EL DERECHO INTERNACIONAL DEL EMPLEO
FRENTE A LA CRISIS

JEAN-MICHEL SERVAIS®

Ni la Organizacion internacional del Trabajo (OIT) ni sus normas pueden
permitir directamente la creacion de empleo. Eso depende ante todo de una situa-
cién econdmica que arrastre a las empresas privadas y, cuando el dinero lo permi-
ta, al Sector Publico a contratar. La Organizacion ofrece, sin embargo, un amplio
analisis del malestar social provocado por las tendencias negativas de los merca-
dos de trabajo®. El rol de las normas sobre el tema consiste en crear un cuadro
racional para la elaboracion de politicas activas de promocion de puestos de tra-
bajo que aborden los factores que han llevado a la crisis y para el control sisté-
mico y sistematico de su ejecucion. En resumen, subrayan que ciertas politicas
socioecondmicas y legislativas favorecen mas la activacion de los negocios con
creacion de empleo.

Deseo ofrecer a la memoria del doctor y profesor Mario Pasco Cosmépo-
lis, cientifico eminente, politico talentoso, amigo muy querido, algunas reflexio-
nes sobre las respuestas que el Derecho Internacional propone para superar las
consecuencias negativas de la globalizacion e identificar medidas eficaces que
podrian fomentar el empleo sin desanimar el dinamismo econdmico. Homenaje
a un hombre que uni6 en su vida la accion del ministro al pensamiento del profe-
sor de Derecho, esta contribucion trata de la dimension juridica de la politica de
creacion de puestos de trabajo.

(1)  Profesor invitado en las Universidades de Gerona y de Lieja. Presidente de honor de la Sociedad Inter-
nacional de Derecho del Trabajo y de la seguridad Social. Exdirector de la OIT.

(2)  OIT. Informe sobre el Trabajo en el Mundo 2014. Ginebra, OIT, 2014.
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I. INTRODUCCIQN: EL DILEMA DE LA FLEXIBILIDAD Y DE
LA PROTECCION

Tentativas de ir mas alla del dilema tradicional entre mantenimiento de las
protecciones del asalariado y flexibilizacion del mercado de trabajo han surgido
en el seno de la OIT con el concepto de “trabajo decente” y dentro 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.

Se identifica en el concepto de trabajo decente® una dimension ética que
se enfoca en la defensa de los derechos fundamentales en el trabajo, consagrados
por la Declaracion sobre los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo
adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en 1998. Otra Declaracion,
votada en 2008 y titulada “sobre Justicia Social para una Globalizacion Equitati-
va”, confirma la primacia de la defensa de los derechos civiles en el trabajo fren-
te a las normas técnicas sobre las condiciones de empleo.

La nocion de trabajo decente contiene ademas un componente de solidari-
dad que ha conducido, por ejemplo, a la adopcién en 2012 de una recomendacion
sobre la seguridad social en el sentido amplio de la palabra. Es un texto no obli-
gatorio que manifiesta, como las declaraciones citadas, la tendencia de preferir
instrumentos de soft law a los convenios con efectos juridicos contundentes. El
“pacto” mundial para el empleo, adoptado por la Conferencia Internacional del
Trabajo en 2009 constituye otro documento incentivador sin valor juridico. Esta
observacion no significa que estos documentos no tengan un impacto: constitu-
yen la promocion racional, a través de compromisos politicos, de determinados
programas. Han permitido una implicacion mas profunda de la OIT en el debate
mundial sobre el desarrollo econémico, 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 6ptimo entre soft y hard law, entre lograr una cierta conducta y fomentarla,
por una parte, y, por la otra, imponerla con sanciones. Aqui, como en el campo de
la educacion, se necesita utilizar el palo y la zanahoria. Constato, sin embargo, que
los textos sin valor juridico no han demostrado una eficacia significativa frente

(3) SERVAIS, J. M. “El trabajo decente: la vision de la OIT y su puesta en practica”. En: Revista de Rela-
ciones laborales, N° 15-18, Madrid, agosto de 2012, pp. 150-159.
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a la presente crisis. Observo ademas el Director General actual de la OIT parece
poner un énfasis particular sobre el corpus completo de las normas obligatorias®.

El término “flexiseguridad” viene de los Paises Bajos y de una ley del 1 de
enero de 1999 que ha tratado de estabilizar la posicion de los trabajadores tem-
porales®. La férmula provee cierta seguridad a los empleados interesados, en el
sentido que pueden beneficiarse completamente, transcurrido un tiempo, de la
ley laboral y de la seguridad social, mientras mantengan la requerida movilidad.

El concepto ha tomado un significado més amplio en el debate publico eu-
ropeo®. Se refiere a una politica social que apunte a lograr el equilibrio optimo
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 poli-
tica activa de empleo con la defensa de la proteccion social. Se diferencia en los
paises nordicos (como Dinamarca) de los paises del sur de Europa como Espaiia,
Francia e Italia. En los primeros, el despido es relativamente sencillo, pero los
beneficios por desempleo son bastante generosos, financiados por una alta tribu-
tacion; las politicas de empleo son activas y exitosas. Los segundos han adopta-
do un tipo de politicas completamente diferente, la terminacion de las relaciones
de trabajo se presenta dificil, pero las politicas activas de reintegracion son me-
nos eficaces y los beneficios por desempleo, limitados; la tributacion y las deduc-
ciones 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 el dialogo social, incluso
dandole la primacia al derecho “heterénomo”, es decir, impuesto por las instancias

(4) 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, §§ 103 y ss.

