajadores, en la implementacion de la Declaracion tripar-
tita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social de 1977
en las operaciones de las mismas.

La Organizacion mantiene también contactos regulares con agrupaciones re-
gionales. En particular, los aspectos sociales de la integracion econdomica europea
fueron profundamente analizados y discutidos en la OIT desde 1955 y se mani-
festaron las mismas preocupaciones. Una cuestion institucional ha hecho, sin em-
bargo, mas complejas las relaciones con la UE: ;Cuales son los roles respectivos
de la Unién Europea y sus paises miembros cuando los convenios de la OIT son
presentados para su ratificacion? Referido a la Comision Europea, el 19 de marzo
de 1993 el Tribunal de Justicia de la Union Europea emiti6 una opinion consulti-
va especificamente referida a la ratificacion del Convenio nimero 170 (1990) so-
bre productos quimicos. El Tribunal concluyé que la Unidén Europea no podia, en
el estado actual del Derecho Internacional, ratificar por si misma un convenio de
la OIT y que solo podia hacerlo a través de sus Estados Miembros. Concluy6, no
obstante, que los Estados y la Unién habian compartido competencias y por con-
siguiente necesitaban cooperar estrechamente si querian ratificar el convenio®.
La Unidon Europea en la actualidad aplica esa jurisprudencia para la ratificacion de
todos los convenios de la OIT abarcados por la llamada “competencia conjunta”.

(18) Ver Documentos GB.256/SC/1/3 y GB.259/LILS/4/7 del Consejo de Administracion de la OIT.
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Esta practica ha tenido el efecto de limitar las posibilidades de la ratificacion por
algunos Estados europeos que eran tradicionalmente activos en este campo.

Este ejemplo muestra muy claramente las dificultades de la colaboracion
de una institucidn internacional como la OIT con los nuevos actores identificados
cuando falta un cuadro institucional adecuado.

En este contexto, la Organizacion adoptd unanimemente en 2008 una De-
claracion sobre Justicia Social para una Globalizacion Equitativa que invita a de-
sarrollar nuevas asociaciones con entidades no estatales y actores econémicos, ta-
les como empresas multinacionales y sindicatos operando a nivel sectorial global,
a fin de mejorar la efectividad de sus programas operativos y actividades. Este do-
cumento, que tiene solamente un valor juridico limitado, constituye sin embargo
una base solida para desarrollar nuevas relaciones con grupos de Estados, empre-
sas multinacionales y ONG.

B. Nuevas normas

1. Trabajo decente y flexiseguridad

Tentativas de ir mas alla del dilema entre mantenimiento de las proteccio-
nes tradicionales y flexibilizacion del mercado de trabajo han surgido en el seno
de la OIT con el concepto de “trabajo decente” y de la Unidon Europea con el de
“flexiseguridad”. Las dos nociones tienen mucho en comun si bien la segunda se
dirige a un grupo de paises mas homogéneo.

Hemos identificado en el concepto de trabajo decente!'” una dimension éti-
ca que se enfoca en la defensa de los derechos fundamentales en el trabajo, con-
sagrados por la Declaracion sobre los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en 1998. La nue-
va Declaracion, votada en 2008, que acabo de mencionar, confirma la primacia
de la defensa de los derechos civiles en el trabajo frente a las normas técnicas so-
bre las condiciones de empleo.

La nocion de trabajo decente contiene, ademas, un componente de solida-
ridad que ha conducido, por ejemplo, a la adopcion en 2012 de una Recomenda-
cion sobre la seguridad social en el sentido amplio de la palabra. Es un texto no
obligatorio que manifiesta, como las declaraciones citadas, la tendencia de prefe-
rir instrumentos de soft law a los convenios con efectos juridicos contundentes.
El “Pacto” Mundial para el Empleo, adoptado por la Conferencia Internacional

(19) SERVAIS, M. El trabajo decente: la vision de la OIT y su puesta en prdactica, Ob. cit.
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del Trabajo en 2009 constituye otro documento incentivador sin valor juridico.
Esta observacion no significa que estos documentos no tengan un impacto: cons-
tituyen la promocion racional, a través de compromisos politicos, de determina-
dos programas. Han permitido una implicacién mas profunda de la OIT en el de-
bate mundial sobre el desarrollo econdmico, como lo ejemplifica su participacion
en las reuniones recientes del G.8 y del G.20?%,

No es facil, desde el punto de vista de una politica social, conseguir un equi-
librio optimo entre soft y hard law, entre lograr una cierta conducta y fomentar-
la, por una parte, y, por la otra, imponerla con sanciones. Aqui, como en el cam-
po de la educacion, se necesita utilizar el palo y la zanahoria. Constato, sin em-
bargo, que los textos sin valor juridico no han demostrado una eficacia significa-
tiva frente a la presente crisis. Observo a este respecto que en sus primeras inter-
venciones, el recientemente elegido Director General de la OIT parece poner un
énfasis particular sobre el corpus completo de las normas obligatorias®V.

