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1. LAS RECOMENDACIONES, UN
INVENTO AMERICANO

a parte XIII del Tratado de Paz, firmado
en Versalles en junio de 1919, estableci
la Organizaciéon del Trabajo. A diferen-
cia de sus otras partes, la parte XIII del Trata-
do de Paz (articulos 387-427) fue redactada por
la Comision de la Legislacién Internacional del

Trabajo que se reunio, en Paris, del 1 de febre-
ro al 24 de marzo de 1919. La Comisién celebré
treinta y cinco reuniones cuyas actas detalladas
fueron publicadas en el Boletin Oficial de 1a OIT.

La foto fue tomada en Paris, en la manana
del sabado 1 de febrero de 1919, en la reunién
inicial de la Comisién en la sede del Ministe-
rio de Trabajo.

La Comisién estaba compuesta por repre-
sentantes gubernamentales de nueve paises:

" Profesor Visitante Universidad Jaume |- Castellon. Tra-
bajo durante mas de 25 afios en el Departamento de Normas
Internacionales del Trabajo, en Ginebra, la sede principal de la
Oficina Internacional del Trabajo. Celebrd su jubilacion en junio
de 2016

™ Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social. Universidad Jaume | de Castellon. https://orcid.
0rg/0000-0002-6559-4386
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los Cuatro Grandes —Estados Unidos, Fran-
cia, Italia, Imperio britdnico—, junto a Bélgica,
Cuba, Checoslovaquia, Japén y Polonia. A la
cldsica representacion gubernamental se su-
maron representantes sindicales, empresarios
y académicos. Los delegados de Checoeslova-
quia y Polonia tenian mucho abolengo y ten-
drdan carreras prestigiosas. Eduardo Benes,
fundador de la Republica Checoeslovaca, se lo
encuentra en la segunda linea en la foto; es el
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cuarto personaje y el unico que, en la mano
derecha, sostiene su bastén y un expediente. A
la izquierda de Benes, uno de los condes Zol-
towski, polaco.

Sin embargo, en esa manana invernal
Checoeslovaquia y Polonia carecian de fronte-
ras y tampoco tenian Constitucién.

Samuel Gompers, el Presidente de 1a Ame-
rican Federation of Labour fue el Presidente
de la Comisién. Una pequena sonrisa satis-
fecha se vislumbra en el rostro de Gompers,
en la primera linea de la foto, cuarto perso-
naje contando desde la izquierda, luego de los
dos delegados belgas: el eminente profesor de
la Universidad de Lieja Ernest Mahaim y el
Ministro Vandervelde (Vandervelde es el dni-
co personaje en la primera linea que luce un
frondoso bigote y una pequena barbita bien
oscuros). También en primera fila, a la iz-
quierda de Gompers se encuentra el ministro
francés Pierre Colliard (frondoso bigote cano,
sin barba). A la derecha de Gompers, apare-
cen en primera linea, dos ministros britdnicos,
George N. Barnes y Sir Malcolm Delevingne.
Algunas de estas personalidades se implica-
ron directamente en el debate sobre las Re-
comendaciones en la Constitucién de la OIT.

La historia de las Recomendaciones co-
mienza exactamente el 17 de marzo de 1919,
en la reunién matutina, cuando el delega-
do norteamericano, Henry Mauris Robinson
(1868-1937), ubicado a la derecha de la foto,
con anteojos redondos, por debajo del Coronel
Lister, un militar briténico, present6 enmien-
das importantes al articulo 19 del proyecto
britdnico que venia discutiendo la Comisién
desde el inicio de sus labores.

Georges N. Barnes, el ministro laborista
que habia defendido su proyecto durante las
precedentes veinticuatro sesiones de la Comi-
sién, se manifest6 sorprendido por la irrupcién
de la propuesta americana. Henry M. Robin-
son, un destacado jurista y banquero, prefirié
dejar intervenir al profesor de la Universidad
Columbia James T. Shotwell (1874-1975) para
explicar la propuesta americana. La adhesion

norteamericana a la Organizacién del Trabajo
dependia del apoyo que la Comisién diese a
las modificaciones tendientes a introducir las
Recomendaciones.

En las reuniones anteriores, los Estados
Unidos y Japén, al igual que Cuba, se habian
manifestado reticentes al establecimiento de
una organizacién que tuviera como funcion
principal la produccion de Convenios obliga-
torios.

