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REFLEXIONES SOBRE LA DIFICULTAD DE APLICAR
LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO

Jean-Michel SERVAIS*

SUMARIO: 1. Las dificultades planteadas. 11. Respuestas dadas. 111. Difi-
cultades que persisten.

Las normas de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) no con-
tienen sanciones en su mismo seno y las conclusiones de los érganos que
les supervisan no tienen caracter obligatorio. En otras palabras, la OIT
no puede llamar a la policia para hacer que el gobierno de un determi-
nado pais aplique la Convencién que él mismo ha ratificado.

Pero atn en estas condiciones, la Organizaciéon ha obtenido, en
muchos casos, ¢éxitos en sus esfuerzos para la implementaciéon de las
normas internacionales. Por cierto, estos se violan frecuentemente, en
la medida en que algunos gobiernos tienden a “respetarlos de pala-
bra”, mas bien que en la practica. Por cierto, a veces ninguna solu-
cién general aparece. No obstante, atn cuando la OIT no haya sido
capaz de modificar dicha situaciéon en todas las circunstancias, su in-
tervencion siempre ha sido beneficiosa y, por lo tanto, estos Gltimos
casos no deberian ensombrecer a los otros. Un buen ejemplo de las
intervenciones positivas de parte de la OIT consiste en aquellas que
se llevan a cabo en el ambito de los derechos sindicales. Mediante la
intervencion del Comité de Libertad Sindical se ha logrado poner en
libertad a muchos sindicalistas y representantes de empleadores arres-
tados arbitrariamente o, si estaban acusados de llevar a cabo activi-
dades ajenas a sus funciones representativas, fueron juzgados de ma-
nera imparcial; trabajadores que habian sido despedidos en represalia
por sus actividades sindicales, fueron reintegrados a sus puestos de
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trabajo; se enmendaron normas legislativas incompatibles con la libertad
sindical y, de manera mas profunda, los gobiernos, los empleadores y los
sindicatos con frecuencia restablecieron el didlogo, instrumento esencial
en la vida de los paises.

La Organizacién debe estos logros a un sistema de control bien
meditado, cuidadosamente concebido y gradualmente desarrollado a
lo largo de los anos. Los debe a un sistema que permite hacer, a la
luz de las normas de la OI'T, un andlisis objetivo y técnicamente cui-
dadoso de cada situaciéon, ademas de hacer comentarios que convo-
can a la cooperacion, mas bien que a la critica o a la condenacion.

Repasemos algunas de las principales caracteristicas del sistema de
supervision de la OI'T. Si bien no hay espacio para la flexibilidad en
la supervision de la aplicacion de las normas que los Estados se han
comprometido libremente a aplicar, ello no significa que la forma de
resolver las discrepancias consista en pronunciar sentencias. El sistema
de supervision ha adoptado del proceso judicial una actitud escrupu-
losa en relacion con las garantias legales. Sin embargo, es a través de
una combinaciéon de esfuerzos diplomaticos y estimulos de caracter
esencialmente moral, que estos érganos tratan de garantizar la aplica-
cion de las normas cuando se presentan dificultades en este terreno.

Obviamente, la Organizacién no carece de los medios necesarios
para impeler a un Estado a cumplir plenamente con las normas. En
primer lugar, un medio puede ser la publicacién de las conclusiones
criticas de los 6rganos supervisores en relaciéon con los Estados. Natu-
ralmente, estos tratan de evitar que las lleven frente a la comunidad
internacional, y especialmente ante paises con los cuales no tienen
buenas relaciones. En segundo lugar, los comentarios dan lugar a dis-
cusiones publicas en el seno de un foro internacional como el Comité
de la Aplicacion de las Normas de la Conferencia Internacional del
Trabajo, donde tienen lugar verdaderas audiencias con los gobiernos
involucrados. En tercer lugar, existe la posibilidad de adoptar medidas
mas disuasivas, como podria ocurrir en el caso del establecimiento de
una Comision de encuesta contemplada expresamente en la Constitu-
cion de la OIT. Se ha sugerido otras medidas con el propoésito de
“movilizar la verglienza” para combatir ciertas situaciones. Sin em-
bargo, como se sabe, la Organizacion siempre prefiere el didlogo a
las sanciones, ain cuando estas sean de caracter puramente moral.
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Por sobre todas las cosas, el papel de los 6rganos de supervision
no consiste en emitir un juicio, sino en hacer recomendaciones basa-
das en las normas de la OIT, para presentarlas a los gobiernos invo-
lucrados, con el fin de ayudarlos a superar ciertas dificultades. Todo
el procedimiento persigue ese objetivo, pero cuanto mas complejo o
serio sea el problema, la forma de encararlo se encuentra en métodos
desarrollados para llevar a cabo un didlogo constructivo y encontrar
soluciones coherentes con los convenios. En algunos casos, el empleo
de misiones informales y conversaciones con altos funcionarios de la
Organizaciéon han ayudado a resolver situaciones que aparentemente
no tenian salida.

Es desde esta perspectiva que la Organizacion siempre se ha resis-
tido a adoptar propuestas para implementar acciones coercitivas, tales
como recurrir a la imposiciéon de sanciones comerciales.

Si bien los logros del sistema de supervision de la OIT son mas
que significativos, todavia estan pendientes numerosos problemas en
la aplicacion de los convenios. Muchas veces, los delegados al Conse-
jo de Administracién y la Conferencia Anual han hecho objeciones
en relacién con la politica normativa de la Organizaciéon (§1). Aun-
que ya se han dado respuestas (§2), todavia hay que superar dificulta-
des mas serias antes de lograr una mejor aplicaciéon de las normas de
trabajo. Estas dificultades deben ser analizadas con serenidad y am-
plitud, con el proposito de facilitar soluciones apropiadas (§3).

I. LAS DIFICULTADES PLANTEADAS

El derrumbe de los regimenes comunistas de Europa Central y
Oriental puso fin a la prolongada oposicion de los paises de la re-
gion, y en particular de la ex Unién Soviética, al sistema de control
de la OIT. Los diferentes puntos de vista expresados hoy en el Con-
sejo de Administraciéon o la Conferencia solo reflejan las naturales di-
ferencias de intereses entre los representantes de los empleadores y de
los trabajadores.! La determinaciéon de todos ellos de alcanzar posi-

I Véase, por ejemplo, sobre el derecho de huelga, Verdier, J. M., “Débats sur le
droit de greve a la Conférence Internationale du Travail”, Droit Social, nim. 12, di-
ciembre de 1994, pp. 968-971.
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ciones comunes ha fortalecido atin mas la autoridad de los 6rganos
de supervision.

Pero la cuestion fundamental se plantea en los debates que tienen
lugar actualmente sobre la capacidad de los paises altamente indus-
trializados y en desarrollo, para sostener el costo financiero de las
normas de la OIT, en vista de los presentes desatios econémicos.

Se ha senalado, correctamente,? que el costo de un producto de-
pende de numerosos factores: precio de las materias primas, existen-
cia de mercados, fluctuaciones monetarias, politicas de inversiéon, po-
liticas fiscales, tarifas aduaneras, calificacion de la mano de obra, y
calidad gerencial, para citar unos pocos. Por consiguiente, es peligro-
so tratar de medir el costo internacional de las normas de trabajo,
sobre todo porque son muy diversas y se aplican en paises muy dife-
rentes entre si, debido a su tamano o estructura industrial.

Es pertinente agregar aqui algunos comentarios basados en investi-
gaciones llevadas a cabo por la OIT. En primer lugar, el costo de las
normas que protegen la salud fisica y psicologica de los trabajadores
parece bastante modesto en relaciéon con el monto total de la inver-
sion en maquinaria y equipos. Ademas, las medidas para prevenir en-
fermedades o accidentes laborales contribuyen a evitar gastos mucho
mayores, dado que el costo de las enfermedades o accidentes son
muy elevados, tanto para los empleadores como para una entera na-
cion. Ademas, esta cuestion se puede plantear de una manera muy
diferente al nivel macroeconémico en el cual se tienen que valorar
todos los costos, sin mencionar los beneficios de una adecuada pro-
teccion laboral en términos del rendimiento y la productividad de la
fuerza de trabajo.? En segundo lugar, no tiene sentido discutir la ne-
cesidad de adaptarse al desarrollo en la economia y el cambio tecno-
logico. Los ajustes siempre son necesarios, particularmente durante

2 Valticos, N. y Potobsky, G. von, “International Labour Law”, International
Encyclopaedia for Labour Law and Industrial Relations, Deventer, Klewer, 1995, pars.
10-15; Sengenberger, W., Globalisation and Social Progress: The Role and Impact of Interna-
tional Labour Standards, Bonn, Friedrich-Ebert Stiftung, 2002, especialmente pp. 31 y ss.

3 Véase, por ejemplo, Sengenberger, W. y Campbell, D. (dir.), Creating Economic
Opportunities. The Role of Labour Standards in Industrial Restructuring, Geneva, Instituto
Internacional de Estudios Laborales, 1994; Kucera, D., “Normas fundamentales de
trabajo e inversiones extranjeras directas”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 141,
nams. 1-2, pp. 33-75.
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una crisis; no es recomendable demorarlos. Sin embargo, es impor-
tante sopesar cuidadosamente sus efectos sociales. En este sentido, las
normas internacionales de trabajo tienen un papel esencial qué jugar:
se ha dicho que deberian construir una red de seguridad en favor de
aquellos cuyos puestos de trabajo o ingresos se vean amenazados,
para preservar su capacidad productiva. En otras palabras, deberian
evitar que los débiles se debiliten cada vez mas.