(5) HEERMA VAN VOSS, G. ‘The “Tulip Model” and the New Legislation on Temporary Work in the
Netherlands, The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations”, 1999,
N° 15(4), pp. 80-4; JASPERS, T. “Flexiguridad? es la respuesta acertada a la modernizacion del Dere-
cho del Trabajo? Una perpectiva holandesa”. En: J.P. Landa Zapirain (ed.). Estudios sobre la estrategia
europea de flexiseguridad: 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.

(6) Se puede leer una sintesis de esta discusion en European Industrial Relations Observatory on-line EU
Countries: Flexicurity and industrial relations, 30 setiembre 2008, <http://www.eurofound.europa.eu/
eiro/2008/09/index.html. Véase también HENDRIKX, F. (coord.). Flexicurity and the Lisbon Agenda.
A Cross-Disciplinary Reflection. Mortzel, Intersentia, 2008; BLANPAIN, R. J.P. Landa and B. Langi-
1le (coord.). “Employment Policies and Multilevel Governance”. En: Bulletin of Comparative Labour
Relations. N° 71, Kluwer, Paises Bajos, 2009; CONTER, B. La stratégie européenne pour l'emploi: de
l’enthousiasme a [’effacement. CRISP, Bruselas, 2013.

(7) PALIER, B. Refonder la Protection Sociale: les Experiences européennes, Esprit, 2006, pp.53-78;
ANXO, D. and NICKCLASSON, H. “The Swedish model in turbulent times: Decline or renaissance?”
En: International Labour Review, N° 145(4), 2006, p. 379.
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publicas®. 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
cuestiones de negociacion colectiva y de igualdad, especialmente de género!?.
La Corte europea de los derechos humanos juzga un papel mas amplio en la de-
fensa de los derechos sociales fundamentales!V cuando el Tribunal de Justicia de
la UE trata de conciliar los ultimos con las libertades econdmicas, como en las
famosas sentencias Laval, Viking, Riiffert y Comision contra Luxemburgo, inten-
samente comentadas.

Eso es todo y no es mucho frente a la crisis que conocen muchos paises,
principalmente ahora en Europa?. El nivel de desempleo ha alcanzado niveles
cumbre en Espana, Grecia u otros paises del sur del continente, no entro a valo-
rar la situacion de paises de Africa, Asia o0 América latina. Atin mas grave: se-
gun la OIT, el 40 por ciento de los desempleados en el mundo son jovenes!'d. A
escala mundial, se estima que hay 73 millones de jévenes desempleados de entre
15 y 24 anos en 2013. Segtn las proyecciones actuales, en las economias desar-
rolladas y la Union Europea, la tasa de desempleo de los jovenes no bajara del 17
por ciento antes de 201619,

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

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

(10) Véase. <ec.europa.eu/policies/employment social rights es.htm>, 16 nov 2012.
(11) Véase SUDRE, F. Droit européen et international des droits de I’homme. 10* ed., PUF, Paris, 2011.

(12) CANTER, B. La stratégie européenne pour l'emploi : de l'enthousiasme a [ ’effacement. CRISP, Bru-
xelles, 2013; Pauvreté et inégalités, Problemes économiques, N° 3070, junio de 2013.

(13) Véase también “Les jeunes, une génération sacrifiée?”’, Probléemes économiques, nim. (especial) 3036
del 1 de febrero de 2012 ; Conferencia internacional del trabajo, La crisis del empleo juveni.: Un llamado
alaaccion, 101.a reunion, 2012, informe V , Ginebra, OIT, 2012.

(14) OIT, Tendencias mundiales del empleo juvenil 2013, Ginebra, 2012.
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Es verdad que las perturbaciones no tocan igualmente a todos y que los em-
pleos perdidos aqui, se ganan a veces alld. Alemania y Brasil buscan a ingenie-
ros cuando la huida de los cerebros afecta incluso a paises industrializados. No
son solamente los trabajadores menos formados, sino los que mas formacion han
recibido quienes frecuentemente se van del pais que ha gastado en ese fin buena
parte de su presupuesto.

Frente a esta situacion, evocaré brevemente las principales normas de
la OIT que ayudan a la promocion del empleo, incluso los convenios sobre los
servicios de empleo. No examinaré la cuestion conectada, sino diferente de la
seguridad del empleo y del ingreso, en particular para los trabajadores preca-
rios!¥, Insistiré, en una segunda parte, sobre una categoria particular de este
derecho, es decir las normas internacionales sobre la formacion y el recicla-
je profesionales; subrayaré su papel indispensable para ajustar los mercados
de trabajo a las realidades actuales. Terminaré evocando la necesidad de irse
mas de las palabras y declaraciones y de hacer estas normas y politicas real-
mente eficientes.