Los argumentos desarrollados por el profe-
sor Shotwell, un licido promotor de los ideales
universalistas del Presidente W. Wilson, para
explicar la nueva idea de “Recomendacién” si-
guen siendo pertinentes y conviene reprodu-
cirlos®:

[...] By means of Recommendations. There
was reason to fear that if the Conference
could only draw up Conventions its work
would have very small results. Recommen-
dations would have results because of the
moral force which they would be bound
to possess in guiding public opinion and
bringing its influence to bear on Govern-
ments. A Convention would be more dif-
ficult to secure because this would as a
whole have to be imposed, and consequent-
ly it would constitute a much more drastic
measure. If the Commission accepted the
American counter-draft, he was convinced-
that the United States would be able to
throw the whole weight of their progress
behind the general movement of social
development which it was hoped to set in
motion in all countries.

El francés Arthur Fontaine (el primero a
la derecha, en lo alto de la foto) argumenté en
contra de la posicion americana evocando que
ese tipo de Recomendaciones se habian expe-
rimentado en algunos paises europeos luego
de la Conferencia de Berlin (1881) y de las
iniciativas privadas de la Asociacién Interna-

' Ver pagina 153 del informe de la Comision, dispo-
nible en:  https://www.ilo.org/public/libdoc/ILO_Chronolo-
gy/09604(1919-1920-1)1-259.pdf
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cional de la Legislacién del Trabajo (fundada
en 1901). La organizacién internacional que
surgiera del Tratado de Paz debia adoptar
Convenios obligatorios que sirvieran de fun-
damento para la legislacién internacional del
trabajo. El Baron italiano Mayor des Planches
(el cuarto desde la derecha, en lo alto de la
foto) apoy6 a Fontaine.

Al cerrar la reunién de la mafiana, Gom-
pers insisti6 en la importancia de encontrar
una solucién a las reservas expresadas por los
delegados americanos sobre los Convenios. Al
iniciarse la reunién de la tarde, Georges N.
Barnes se dijo dispuesto a aceptar la propues-
ta norteamericana sobre las Recomendaciones
si la delegacién americana aceptaba la pro-
puesta britanica sobre los Convenios.

El Ministro belga Vandervelde, al igual
que el conde italiano Mayor de Planches, se
pronunciaron en favor de la posicién francesa
y siguieron oponiéndose a la propuesta nor-
teamericana. En cambio, el delegado nipén
apoy6 a los Estados Unidos dado que su pais
tendria iguales dificultades constitucionales
para ratificar los Convenios.

Para lograr un acercamiento entre la po-
sicién americana (apoyada por Japén y Cuba)
y la negativa franco-belga de darle a la nueva
organizacion la posibilidad de adoptar Reco-
mendaciones, se creé una subcomisiéon inte-
grada por Sir Malcolm Delevingne, Henry M.
Robinson y el Profesor E. Mahaim, una per-
sonalidad comprometida con los ideales de la
Asociaciéon Internacional de la Legislacién del
Trabajo.

El informe de la subcomisién se presento
en la reunion matutina del 19 de marzo de
1919. Sir Malcolm, sugirié que [... ] the Lat
bour Conference should have a discretion to
submit any proposals that it might adopt in
the form of a “recommendation” to the States
which are parties to the Labour Organisation
instead of in the form of a draft Convention;
that the States should be under obligation to
submit such a recommendation to the compe-
tent authorities for legislation or other action
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to give effect to it; and that the action taken
should be reported to the Secretary-General
of the League. Having fulfilled this obligation,
the State would not be subject to any further
obligation, and in particular, the provision as
to sanctions would not apply”.

Luego de algunas aclaraciones, Sir Mal-
colm propuso la siguiente redaccion para el
articulo 19 de la constitucién de la futura Or-
ganizacion del Trabajo:

New Article XIX.— When the Conference has
decided on the adoption of proposals with
regard to an item in the Agenda, it will rest
with the Conference to determine whether
these proposals should take the form (a) of
a recommendation to be submitted to the
High Contracting Parties for consideration
with a view to its being given effect by na-
tional legislation or otherwise, or (b) of a
draft International Convention for ratifica-
tion by the High Contracting Parties.

In either case a majority of two-thirds of
the votes cast by the Delegates present
shall be necessary on the final vote for the
adoption of the recommendation or draft
Convention, as the case may be, by the
Conference.