Pero esto no es todo. Los efectos econdémicos positivos de los pro-
gramas sociales sobre el presupuesto nacional no se pueden ignorar.
Estos también contribuyen a asegurar la paz social, que es tan nece-
saria para un mejor funcionamiento del sistema econémico. En varias
ocasiones, el director general de la OIT se ha referido a los riesgos
que se corren, en términos mas generales, al sacrificar el largo plazo
por el corto plazo. En la dificil basqueda de un intercambio acepta-
ble entre las dificultades econdémicas (transformaciones estructurales,
lucha contra los desequilibrios sociales) y los imperativos humanos
(justicia, igualdad de oportunidades, y preservacion de un estandar de
vida decente), las normas sobre las relaciones entre obreros y emplea-
dores, y en particular aquellos que tienen que ver con las negociacio-
nes colectivas, se hacen sumamente utiles. El mantenimiento de rela-
ciones estables entre organizaciones de empleadores, de trabajadores
y autoridades publicas ha hecho posible evitar eficazmente serios ries-
gos derivados de una crisis, asi como los desérdenes econémicos que
pesan severamente sobre la seguridad laboral y el ingreso. La adhe-
sion y el apoyo de los empleadores, trabajadores, y sus respectivas
asociaciones han mostrado ser factores determinantes en la imple-
mentacién de una politica de austeridad.

La aplicabilidad de las normas de trabajo en los paises en desarro-
llo, donde una alta proporciéon de la poblacion, por lo general, vive
en condiciones deplorables, requiere mas atencién. Los representantes
de algunos de estos paises se quejan de que los convenios de la OIT,
adoptados antes de que sus paises se independizaran, no tuvieron su-
ficientemente en cuenta sus dificultades especificas. Otros agregan
que sus condiciones financieras siguen impidiendo su plena participa-
cién en los procedimientos con los cuales se elaboran esas normas; la
escasez de personal en el seno de las administraciones del trabajo les
ha impedido proporcionar una cantidad sustancial de respuestas en la
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preparaciéon de cuestionarios. En tanto, los miembros de sus delega-
ciones a la Conferencia Anual eran muy pocos para permitirles una
participacion activa en todos los comités donde se debati6 el tema de
los convenios. No obstante, la evolucion de las ratificaciones sigue de-
mostrando un claro compromiso, inclusive por parte de los paises en
desarrollo (véase, en la siguiente pagina, la grafica extraida del sitio
web de la OIT, Normas Internacionales del Trabajo, asi como la lis-
ta de las ratificaciones mencionada sobre este sitio).

Algunos sugirieron reemplazar las normas universales con distintas
por regiéon. Aunque tal vez resultara atractiva, esta idea no fue bien
acogida, especialmente por aquellos paises que podrian haberse bene-
ficiado con ese tipo de flexibilidad. Delegados africanos que asistieron
a la Comision Consultiva de la OIT, que se reuni6 en Dakar en
1967, ya habian subrayado que no se puede concebir “normas infe-
riores para hombres inferiores”. Tanto el Consejo de Administracién
como la Conferencia apoyaron este principio.* Se declar6 que no se
puede demorar la aplicacién de normas basicas, pues pone en peligro
la igualdad fundamental de todos los trabajadores y trabajadoras en
todo el mundo.

II. RESPUESTAS DADAS

La OIT considera que cada sistema legal nacional incorpora nu-
merosos factores de naturaleza politica, econémica, social o cultural.
Desde esa perspectiva, la dimension historica también tiene una im-
portancia particular. En otras palabras, la Organizaciéon no trata de
imponer sistemas legales a ningn pais, limitandose a proponer normas
minimas y principios basicos que deberian ajustarse a la mayoria, si
no a la totalidad de los sistemas nacionales. Su Constitucién establece
claramente® que al adoptar un convenio o una recomendacién de
aplicacion general, la Conferencia tendra la debida consideraciéon con
aquellos paises donde las condiciones climaticas, el desarrollo imper-
fecto de su organizacion industrial u otras circunstanciasespeciales de-
terminan condiciones industriales sustancialmente diferentes y sugeri-
ran modificaciones adecuadas, si caben, en el caso de dichos paises.

+ Sobre este tema, véase Philip, Ch., Normes internationales du travail: universalisme ou
régionalisme?, Bruselas, Bruylant, 1978.
5 Articulo 19, parrafo 3.
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La Organizacién ha hecho mucho para responder a los problemas
especificos de los paises en desarrollo. Se revisaron numerosos conve-
nios y modificaron otros instrumentos que, en muchos casos, llevaron
a la adopcion de normas nuevas o complementarias, aunque estricta-
mente no se hizo una revisiéon de las normas precedentes. La Organi-
zacion también dio pasos para facilitar la participaciéon de los Estados
miembros en la aplicacion de normas y hacer mejor conocidos los
procedimientos de supervision y el contenido de los convenios y de
las recomendaciones. Esta es en particular una de las tareas basicas
de los expertos descentralizados de la OIT que trabajan en todo el
mundo. La OIT también organiza reuniones con fines informativos y
misiones especiales con el mismo fin.

Para facilitar su aplicacion en todas partes, atin cuando el nivel de
desarrollo econémico dificulta particularmente su implementacion, las
normas de trabajo se deben formular en términos suficientemente fle-
xibles. Los fundadores de la OIT incorporaron esos principios en la
Constitucion de la Organizacion, y sus sucesores los aplicaron em-
pleando diferentes medios.® En pocas palabras, los instrumentos de la
OIT, especialmente, los mas recientes, ofrecen opciones en relaciéon
con su contenido y alcances. En este sentido, permiten solamente la
ratificacion parcial de una Convencién o la opcién de ratificar varias
partes con obligaciones diferentes. También permiten que los Estados
excluyan categorias de trabajadores o ramas de actividades econémi-
cas. Varios convenios permiten expresamente la aplicaciéon gradual
del instrumento e incluso permiten hacer excepciones temporales es-
pecificas. Estas reglas hacen posible empezar con la aplicacion de los
convenios de trabajo en el sector moderno de la economia de un pais
en desarrollo, sin tener que esperar la posible expansion a los secto-
res tradicionales. Estos instrumentos también pueden ser flexibles en
lo que se refiere a los métodos de aplicacion, y permiten que los pai-
ses hagan efectivo un convenio por medio de instrumentos distintos
de una ley o un reglamento como costumbres, contratos colectivos,
decisiones judiciales, arbitraje o simples instrucciones administrativas.

6 Para un analisis sistematico, véase Consejo de Administracion, 244a. sesion, Gi-
nebra, noviembre de 1989 (documento GB.244/SC/3/3).
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No obstante, en general, los Estados tienden a hacer un uso limitado
de las técnicas flexibles que tienen a su disposicion.

También se usan otras técnicas flexibles. Algunas veces la Confe-
rencia ha limitado las normas contenidas en un convenio a principios
generales, reservando sus disposiciones mas precisas y detalladas para
una recomendacion suplementaria cuyas normas no son obligatorias.
La Conferencia ha adoptado convenios programaticos con el proposi-
to de perseguir un objetivo especifico, cuando su implementacién re-
quiere la adopciéon de determinadas politicas y la formulacién de
ciertos programas, mas bien que contener obligaciones legales preci-
sas que los paises involucrados deben acatar. Pero la flexibilidad tiene
un limite. Las normas no deberian perder contenidos, permaneciendo
suficientemente rigurosos para estimular acciones. Ademas, como ha
sostenido frecuentemente la Conferencia Internacional del Trabajo,
no deberia existir flexibilidad en el ambito de los convenios que tie-
nen que ver con los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les. Por otro lado, los convenios programaticos pueden tener una
influencia positiva directa sobre los procesos de desarrollo. Por ejem-
plo, una politica dinamica de formaciéon y de orientacién profesiona-
les no constituye, ciertamente, una soluciéon milagrosa para el desem-
pleo, la pobreza o el estancamiento econdémico. Sin embargo, una
diligencia racional, dindmica y sistematica tendiente a mejorar las ca-
pacidades laborales, como la contemplada en el Convenio sobre
Desarrollo de los Recursos Humanos, num. 142, y la Recomenda-
cion, nim. 150, 1975, puede ser un importante factor para el desa-
rrollo econémico. La ausencia de una politica de este tipo o de los
recursos necesarios para implementarla, puede poner en peligro per-
manente el crecimiento futuro de los paises involucrados. Los progra-
mas de cooperacion técnica de la OIT también pueden facilitar la
aplicacién de las normas. Existe una clara complementariedad entre
los procedimientos legales, la divulgaciéon de informacién y la coope-
racion técnica, en la que esta Gltima juega un papel significativo en
lo que se refiere a ayudar a los paises a superar algunos de los obs-
taculos.

La Organizacién lleva a cabo actividades operacionales relaciona-
das con los derechos humanos y las normas internacionales de traba-
jo, con el fin de promover un mayor entendimiento y aceptacion de
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los mismos, y estimular su ratificacion y observancia. Con este objeti-
vo en mente, el sector competente organiza seminarios regionales,
subrregionales y simposios, ademas de participar en reuniones nacio-
nales. EI mismo sector también presta servicios de asesoria y organiza
programas especiales para familiarizar a los empleados publicos con
las obligaciones de los Estados miembros y los procedimientos de la
Organizacion relacionados con las normas. Por su parte, los especia-
listas internacionales en normas de trabajo se esfuerzan por asegurar
el respeto de los mismos. También se debe senalar los esfuerzos que
se hacen en el terreno de la formacion, para tener la certeza de que las
normas estan incorporadas en las actividades de cooperacion técnica.’
Asimismo, se hace cada vez mas necesaria la incorporacion de indi-
cadores mensurables, cuando los proyectos se encuentran en la etapa
de diseno, con el fin de facilitar la supervision y evaluacion.

Si la vinculacion entre las actividades operacionales y otros medios
de accion, como la investigacion, siempre ha sido enfatizada, no ha
ocurrido lo mismo con respecto a las normas internacionales de tra-
bajo. Por el contrario, desde el comienzo de la cooperaciéon técnica,
este tema ha sido objeto de animadas discusiones que alcanzaron
gran intensidad en recientes anos. Al principio, en el Consejo de
Administraciéon se temi6é que la Organizacion pudiera perder, en ge-
neral, el control de las politicas generales que constituyen la base de
sus actividades operacionales, las que podrian imponerse desde afue-
ra. También se temié que la OIT abandonara sus tradicionales acti-
vidades en el ambito de la proteccion legal de los trabajadores. Asi-
mismo, se manifestd inquietud acerca de la capacidad de la OIT
para invertir adecuadamente sus escasos recursos, en ausencia de pla-
nes establecidos de antemano y dada la posibilidad de que los pro-
gramas pudieran ser disehados a pedido, mas bien que como resulta-
do de sus propias iniciativas.® Si bien esos temores se aplacaron, una

7 Conferencia Internacional del Trabajo, Informe de la Comisién de Expertos so-
bre la Aplicacién de los Convenios y de las Recomendaciones, Informe IIT (parte 4A),
Ginebra, OIT, 82a. sesion, 1995, parrafos 68-75.