II. ELDERECHO INTERNACIONAL DEL EMPLEO

1. Politicas sociales y estimulacion del trabajo

La promocion del empleo descansa en el corazon de los programas y poli-
ticas sociales de la OIT adoptados por sus miembros, sean ellos paises en desa-
rrollo o industrializados®. La prevencion del desempleo esta mencionada en la
Parte XIII del Tratado de Versalles, que vio el establecimiento de la OIT. Una re-
daccion mas elaborada es utilizada en la Declaracion de Filadelfia, votada al final
de la Segunda Guerra Mundial y anexada la Constitucion de la OIT.

Existen dos tipos de medidas para luchar contra el desempleo: las prime-
ras son a corto plazo, las otras estan dirigidas a preparar el terreno para una poli-
tica activa de empleo en el mas largo plazo. Las normas legales pueden ayudar
a encontrar una solucion si, de un lado, sientan objetivos a lograr, recomiendan

(15) Estudio esta problematica en mi libro Derecho Internacional del Trabajo, Heliasta, Buenos Aires, 2011,
especialmente §§ 173-187, 477- 510 y 681-742.

(16) SOMAVIA, J. Salir de la pobreza. Informe del Director General a la sesion 91 de la CIT, OIT, Gime-
bra, 2003, p. 7 et seq.; SANCHEZ-CASTANEDA, Alfredo. “Los alcances del derecho del empleo: su
lugar en la legislacion internacional y nacional”. En: Revista Internacional y Comparada de relaciones
laborales y derecho del empleo. Volumen 1, nim. 1, enero-marzo de 2013.

799



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

politicas y programas especificos, crean canales apropiados para esas politicas y
esos programas y, de otro, proveen al mercado de trabajo medidas tangibles y me-
dios para evaluar su efectividad.

El Convenio N° 122 de 1964 es el principal instrumento de referencia de
la OIT sobre politica social. Se suplementa con dos recomendaciones: la Reco-
mendacion N° 122 adoptada el mismo afo y la Recomendacion N° 169 adopta-
da en 1984. Ademas, varios otros instrumentos se refieren de un modo u otro a
la formulacion e implementacion de la politica de empleo: el Convenio N° 142 y
la Recomendacion N° 150 (1975) sobre el desarrollo de los recursos humanos; el
Convenio N° 88 y la Recomendacion N° 83 (1948) sobre servicio de empleo; y el
Convenio N° 168 y Recomendacion N° 176 (1988) sobre promocion del empleo y
proteccion contra el desempleo.

Los instrumentos son muy amplios en su alcance e interesan “a todas las
personas disponibles y que busquen trabajo”, para citar al Convenio N° 122¢7_ El
objetivo principal que fija para los Estados ratificantes es una politica activa desi-
gnada a fin de promover empleo completo, productivo y libremente elegido. Pide
a los Estados que tomen las medidas necesarias —incluyendo la consulta a los cir-
culos interesados— para hacer esa politica efectiva.

Las dos recomendaciones sucesivas especifican los objetivos generales de
una politica de empleo. La primera —N° 122— enumera las medidas generales y
selectivas que propone y destaca las politicas a ser adoptadas (inversion e ingre-
so; promocion del empleo industrial y rural, crecimiento de la poblacion, accion
por parte de las organizaciones de empleadores y de trabajadores, accion interna-
cional). Contiene un anexo con sugerencias sobre métodos de aplicacion. La Re-
comendacion No. 169 completa el cuadro con disposiciones sobre empleo de per-
sonas jovenes y desamparadas o grupos de gente, sobre tecnologia y politicas de
desarrollo regional, sobre el sector informal y pequefios negocios, inversion pro-
gramas de trabajos publicos. Contiene también parrafos sobre politica poblacio-
nal, cooperacion econdémica internacional y migracion.

La OIT adopto, en 1998, otra Recomendacion, N° 189, sobre creacion de
empleos en las pequenias y medianas empresas. En 2015, la Conferencia interna-
cional del trabajo deberia adoptar una recomendacion por el que se establezca el
marco de accion para facilitar la transicion de la economia informal a la economia

(17) Articulo 1, para. 2.
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formal, resultada esta evolucion ser factor clave para el marcado descenso de la
pobreza en América Latina durante el ultimo decenio™®.

Como podemos ver, la mayoria de las normas propuestas son macroecono-
micas. De alli la dificultad de supervisar su aplicacion. La forma de preparar los
informes periddicos sobre la aplicacion del Convenio N° 122 comprende pregun-
tas sobre las relaciones entre los objetivos de las politicas de empleo y otros obje-
tivos sociales y econémicos. Se refiere expresamente a politicas generales y sec-
toriales de desarrollo y a medidas adoptadas, por ejemplo, en términos de inver-
siones, politicas fiscal y monetaria, comercio, precios, ingresos, salarios y desar-
rollo regional. También considera temas relativos a politicas de educacion, for-
macion y de mercado de trabajo.

Esto confirma que numerosos aspectos de la politica de empleo se encuen-
tran mas alld de la inmediata competencia de las administraciones del trabajo y
que es sensato comprometer otras administraciones gubernamentales e institu-
ciones (planificacion econdmica, finanzas, estadisticas, etc.) en la aplicacion de
un convenio. Una politica de empleo es mas que solo términos juridicos. Los in-
dicadores, criterios claramente econdmicos de progreso, son necesarios para ana-
lizar los programas del mismo tipo.