A copy of the recommendation or draft
Convention shall be authenticated by the
signature of the President of the Confer-
ence and of the Director, and shall be de-
posited with the Secretary-General of the
League of Nations. The Secretary-General
will communicate a certified copy of the
recommendation or draft Convention to
each of the High Contracting Parties.

Each of the High Contracting Parties un-
dertakes that it will, within the period
of one year at most from the end of the
meeting of the Conference, bring the rec-
ommendation or draft Convention before
the authority or authorities within whose
competence the matter lies for the enact-
ment of legislation or other action.

In the case of a recommendation, the High
Contracting Parties will inform the Secre-
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tary-General of the action taken. In the case
of a draft Convention, the High Contracting
Parties will, if it obtains the consent of the
authority or authorities within whose com-
petence the matter lies, communicate the
formal ratification of the Convention to the
Secretary-General and will take such action
as may be necessary to make effective the
provisions of such Conventions.

If on a recommendation no legislative
or other action to make such recommen-
dation effective is taken, or if the draft
Convention fails to obtain the consent of
the authority or authorities within whose
competence the matter lies, no further ob-
ligation shall rest upon the High Contract-
ing Party.

In the case of a Federal State, the power of
which to enter into Conventions on labour
matters is subject to limitations, it shall
be in the discretion of the Government of
such State to treat a draft convention to
which such limitations apply as a recom-
mendation only, and the provisions of this
article with respect to recommendations
shall apply in this case.

El proyecto de articulo 19 fue adoptado
por diez votos a favor y cuatro abstenciones.
Japo6n pidié que quedase constancia de su abs-
tencion.

Esta redaccion del articulo 19 le fue de
mucho agrado al profesor Antonio Sanchez
de Bustamante y Sirven, decano de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de la
joven Republica de Cuba. Segin don Anto-
nio, la nueva formulacién lograria contar
con el apoyo de toda América latina. Don
Antonio habia ilustrado a la Comisién con
una nota detallada sobre el procedimiento
especifico que debia seguir Cuba para ratifi-
car tratados internacionales y se oponia a la
primera redaccion del articulo 19 que habia
presentado el proyecto britdnico?. Como es
bien sabido, don Antonio no esté en la foto.

% lbid, pp. 233-234 del informe.
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El doctor Rafael Martinez Ortiz es el tnico
hispanohablante de la foto. Pormenores ilus-
trados de la vida y obra del doctor Martinez
Ortiz, incluyendo la foto del mausoleo que
hizo construir en el cementerio de Arenys
de Mar (Barcelona) en recuerdo a su primer
amor, se encuentran en un blog?.

Arthur Fontaine, pese a sus reservas, ma-
nifest6 que convenia que se iniciasen los tra-
bajos de la Conferencia y acuié una expresion
que debia entrar en la historia [...] «par la
force des choses, on tendra de plus en plus a la
constitution d’'un Parlement international du
travail ». Las Recomendaciones y los Conve-
nios serian la expresién del parlamento inter-
nacional del trabajo.

El 22 de marzo de 1919, Fontaine obtuvo
que se completase el articulo 19 con un octavo
parrafo:

«En aucun cas il ne sera demandé a au-
cune des Hautes Parties Contractantes,
en suite de ladoption par la Conférence
d>une recommandation ou d>un projet de
convention, de diminuer la protection déja
accordée aux travailleurs intéressés par sa
réglementation du travail».88

El articulo 405 del Tratado de Paz reco-
gi6 estas disposiciones, con pocos agregados,
que se transformaron en el articulo 19 de la
Constitucion de la OIT. Mediante la Enmien-
da Constitucional de 1946 se introdujo la po-
sibilidad de pedir a los Estados Miembros que
informasen a la Organizacién sobre el estado
de la legislacion y la practica en relacién con
los Convenios no ratificados y las Recomenda-
ciones (parrafos 5 (e), 6 (d) y 7 (b) (iv)-(v) del
Articulo 19).

Los conceptos sobre las Recomendaciones
que figuran en la Constitucién de la OIT, in-
c6lumes desde 1919, merecen entonces una
consideracién y respeto particulares.