El término “flexiseguridad” viene de los Paises Bajos y de una legislacion
que ha tratado de encontrar el equilibrio entre la flexibilidad laboral y la nece-
saria proteccion de los empleados. La Ley del 1 de enero de 1999, basada en un
acuerdo informal entre los actores sociales, ha estabilizado la posicion de los tra-
bajadores temporales®?. La formula provee cierta seguridad a los empleados in-
teresados, en el sentido que pueden beneficiarse completamente, transcurrido un
tiempo, de la ley laboral y de la seguridad social, mientras mantengan la requeri-
da movilidad. Parece haber sido bien aceptado por todas las partes involucradas.

El concepto ha tomado un significado mas amplio en el debate publico eu-
ropeo®. Se refiere a una politica social que apunte a lograr el equilibrio 6ptimo
entre flexibilidad en el mercado de trabajo y proteccion social. Constituye el ob-
jetivo de la estrategia europea de empleo (EEE), que intenta conciliar una politica

(20) OIT, Documento GB.306/WP/SDG/I, 306a sesion, Ginebra, noviembre de 2009.

(21) Véase Conferencia Internacional del Trabajo. Ante el centenario de la OIT: realidades, renovacion y
compromiso tripartito, ob. cit., §103 y ss.

(22) GHeerma van Voss, ‘The “Tulip Model” and the New Legislation on Temporary Work in the Netherlands,
The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations”, 1999, no. 15(4),
pp. 80-4; T. Jaspers,  Flexiguridad: ? es la respuesta acertada a la modernizacion del Derecho del
Trabajo? Una perpectiva holandesa” in J.P. Landa Zapirain (ed.), Estudios sobre la estrategia europea
deflexiseguridad: una aproximacion critica, Albacete, Ed. Bomarzo, 2009, pp. 25-56; OIT, “Combining
flexibility and security for decent work”. Document GB.306/ESP/3/1, Ginebra, noviembre 2009, §4.

(23) Se puede leer una sintesis de esta discusion en European Industrial Relations Observatory on-line EU
Countries: Flexicurity and industrial relations, 30 Septiembre 2008, http://www.eurofound.europa.
eu/eiro/2008/09/index.htm. Véase también F. Hendrikx (coord.), Flexicurity and the Lisbon Agenda.
A Cross-Disciplinary Reflection, Mortzel, Intersentia, 2008; R. Blanpain, J.P. Landa and B. Langille
(coord.), «kEmployment Policies and Multilevel Governancey, Bulletin of Comparative Labour Relations
(Paises Bajos, Kluwer), N° 71, 20009.
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activa de empleo con la defensa de la proteccion social. Se diferencia en los pai-
ses nordicos (especialmente Dinamarca) de los paises del sur de Europa como Es-
pana, Francia e Italia. En los primeros, el despido es relativamente sencillo, pero
los beneficios por desempleo son bastante generosos, financiados por una alta tri-
butaciodn; las politicas de empleo son activas y exitosas. Los segundos han adop-
tado un tipo de politicas completamente diferente, la terminacion de las relacio-
nes de trabajo se presenta dificil, pero las politicas activas de reintegracion son
menos eficaces y los beneficios por desempleo, limitados; la tributacion y las de-
ducciones sociales también son menos elevadas®®.

La estrategia referida se realiza de nuevo a través de una regulacion de soft
law, como el método abierto de coordinacion®. Favorece también el dialogo so-
cial, incluso dandole la primacia al derecho “heterénomo”, es decir impuesto por
las instancias ptblicas®®. Acuerdos marco entre las asociaciones empresariales y
sindicales han sustituido a menudo a directivas en el campo del trabajo; a veces si
bien menos frecuentemente que en el pasado, se apoyan sobre una directiva que
refuerza su valor obligatorio.