2. Servicios de empleo

Al principio, los servicios publicos de empleo se dedicaban esencialmente
a la orientacion profesional y a los desempleados. Desarrollandose, sus activi-
dades se volvieron mas sistematicas: clasificacion de las profesiones, analisis de
los puestos de trabajo, busqueda y distribucion de informacion sobre reclutamien-
to. En la medida que el Estado asumid, en varios paises, un rol mas significativo
en los terrenos econdmicos y sociales, se adoptaron nuevas vias de accion. Lue-
go de la Segunda Guerra Mundial en particular, el objetivo de muchos gobiernos
fue el pleno empleo y esto los impulso6 a actuar —o a tratar de hacerlo— como regu-
ladores del mercado de trabajo; en realidad, los resultados fluctuaron con la salud
econdmica de cada pais. En los afios sesenta, los Estados expandieron sus campos
de accidn e integraron esas actividades en sus politicas y programas generales!”.

(18) CEPALyOIT. “Coyuntura laboral en América Latinay el Caribe. Formalizacion del empleo y distribucion
de los ingresos laborales”. N° 11, Santiago, OIT, octubre de 2014; OIT. Panorama Laboral Temdtico:
Transicion a la formalidad en América Latina y el Caribe. Lima, 2014.

(19) RICCA, S. Introcution to public employment services. OIT, Ginebra, 1994, p. 5 et seq.; OIT. Strategies
developed by the Public Employment Service in response to structural changes in the labour market,
Acts of the Interregional Technical Meeting (WAPES/ILO, 23-24 enero 1997), OIT, Ginebra, 1997.
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Las normas laborales redactadas por la OIT en este tema reflejan esos de-
sarrollos. En 1948, la Conferencia Internacional del Trabajo adopté el Convenio
N° 88 sobre servicio de empleo y la Recomendacion suplementaria N° 83; ambos
instrumentos consideran al pleno empleo como el resultado natural de un merca-
do de trabajo racionalmente organizado. En 1964, el Convenio N° 122 y la Reco-
mendacion N° 122 sobre politica de empleo invitaron a los Estados a asumir pro-
gramas de accion de largo alcance. La tendencia continu6, colocando el acento de
modo creciente en la politica global y activa. La Recomendacion N° 158 de 1978
sobre la administracion del trabajo destaco la necesidad de coordinacion entre
los servicios de empleo, los programas para crear y promover empleos, la orien-
tacion y la formacion profesionales y los regimenes de prestaciones por desem-
pleo. La Recomendacion N° 169 de 1984 completo el arsenal de medidas adelan-
tadas por la OIT.

En los afios noventa, sin embargo, la tendencia del Estado ha sido la de re-
tirarse. Esto encendié nuevamente la discusion acerca de si las agencias de colo-
cacion debian ser gestionadas publica o privadamente. El punto nunca fue ver-
daderamente decidido aunque aquellos que estan a favor de prohibir las oficinas
privadas por una cuestion de principios dominaron y la situacion hoy se ha rever-
tido. En 1933 —durante la gran crisis econémica— la OIT adopt6 un convenio (el
N° 34) sobre agencias retribuidas de colocacion en el que se estipulaba que tales
agencias debian ser abolidas a los tres afios de la entrada en vigencia del Conve-
nio para el Miembro interesado. El Convenio, sin embargo, fue considerado de-
masiado rigido y revisado en 1949 por un nuevo convenio (el N° 96) que dejo a los
Estados ratificantes la opcion de prohibir la existencia de tales agencias (Parte 1)
o de regular su actividad (Parte III). Durante gran parte del siglo XX, en conse-
cuencia, las autoridades publicas jugaron una participacion activa en la coloca-
cion de trabajadores de modo de poner un freno, inicialmente, a abusos bien co-
nocidos. Muchos paises prohibieron las agencias privadas de empleo, dando al
Estado un monopolio®?.

El debate continud. Las dudas expresadas sobre la eficacia de ciertas agen-
cias publicas de empleo fueron obviamente un aspecto, las practicas de ciertas
agencias privadas otro. En 1997, la Conferencia Internacional del Trabajo final-
mente adoptd un nuevo Convenio (el N° 181) y una recomendacion suplementa-
ria (N° 188) sobre agencias privadas de empleo permitiendo a estas ultimas ope-
rar mientras protejan a los trabajadores interesados de posibles formas de abuso.

(20) Documento GB.25/2/1 del Consejo de Administracion. Noviembre 1992, para. 88 et seq.; Conferencia
internacional del Trabajo (81% sesion, 1994), The role of private employment agencies on the functioning
of labour markets, informe VI (Ginebra), OIT, 1994.
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El Convenio N° 181 considera casos en los que las partes de la relacion la-
boral son ya la agencia privada misma, ya la empresa usuaria. En el ultimo caso
en particular, la legislacion y practica nacionales deben especificar las respecti-
vas responsabilidades de la agencia y de la empresa. El articulo 12 lo estipula con
respecto a un amplio espectro de temas: negociacion colectiva, salarios minimos;
horas de trabajo, jornada y otras condiciones de trabajo; beneficios legales de se-
guridad social, acceso a la formacion; seguridad y salud en el trabajo; indemni-
zacion en caso de accidentes o enfermedades del trabajo; compensacion en caso
de insolvencia y proteccion de los reclamos de los trabajadores; maternidad y pro-
teccion parental y beneficios.