* https:/[natanelkin.wordpress.com/2019/01/11/
en-el-centenario-de-la-organizacion-internacional-del-tra-
bajo/
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2. RASGOS IDENTICOS DE
RECOMENDACIONES Y CONVENIOS
INTERNACIONALES

El término “Recomendacion” figuré en-
tre comillas en el articulo 405 del Tratado
de Paz; las comillas no se usaron para los
Convenios internacionales, una categoria
conocida. En esta seccion se comentan las
disposiciones del articulo 19 de la Constitu-
cion de la OIT que corresponden al articulo
405 del Tratado de Paz.

Las Recomendaciones y los Convenios
reciben idéntico tratamiento en cuanto a su
elaboracién, adopcién en la Conferencia y
distribuciéon de sus textos auténticos (arti-
culo 19, parrafos 1-4).

La Conferencia determina si las propo-
siciones que se elevardn a la consideracion
de los Estados Miembros tomarén la forma
de una [...] “recomendacién que ha de so-
meterse al examen de los miembros para
darle efecto bajo la forma de ley nacional o
de otra manaera o bien de un proyecto de
Convenio internacional que han ratificar
los Estados Miembros” (articulo 19, parra-
fo 1).

Se destaca también que las “Recomen-
daciones” al igual que los proyectos de Con-
venios se deben someter a la autoridad o a
las autoridades a quienes competa el asun-
to “al efecto de que le den forma de ley o
adopten otras medidas” [articulo 19, parra-
fos 5,b); 6,b); y 7, iii)]. Se establece un plazo
perentorio de un afio “pero nunca maés de
18 meses después de la clausura de la se-
si6n de la Conferencia” para cumplir con la
obligacién de someter la recomendacién o
el Convenio.

“La obligacién de someter” los Conve-
nios y las Recomendaciones a las autori-
dades competentes es la tinica oportunidad
en el que el término “obligacién” aparece en
la Constitucién [articulo 19, parrafos 5,b) y
6,b)]. Se consideraba suficiente la sumision
de los Convenios y las Recomendaciones a
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las autoridades competentes para incor-
porar en la legislacién y la practica nacio-
nales las medidas propuestas por la Con-
ferencia. Las autoridades competentes les
darian a las Recomendaciones, al igual que
a los Convenios, la forma legislativa corres-
pondiente.

Los delegados de los ocho paises que re-
dactaron estas disposiciones constituciona-
les fueron conscientes que las autoridades a
las que se deberia someter las “Recomenda-
ciones” y los Convenios eran las ramas legis-
lativas respectivas. Salvo circunstancias ex-
cepcionales que justificasen una demora de
dieciocho meses, la obligaciéon de sumisién
debia cumplirse en un plazo de un afno lue-
go de clausurada la Conferencia. En caso de
que un pais no cumpliera con la obligacién
de sumision de los Convenios o las Recomen-
daciones, otro pais podia protestar ante el
Consejo de Administracion, que debia infor-
mar a la Conferencia sobre el incumplimien-
to de la obligacién de sumisién (articulo 30).

La sumisién debia asegurar el vincu-
lo entre el parlamento internacional del
trabajo y los parlamentos nacionales que
darian “forma de ley” o adoptarian las me-
didas pertinentes en relaciéon con los Con-
venios y las Recomendaciones.

El hecho de que sea posible ratificar un
Convenio — y se impidiese la ratificacion
de las Recomendaciones — no aumentaba
ni disminuia el prestigio de ninguna de
las dos normas. El Convenio se comunica
“para su ratificacién” y las Recomendacio-
nes para “ponerla en ejecucién por medio de
la legislacion nacional o de otro modo” (ar-
ticulo 19, parrafos 5, a) y 6, a)). Tanto una
recomendaciéon como un Convenio merece-
rian que se le diera “forma de ley”, segin
las practicas nacionales.

Las actividades normativas de la Orga-
nizacién, de por si mismas, debian causar
suficiente entusiasmo como para que los
parlamentos nacionales se empoderasen de
los Convenios y las Recomendaciones inter-
nacionales del trabajo.
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3. UNA TAREA TEDIOSA:
EL SEGUIMIENTO DE LA SUMISION

Al entrar en vigencia la enmienda consti-
tucional de 1946 se sistematizé6 el seguimien-
to de la obligacion de sumisién. La correspon-
dencia que dirigen los Gobiernos a la Oficina
sobre la sumision dio lugar a que la Comisién
de Expertos en Aplicacién de Convenios y Re-
comendaciones (la Comisién de Expertos) for-
mule comentarios (observaciones y solicitudes
directas) sobre la calidad de las informaciones
recibidas. En el informe anual de la Comision
de Expertos se agregaron tres anexos sobre la
sumisiéon: un resumen de las informaciones
presentadas por los gobiernos que sometieron
a los parlamentos nacionales los instrumen-
tos adoptados en las reuniones mas recientes
de la Conferencia y dos cuadros estadisticos
que reflejan la situacion de la sumisién desde
junio de 1948 (31.a reunién de la Conferencia)
hasta el presente.