8 Actas del Consejo de Administraciéon, 113a. sesiéon, Bruselas, noviembre de 1950,
p- 41; ., 114a. sesiéon, Ginebra, marzo de 1951, p. 116; id., 117a. sesién, Ginebra,
noviembre de 1951, p. 74; ., 127a. sesibn, Roma, noviembre de 1951, pp. 31-33.
Véase también Alcock, A., History of the International Labour Organization, Londres, Mac-
millan, 1971, p. 219.
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serie de desarrollos posteriores demostraron que la cooperaciéon técni-
ca tendié a concentrarse en areas en las cuales existian pocos conve-
nios y recomendaciones. En su mayoria, los que habia eran recientes
y tenian un caracter promocional. En materia de recursos, la coope-
racion técnica se convirtié en la actividad més importante.? Por estas
y otras razones, la complejidad de los mecanismos que dirigian la
cooperacion técnica y las calificaciones del personal de proyectos, la in-
teraccion entre los dos principales medios de accion de la OIT no
fue suficientemente clara. Sin embargo, la Conferencia Internacional
del Trabajo y otros érganos de la Organizaciéon reafirmaron repetida-
mente esta complementariedad.!®

La OIT introdujo una serie de medidas para informar e instruir
mejor al personal, los expertos, actores asociados como el PNUD,
otros donantes y paises beneficiarios, en lo que se refiere al papel de
las normas internacionales de trabajo. También se dieron pasos para
mejorar los flujos de informacién en el seno de la Organizacion y ha-
cer hincapié sobre su correlacién con las normas en los documentos
relacionados con la preparacién, ejecucion y evaluacion de proyectos
de cooperacion técnica. Estas medidas hicieron posible asegurar que
el Departamento de las normas internacionales de trabajo haga con-
sultas en casos en que se presenten dificultades que afecten la aplica-
cién de las normas fundamentales sobre los derechos humanos o la
proteccion de los trabajadores y la implementacion de convenios rati-
ficados. La preocupacion de la OIT consistia en asegurar que los
proyectos que estaban bajo su jurisdiccién no permitieran el desarro-
llo de situaciones contrarias a sus normas, especialmente en el area
de los principios basicos.!" En una nueva discusiéon de esta materia
que se llevd a cabo en 1992, la Organizacién descartdé con firmeza
un serio malentendido y subrayb que condicionar la cooperacion na-
cional al respeto de las normas internacionales de trabajo no era el
medio apropiado para ayudarla a jugar un papel mas activo para al-
canzar los objetivos de la Organizacion. La OIT record6 su practica

9 Véase Aboughanem, A., Etude sur les relations entre les normes internationales du travail
et la coopération technique, Ginebra, OI'T, 1985, pp. 23 y 110.

10 Consejo de Administracién, 252a. sesion, Ginebra, febrero-marzo 1992: docu-
mento GB.252/15/1, parrafos 26 y 23.

I Ibidem, parrafos 27-29.
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anterior. Sin embargo, insisti6 en la necesidad de alcanzar una ma-
yor coherencia al sistema a partir de las nuevas estrategias desarrolla-
das en ambas areas. Este paso requeria auténticas sinergias donde las
normas y la cooperacién técnica se apoyan entre si.!?

Esta accion coordinada va mas alla de las medidas que se tomaron
para prevenir conflictos y eliminar contradicciones, e incluso trascien-
de la decision de utilizar la cooperaciéon técnica —especialmente la
que viene del presupuesto regular— para ayudar a los Estados miem-
bros a poner en préctica las normas y establecer la base econémica y
social que les permitird hacerlo de la mejor manera posible. Esta vi-
si6n intenta estar omnicomprensiva y positiva, y responder a los de-
seos de los Estados miembros de la OIT en el sentido de que la
Organizacion oriente todas sus actividades con base en su mandato, y
rechaza los proyectos que se desvian de ¢él, atn cuando sus fondos es-
tén asegurados. En pocas palabras, la cooperacion técnica de la OIT
deberia concentrarse en ayudar a los paises a adoptar politicas cohe-
rentes con los ideales de justicia social y respeto por los seres huma-
nos que forman parte de su Constitucién. Desde esta perspectiva, los
objetivos de la Organizaciéon convergen necesariamente, en tanto que
las normas contribuyen a crear un ambiente que favorece el desarro-
llo econémico y social armonioso, donde el principal obstaculo —la
pobreza— que amenaza la aplicaciéon de los convenios podria ser su-
perado. Es por ello que la mayor parte de las actividades de coopera-
cién técnica apuntan a crear ese tipo de ambiente. La iniciativa ten-
diente a alcanzar una mayor sinergia implica que estos esfuerzos
deben integrarse de una manera coherente en el contexto de las poli-
ticas de los Estados miembros. Por su parte, los gobiernos y los secto-
res sociales, ademas de los paises e instituciones donantes, no solo de-
ben aceptar, sino también hacerse participes de este ideal. Por lo
tanto, cualquier grave violaciéon de las reglas fundamentales podria
implicar un cambio en el orden de prioridades en los objetivos nacio-

12 Jbidem, parratos 31-35. Véase también Plant, R., Linking International Labour
Standards with Employment and Development Concerns: Some Conceptual and Po-
licy Issues, Documento de Trabajo, Programa Mundial de Empleo, Ginebra, OIT,
1993; Mayer, J., “Las normas de la OIT y la cooperacién técnica en materia de pro-
gramas especiales de obras publicas”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 108, nim. 2,
1989, pp. 159-180; wd., “El convenio sobre la politica del empleo: su alcance, efectos
y perspectivas”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 110, ntm. 2, 1991, pp. 225-246.
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nales, llevando a la OIT a reorientar, acelerar, frenar o poner térmi-
no a proyectos especificos, con el fin de facilitar una situacién mas
compatible con compromisos reciprocamente aceptados.'?

La Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fun-
damentales en el trabajo y su seguimiento, adoptada en 1998, ha re-
forzado considerablemente los vinculos entre las actividades normati-
vas y la cooperacion técnica. De este modo, la Declaracién hace
hincapié en la obligacion de la Organizacion de prestar ayuda a los
Estados miembros, en respuesta a sus necesidades expresadas y esta-
blecidas en la realizacion de esos principios y derechos en el trabajo,
utilizando plenamente con ese objeto sus recursos constitucionales,
operacionales y presupuestarios. La OIT también deberia estimular a
otras organizaciones internacionales a respaldar estos esfuerzos:

a) Ofreciendo cooperacion técnica y servicios de asesoria para pro-
mover la ratificaciéon e implementaciéon de los convenios.

b) Ayudar a aquellos Estados miembros que todavia no estan en
condiciones de ratificar algunos de estos convenios, en sus esfuerzos
por respetar, promover y aplicar los principios concernientes a los de-
rechos fundamentales que son el objeto de estos convenios.

¢) Ayudando a los miembros en sus esfuerzos por crear un clima
conducente al desarrollo social y econémico.

Esta Declaracion ha dado un fuerte impetu a los programas de
cooperacion técnica en el area de los derechos en el trabajo que lle-
garon a ocupar el primer lugar en la OIT en términos de recursos.
Entre ellos, el Programa Internacional para la Eliminacién del Tra-
bajo Infantil (conocido como IPEC) deberia recibir una mencién es-
pecial, ya que persigue varias metas: a) Contribuir sustancialmente, a
largo plazo, a la eliminaciéon del trabajo infantil en un grupo selec-
cionado de paises; b) Fortalecer la capacidad de los Estados miem-
bros involucrados para disefiar e implementar politicas y programas
que protejan de una manera efectiva a los nifios que trabajan, y
combatir el trabajo infantil, ¢) Promover una toma de conciencia del
publico sobre las dimensiones del trabajo infantil, sus consecuencias y
obligaciones impuestas bajo el derecho internacional. Las medidas to-

13 Consejo de Administracion, op. cit., nota 10, parrafos 36 y ss., y especialmente
parrafo 73.
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madas hasta ahora consisten, entre otras, en prohibir el trabajo infan-
til en fabricas y otros centros de trabajo de riesgo, protegerlos de las
peores formas de explotacion; mejorando las condiciones de trabajo y
alertar a los ninos que trabajan, a sus padres, familiares, la comuni-
dad y el publico en general, sobre los efectos adversos del trabajo in-
fantil y la necesidad de abolirlo. Este programa también promueve
actividades sindicales (particularmente grupos de autoayuda), propor-
ciona servicios de consejeria y otros servicios de apoyo para proteger
el bienestar de los nifios que trabajan; auspician la educacién no tra-
dicional, la formacién prevocacional y la reintegracién de los nifios
en los sistemas escolares formales donde quiera que sea posible, y es-
timulan el desarrollo de instituciones gubernamentales y no guber-
namentales para combatir el trabajo infantil. Otros importantes
programas tienen que ver con la promocion de un auténtico dialogo
social entre diferentes actores sociales nacionales.

III. DIFICULTADES QUE PERSISTEN

Los problemas de aplicacién, tanto de las normas nacionales como
de las normas internacionales del trabajo, coinciden ampliamente,
pues las primeras constituyen los medios privilegiados de introducir a
las segundas dentro de las realidades nacionales. Estos problemas
conciernen a la existencia misma de la norma laboral y su formula-
cién, su control, asi como al entorno socioeconémico en el cual se in-
tegra.