El Convenio prohibe recurrir a las agencias privadas para ciertas catego-
rias de trabajadores y ciertas ramas de actividad; también autoriza la exclusion de
ciertos trabajadores del ambito del convenio siempre que “se garantice por otros
medios a los trabajadores en cuestion una proteccion adecuada”. La Recomenda-
cion N° 188 agrega que las agencias privadas no deben proveer trabajadores a las
empresas a fin de reemplazar otros que se encuentren en huelga.

La Recomendacion llama a los Estados a combatir las practicas publicitarias
desleales y los avisos engafosos, incluyendo aquellos relativos a trabajos inexis-
tentes, y requiere de las agencias que no recluten trabajadores para empleos que
supongan peligros o riesgos inaceptables. Recomienda que el contrato se celebre
por escrito. El Convenio por su parte, solicita que las agencias no carguen directa o
indirectamente, en todo o en parte, cualquier estipendio o costo a los trabajadores.

Varios de los articulos del Convenio versan sobre la proteccion de los tra-
bajadores reclutados por la agencia. Esas garantias atafien a derechos laborales
fundamentales (libertad sindical y derecho a negociar colectivamente, igualdad
de oportunidades y de trato, inexistencia de trabajo infantil) y al procesamiento
de los datos personales (los que deberian limitarse a temas relativos a las califica-
ciones y experiencia profesional de los trabajadores interesados y cualquier otra
informacion directamente relevante). La Recomendacion especifica que las agen-
cias deberian almacenar tales datos solo por el tiempo que se justifique y que los
trabajadores deberian poder obtener y examinar una copia de los datos y corregir
cualquier error. Salvo los directamente relevantes a los fines de los requerimien-
tos de una ocupacion particular y con el expreso permiso del trabajador interesa-
do, las agencias no deberian requerir, mantener o usar la informacion relativa al
estado médico de un trabajador.

El Convenio requiere adecuada proteccion de los trabajadores por parte de
las agencias en todas las principales areas del Derecho del Trabajo y de la seguri-
dad social ya mencionadas con relacion a las responsabilidades que esas agencias
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comparten con las empresas usuarias. Los trabajadores migrantes también deben
recibir suficientes salvaguardas. La legislacion nacional debe asegurar adecua-
dos sistemas y procedimientos, incluyendo a las organizaciones de trabajadores y
de empleadores mds representativas, para que se investiguen las quejas, los abu-
sos alegados y las practicas fraudulentas relativas a las actividades de las agen-
cias privadas de empleo.

Varias legislaciones buscan prevenir que agencias inescrupulosas recurran
a practicas censurables y estipula, por ejemplo, las condiciones para la entrega y
revocacion de las licencias para operar y la posibilidad para las agencias legal-
mente reconocidas de formar una asociacion o federacion. El articulo 3 del Con-
venio establece que el status legal de las agencias privadas de empleo debe ser
determinado de acuerdo con la legislacion y practica nacionales, luego de consul-
tar a las organizaciones de empleadores y de trabajadores mas representativas; las
condiciones que gobiernan la operacion de las agencias privadas de empleo estan
en principio determinadas de acuerdo con un sistema de licencia o certificacion.

Aun se debe determinar la naturaleza de la relacion entre tales agencias,
cualquier autoridad regulatoria y los servicios publicos de empleo (o cualquier
otro regulador publico del mercado de trabajo). Este es el tema del articulo 13
del Convenio. Las agencias privadas de empleo deben proporcionar a las autori-
dades publicas la informacion que les sea requerida, con respeto de la naturale-
za confidencial de tal informacidn, para estar en conocimiento de la estructura
y actividades de tales agencias y con fines estadisticos. Las autoridades compe-
tentes compilan esa informacion y, a intervalos regulares, la hacen publicamen-
te disponible. De acuerdo con la Recomendacion, la cooperacion entre los servi-
cios publicos de empleo y las agencias privadas puede incluir: “a) la puesta en
comun de informaciones y la utilizacion de una terminologia comun para mejo-
rar la transparencia del funcionamiento del mercado de trabajo; b) intercambios
de anuncios de vacantes; c) la promocion de proyectos conjuntos, por ejemplo en
materia de formacion; d) la conclusion de convenios entre los servicios publicos
de empleo y las agencias de empleo privadas sobre la ejecucion de ciertas activi-
dades, tales como proyectos para la insercion de los desempleados de larga dura-
cion; e) la formacion del personal; ) consultas regulares dirigidas a mejorar las
practicas profesionales”.

El Convenio establece que la cooperacion, mas generalmente, se basa en
el principio segtin el cual las autoridades publicas retienen la autoridad final para
formular la politica en materia de mercado de trabajo y para utilizar o controlar
el uso de los fondos publicos destinados a la implementacion de tal politica. Se-
ria sin duda dificil imaginar la completa privatizacion de los servicios de empleo,
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en particular de aquellos que participan en las estrategias del gobierno para com-
batir el desempleo.