En consecuencia notamos un énfasis renovado sobre los derechos civiles
en el trabajo. Esta tendencia se hace eco de las preocupaciones de pensadores an-
glosajones, deseosos de consolidar la proteccion de los mas desfavorecidos, que
insisten en la defensa de los derechos de los trabajadores como un aspecto de la
salvaguardia de los derechos civiles en los paises en los cuales domina el volun-
tarismo en las relaciones laborales®”. La Comision europea se concentra sobre

(24) B Palier, Refonder la Protection Sociale: les Experiences européennes, Esprit, 2006, pp. 53-78; D.
Anxo and H. Nickclasson, The Swedish model in turbulent times: Decline or renaissance? International
Labour Review, 2006, no. 125(4), p. 379. [Nota del Editor: “El modelo sueco en una época turbulenta.
(Decadencia o renacimiento?” de Dominique Anxo y Harald Niklasson. En: Revista Internacional del
Trabajo. Oficina Internacional del Trabajo, Volumen 125, Numero 4, Ginebra, 2006].

(25) Articulos 145-150 del Tratado sobre el funcionamiento de la UE. Véase S. de la Rosa, La méthode ouverte
de coordination dans le systeme juridique communautaire, Bruselas, Bruylant, 2007; M. Freedland,
P. Craig, C. Jacqueson et N. Kountouris, Public Employment Services and European Law, Oxford
University Press, 2007, pags. 86-94; T. Georgopoulos, La méthode ouverte de coordination européenne:
en attendant Godot?, Revue de la recherche juridique. Droit prospectif, nam. 2, 2006, pp. 989-1004; S.
Velluti, Towards the constitutionalization of new forms of governance: A revised institutional framework
for the European Employment Strategy, Yearbook of European Law, vol. 22, nim. 1, 2003, pp. 353-
405; M. Biagi, The impact of European employment strategy on the role of labour law and industrial
relations, The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 16,
num. 2, verano 2000; J. Chozas Pedrero, The Luxembourg process and the Spanish experience, The
International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 15, nim. 4, invierno
1999; S. Sciarra, Integration through coordination: The employment title in the Amsterdam Treaty, The
Columbia Journal of European Law, vol. 6, nim. 2, primavera 2000.

(26) Articulos 152, 154 y 155 del Tratado sobre el funcionamiento de la UE.

(27) Voir ainsi Committee on Monitoring International Labor Standards, Monitoring International Labor
Standards. Techniques and Sources of Information, Washington DC, The National Academies Press, 11
mai 2004, en particulier pp. 224 et ss ; Ph. Alston (dir. de publ.), Labour Rights as Human Rights, Oxford
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cuestiones de negociacion colectiva y de igualdad, especialmente de género®. La
Corte Europea de los Derechos Humanos juzga un papel mas amplio en la defen-
sa de los derechos sociales fundamentales® cuando el Tribunal de Justicia de la
UE trata de conciliar los ultimos con las libertades econémicas, como en las fa-
mosas sentencias Laval, Viking, Riiffert y Comision contra Luxemburgo, inten-
samente comentadas®?.

2. El nuevo convenio maritimo de la OIT

La OIT ha iniciado una nueva linea para la elaboraciéon de sus normas con
el voto en 2006 del Convenio “MLC” nimero 186 que reagrupa instrumentos ma-
ritimos anteriores. Es original desde diferentes puntos de vista®V. Desde la pers-
pectiva de su estructura, distingue cuatro niveles. El primero es presentado en la
misma forma que los convenios internacionales del trabajo clasicos, con articulos
que conciernen a derechos basicos y a disposiciones sobre el instrumento como
un todo (tales como su entrada en vigencia y el procedimiento de revision). El si-
guiente consiste en el “Reglamento” que enumera los derechos y obligaciones de
las personas interesadas y las obligaciones de los Estados ratificantes. Los nive-
les tercero y cuarto (Ilamados conjuntamente el “Cddigo”) contienen detalles de
implementacion de las reglamentaciones: comprende normas obligatorias (parte
A) y pautas no obligatorias (parte B) sobre como hacer efectivos los requerimien-
tos del Convenio. El Estado que ratifica se compromete a respetar los derechos y
obligaciones expuestos en el Reglamento y a aplicarlo del modo establecido en las
previsiones correspondientes de la Parte A del Codigo; ademas debe considerar

University Press, 2005. Comp. C.Fenwick and T. Novitz (eds), Human Rights at Work: Perspectives on
Law and Regulation, Portland, Hart Publishing, 2010; J. Fudge, “The new discourse of labor rights:
from social to fundamental rights?” Comparative Labor Law & Policy Journal, automne 2007, vol.
29(1), pp. 29-66.

(28) Véase. <http://ec.europa.eu/policies/employment social_rights_es.htm, 16 Nov 2012.>
(29) Véase F. Sudre, Droit européen et international des droits de I’homme, Paris, PUF, 10a ed., 2011.