1. Dificultades ligadas a la existencia de la norma laboral
y su _formulacion

En primer lugar es necesario determinar la naturaleza de la regu-
lacion social de que se trata. La via juridica, que es coactiva, no es la
Unica opcidén en la puesta en marcha de objetivos sociales, otros mé-
todos coexisten y principalmente recurren a la racionalidad y a la
persuasion. Estos ultimos métodos comprenden la conclusion de
acuerdos politicos, la adopcion de medidas econoémicas, el lanzamien-
to de iniciativas de formaciéon y de campanas de informacion, asi co-
mo la elaboracion de “normas técnicas” (en oposicion a las juridicas)



DIFICULTAD DE APLICAR NORMAS DEL TRABAJO 1131

y “de directivas practicas”. Estos diversos medios pueden ponerse en
marcha sin utilizar medidas de alcance juridico y entonces no es sin
equivoco que se hablard de soff law. Esta Gltima observacion no me-
nosprecia en nada la utilidad de estos métodos que son defendidos,
por ejemplo, por los paises de la Uniéon Europea cuando coordinan
sus esfuerzos a favor del empleo.!* La preocupacion de no hacer rigi-
do el mercado de trabajo ha llevado a los 6rganos estatales compe-
tentes a ser mas reticentes para privilegiar las normas juridicas en la
solucién de los problemas sociales. Hemos senalado toda la ganancia
que la OIT logra o puede lograr utilizando estos medios de accion.

Una aclaracién parece necesaria en razoén de las posibles confusio-
nes acerca de la nocion de derecho, particularmente a proposito de
los derechos sociales. Ello nos conduce hacia la forma de aplicacion
de una “politica” (social, por ejemplo); lo que permite exigir un cier-
to comportamiento bajo la amenaza de una sancién. Esta politica,
como este comportamiento, pueden seguramente aparecer como
“perfectamente detestables” (supongamos impuestos por un dictador
brutal); sin embargo, no se ve afectada la fuerza coactiva de las nor-
mas juridicas que expresan dicha politica o dicho comportamiento.

Frente a esta concepcion, existe otra que asigna al derecho mismo
—y no al poder que lo dicté— una finalidad determinada, la prose-
cuciéon de ciertos valores (como, por ejemplo, la justicia social) inspi-
rados en preceptos religiosos o morales, o de la visiéon que se tiene de
la sociedad y de las relaciones entre sus miembros.!>

Invocar principios, fijarse objetivos sociales en la elaboracion de
una politica, y su puesta en marcha, parece seguramente razonable e
incluso muy deseable. Sin embargo, la afirmacién en este contexto de

14 Veéase Borstlap, H., “Modernised Industrial Relations. A Condition for European
Employment Growth. A Dutch View”, The International Journal of Comparative Labour
Law and Industrial Relations, vol. 15, nam. 4, 1999, pp. 365-382. Véase, en el mismo
namero, Pedersen, J. H., “Mainlines in Danish labour Market Policy as presented in
the Danish National Action Plan”, pp. 383-401, y Chozas Pedrero, J., “The Luxem-
bourg Process and the Spanish Experience”, pp. 403-418. (fr. Biagi, M., “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, nam. 2, 2000, pp. 155-173.

15 Véase, aun recientemente, Bonvin, J. M., L’Organisation internationale du Travail.
Etude sur une agence productrice de normes, Paris, PUF, 1998.
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“derechos” morales que cada uno debe gozar, no le confiere automa-
ticamente a estos derechos una fuerza coactiva. Proclamar, por ejem-
plo, un derecho al empleo sin acompanarlo de una amenaza de san-
ci6n en caso de inejecucion, corresponde a la expresion de un deseo
o de un mensaje politico importante, ciertamente, pero sin alcance
juridico.

Estas observaciones no significan perjudicar de manera alguna la
utilidad de tales declaraciones, su capacidad de convencimiento, su
efecto de arrastre. La situacion socioeconémica evita muchas veces
agregar la dimension juridica a una norma, lo que le aseguraria per-
manencia y coerciéon. Cuando, en cambio, se le agrega la fuerza del
derecho, solamente en ese momento es posible encontrar, en la regla
concreta que ha sido adoptada, la intencion del legislador, e interpre-
tar la norma juridica en funcién del objetivo que este Gltimo ha per-
seguido.

Otro punto a recordar es que las condiciones que pueden darse en
un momento dado, para adoptar la via juridica, pueden luego desa-
parecer. La norma tiende en consecuencia a no aplicarse mas, a bo-
rrarse por desuso, incluso en ausencia de una derogacién formal. La
situacién se presenta cuando los principales actores sociales —em-
pleadores, trabajadores, inspectores— no conocen siquiera la existen-
cia de ciertas normas, o ya no aportan el minimo apoyo indispensa-
ble para su puesta en practica.

Estas observaciones son validas para todas las normas del trabajo,
tanto nacionales como internacionales. Antes de examinar sus efectos
en la practica, hay que verificar su existencia y su naturaleza juridica.
Ciertas cuestiones referentes a su formulacion se plantean tanto para
las unas como para las otras. Algunas de las cuales son mas bien pro-
pias del derecho internacional.

Los delegados a la Conferencia Anual de la OIT han redactado
los convenios internacionales del trabajo en términos mas o menos
especificos, segiin la materia tratada (técnica o mas bien politica), las
caracteristicas de la norma (cuando ella es mas bien programatica) y
los objetivos que se han fijado al adoptarlas. La tendencia se muestra
claramente a la elaboracion de textos mas generales, debido a la vo-
luntad de extender la aplicacion de estos instrumentos a paises de di-
verso nivel de desarrollo. Ello se explica también por los cambios
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profundos del trabajo en el curso de los dos o tres Gltimos decenios,
especialmente con la introduccién de nuevas técnicas de produccion
y de comunicaciéon en constante y rapido proceso de cambio. El
ejemplo de la salud en el trabajo es en muchos aspectos aclaratorio.

El progreso de la ergonomia ha permitido el mejor comportamien-
to del ser humano en su medio de trabajo. Las investigaciones en es-
ta materia, que poseen tanto un caracter socioldgico, psicologico y
econémico, han demostrado que la prevencion de accidentes del tra-
bajo y de las enfermedades profesionales no pueden limitarse a cau-
sas inmediatas, puesto que las multiples circunstancias que rodean al
trabajo (su ritmo, los horarios, el alejamiento del domicilio, etcétera)
forman un todo y las unas influyen en las otras. Estas razones han
contribuido a una vision mas global de la higiene y seguridad en el
trabajo. La traducciéon en términos juridicos de esta nueva politica
llama a una formulacién diferente y mas flexible de tales normas; los
nuevos textos se ocupan mas de los resultados que deben lograrse, y
precisan menos los medios para lograr tales resultados. La flexibili-
dad permite también adaptar las reglas de trabajo a técnicas que pro-
gresan cada vez mas rapidamente y a las posibilidades enormes que
ellas abren para el futuro. Por otra parte, esta aceleraciéon hace in-
cierta la posibilidad de reglamentar cada caso y de prever respuestas
satisfactorias para todas las situaciones. La adaptaciéon también se ha
realizado a través de clausulas de flexibilizacién, y la utilizacién de
expresiones como “en caso de necesidad” “a la luz de condiciones y
practica nacional”, “cada vez que las circunstancias lo exijan”, que
dejan un margen de maniobra importante a las autoridades encar-
gadas de aplicar el convenio.

Textos escritos en términos generales dejan efectivamente al intér-
prete un poder de apreciacion importante que no deja de ser “peli-
groso”. Un riesgo muy real de subjetividad existe y nadie se escapa
de ¢l totalmente. Es el caso, por ejemplo, cuando se trata de buscar
justificaciones a discriminaciones en el empleo, basadas en las cos-
tumbres del momento, sin reflexionar en lo que ello tiene de chocan-
te. Hoy existen algunos que quieren todavia justificar las diferencias
de tratamiento para con las mujeres que trabajan. Un primer peligro
consiste, en consecuencia, en limitar en exceso el alcance de estas dis-
posiciones, a multiplicar las distinciones suponiéndolas inherentes a la
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naturaleza de las cosas. También un segundo peligro aparece al esco-
ger, a la inversa, una lectura “radical” de los textos, y de rechazar
los distingos mas naturales. En el caso de los instrumentos internacio-
nales, cuyos mecanismos naturales de control aparecen muy fragiles,
las criticas fundadas en una interpretacion extremista pueden llevar a
los gobiernos interesados a rechazar controles que le son efectuados,
y a no aceptar los organos de verificacion, incluso hasta denunciar
los respectivos convenios. 't

Conviene mencionar, ademas, los trabajos realizados para la ela-
boracion de un convenio consolidado sobre el trabajo maritimo, que
la Conferencia de la OI'T podria adoptar en 2005. Se trata de un
convenio que reagrupa normas que se refieren a diversas materias de
un sector particular, lo cual no es algo nuevo en la Organizacién. Ya
es el caso del Convenio nim. 110 de 1958 sobre el Trabajo en las
Plantaciones. Sin embargo, el instrumento en proyecto deberia modi-
ficar mas profundamente la practica corriente de adopciéon de una
sucesion de convenios sobre temas limitados.!”

El proyecto de convenio consolidado se divide en cuatro partes. La
primera, que se presenta como un convenio clasico, que trata de los
principios y derechos fundamentales sobre los cuales se refiere la De-
claracion ya citada de 1998, en relacién con los derechos al empleo
del marino; ella contiene igualmente disposiciones sobre su entrada
en vigencia, su puesta en marcha, el procedimiento de enmiendas y
otras cuestiones de orden general. Las otras tres partes se inspiran en
instrumentos de la Organizaciéon Maritima Internacional (OMI). La
segunda, llamada “Reglamentaciones”, retoma de convenios ya adop-
tados sobre el trabajo maritimo. Ellas producen los mismos efectos
que los articulos de los convenios anteriores; la diferencia reside en
una presentaciéon que distingue entre principios considerados como
esenciales y normas mas técnicas. La tercera y cuarta parte forman
un codigo de “directivas precisas” que poseen un caracter obligatorio,
y también orientaciones que no tienen ese caracter, referidas a la ma-
nera de llevar a la préactica las reglamentaciones. Elemento importan-

16 Servais, J. M., Droits en synergie sur le travail, Bruselas, Bruylant, 1997, pp. 85 vy ss.,
109 y 110.

17 Véase documento del Consejo de administracion GB.286/LILS/8 de marzo
2003.
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te es que el procedimiento de enmiendas difiere en la medida de que
se trate, sea de los articulos del convenio y de sus reglamentaciones
por una parte, y del Codigo por otra.