Los Estados también tienen la obligacion, si ratificaron el Convenio N° 88
de la OIT, de mantener y asegurar el mantenimiento de un servicio publico gra-
tuito para este fin. La disposicion ya estaba contemplada en el Convenio N° 2 so-
bre desempleo, de 1919. El Convenio N° 88 apunta particularmente a reforzar y
aumentar la eficacia de los servicios publicos de empleo nacionales. Con la Re-
comendacion N° 83, pide que se mejore la informacion sobre el mercado de tra-
bajo y orientacion profesional; estimula las actividades que promuevan la movi-
lidad geografica y ocupacional.

Los representantes de los empleadores y de los trabajadores deben asociar-
se en el funcionamiento de tales servicios y en la politica para su implementacion.

Las administraciones del trabajo europeas actian sobre los mecanismos
que regulan el mercado de trabajo. Lo hacen de diferentes maneras: a través del
otorgamiento de permisos de transporte y bonos para movilidad, a través de sub-
sidios a los costos que insume la biisqueda de un nuevo empleo, y por medio de la
concesion de subsidios especiales a los trabajadores considerados como una prio-
ridad, a través de practicas profesionales, asesoramiento a empresas, propieda-
des teniendo en vista la colocacion, etc. Varias de esas tareas son parte de la mi-
sion basica del Estado moderno.

III. PUESTAEN VALOR DE LAS CAPACIDADES PROFESIONALES

1. Una vision moderna del desarrollo de los recursos humanos

(Quién podria negar la utilidad de unir formacion con empleo? Dan testi-
monio de ello el sinnimero de enfoques trazados por los gobiernos en los afios
recientes, alentando a los empleadores a contratar o aceptar aprendices y practi-
cantes, en particular a través del auxilio financiero. La decision de varios paises
de prolongar la educacién obligatoria también hace al punto. La crisis del empleo
ha impulsado a varios gobiernos a cuestionar la calidad y eficacia de sus siste-
mas educativos y a introducir lo que a veces constituyen reformas fundamentales
que conciernen la reconversion de adultos y la formacion progresiva tanto como
la educacion de las personas jovenes.

Cualquier politica de desarrollo de recursos humanos que intente tener
resultados tangibles presupone la implementacion de un esquema integrado de
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formacion y orientacion profesional que refleje las opciones hechas en términos
de objetivos, estructuras, condiciones y fuentes de financiamiento. La llave al
éxito de tal politica es la definicién de objetivos concretos y especificos para
el corto y mediano plazo. En algunos paises, la OIT contribuye a la ejecucion
de los programas relevantes en el marco de proyectos de cooperacion técnica.
El interés no reside tanto en formar gente para una ocupacion especifica como
ensefar a los trabajadores como adaptarse a situaciones laborales inesperadas,
tareas y trabajos, como manejarse, particularmente en los paises industrializa-
dos, con las consecuencias de los cambios tecnoldgicos y los ajustes y reestruc-
turaciones enderezadas a incrementar la economia. La formacion profesional
deberia hacer a los asalariados mas polivalentes y permitirles cambiar de ocu-
pacidn, aun dentro de la compaiiia, en el curso de sus vidas laborales. Es tam-
bién un medio de introducir un grado de flexibilidad de largo plazo en la indus-
tria, comercio y oficinas.

Ninguna sociedad puede, sin encargarse de aumentar el conocimiento y
las calificaciones, fomentar la reflexion, la iniciativa y la creatividad. Resultante
de las ideas de igualdad y de democracia vehiculadas por la Revolucioén Francesa
—debemos mencionar aqui Nicolas de Condorcet— la educacion publica para to-
dos ha sido consagrada en el curso del siglo XIX. Paralelamente los Estados pro-
hibieron uno después del otro, el trabajo de los nifos. El objetivo ha consistido en
proporcionar una ensefianza basica a cada uno y a permitir a los mejores, vinien-
do de cualquier origen social, acceder a la ciencia y a la cultura asi como progre-
sar de esta manera sobre la escala social. Este tipo de educacion era general: no
correspondia a la preparacion para un trabajo particular. Sin embargo, una ense-
flanza técnica y profesional luego la ha completado.

En cambio, el aprendizaje de un trabajo u oficio al lado de un patrén se re-
monta a tiempos antiguos: es natural aprender una profesion con practicas en la
empresa de una persona que tiene una larga experiencia. La institucion se inte-
gro durante la Edad Media en el sistema de los gremios donde los aprendices fre-
cuentaban los maestros y los obreros confirmados, ha sobrevivido a su desapari-
cion y ha evolucionado después de la Revolucion Industrial.

La oposicion entre las dos formas de educacion —en la escuela o in situ—
tiende hoy a disminuir. De hecho varios paises hacen alternar en el curso de la
formacion clases y practicas en empresa. Mucho mas: la educacion, incluso profe-
sional, no se orienta tanto hasta un empleo especifico que se puede perder o nun-
ca obtener. Aparece mas y mas dificil prever los oficios o trabajos que una perso-
na va a ejercer durante su vida. La formacion técnica pretende capacitar el obre-
ro, el empleado, el ejecutivo para adaptarse sin demasiado problemas a un cambio
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de empleo. También tiende a facilitar su realizacion, el conocimiento de sus apti-
tudes y, posiblemente, su ascenso social.