(30) Véase en particular A. Lyon-Caeny Q. Urban, (coord.), Le droit du travail a ’épreuve de la globalisation,
Paris, Dalloz, 2008, pp. 83-116; R. Blanpain et A.M. Swiatkowski (coord.), The Laval and Viking Cases.
Freedom of Services and Establisment vs. Industrial Conflict in the European Economic Area and
Russia, Bulletin of Comparative Labour Relations (Kluwer), nim. 69, 2009; U. Carabelli, Europa dei
mercati e conflitto sociale, Bari, Cacucci, 2009; E Georgitsi, La proportionnalité comme instrument de
‘conciliation’ des normes antagonistes. Regard critique sur ’identification et la résolution des conflits de
normes en contentieux constitutionnel comparé, Revu internationale de droit compar, julio-septiembre
de 2011, nim. 3, pp. 559-583.

(31) Ver Documentos GB.286/LILS/8 y GB.286/3/2 del Consejo de Administracion de la OIT (Ginebra),
marzo, 2003.

187



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

debidamente la implementacion de sus responsabilidades como se dispone en la
Parte B (articulo VI del Convenio).

Otra innovacion se manifiesta en la manera de modificar el nuevo Convenio,
la cual ha sido simplificada®®. Se introdujeron cambios en el Convenio mismo y
en los articulos y el Reglamento a través de enmiendas, en vez de por la adopcion
de un convenio revisado o un protocolo. El Cédigo puede ser modificado por un
acuerdo tacito, un procedimiento inspirado por aquel establecido en instrumen-
tos de otras organizaciones internacionales, en particular la Organizacion Mari-
tima Internacional (OMI). El Convenio esta sometido a continua revision por un
comité tripartito establecido por el Consejo de Administracion de la OIT, con es-
pecial competencia en el area de las normas laborales maritimas (articulo XIII).

El documento tiene tres objetivos: dejar sentado, en sus articulos y reglas,
una serie firme de derechos y obligaciones; permitir, a través del Codigo, flexi-
bilidad en la manera en que los Estados los implementan; y, finalmente, asegu-
rar que esos derechos y obligaciones se cumplan apropiadamente y que su cum-
plimiento sea controlado. Hay dos ambitos principales para la flexibilidad en la
aplicacion. Uno es la posibilidad de hacer efectivos los detallados requerimientos
de la Parte A del Codigo a través de una equivalencia sustancial (articulo VI, pa-
ragrafos 3 y 4). El segundo aparece recogido a través de la formulacion de reque-
rimientos obligatorios de varias disposiciones de la Parte A de modo general, de-
jando asi un ambito més amplio a la discrecidon como asi también a la accion pre-
cisa a ser tomada en el nivel nacional. La guia, que es proporcionada para su im-
plementacion en la Parte B del Codigo, no es obligatoria®?.

El Titulo V de la parte del Reglamento del Convenio consolidado (sobre la
base del articulo V de la primera parte) reagrupa los diferentes aspectos del cum-
plimiento y la entrada en vigencia a nivel nacional. Los roles de las partes intere-
sadas —el Estado de bandera (que juega un rol principal), el Estado del puerto y el
Estado proveedor de la mano de obra— son definidos a este fin. Cada Estado tie-
ne jurisdiccion efectiva y control sobre los buques que enarbolan sus banderas.
Se asegura que cada embarcacion lleve un certificado y un documento de cumpli-
miento emitido debidamente por la autoridad competente. Deberian establecer-
se claramente los objetivos y las normas que regulan la operacion de inspeccion
y los sistemas de certificacion asi como los procedimientos generales adecuados
para evaluar el grado de cumplimiento de esos objetivos y normas. El buque al que
se aplique el convenio puede ser inspeccionado por las autoridades de un Estado

(32) Verarts. XIVy XV.
(33) Una nota explicativa a las reglas y Codigo del convenio agregados al texto agregado, parrafos 8 y 9.
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diferente del Estado de bandera, cuando el buque eche anclas en su puerto. El Es-
tado debe asegurar que los marinos de los buques que hacen escala en un puer-
to de su territorio que aleguen un quebrantamiento de sus derechos o de otros re-
querimientos del Convenio, tengan derecho a reportar tal queja a fin de facilitar
un medio expeditivo y practico de solucionarla (regla 5.2.2.). Cada Estado ejer-
ce efectiva jurisdiccion y control sobre los contratos de la gente de mar y sobre
los servicios de colocacion en su territorio. Con el aumento de partes involucra-
das en asegurar la efectiva implementacion, el Convenio consolidado tiende a la
aplicacion universal. Ahora bien, la problematica de la globalizacion se encuen-
tra en la medida en la cual va més alla de los casos en los que ciertos Estados re-
calcitrantes no lo ratifiquen.