Seria inapropiado darle mucha relevancia a una analogia entre es-
te instrumento y las leyes marco nacionales complementadas por sus
reglamentos de aplicacién; aqui, en efecto, el poder regulador es tni-
co. El Codigo elaborado por el Convenio en analisis presenta puntos
comunes de caracter terminoldgico con ciertos “codigos” anexados a
leyes anglosajonas. Dicho lo anterior, el Codigo de que aqui se trata
se distingue de las dos primeras partes del instrumento, especialmente
por las orientaciones (guidelines en inglés) que no tienen un caracter
obligatorio; no obstante, los Estados deben, en virtud del proyecto de
un convenio, darle a éstos “plena consideracién” en la puesta en
marcha de sus obligaciones.!® Esta actitud de los LEstados deberad ser
examinada con atencién por los érganos de control de la OIT.

La puesta al dia, prevista por el proyecto de Convenio, presenta
igualmente una originalidad que se orienta hacia una simplificacion.
Se le pueden introducir cambios al mismo instrumento en sus partes
Iy II, a través de enmiendas mas que por la elaboracién de un con-
venio revisado o de un protocolo. La amplitud del instrumento consi-
derado implica que numerosas modificaciones se revelaran necesarias
en el curso de los préoximos decenios; un procedimiento simplificado
que respete los mecanismos constitucionales de cada pais parece el
mas apropiado. En cuanto a las disposiciones del Codigo, ellas pue-
den ser objeto de un procedimiento de aceptacion tacita!® inspirado
en la normativa de la Organizacion Maritima Internacional (OMI).

Otros elementos importantes figuran en los articulos del Convenio
mismo y en las “reglamentaciones”. Estos conciernen a la puesta en
marcha del proyecto de Convenio. Cada Estado miembro debe esta-
blecer un régimen de certificacién y de documentos de conformidad,
referidos a las condiciones laborales a bordo de los barcos, asi como
a un sistema de normas de calidad y control en la aplicacion del ins-
trumento. Esta no es sélo la responsabilidad del Estado de pabellén
de barco, sino también del Estado del puerto y del Estado de resi-

18 Articulo VI.
19 Véase articulos XIV y XV del proyecto de instrumento.
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dencia del marino. El juego combinado de estas disposiciones tiende
a asegurar una aplicacion universal de las normas de trabajo previs-
tas en el instrumento, incluso, en caso de ausencia de ratificacion de
un cierto numero de Estados. Estas disposiciones y las obligaciones
de los Estados estan asi definidas para dar pleno efecto al instrumen-
to, y deben asegurar, precisa su articulo lo., el derecho de todos los
marinos a un empleo decente. Volveremos mas adelante sobre esta
nocion.

2. Dificultades ligadas al control de las normas

La puesta en marcha de las normas internacionales del trabajo y
de las legislaciones nacionales que les sirven de apoyo, da lugar a
controles llevados a cabo por inspectores del trabajo que deben for-
mar un cuerpo de funcionarios bien formados y suficientes. Si las le-
yes, cualquiera que ellas sean, no son respetadas, rapidamente, en el
ambito laboral, se llega a los limites de la obligatoriedad de las reglas
estatales. Hay sectores donde a veces el trabajo se sumerge, se hace
clandestino y donde lo mas frecuente es que la trampa y el fraude
florezcan, caso en el cual la verificaciéon de la norma se complica.
Las dificultades econémicas del momento parecen justificar, a juicio
de algunos, todas las infracciones. Las violaciones se hacen muy fre-
cuentes, y se hace dudar del valor juridico y de la utilidad de estas
normas del trabajo; su credibilidad esta puesta en duda.?’

A decir bien, las trampas puestas en el camino del administrador
del trabajo se parecen mucho a una carrera de obstaculos: se cono-
cen. Ellas provienen, en primer lugar, de la excesiva complejidad o
de la amplitud desmesurada de las reglamentaciones del trabajo con
su caracter puntilloso o, mds simplemente, por su ineptitud a adap-
tarse a ciertas ramas de actividad. La legislaciéon adoptada (y la admi-
nistracion del trabajo posee aqui una responsabilidad particular en la
preparaciéon de leyes y reglamentos), tanto los empleadores como los
asalariados, pueden ignorarla, sobre todo en los pequenos estableci-
mientos. Puede suceder que también en los pequenos establecimientos

200 Véase Servais, J. M., “Secteur informel: un avenir pour le droit du travail?”,
Actualité du Droit, Liege, num. 3, 1994, pp. 661-685.



DIFICULTAD DE APLICAR NORMAS DEL TRABAJO 1137

existan reticencias 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 los mas ricos, de males tradicionales: la
carencia de recursos, la falta de funcionarios (y, muchas veces, el per-
sonal debe ademds ejercer otras funciones), carencias de formacion,
precariedad de los medios de transporte frente a la dispersion de los
lugares de trabajo. El Convenio num. 81 de la OIT sobre Inspecciéon
del Trabajo senalaba, ya en 1947, la necesidad de remediar estos
males.

Estos obstaculos han provocado una reflexién sobre los métodos
utilizados en la puesta en marcha de las legislaciones del trabajo, mas
precisamente sobre los medios de asegurar su caracter imperativo. La
medida mas tradicional, que es la primera que se viene a la mente,
consiste en imponer una sanciéon 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 una sanciéon de
prision en contra de la persona —sea el empleador solo, sea igual-
mente el trabajador u otra persona (el constructor, el vendedor, el
arrendatario de una maquina inadecuada)— que infrinja las disposi-
ciones protectoras. No conviene seguramente subestimar los efectos,
preventivos en particular, de estas sanciones, pero tampoco se deben
exagerar, ya que el juez muchas veces es reticente en la practica de
aplicar una pena severa, de prision especialmente; y la eficacia de las
multas depende de su monto y de su ajuste a la evolucion del costo
de la vida. La justicia en ningin pais es rapida, lo que disminuye
también la eficacia de la sancion.

Para paliar esta situacién, los legisladores nacionales han investido
a las autoridades administrativas, y a veces a organos de seguridad
social, del poder de aplicar multas. Sin embargo, los inspectores del
trabajo o aquellos mismos prefieren, segin los hechos, y salvo casos
graves, dar consejos y usar la persuasion mas que provocar una re-
presion.??

21 Vease el namero especial de Droit Social, nim. 11, noviembre de 2000, sobre “Le
droit pénal du travail”.

22 Véase, también, Auvergnon, Ph., “Controle étatique, efficacité et ineffectivité du
droit du travail”, Droit Social, nim. 6, junio 1996, pp. 598-607.
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Poco a poco se han desarrollado otros procedimientos mas preven-
tivos que represivos, comprometiendo a los empleadores para que
sean prudentes, pero también a los trabajadores (que a veces no se
someten a precauciones, incluso elementales, contra los accidentes del
trabajo y las enfermedades profesionales, poco conscientes de los ries-
gos que confrontan). Estas disposiciones figuraban ya en lo esencial
en la Recomendacion nim. 31 de la OIT (instrumento precursor que
data de 1929) sobre la Prevencion de Accidentes del Trabajo. Estas
disposiciones se repiten en la Recomendacion num. 81 de 1947 sobre
la Inspeccién del Trabajo y, después, de manera mas sistemdtica en
otros instrumentos recientes. Ellas se vienen a agregar, no a substi-
tuir, a las medidas punitivas, ¢ insisten sobre las tareas de informa-
cion, formacion y educacion, asi como en las de consejo o prevencion.
Ellas se fundan sobre la idea muy simple de que hay que persuadir a
empleadores y trabajadores de la utilidad de la norma, explicarles su
razon de ser, buscar su adhesion. Si el mensaje no se traduce en un
lenguaje que suscite interés y no se transforma para ellos en una me-
ta a seguir, las posibilidades de que respeten una norma coercitiva
disminuyen considerablemente.

En numerosos paises, ahora se asegura una formacion a aquellos
que se encuentran expuestos, o pueden exponer a otros, a un riesgo
profesional; campanas de informacién son llevadas a cabo por medio
de la prensa, afiches, folletos, conferencias, instrucciones, etcétera.
Medidas mas incentivadoras igualmente han aparecido. La legislacion
alemana prevé, por ejemplo, la posibilidad de aumentar o disminuir
las cotizaciones sociales en relacion con el nimero de accidentes so-
brevenidos en la empresa. El derecho italiano?® condiciona ciertas
ventajas acordadas con las empresas (sobre todo las pequenas) al res-
peto de las disposiciones contenidas en la ley o en el convenio colec-
tivo de trabajo.

A la administraciéon del trabajo le corresponde un rol crucial en la
prevencion. También es considerable el papel de instituciones no gu-
bernamentales, especialmente en la lucha contra las enfermedades y
accidentes del trabajo. Entre ellas, un lugar preponderante le corres-

23 Treu, T., “European Unification and Italian Labor Relations”, Comparative Labor
Law jJournal, vol. 11, nim. 4, 1990, p. 457.
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ponde evidentemente a las organizaciones de empleadores y de traba-
jadores, y su accion se ha afirmado a través de los anos. Ella va desde
la sensibilizacién de personas responsables y de la identificacién de las
fuentes de los riesgos hasta la participacion, segin modelos que va-
rian (consultas, acuerdos colectivos), en la adopcion de normas de
proteccion y de profilaxia, y mas ampliamente de una verdadera po-
litica de salud.

Asimismo, la Recomendaciéon nim. 164 de la OIT sobre Seguri-
dad y Salud de los Trabajadores y Medio Ambiente de Trabajo ha
venido a consagrar en 1981 la practica de numerosos paises euro-
peos, en particular, de instituir ya delegados de trabajadores en mate-
ria de seguridad o comités (obreros o conjuntos) de seguridad e higie-
ne con funciones principalmente consultivas. Ademads, paises como
Luxemburgo y, en una cierta medida, Bélgica han integrado delega-
dos de los trabajadores en las inspecciones del trabajo. En numerosos
paises, las instituciones encargadas de combatir los accidentes del tra-
bajo y las enfermedades profesionales incluyen representantes de las
organizaciones de empleadores y trabajadores.