Alemania constituye un ejemplo de un sistema educativo moderno y eficien-
te que incluye practicas profesionales. Suiza tiene instituciones bastante similares.

2. Derecho internacional sobre formacion y orientacion profesionales

El Pacto Internacional sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales
mira a la formacion profesional desde dos angulos: en términos del derecho de to-
das las personas a la educacion (establecido en el articulo 13) y en los de las me-
didas que todos los Estados deben tomar (bajo el articulo 6) para asegurar el ple-
no disfrute del derecho a trabajar.

La OIT y la Unesco se inspiraron de esas disposiciones y las expandieron
a instrumentos internacionales mas detallados. En 1974 1a Unesco adopt6 la Re-
comendacioén revisada sobre Ensefanza Técnica y Profesional; el 10 de noviem-
bre de 1989 es adoptada una convencién internacional sobre el mismo tema. En
la OIT, los textos basicos en esta area son el Convenio N° 142 de 1995 y la Reco-
mendacion N° 195 de 2004, sobre desarrollo de recursos humanos. Ambas ins-
tituciones también trabajaron juntas en una recomendacion de 1997 relativa a la
condicion del personal docente de ensenanza, que contiene varios paragrafos so-
bre la preparacion para la profesion y sobre formacion posterior. Como regla, la
Unesco, trata principalmente temas de educacion y organizacidon, mientras que
la OIT se encuentra mas profundamente interesada en la relacion entre la forma-
cion por un lado y el empleo y el trabajo por el otro.

La organizacion de la enseflanza técnica y profesional fue una de las me-
didas enumeradas en 1919 en el Preambulo de la Constitucion de la OIT. La De-
claracion de Filadelfia, adjuntada en 1944 a este instrumento fundamental, tam-
bién se refiere a las posibilidades de formacion®V.

El Convenio N° 142 y la Recomendacién N° 195 trataron, en 1975, de la for-
macion y de la orientacion profesionales en una perspectiva global, como facto-
res de desarrollo econdmico y social. Proponen una verdadera politica social para
el desarrollo de los recursos humanos®?. El Convenio invita a los Estados a que
adopten y desarrollen politicas compresivas y coordinadas y programas de guia'y
formacion profesionales y que establezcan un estrecho vinculo con la politica de

(21) Paragrafo III(c).

(22) Ver: BARBAGELATA, H.H. (ed.). El derecho a la formacion profesional y las normas internacionales.
Cinterfor, Montevideo, 2000.
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empleo. Estas preocupaciones ya se han notado. Mientras que los objetivos son
ambiciosos —las politicas y los programas deben ser “comprensivos y coordina-
dos”— el articulo 1 agrega que los ultimos deben tomar debida cuenta del nivel
de desarrollo econdmico, social y cultural y la relacion con otros “objetivos eco-
ndmicos, sociales y culturales” y deben ser perseguidos por medio de métodos
apropiados a las condiciones nacionales. El paragrafo final establece que esas po-
liticas y programas deberian ayudar a todos a desarrollar y usar sus capacidades
para el trabajo y tomar cuenta de las necesidades de la sociedad.

El articulo siguiente requiere de los Estados, a fin de lograr esos objetivos,
que establezcan y desarrollen “sistemas abiertos, flexibles y complementarios” de
ensefianza general técnica y profesional, asi como de orientacion escolar y profe-
sional y de formacion profesional.

El Convenio N° 142 insiste en que las organizaciones de empleadores y
de trabajadores, y otras agencias interesadas, deben colaborar en la preparacion
y aplicacion de estas politicas y programas. Las organizaciones de trabajadores
han estado interesadas en los temas educativos desde que aparecieron. Ellas mis-
mas han fundado, a menudo, instituciones con ese fin —tales como las universi-
dades de los trabajadores— o han buscado colocar la escuela a la luz de los reque-
rimientos del trabajo, promoviendo las clases nocturnas. Los empleadores habi-
tualmente quieren trabajar con trabajadores calificados. En muchos casos han ar-
mado, solos 0 en grupo, sus propias estructuras de formacion profesional. Las au-
toridades publicas, por su parte, tienen todo el interés de asociar los negocios y
sus facilidades de investigacion en las formas actuales de formacion profesional.

Los empleadores y los sindicatos son depositarios de la formacion y recon-
version profesional, las que son vistas de modo creciente —en Alemania y Japon
especialmente— como aspectos esenciales para la negociacion colectiva. Algunos
codigos laborales imponen la obligacion de negociar el tema y enumerar los pun-
tos a discutir. La cuestion da lugar a pocos conflictos.