También en la Comisién de Aplicacién de
Normas (la Comisién de Normas) de la Con-
ferencia se celebraron debates tripartitos
para atender los casos en los que los gobier-
nos presentaban una demora importante en
someter los instrumentos a los parlamentos.
Desde hace unos anos, con el pretexto de ha-
cer un uso més eficiente del tiempo disponible
en la Comisién de Normas, en lugar de tratar
separadamente, en debates individuales que
lleguen a conclusiones personalizadas, cada
situacion de falta grave de sumision (siete re-
uniones consecutivas sin proceder con la su-
misién de los instrumentos adoptados por la
Conferencia), se dedica una unica reunién de
la Comisién de Normas para escuchar todas
las declaraciones de aquellos gobiernos que
incumplen las obligaciones constitucionales
relacionadas con el envio de memorias y las
demoras importantes en materia de sumision.
En sus conclusiones, la Comisién de Normas
repite formulaciones generales exhortando a
los gobiernos recalcitrantes a superar la demo-
ra que se observa en relacion con la sumision.
Unos treinta paises presentan regularmente
informaciones que indican su cumplimiento

regular de la sumisién. Otros cuarenta gobier-
nos son recalcitrantes incumplidores de un
tramite dificil de realizar cuando los paises
atraviesan graves crisis institucionales.

En 1954, el Consejo de Administracion
adopté un “Memorandum sobre la obligacién
de someter los Convenios y las Recomenda-
ciones a las autoridades competentes” que se
modificé en tres oportunidades. El memorén-
dum recuerda las disposiciones del Convenio
num. 144 sobre la consulta tripartita (normas
internacionales del trabajo), 1976, que requie-
re que se celebren “consultas efectivas” con los
interlocutores sociales sobre las propuestas
presentadas a las autoridades competentes en
oportunidad de la sumisién de los instrumen-
tos adoptados por la Conferencia (parrafo 1,
b) del articulo 5 del Convenio). Para los pocos
paises que no hayan ratificado el Convenio
num. 144, el memordndum los remite a las
disposiciones andlogas que se encuentran en
la Recomendacién sobre la consulta tripartita
(actividades de la Organizacion Internacional
del Trabajo), 1976 (ntm. 152) [parrafo 5, b) de
la Recomendacion].

El memordndum también destaca que
el alcance de la obligacién de sumisién es el
mismo para los Convenios y las Recomenda-
ciones: “(...) las disposiciones del Articulo 19
de la Constitucién establecen la obligacion de
someter a las autoridades competentes en to-
dos los casos los instrumentos adoptados por
la Conferencia, sin excepcion y sin distincion
alguna entre los Convenios y las Recomen-
daciones” (subrayado agregado). El término
“Convenio” designa todo protocolo adoptado
por la Conferencia.

En el memorandum se afirma, en linea con
las orientaciones de la Comisiéon de Expertos,
que los gobiernos gozan de “plena libertad en
lo que respecta al alcance de las propuestas
que formulan y al curso que consideren apro-
piado dar a los instrumentos adoptados por la
Conferencia. La obligacién de sumisién no im-
plica la de proponer la ratificacién de los Con-
venios o la de aceptar las Recomendaciones”.
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Hay también consenso para considerar
que cuando un pais ratifica un Convenio (lo
que implica generalmente que el parlamen-
to nacional consintié con la ratificacién del
instrumento), no se requiere al gobierno que
informe sobre la sumisién de una recomenda-
ci6on adoptada para acompanar al Convenio
ratificado. Asi las cosas, si un pais ratifica el
Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobre
el trabajo forzoso, 1930, se considera que no
debe informar sobre la sumisién de la Reco-
mendacién ndm. 203 que acompana al proto-
colo mencionado.