Hay mas. Las multinacionales que subcontratan todo o parte de su
produccion, en paises de bajos salarios, se muestran cada vez mas
preocupadas por el comportamiento de los empresarios escogidos pa-
ra con su personal. Ademds de las cuestiones éticas que la situacion
plantea, estas grandes sociedades comerciales se preocupan de su
imagen de marca y de las amenazas de boicot impulsadas en distintos
lugares a instigacion de sindicatos o de organizaciones de defensa de
derechos del hombre. Los consumidores, si lo saben, no pueden sino
estar indignados de que tal vestimenta sea fabricada o tal fruta reco-
gida por ninos en condiciones de higiene y seguridad deplorable, o
por obreros privados de derechos clementales de sindicalizaciéon y de
negociaciéon colectiva. Lo anterior ha conducido —progreso significa-
tivo— a clertas multinacionales a imponer a sus subcontratantes un
c6digo de buena conducta social, mas o menos detallado, controlado
por verdaderos inspectores privados, contratados para tal fin por es-
tas empresas multinacionales. Asi, el sector privado mitiga la ausencia
de una legislacion protectora suficiente, o las faltas de los controles
ejercidos a nivel nacional.
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La mirada nueva sobre la puesta en marcha de las normas de tra-
bajo ha engendrado otras problematicas, como aquellas ya sefaladas
de buscar medios eficaces que puedan sustituir al derecho en la regu-
lacion social. Por largo tiempo, se ha visto efectivamente en la ley la
via mas segura para poner en practica medidas protectoras. Se sabe
que actualmente instrumentos recientes de la OIT se refieren explici-
tamente a procedimientos diferentes a la ley, los que pueden respon-
der mejor sobre ciertas materias referidas a las costumbres propias y
a las tradiciones de una sociedad nacional.

Estos nuevos medios vienen a completar, mas que a reemplazar, a
los antiguos: la distincion entre la legislacion y otros métodos de pro-
teccion no es contradictoria. Numerosos paises adoptan en diversas
materias, tales como la salud en el trabajo, leyes marco, incluso dis-
posiciones constitucionales que contienen principios generales y nor-
mas de base. Frecuentemente estos textos no son suficientes; por lo
tanto, disposiciones reglamentarias deben completarlos. También, la
administracién del trabajo elabora con frecuencia normas técnicas y
directrices practicas, que no tienen por si mismas un caracter obliga-
torio, pero que sus efectos aparecen como indiscutibles. Su redaccién
corresponde igualmente a instituciones publicas especializadas y a or-
ganismos 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 sindicatos en las negociaciones colectivas que se llevan a cabo en
diferentes niveles. Esto no es nuevo, pero su rol para estos propositos
ha aumentado en donde las relaciones laborales se han desarrollado
eficazmente.

La intervencion de los actores sociales garantiza asimismo una
mejor igualdad en la aplicacion de las normas del trabajo. Los pode-
res abandonados en las manos de la administracion, dentro de siste-
mas politicos autoritarios, pueden conducir a abusos, distorsiones y
especialmente a una inspeccion de las leyes sociales sujeta a criterios
variables. El e¢jemplo de los antiguos regimenes ultracentralizados
puede aclararnos dicho panorama. La puesta en marcha de una poli-
tica de empleo y de trabajo se efectuaba en esos regimenes, antes de
la apertura del muro de Berlin, a través de una abundancia de regla-
mentos, decretos e instrucciones administrativas, cuyo respeto se
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aplicaba en forma imperativa. Ciertamente, la profusiéon de prescrip-
ciones habia transformado su control sistematico en bastante aleato-
rio. La aplicaciéon de las disposiciones protectoras de los trabajadores
dejaba mucho qué desear en estos paises en donde los esfuerzos se
concentraban cada vez mas en el crecimiento de la productividad.
Con tal acumulaciéon de reglas y organizaciéon en dichos Estados, se
entregaba, a la administracién publica, poderes tanto mas considera-
bles cuanto que los recursos judiciales contra estas decisiones eran li-
mitados, y no existian verdaderas negociaciones colectivas, en el
sentido tradicional del término, entre empleadores y sindicatos.

La limitacion de los poderes del gobierno, la independencia autén-
tica 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, implica en una democracia con econo-
mia de mercado, si no la adhesion, al menos la ausencia de oposicion
de parte de aquellos a quienes dichas politicas y legislacion se apli-
can. En este caso, la adhesiéon a la norma reemplaza en medida va-
riable, pero muy real, la aplicacién de esta norma por la fuerza. En
Europa continental, los empleadores y los sindicatos estan asociados
frecuentemente a la elaboracion de normas de derecho, incluso al
margen de todo acuerdo colectivo; simultaneamente, la interpretacion
discrecional del funcionario controlador desaparece.

La evoluciéon de un sistema totalitario hacia un régimen liberal
puede conducir a una desrreglamentacion: “menos Estado” significa
también menos normas estatales, y si llega el caso, un desarrollo de
convenios colectivos libremente negociados. Sefialaremos, de todos
modos, que menos ley no equivale a menos derecho, porque los tri-
bunales contintian conociendo de todas las situaciones. Se asiste sola-
mente a un desplazamiento de las competencias del administrador
hacia el juez, el que se produce de dos manecras. Como, en primer
lugar, los textos legales no reglamentan todas las circunstancias, al
juez se le confia un mas amplio poder de apreciacion y de decision.
Los sistemas democraticos, por su parte, otorgan normalmente a los
tribunales competencia para controlar los actos de la administracion.
Lo anterior constituye una de las caracteristicas propias del régimen
democratico.
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3. Factores vinculados al contexto socioecondmico

Los métodos adoptados para poner en practica las normas interna-
cionales del trabajo, consecuencialmente varian de un Estado a otro.
Ellos son producto, en cada Estado, del marco historico, social y juri-
dico en el cual el mercado del trabajo se ha desarrollado, pero tam-
bién del poderio 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 relaciones labo-
rales correspondiente. Mas generalmente, la ejecucion efectiva de las
normas del trabajo depende de las capacidades institucionales de ca-
da Estado; alli donde son débiles, la aplicaciéon de normas nacionales
e internacionales del trabajo no puede sino enfrentar dificultades.
Mas alla de eso, el nivel de desarrollo econémico juega un papel
esencial en el proceso de integracion del derecho internacional del
trabajo en el orden juridico interno; el caridcter meramente técnico
que poseen ciertas normas en determinadas materias, 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 de-
recho en una sociedad dada, como medio de solucion de conflictos.
En los Estados Unidos, se sabe que el recurso a los tribunales es fre-
cuente. Una accion judicial, por el contrario, aparece como el altimo
recurso en Asia del Este o del Sudeste, y solamente aceptable cuando
todos los esfuerzos de conciliaciéon han fracasado. Otros elementos a
tener en cuenta en esta materia son el espiritu de disciplina, el respe-
to de la autoridad, que existen mucho mas en algunas tradiciones
que en otras. Se cita a menudo el ejemplo de los trabajadores ferro-
viarios alemanes que, participando en una manifestacion reivindicati-
va masiva en los andenes de una estaciéon, compraron todos los bille-
tes de acceso al andén, antes de ingresar al lugar del encuentro.
;Puede imaginarse igual comportamiento en otros paises, incluso
vecinos?

Todos estos elementos deben considerarse cuando se reflexiona
acerca de la aplicacion practica de las normas internacionales del tra-
bajo. Ademas, hay que encontrar respuestas adecuadas.
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4. La busqueda de un equilibrio: el enfoque del llamado

trabajo decente

El concepto de trabajo decente que hoy en dia esta en el centro de
las preocupaciones y de los programas de la OIT, expresa la volun-
tad de su director general de juntar todos los elementos que produz-
can un desarrollo econémico social armonioso, en el cual las normas
protectoras del trabajo constituyan un componente esencial.

No se trata simplemente de crear puestos de trabajo, sino que han de
ser de una calidad aceptable. No cabe disociar la cantidad de empleo
de su calidad. Todas las sociedades tienen su propia idea de lo que es
un trabajo decente, pero la calidad del empleo puede querer decir mu-
chas cosas. Puede referirse a formas de trabajo diferentes, y también a
muy diversas condiciones de trabajo, asi como a conceptos de valor y
satisfaccion. Hoy en dia, es indispensable crear sistemas econémicos
y sociales que garanticen el empleo y la seguridad, a la vez que son ca-
paces de adaptarse a unas circunstancias en rapida evolucion, en un
mercado mundial muy competitivo.?*

Visto dentro de una perspectiva normativa, lo que se pretende es
la reuniéon de todas las condiciones previas para asegurar que las
reglas laborales sean efectivamente aplicadas.

Las dificultades que hemos evocado precedentemente, se traducen
muchas veces en la resistencia a llevar a la practica las normas de la
OIT por razones socioeconémicas. El hecho de que el costo de las
normas laborales sea dificilmente medible es también un problema.

La misma nociéon de decencia contiene elementos de solucion. Ella
comprende, en primer lugar, la virtud que poseen las mujeres y los
hombres de practicar la solidaridad sin tratar de dominarse mutua-
mente. Ella evoca, en consecuencia, la concertacion, sugiere la bus-
queda del apoyo de los actores sociales en la concepcion, la redac-
cion y la puesta en practica de las leyes sobre el trabajo; éstos gozan
de una posicion privilegiada para evaluar todas las consecuencias,

24 Somavia, J., “Trabajo decente”, Memoria del Director General a la 87a. Reu-
nién de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, OIT, junio de 1999, pp.
4 y 5; véase también “Superar la pobreza mediante el trabajo”, Memoria del Direc-
tor General a la 91a. Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra,
OIT, junio de 2003, pp. 77-80 y 117-119.
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comprendidas las financieras. La nocién implica también que las re-
laciones humanas no se reducen solo a una ideologia utilitarista, y
que se le debe introducir a éstas una dimension ética.