En la compaiiia o en la empresa, los comités de trabajadores o los repre-
sentantes pueden habitualmente introducir el tema con la direccion. El emplea-
dor se encuentra a menudo obligado por la ley o el convenio colectivo a proveer-
los de informacion o a consultarlos. Menos habitualmente, los comités o los re-
presentantes pueden negociar el tema o aun obtener poder genuino para co-diri-
gir. Por otro lado, frecuentemente existen a nivel nacional, regional o por rama
de actividad, organismos informales o institucionalizados de dialogo perma-
nente sobre esos topicos entre las autoridades publicas y las organizaciones pro-
fesionales; ellas discuten la organizacion, los programas y el financiamiento,
proyectan leyes y regulaciones.
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Va sin decirlo que la colaboracién activa entre las asociaciones de emplea-
dores y los sindicatos sirve para hacer al sistema mas flexible y para adaptar la
formacion a las necesidades de los usuarios.

IV. CONCLUSIONES

No basta con proclamar politicas e imponer reglas, ellas deben ser también
ejecutadas. Es un tema de credibilidad, de confianza en el Estado y sus agencias,
de respeto por el sistema legal (por la regla de derecho) y por los organismos ju-
diciales del lugar. A este respecto, el vigor con que la lucha contra el fraude y la
corrupcion es llevada a cabo y la accesibilidad al sistema judicial son indicado-
res altamente relevantes.

A fin de conducir sus programas y supervisar el respeto por sus normas, el
Estado necesita instituciones sobresalientes?. Cualquier servicio publico, sin em-
bargo, implica usuarios en busca de servicios de calidad al mejor precio y pagado-
res de impuestos interesados en la carga financiera que esos servicios crean. Que
esas instituciones sean publicas o privadas tiene que ver, en varios extremos, con
la tension entre esos dos aspectos de todo ciudadano y su relacion con el Estado.

El Convenio N° 150 y la Recomendacion N° 158 se encargan de la estruc-
tura, de las directrices generales y de un marco institucional que permitan a las
administraciones del trabajo desempeniar su tarea eficazmente.

El Convenio destaca que es en el interés de las administraciones asociar-
se a sus usuarios, principalmente los empleadores y los trabajadores agrupados
en sus respectivas organizaciones. Mas aun, deja libre a los Estados para delegar
o encomendar algunas de sus actividades a organizaciones no gubernamentales
tales como las asociaciones de empleadores o de trabajadores (o los representan-
tes de los empleadores y de los trabajadores). Por la misma razon, algunos aspec-
tos de la politica laboral nacional pueden ser decididos por la negociacion direc-
ta de las partes®®.

Esfuerzos mayores han sido realizados en ciertos paises para mejorar la ap-
titud de las administraciones nacionales a fin de llevar a cabo su mision. Esos es-
fuerzos apuntan a incrementar la calidad de los servicios provistos y las relaciones

(23) SOMAVIA, . Superar la pobreza. Ob. cit., pp. 80-81.
(24) Articulos 2, 3y 5 del convenio.
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con los “clientes”. Se refieren a las modificaciones de las estructuras administra-
tivas a fin de asegurar el control real por parte de las autoridades administrativas
y aumentar la colaboracion entre las unidades del ministerio de trabajo o con los
departamentos cuya mision es economica. Esta coordinacion refleja los princi-
pios expresados en los instrumentos antes mencionados®).

El objetivo es armar una administracion de los asuntos sociales competen-
te y eficiente como el mejor medio de preparar, coordinar y ejecutar una politi-
ca social global; una administracion que pueda dar instrucciones a las unidades
operativas y asegurarse de que sean aplicadas. Como el articulo 10 del Convenio
establece, esto requiere un personal calificado decentemente tratado.

La administracion debe contar también con la informacidén que necesita
para construir su accion sobre un terreno técnicamente solido y para estimular la
creatividad. Ello presupone investigaciones serias sobre las cuestiones del traba-
joy del empleo (el paragrafo 18 de la Recomendacion N° 158 sugiere que una po-
litica genuina sea adoptada sobre este punto) asi como estadisticas confiables. El
Convenio N° 160 y la Recomendacion N° 170, adoptados en 1985, tratan el tema
de las estadisticas laborales. EI Convenio obliga a los Estados a colectar regular-
mente, compilar y publicar estadisticas laborales basicas, que puedan ser progre-
sivamente extendidas hasta abarcar los datos mas relevantes relativos al traba-
jo: poblacion que trabaja; empleo, desempleo y (si fuera posible) subempleo visi-
ble, ingresos y tiempo de trabajo; salarios; costos laborales; indices de precios al
consumidor; gastos del hogar e ingresos; accidentes y enfermedades del trabajo:
conflictos laborales. La Recomendacion agrega datos sobre productividad. Ad-
junta que las estadisticas deben clasificarse por lo menos segtn el sexo, el grupo
de edad, el grupo de ocupaciones o los niveles de calificacion, la rama de activi-
dad econdmica, el area geografica y la situacion en la ocupacion (como emplea-
dor, persona que trabaja por cuenta propia, asalariado, trabajador familiar no re-
munerado o miembro de una cooperativa de productores).

En pocas palabras, una politica y un derecho eficaces del empleo no se con-
ciben sin una administracion del trabajo moderna, abierta a colaboraciones con
instituciones privadas, y organizada de una manera eficiente que evite las com-
petencias acumulativas.

(25) Articulo 9 del convenio N° 150 y paras 19 et seq. de la recomendacion N° 158.
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