Lamentablemente, las informaciones que
produce la Organizacién no permiten acceder
al contenido de las proposiciones formuladas
en el momento de la sumisién. Las informa-
ciones publicadas en el informe de la Comi-
sion de Expertos indican el nombre de la au-
toridad competente a la que cada gobierno se
ha dirigido para comunicar los instrumentos
adoptados por la Conferencia y la fecha en que
se realiz6 el tramite parlamentario. Con estas
dos indicaciones, no se tiene conocimiento de
la sustancia de la sumision.

Como quedé dicho en la Constitucion, la
sumisiéon deberia permitir a toda persona o
institucion interesadas conocer si existe la po-
sibilidad de que un determinado pais ratifique
el Convenio y qué medidas se dispone a tomar
respecto de una recomendacion. Al igual que
los representantes gubernamentales, los in-
terlocutores sociales no han demostrado de-
masiado entusiasmo en mostrarse mas curio-
sos para obtener indicaciones concretas sobre
el contenido de las propuestas que se realizan
en el momento de la sumisién.

La tecnologia de la informacién disponible
deberia permitir consultar en el sitio de la OIT
el documento que los gobiernos han comunica-
do a la OIT para informar sobre la sumisiéon
de los instrumentos a los parlamentos nacio-
nales. Quienes se interesen a la promocién de
la ratificacién de un Convenio o a la aplicacién
de una recomendacion podrian conocer la po-
sicién exacta adoptada por los gobiernos. La
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informacién seria particularmente tutil para
los servicios parlamentarios y otras organiza-
ciones sociales vinculadas con la promocion de
las normas internacionales del trabajo.

3.1. Las Cortes Generales privadas
de sumision de las Recomendaciones

Aunque la Organizacién opté por simplifi-
car los compromisos derivados de la sumision,
el ejemplo que ofrece el pais que mas Conve-
nios ha ratificado en los cien afios de la OIT
es ilustrativo de los escollos que sorpresiva-
mente puede encontrar esta obligaciéon cons-
titucional. Al mediar los afios noventa, se ma-
nifest6 una demora inexplicada por parte de
las autoridades espanolas. Las informaciones
recibidas dejaban traslucir que el Gobierno
espanol incumplia con su obligacién de some-
ter a las Cortes Generales todos los Convenios
y las Recomendaciones adoptados por la Con-
ferencia.

La disfuncionalidad surgi6 a la luz cuando
el Consejo de Ministros hizo saber que esta-
ba dispuesto a ratificar el Convenio nam. 180
(horas de trabajo a bordo y dotacién de los bu-
ques) y disponer su remisién a las Cortes Ge-
nerales, tomar conocimiento de la Recomenda-
cién ndm. 193 (promocién de las cooperativas)
y del Protocolo de 2002 (relativo al Convenio
sobre seguridad y salud de los trabajadores) y
diferir el sometimiento del Convenio nim. 184
(seguridad y salud en la agricultura) y de la
Recomendacién nim. 192 (seguridad y salud
en la agricultura). Segun consta en la observa-
cion de la Comisién de Expertos publicada en
2003, el Gobierno espaiiol pretendia que [...]
“con el tramite de la «toma de conocimiento»
por parte del Consejo de Ministros entien-
de haber dado cumplimiento al mandato del
articulo 19 de la Constitucién de la OIT. El
Consejo de Ministros tiene competencia para
proponer la ratificacién de normas internacio-
nales y someter proyectos de ley a las Cortes
Generales Espaniolas”.
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Para lograr que Espana volviera a cumplir
cabalmente con la obligacién de someter todos
los instrumentos a las Cortes Generales, la
OIT tuvo que esperar hasta octubre de 2005,
después de las elecciones generales y el cam-
bio gubernamental consecuente. Las nuevas
autoridades hicieron saber a la Comisién de
Expertos [...] “su voluntad de someter en ade-
lante con la méaxima celeridad, a conocimiento
de las Cortes Generales, los Convenios y Re-
comendaciones aprobados por la Conferencia
en los términos previstos en el articulo 19,
parrafos 5 y 6, de la Constitucion de la Orga-
nizacién”, como se refleja en la observacién de
la Comision de Expertos publicada en 2006. El
Gobierno espariol agregé6 que [...] “la informa-
cién remitida a las Cortes Generales, en cum-
plimiento del deber de sumisién, no implica
para el Gobierno de Espafa que se proponga
la ratificacién de un Convenio o protocolo o la
aceptacion de Recomendaciones, al tratarse
de formalidades distintas”. Para ese entonces,
Espana habia ratificado 129 Convenios y 106
se encontraban en vigor.