Dichos elementos —el reconocimiento de los valores morales y el
acento puesto sobre el didlogo social— confirman la utilidad de clasi-
ficar las normas en tres categorias.?® La distinciéon se funda a la vez
en el caracter mas o menos fundamental, y por consecuencia priori-
tario, de las disposiciones, asi como en la naturaleza de las obliga-
ciones que en ellas se contienen. El primer grupo concierne a los
derechos fundamentales en el trabajo; el segundo se refiere a las dis-
posiciones mas técnicas de leyes sobre el trabajo y de la seguridad so-
cial; el tercero cubre las reglas de caracter programatico donde el rol
de las organizaciones empresariales y sindicales es normalmente re-
calcado. La presencia de estas altimas se afirma en los instrumentos
recientes de la Organizacion. Esta evolucion refleja la voluntad de los
delegados a la Conferencia Anual de la OIT de tener en cuenta las
dificultades de aplicaciéon que han sido mencionadas en este trabajo.

Las disposiciones de la primera categoria pueden ser de orden téc-
nico o programatico. Lo que las distingue es la clara preeminencia
que les ha sido otorgada por los 6rganos directivos de la OIT. Ellos
se articulan en los principios de base que conciernen a las libertades
publicas y a los derechos sociales. Ellos tratan de la libertad sindical
y de la negociaciéon colectiva, de la abolicion del trabajo de los nifios y
del trabajo forzoso, asi como de la igualdad de oportunidades y de
tratamiento en materia de empleo. En general, a ellas se les reconoce
un caracter predominante.

Este es el caso de los pactos de Naciones Unidas relativos a los de-
rechos civiles y politicos, y especialmente a los derechos econémicos,
sociales y culturales. Es el caso de la Constitucion y de numerosos
convenios de la OIT, asi como de la Declaraciéon relativa a los Prin-
cipios Fundamentales del Trabajo y su Seguimiento, adoptado en ju-
nio de 1998 por la Conferencia Internacional del Trabajo. Estos tex-
tos, sucintos en su enunciado, consagran principios generales
susceptibles de multiples modalidades de aplicacion. De alli, a veces,

25 Véase Servais, J. M., “Le droit international en mouvement: déploiement et ap-
proches nouvelles”, Droit Social, nim. 5, mayo de 1991, pp. 449 y ss. (fr. Jenks, W.,
Law, Freedom and Welfare, Londres, Oceana Publications, 1963, p. 103.



DIFICULTAD DE APLICAR NORMAS DEL TRABAJO 1145

las dificultades de interpretacion (las que deben, como se ha senala-
do, encontrar una solucién intermedia entre una lectura demasiado
radical y otra demasiado laxa) que pueden existir también en las
disposiciones constitucionales nacionales.

Recalquémoslo: la Declaracion adoptada por la OIT en 1998, mas
todavia que los otros instrumentos internacionales mencionados, po-
see un potencial que sobrepasa un marco puramente interestatal,
aunque se dirige en lo esencial a los Estados miembros de la Organi-
zacion. Ella se concentra, en efecto, en el conjunto de los derechos
sociales fundamentales precitados, que enuncia sin detallar los medios
especificos de ponerlos en practica. Su poder imperativo queda limi-
tado, y los procedimientos de seguimiento son nitidamente menos
exigentes que los mecanismos de control de la OIT. Si, en conse-
cuencia, ella se dirige primero a los Estados miembros invitados a to-
mar medidas de aplicacién, puede facilmente, en razén de la genera-
lidad de su formulacién, servir directamente a los nuevos actores
mundiales.?® Ella puede servir, por tanto, para definir las reglas a se-
guir, comunes de la OIT y de las grandes instituciones financieras in-
ternacionales, en cuanto a sus acciones (actividades a nivel de paises).
Ella puede también inspirar las cartas sociales adoptadas por las
instancias regionales (Uniéon Europea, Consejo de Europa, Alena,
Mercosur, en particular). Asimismo, puede inspirar a las empresas
multinacionales, cuando estas redactan sus codigos de conducta o defi-
nen los criterios a observar en sus informes o en sus auditorias “de-
nominadas sociales”. Las iniciativas privadas en consecuencia, pueden
completar el derecho nacional en diferentes puntos, o mas frecuente-
mente asegurar su mayor respeto.

Las normas fundamentales del trabajo consagran principios esen-
ciales de orden publico, que otorgan a los propios trabajadores la po-
sibilidad de reivindicar libremente y con oportunidades iguales su jus-
ta participaciéon en las riquezas que han contribuido a crear, asi
como a desarrollar plenamente su potencial humano.?” Ellas se fundan
sobre ideas de libertad y de democracia. Insertar estas normas en los

26 Somavia, J., op. cit., nota 24, p. 15.

27" Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo y su Seguimiento, adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo
el 18 de junio de 1998.
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textos constitucionales consagra su permanencia; reproducirlas en dis-
posiciones legislativas permite establecer sanciones en caso de viola-
cién. Lo anterior no subestima la utilidad de otras medidas no juridi-
cas de promocién de estas normas en circunstancias socioeconoémicas
determinadas, la importancia de los medios juridicos no parece en es-
te caso ni discutible ni cuestionable.

La mayoria de las normas del trabajo pertenecen al segundo grupo
de normas técnicas mas precisas. Ellas tratan de las condiciones de
empleo en el sentido amplio, de la administraciéon del trabajo y de la
seguridad social. Aqui se agrupa la mayor parte de las polémicas so-
bre el futuro de la proteccion juridica del trabajo. El legislador inter-
nacional —o nacional— hace frente a objetivos a veces contradicto-
rios, a tensiones debido a preocupaciones divergentes de los jefes de
empresa y los asalariados, y también de otros grupos, y a la necesi-
dad de armonizar estos objetivos con el interés general. Debe decidir
sobre opciones al respecto. A veces estas opciones son el fruto de ne-
gociaciones mas o menos oficiales y de concesiones reciprocas; otras
veces son el resultado de arbitrajes delicados. En la OIT, a propoésito
de estas normas, se concentra lo esencial de los debates sobre la flexi-
bilidad de los convenios. Son igualmente las nuevas normas de esta
categoria cuya adopcién levanta, las mayores objeciones. Ya hemos
seflalado que el acuerdo se realiza mas facilmente sobre un tema
como la seguridad y la salud en el trabajo, que sobre otros (el tiempo
de trabajo en particular).

Este tipo de acuerdo acerca de los principios que sirven de base a
una “reglamentacion” hace falta hoy dia; de ahi el enjuiciamiento de
capitulos integros del derecho del trabajo. El compromiso social pare-
ce también mas problematico, ya que las confederaciones sindicales
—e¢ 1incluso las patronales— manifiestan dificultades para sustentar
posiciones a nombre del conjunto de sus representados. Las normas
técnicas estan en el centro del debate sobre la mejor sintesis posible
entre objetivos econémicos y proteccion del trabajo. De alli la ten-
dencia a buscar soluciones a través de la tercera categoria de normas
que poseen caracter obligatorio pero menos inmediato.
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Estas tultimas normas cubren disposiciones de caracter programati-
co y esencialmente incentivador; ellas fijan fines que deben lograrse a
través de acciones de promocién; por su puesta en practica se utili-
zan particularmente estos métodos no juridicos de regulacion, los
cuales ya hemos evocado, como la definicion de proyectos politicos,
medidas econémicas, campanas de informaciéon y formacion, recurso
a estandares no juridicos, etcétera. En sintesis, ellas traducen una vo-
luntad de reglamentar por la via de la fijacion de objetivos, inspiran-
dose en los métodos modernos de gestion de recursos humanos. Ge-
nerales y flexibles en su formulacién, estas normas no contienen una
obligaciéon de resultados para un empleador u otra persona, pero si
una obligaciéon de medios a cargo —si llega el caso— de los Estados,
como, por ejemplo, efectuar ciertas actividades, poner en practica de-
terminados proyectos, alentar algunas maneras de proceder, etcétera.

Estas normas se encuentran presentes en el ambito del empleo, de
la formacion profesional o de la lucha contra la discriminaciéon. Tal
es el caso de los articulos lo. y 20. del Convenio nim. 122 de la OIT
de 1964 sobre la Politica del Empleo:

Articulo lo.

1. Con el objeto de estimular el crecimiento y el desarrollo econé-
micos, de elevar el nivel de vida, de satisfacer las necesidades de mano
de obra y de resolver el problema del desempleo y del subempleo,
todo miembro debera formular y llevar a cabo, como un objetivo de
mayor importancia, una politica activa destinada a fomentar el pleno
empleo, productivo y libremente elegido.

2. La politica indicada debera tender a garantizar:

a) Que habra trabajo para todas las personas disponibles y que bus-
quen trabajo.

b) Que dicho trabajo sera tan productivo como sea posible.

¢) Que habra libertad para escoger empleo y que cada trabajador
tendra todas las posibilidades de adquirir la formacién necesaria para
ocupar el empleo que le convenga y de utilizar en este empleo esta
formacion y las facultades que posea, sin que se tengan en cuenta su
raza, color, sexo, religion, opiniéon politica, procedencia nacional u
origen social.

3. La indicada politica debera tener en cuenta el nivel y la etapa de
desarrollo econémico, asi como las relaciones existentes entre los objeti-
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vos del empleo y los demas objetivos econémicos y sociales, y sera apli-
cada por métodos apropiados a las condiciones y practicas nacionales.

Articulo 2o.

Por los métodos indicados y en la medida en que lo permitan las
condiciones del pais, todo miembro debera:

a) Determinar y revisar regularmente las medidas que habra de
adoptar, como parte integrante de una politica econémica y social
coordinada, para lograr los objetivos previstos en el articulo lo.

b) Tomar las disposiciones que pueda requerir la aplicacion de tales
medidas, incluyendo, si fuere necesario, la elaboracién de programas.

Asimismo, los articulos 20. y 30. del Convenio 111 de 1958 sobre
la Discriminacién (empleo y profesion) establece:

Articulo 2o.