Finalmente, debe advertirse que la ley y las reglamentaciones nacionales
deben respetar los derechos mencionados en la Declaracion 1998 de la OIT de los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, por ejemplo la libertad sindi-
cal y la eliminacion de la discriminacion respecto del empleo y la ocupacion (ar-
ticulo III). La igualdad entre hombres y mujeres en el empleo es todavia un pro-
blema en una serie de paises que ha mantenido la prohibicion del trabajo de las
mujeres a bordo.

La Comision de Expertos para la Aplicacion de los Convenios y Recomen-
daciones de la OIT ha sugerido que la Conferencia Internacional del Trabajo utilice
una técnica similar de consolidacion para los instrumentos de seguridad social®?.

3. Nuevas formas de seguridad

Otra linea de modernizacion del Derecho (Internacional) del Trabajo seria
introducir en la legislacion sustantiva nuevas formas de seguridad compatibles con
la situacion menos estable del empleo. Cuando los trabajadores autonomos y las
formas precarias de empleo asalariado estan creciendo, la proteccion del trabajo
no puede continuar basada, de la misma manera, en la relacion de trabajo perma-
nente. El establecimiento de instituciones de asistencia médica y regimenes basi-
cos de pension deben, por lo tanto, ser decididos para todos, independientemen-
te del tipo de empleo. Esto deberia constituir una absoluta prioridad en los paises
en desarrollo. En los industrializados, instituciones que sirvan como puntos de
anclaje en un contexto de creciente movilidad (de una compaiiia, una relacion de

(34) Conferencia Internacional del Trabajo (100" sesion, 2011), Seguridad social y la regla de derecho, Informe
general de la Comision de expertos para la aplicacion de los convenios y recomendaciones, Informe I11
(parte 1b), Ginebra, OIT, 2011, § 614; véase también § 605.
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trabajo o de una actividad a otra) deben ser creadas o revigorizadas. Los ejemplos
que siguen demuestran que esta idea no es en absoluto especulativa o irrealizable.

En los Estados Unidos, los seguros sociales se conciertan principalmente
en el ambito de la empresa y en principio dejan de disfrutarse cuando se deja el
puesto de trabajo, lo que plantea la cuestion de la transferencia de los derechos
adquiridos. Los sindicatos norteamericanos han abogado porque se ofrezca a los
trabajadores que han pasado a ser “itinerantes” —y, por tanto, sumamente movi-
les — el vinculo permanente que les niegan las empresas y les proporcionen un se-
guro de salud, un subsidio de desempleo y una formacion continua®. Cabe recor-
dar a este respecto que, en varios paises de Europa septentrional (Bélgica, Dina-
marca, Finlandia, Islandia y Suecia), los sindicatos siguen administrando, solos o
no, la concesion de los subsidios de desempleo. Ello se debe a razones historicas
y al hecho de que fueron los primeros en ayudar a las personas sin empleo, antes
de que los poderes publicos asumieran esta responsabilidad.

La historia de la Seguridad Social nos dice que en muchos paises occiden-
tales se desarrollaron desde hace tiempo instituciones creadas por iniciativa pri-
vada —de las que posteriormente se hicieron cargo solo en parte los organismos
publicos— para hacer frente a las nuevas y apremiantes necesidades generadas por
la Revolucion Industrial y sus consecuencias sociales. De igual forma, en la ac-
tualidad cabe afirmar que, en numerosos casos, estas agrupaciones privadas lle-
nan un vacio que ha surgido en el ambito social y responden a una necesidad co-
lectiva insatisfecha.

Existe otro ambito de reflexion para los interlocutores sociales y los poderes
publicos. Se trata del reconocimiento oficial de las actividades provechosas desde
el punto de vista socio laboral y de sus protagonistas. Estas tareas comprenden la
asistencia a los mas desfavorecidos pero van mas alla de ella. No se trata simple-
mente de crear un traspaso del servicio publico a asociaciones privadas, ya que,
en ese caso, se correria el riesgo de asistir a la mera creacion de un nuevo mer-
cado abierto a los grupos comerciales o a descontroles de tipo burocratico. Estas
actividades también abarcan la organizacion de sistemas tales como “la banca del
tempo” (el banco de tiempo) en Italia o los “SEL” (sistemas de intercambio loca-
les) en Francia, es decir, redes de intercambio de servicios gratuitos entre perso-
nas particulares en las que la prestacion de un servicio se paga con otro servicio
(por ejemplo, se presta un servicio de cuidado de nifios a cambio de la realizacion
de reparaciones sencillas en el hogar). Por supuesto, muchas de estas actividades

(35) Le Monde, 25 de enero 2000, p. 15.
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tienen como objetivo consolidar la cohesion de las comunidades locales. Este re-
conocimiento oficial deberia ir acompafado de una remuneracion digna propor-
cionada por los beneficiarios o por instituciones estatales, como ya ocurre en el
ambito de las artes y las ciencias. Ello conduce, ademas, a renovar los enfoques
que se adoptan tradicionalmente para analizar la economia informal y, una vez
mas, a integrar en este analisis la accion de las asociaciones de caracter privado.

Una linea complementaria de modernizacion consiste, por consiguiente, en
utilizar con mayor asiduidad las normas de caracter programatico y alentar a los
agentes individuales y colectivos —cercanos a la realidad cotidiana— a asumir, en
los casos en que no lo hagan, un mayor grado de responsabilidad en la puesta en
practica de las politicas laborales. La via de las normas programaticas parece ha-
ber cosechado éxito. Asi sucede con la reforma del sistema neerlandés de presta-
ciones por enfermedad: la legislacion determina el nivel de las prestaciones pero
deja a los empleadores la responsabilidad de elegir individualmente los medios
para financiarlas (por ejemplo, ser su propio asegurador, concertar un seguro in-
dividual o concertar un seguro junto con otros jefes de empresa)©®.

En paises como Bélgica, Francia e Italia, la diversidad de las situaciones
también ha obligado a los legisladores a autorizar que los convenios colectivos
hagan excepciones a las normas del trabajo (especialmente en materia de organi-
zacion de la jornada laboral). En estos casos, la ley se limita a fijar el marco y los
limites de la flexibilidad —esto es, las condiciones y las posibles contrapartidas—,
asi como el alcance de las excepciones autorizadas. En un mismo orden de cosas,
a veces la ley fija las circunstancias y los limites en que los poderes publicos pue-
den autorizar el recurso a medios privados de conciliacion, mediacion y arbitraje
para solventar los conflictos laborales.

Mas generalmente, he subrayado la utilidad de clasificar las normas inter-
nacionales del trabajo en tres categorias®”, de acuerdo con su objetivo fundamen-
tal y, a partir de ahi, su prioridad y por la naturaleza de las obligaciones que con-
tienen. El primer grupo concierne a los derechos del trabajo fundamentales; el se-
gundo se refiere a las disposiciones del trabajo mas técnicas y la legislacion de se-
guridad social; el tercero abarca las reglas programaticas en las que las organiza-
ciones de empleadores y de trabajadores tienen usualmente un rol clave. La pre-
sencia de estas ultimas ha sido mas marcada en los instrumentos recientes de la

(36) AUER, P. La recuperacion del empleo en Europa. El ejemplo de Austria, Dinamarca, Irlanda y los
Paises Bajos, OIT, Ginebra, 2002, p. 70.

(37) Véase J.M. Servais. Derecho Internacional del Trabajo. Heliasta, Buenos Aires, 2011, pp. 48, 165-168,
1117-1129; compare W. Jenks, Law, Freedom and Welfare, Oceana Publications, Londres, 1963, p. 103.
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OIT, un desarrollo que refleja la determinacion de los delegados de la Conferen-
cia Internacional del Trabajo de tomar cumplida cuenta de las dificultades de apli-
cacién mencionadas més arriba.

Deberia hacerse mencion finalmente a la responsabilidad social corporativa.
A pesar de sus frecuentes efectos legales inciertos, tales iniciativas sociales priva-
das proporcionan medios utiles de complementar el Derecho nacional e interna-
cional en diferentes puntos o, mas a menudo, de asegurar su mejor cumplimiento.
(Deberian las nuevas normas internacionales especificar el contenido de esta res-
ponsabilidad, precisar su valor obligatorio y prever mecanismos de control? Se-
ria deseable si bien esta hipdtesis es improbable por la posible falta de una mayo-
ria en la Organizacion para adoptarlas. Parece mas realista luchar contra la pro-
fusion actual de reglas internacionales de derecho publico o privado, elaboradas
por instituciones interestatales o privadas (empresas en particular) o buscar una
mejor complementaria entre estas reglas. La situacion actual da una impresion de
desorden que perjudica su eficacia.