Todo miembro para el cual este Convenio se halle en vigor, se
obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva,
por métodos adecuados a las condiciones y a la practica nacionales, la
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupa-
ci6n, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto.

Articulo 3o.

Todo miembro para el cual el presente Convenio se halle en vigor
se obliga por métodos adaptados a las circunstancias y a las practicas
nacionales a:

a) Tratar de obtener la cooperacion de las organizaciones de em-
pleadores y de trabajadores y de otros organismos apropiados en la ta-
rea de fomentar la aceptacion y cumplimiento de esa politica.

b) Promulgar leyes y promover programas educativos que por su in-
dole puedan garantizar la aceptaciéon y cumplimiento de esta politica.

c¢) Derogar las disposiciones legislativas y modificar las practicas ad-
ministrativas que sean incompatibles con dicha politica.

d) Llevar a cabo dicha politica en lo que concierne a los empleos
sometidos al control directo de una autoridad nacional.

e) Asegurar la aplicacion de esta politica en las actividades de orien-
taciébn profesional, de formacién profesional y de colocaciéon que
dependan de una autoridad nacional.
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f) Indicar en su memoria anual sobre la aplicacion de este Conve-
nio las medidas adoptadas para llevar a cabo esa politica y los resulta-
dos obtenidos.

Las normas en cuestioén tienen como fin que la acciéon de los pode-
res publicos en estas materias sea mas coherente y sistematica; ellas
crean mecanismos y estructuras apropiadas a los programas escogi-
dos; ellas prevén a veces medidas concretas acerca del mercado del
trabajo y los medios de evaluar su eficacia. En materia de empleo,
por ejemplo, algunas de estas medidas mas bien estan orientadas ha-
cia lo inmediato (como las exenciones de cargas sociales para promo-
ver el empleo de los jovenes en un momento dado), otras, en cambio,
tienden a fijar las bases de una estrategia de lucha contra la cesantia
(como las reformas al sistema de formacién profesional o, mas sim-
plemente, incitaciones a la movilidad geografica o profesional). En
cada caso, el instrumento insiste en la colaboracién de las asociacio-
nes de empleadores y de trabajadores.

Disposiciones directamente imperativas pueden convivir en una
misma ley con normas programaticas. Las legislaciones sobre la
igualdad de oportunidades y de trato nos ilustran: al lado de medidas
de promocién coexisten reglas que sancionan con la nulidad los actos de
discriminaciéon en la materia respectiva.

El concepto de normas programaticas comprende también reglas
que facilitan directamente la comunicacién entre grupos sociales y
otras instituciones, con el fin de permitir la solucién de problemas
especificos que puedan existir entre estos;?® como se ha dicho, “acom-
paflan un proceso”; muchas disposiciones que conciernen a las rela-
ciones colectivas de trabajo pertenecen a esta categoria. Gomo se

28 Véase también sobre el punto Hepple, B. (dir.), The Making of Labour Law in Euro-
pe. A Comparative Study of 9 Countries up to 1945, Londres, Mansell, 1986, p. 10; Haber-
mas, J., “Law as Medium and Law as Institution”, en Treubner, G. (dir.), Dilemmas of
Law wn the Welfare State, Berlin, W. de Gruyter, 1986; Treu, T., “Strikes in Essential
Services in Italy: an Extreme Case of Pluralistic Regulation”, Comparative Labor Law
Journal, vol. 15, nim. 4, 1994, pp. 461 y ss.; Barnard, C. y Deakin, S., “Corporate
Governance, European Governance and Social Rights”, en Hepple, B. (dir.), Social
and Labour Rights i a Global Context. International and Comparative Perspectives, Cambridge
University Press, 2002, pp. 122-150.
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aprecia, las normas programaticas participan tanto de la regulacion
como de la reglamentacion.

Asimismo, normas programaticas y técnicas pueden articularse entre
si dentro de un mismo tema (por ejemplo, la salud en el trabajo), co-
mo lo pueden hacer las denominadas leyes marco con sus reglamen-
tos de aplicacion. Las primeras fijan los principios de base, pero son
completadas por las segundas a través de disposiciones especificas.

El control de la aplicaciéon de las normas programaticas presenta
problemas propios, en la medida que estas se refieren mas a los me-
dios utilizados que a los resultados finalmente obtenidos. Observé-
moslo: legislar por esta via no significa “desrregular”, o tomar una
actitud puramente voluntarista, dejando a los individuos y a los acto-
res sociales la entera voluntad de fijar sus relaciones.? Muy por el
contrario, los contactos entre las partes se insertan en un marco de
objetivos determinados por normas juridicas, es decir que poseen la
posibilidad de sancién en caso de infraccion. Cuando confian un de-
terminado papel a las organizaciones profesionales, esto supone un
equilibrio razonable de las fuerzas implicadas, o dicho de otro modo,
se mantiene la posibilidad para aquellas de actuar entre si con una
relativa base de igualdad.

Este tipo de normas suscita poco debate. Estas generalmente son
bien aceptadas. Ofrecen muchas posibilidades de adaptar la protec-
cion del trabajo a los imperativos econémicos del dia. Mas que las
normas de fondo, ellas permiten también poner al dia la reglamenta-
cion en funcién de la evolucion de las ciencias y de las técnicas. Estas
otorgan normalmente a las partes directamente interesadas la facul-
tad de participar en la adaptacion de sus condiciones de trabajo a las
realidades cotidianas; les encargan finalmente encontrar el mejor
equilibrio posible entre eficacia econémica y garantias laborales. Si
bien no se debe dejar a los actores sociales una responsabilidad ex-
clusiva en el logro de los equilibrios sociales, si conviene conservar

29 Cfr. Wedderburn, “The Social Charter in Britain. Labour Law and Labour
Courts”, The Modern Law Review, vol. 54, nam. 1, 1991, pp. 3 y 4; Munck, J. de et al.
(dir.), L'avenir de la concertation sociale en Europe, Louvain, Université Catholique de Lou-
vain, Centre de Philosophie du Droit, 1995, t. I, pp. 20 y ss.; Lyon-Caen, A., “Droit
du travail et procéduralisation”, L’avenir de la concertation. .., cit., en esta misma nota, t.
II, pp. 176 y ss.



DIFICULTAD DE APLICAR NORMAS DEL TRABAJO 1151

un sentido normativo de interés general; numerosas podrian ser las
normas del trabajo nacionales e internacionales que podrian moder-
nizarse de esta manera.

Este enfoque renueva el papel del Estado o mas precisamente de
los poderes publicos en las escalas nacional, regional y local. A los
poderes publicos, por tanto, les corresponde crear a través de normas
programaticas el ambiente institucional necesario de reconocimiento
de los actores; favorecer su desarrollo y su acceso a la informacion
(eliminando obstaculos, como las practicas antisindicales); otorgar res-
paldo a los mecanismos que ellos establecen —participando, por
ejemplo, en su fundacion—, y facilitar las relaciones entre ellos. En
sintesis, el Estado tiene menos una misiéon de tutor, que de inspirador
o de mediador llamado a suscitar una situaciéon propicia al didlogo.
El Estado debe propender a crear estructuras de comunicacién que
faciliten esta concertacion,®® debe integrar también a los actores re-
presentativos en los organismos que ponen en practica las politicas
sociales de formacion profesional, de crédito, de seguridad social, et-
cétera. El Estado debe extender el campo de las negociaciones auto-
nomas entre los actores sociales, y ademas integrarlas sistematicamen-
te en la elaboracion de politicas sociales y leyes que se traduzcan en
medidas durables y, en un grado variable, imperativas.

Las responsabilidades del Estado asi definidas toman una dimen-
si6n particular en relaciéon con ciertos tipos de actividades especificas,
tales como aquellas del sector informal o de las pequenas y medianas
empresas, donde la concertacién social experimenta mas dificultad
para concretizarse. En estos casos, todavia existen ejemplos de tenta-
tivas exitosas de puesta en marcha de un encuadramiento propicio.
Los éxitos experimentados en las regiones italianas de Emilia y Ro-

30 Véase, por ejemplo, Supiot, A. (dir.), “Au-dela de I’emploi. Transformations du
travail et devenir du droit du travail en Europe”, Rapport pour la Commission Euro-
péenne, Paris, Flammarion, 1999, especialmente pp. 270 y 271; véase también Duran
Lopez, F., “Globalizaciéon y relaciones de trabajo”, Cuwilas, nim. 32, noviembre-di-
ciembre de 1998, pp. 869-888. (fr., mas generalmente, Evans, P., “The Eclipse of the
State? Reflections on Stateness in an Era of Globalization”, World Politics, vol. 50,
nam. I, octubre de 1997, pp. 62-87.
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magna constituyen un ejemplo frecuentemente estudiado.?' Incluso en
el sector informal los buenos resultados no son raros.??

El refuerzo de las capacidades de los negociadores sociales debe
conducir a la consolidacién del Estado en un contexto mundializado.
El Estado no debe, sin embargo, solamente promover estas formas
renovadas de participacion, sino también asegurar una buena coordi-
nacion entre los diferentes niveles participativos.

Las normas programaticas presentan la ventaja de ofrecer un mar-
co apropiado a la coordinaciéon de medios juridicos y no juridicos, de
una politica social que logre el encuentro —en el contexto del siglo
XXI naciente— con las preocupaciones que estuvieron en los orige-
nes de la OIT; vale decir: el cuidado del individuo, la comprension
de las exigencias de la economia, y la voluntad de consolidar la cohe-
sion social dentro de cada pais y en el de todas las naciones.

31 Pyke, F. et al. (dir.), Industrial Districts and Inter-firm Cooperation in Ilaly, Ginebra,
Instituto Internacional de Estudios Sociales, 1990; Cossentino, F. et al., Local and Re-
gional Response to Global Pressure: the Case of Italy and its Industrial Districts, Ginebra, Insti-
tuto Internacional de Estudios Sociales, 1996.

32 Somavia, J., “Superar la pobreza...”, cit., nota 24, p. 82; Servais, J. M. (dir.),
“Relaciones laborales, democracia y cohesion social”; El trabajo en el mundo 1997-98,
Ginebra, OIT, 1997, pp. 187 y ss.