Ciertas categorias de trabajadores parecen estar al margen de la relacion
asalariada. Puede ser dificil en muchos casos decidir si personas tales como los
trabajadores a domicilio, los pescadores, los deportistas, los artistas, los modelos,
periodistas profesionales, conductores de camidn o taxi deberian ser considera-
dos empleados o empresarios auto empleados. En algunos paises (Canada, Fran-
cia, Alemania, Paises Bajos, Suecia), la legislacion extiende la aplicacion de las
disposiciones laborales a algunos de esos trabajadores. En otros (Bélgica, Francia,
Alemania, Portugal, Sudafrica, Espafia, etc.) la ley va mas lejos y presume, en al-
gunos casos, su subordinacion a un empleador (o por el contrario, su independen-
cia). Los derechos britanicos, danés, holandés, italiano, aleman y espafiol han ela-
borado una categoria intermedia, a menudo llamada por su nombre italiano “para-
subordinacion”. Comprende a trabajadores que no son legalmente empleados de
un empleador, pero dependen econdmicamente de uno o unos pocos contratantes.
Gozan de algunos, pero no todos, de los derechos reconocidos a los asalariados®®.
La aparicion del concepto “parasubordinacion”, o casi subordinacion, y su utiliza-
cion en la legislacion de paises tan diferentes corresponde a objetivos similares.

Un ejemplo suplementario consiste en la responsabilidad solidaria que tie-
ne en Francia, tanto la empresa que ofrece el subcontrato, como el subcontratis-
ta, de garantizar el pago de los salarios y la seguridad de los trabajadores. Una

(38) Guy Davidov y Brian Langille (eds), Boundaries and frontiers of labour law, International Institute
for Labour Studies, Oxford and Portland, Oregon, 2006; D. Melann, Regulating flexible work, Oxford
University Press, 2006; A. Bronstein, Current challenges of the Labour Law, OIT/Palgrave, Ginebra,
2009.
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féormula parecida (declaracion de empleador tinico que conlleva, asimismo, una
responsabilidad solidaria) existe también en Canada. También una referencia mas
y mas frecuente, en Francia y en un nimero creciente de paises, a la responsabili-
dad compartida, solidaria o subsidiaria, ha permitido extender las salvaguardias de
los trabajadores que, de una manera u otra, se relacionan con mas de una empre-
sa. Los derechos norteamericanos han elaborado el concepto de empleador com-
plejo, tinico o conjunto, que también pretende crear obligaciones para mas de un
empresario. Uno puede observar también, en otros paises como Francia, una res-
ponsabilidad compartida, esto es in solidum o subsidiaria, de la empresa princi-
pal en caso de subcontratacion y de suministro temporal o prestamo de mano de
obra®, La técnica ha permitido reforzar las garantias de los trabajadores afectados
que tienen relaciones laborales precarias, pero con mas de una empresa. Mientras
que el proposito se presenta bastante similar, el Derecho norteamericano ha ela-
borado distintas figuras, en particular las instituciones legales de empleador uni-
co u conjunto®?),

C. Nuevos vinculos con la ley de la competencia

Nuestra vision del Derecho del Trabajo no deberia focalizarse solamente
en el empleo y en el Derecho Industrial, sino que abrirse a otras disciplinas lega-
les, tales como el Derecho Civil y el Comercial. La Ley de la Competencia, en
particular, tiene una significativa influencia en su desarrollo, en una direccion que
no siempre favorece al empleador. Eso es el caso en particular en el Derecho So-
cial europeo. Algunas directivas europeas requieren a los Estados Miembros que
consideren a la firma principal con una posiciéon dominante, en el caso de un gru-
po de compaiiias o en el de relaciones triangulares de los tipos que acabamos de
mencionar. Mas alla de eso, el concepto de empresa y sus diferentes significados
en el Derecho europeo tiene que ser examinado en profundidad. El Derecho Eco-
noémico ha inspirado también los requerimientos de transparencia y accesibilidad
de la informacion impuesta en la Directiva Europea numero 96/71 del 16 de di-
ciembre de 1996 sobre el desplazamiento de los trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios. Esos desarrollos no sorprenden desde que el Derecho eu-
ropeo apunta a armonizar las condiciones de trabajo en la UE, a evitar cualquier

(39) European Industrial Relations Observatory on-line, Temporary agency work and collective bargaining in
the EU, Mayo, 28, 2009, http:/www.eurofound.europa.eu/eiro/studies/tn0807019s; M.L. Morin «Labour
Law and New Forms of Corporate organization, International Labour Review, vol.144(1), 2005.

(40) P. Verge (con la colaboracion de S. Dufour), Configuration diversifiée de l'entreprise et droit du travail,
Saint Nicolas (Québec), P U Laval, 2003.
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tipo de dumping social y a buscar el 6ptimo equilibrio entre las libertades econémi-
cas (de establecimiento y de servicios) y los derechos sociales (incluso sindicales).

También la problematica de la clausula social deberia ser nuevamente re-
visada“P. Aqui esta incluida la cuestion de la eficacia de las sanciones en el Dere-
cho Internacional del Trabajo. A pesar de la renuencia de la OIT a tratar el tema,
leyes de Estados industrializados y acuerdos bilaterales o multilaterales de libre
comercio condicionan cada vez mas ventajas economicas a otros paises al cum-
plimiento de su parte de normas minimas de trabajo. Esos desarrollos dificilmen-
te van a cesar. Hay aqui un nuevo rol para la OIT: la calidad de sus expertos y su
conocimiento de primera mano del desarrollo en los paises menos industrializa-
dos hacen de la Organizacion una tercera parte neutral ideal que puede encargar-
se de examinar las disposiciones sociales introducidas en los tratados no univer-
sales. Quizas se podria confiarle aun otra tarea: controlar también los codigos de
conducta de las empresas multinacionales que lo aceptan dentro de su programa
de responsabilidad social corporativa.

CONCLUSIONES

Eso es todo y no es mucho frente a la crisis que conocen muchos paises,
principalmente ahora de Europa. El nivel de desempleo ha alcanzado niveles
cumbre en Espafia, Grecia u otros paises del sur del continente, no entro a valo-
rar la situacion de paises de Africa, Asia 0 América Latina. Aun més grave: se-
gun la OIT, el 40 por ciento de los desempleados en el mundo son jévenes. A es-
cala mundial, se estima que hay 73 millones de jovenes desempleados de entre 15
y 24 afios en 2013. Segtin las proyecciones actuales, en las economias desarrolla-
das y la Unién Europea, la tasa de desempleo de los jovenes no bajara del 17 por
ciento antes de 2016“?.

Es verdad que las perturbaciones no tocan igualmente a todos y que los em-
pleos perdidos aqui, se ganan a veces alla. Alemania y Brasil buscan a ingenieros
cuando la huida de los cerebros afecta incluso a paises industrializados. No son
ahora los trabajadores menos formados, sino los que mas formacion han recibido
quienes se van del pais que ha gastado en ese fin buena parte de su presupuesto.

Ni la OIT ni sus normas pueden ayudar directamente a los gobiernos en la
promocion del empleo. La creacion de puestos de trabajo depende ante todo de

(41) Sobre este concepto véase J.M. Servais, ob. cit., §§ 35-68.
(42) OIT, Tendencias mundiales del empleo juvenil 2013, Ginebra, 2012.
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una situacion econdémica que arrastre a las empresas privadas y, cuando el dine-
ro lo permita, al Sector Publico a contratar. La Organizacion ofrece, sin embar-
go, un amplio analisis del malestar social reciente por las tendencias de los mer-
cados de trabajo, evaluando las perspectivas probables. Pone de relieve los ries-
gos de que el empleo experimente otra caida relacionada con las estrategias ac-
tuales que ponen excesivo €nfasis en las preocupaciones a corto plazo de los mer-
cados financieros. Demuestra, en definitiva, que es posible una recuperacion sos-
tenible y creadora de empleo, siempre que se aborden los factores que han lleva-
do a la crisis®). En resumen, subraya que ciertas politicas socioecondmicas y le-
gislativas favorecen mas la reactivacion de los negocios con creacion de empleo.

Transferir parte de la proteccion social de la empresa a la sociedad, recurrir
al impuesto en vez de a cargas empresariales, es probablemente inevitable cuando
leyes muy estrictas inducen a las empresas a utilizar medidas indirectas para obte-
ner o conservar la misma libertad. Seria mucho mas grave reducir sensiblemente
los beneficios de la seguridad social, incluso del desempleo. Més alla de sus efec-
tos en la lucha contra la pobreza, debilitaria el consumo de productos y servicios,
provocando un circulo vicioso que afectaria a las empresas que los producen, in-
cluso a sus puestos de trabajo y, finalmente, la riqueza del pais entero. La Reco-
mendacion numero 202 adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en
2012 sobre los pisos de proteccion social subraya “que la seguridad social es una
inversion en las personas que potencia su capacidad para adaptarse a los cambios
de la economia y del mercado de trabajo y que los sistemas de seguridad social
actian como estabilizadores sociales y economicos automaticos, ayudan a estimu-
lar la demanda agregada en tiempos de crisis y en las etapas posteriores y ayudan
a facilitar la transicion hacia una economia mas sostenible”. No se podria decir
mejor que un progreso economico duradero implica un minimo de justicia social.

(43) Instituto Internacional de Estudios Laborales. Informe sobre el Trabajo en el Mundo 2011. OIT, Ginebra,
2012.
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