La practica espafiola se resume en la sin-
tesis que figura en la mencionada observa-
cién: [...] “La «sumisioén a conocimiento» de las
Cortes Generales no implica para el Gobierno
que se proponga la ratificaciéon de un Conve-
nio o protocolo o la aplicacién de una recomen-
dacion. Los gobiernos gozan de toda latitud en
cuanto a la naturaleza de las proposiciones
presentadas acerca de los instrumentos some-
tidos a las autoridades competentes”.

4. LAS RECOMENDACIONES EN
LOS FORMULARIOS DE MEMORIA
SOBRE LA APLICACION DE
LOS CONVENIOS RATIFICADOS

Cada formulario de memoria constituye
una decisién formal del Consejo de Adminis-
tracion en la que solicita a los gobiernos infor-
maciones sobre las medidas que han adopta-
do para “poner en ejecucién” los Convenios a
los cuales se han adherido (articulo 22 de la
Constitucién). De manera sistematica, en los

formularios que establecen los interlocutores
sociales en el Consejo de Administracién sobre
los Convenios ratificados se reproduce el texto
de las Recomendaciones correspondientes.

Cada formulario de memoria contiene las
disposiciones del Convenio, las preguntas re-
dactadas por el Consejo de Administracion y
el texto de la recomendacién que acompana
al Convenio. La presentacién de la recomen-
dacién se realiza de manera prudente. En el
reciente formulario de memoria para los ins-
trumentos sobre trabajo forzoso adoptados en
2014, se lee asi: “El Gobierno tal vez considere
util consultar el texto adjunto de la Recomen-
dacién sobre el trabajo forzoso (medidas com-
plementarias), 2014 (nim. 203), cuyas dispo-
siciones complementan el Convenio sobre el
trabajo forzoso, 1930 (num. 29), y el presente
Protocolo, y pueden ayudar a comprender me-
jor sus requisitos y facilitar su aplicacion”.

En 1984, al agregarse una nueva recomen-
dacién sobre politica del empleo al formulario
de memoria del Convenio num. 122, el Conse-
jo de Administracién utilizé una formulacién
mas directa al afirmar que las orientaciones
contenidas en las Recomendaciones comple-
tan al Convenio nim. 122: “El Gobierno puede
considerar 1til consultar los textos anexos de
la Recomendacion sobre la politica del empleo,
1964 (num. 122), y de la Recomendacién sobre
la politica del empleo (disposiciones comple-
mentarias), 1984 (ndam. 169), cuyas disposicio-
nes completan el Convenio y pueden ayudar a
una mejor comprension de las exigencias que
este establece y facilitar su aplicacién”.

En todo caso, las disposiciones de una Re-
comendacion ayudan a comprender los reque-
rimientos del Convenio al que acompana.

5. ESTUDIOS GENERALES SOBRE
LOS CONVENIOS NO RATIFICADOS
Y LAS RECOMENDACIONES

Segtn el articulo 19, parrafos 5,e) y 6, d)
de la Constitucién de la OIT, todos los miem-
bros de la Organizacién deben informar so-
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bre el estado de la legislacién y la préactica
nacionales de los Convenios no ratificados y
de las Recomendaciones. Los informes que
presentan los paises sobre los Convenios no
ratificados y las Recomendaciones permiten
conocer las dificultades que impiden o retra-
san la ratificacién de un Convenio.

La Comision de Expertos procede al anali-
sis de los informes recibidos y produce un “es-
tudio general” que se discute en la Comisién
de Normas. Los estudios generales deberian
generar una discusion tripartita de fondo so-
bre las disposiciones de las normas examina-
das y orientar a quienes hayan ratificado los
Convenios y desean aplicar las Recomendacio-
nes a tomar medidas coherentes y coordina-
das con las mejores practicas de otros paises.

Desde 2009, el Consejo de Administracién
selecciona los temas para los estudios genera-
les en funcion de los cuatro objetivos estraté-
gicos identificados en la Declaracién sobre la
Justicia Social: empleo; proteccién social; didlo-
go social y tripartismo; y principios y derechos
fundamentales en el trabajo. Este nuevo ciclo
de estudios generales hace que en las publica-
ciones mas recientes se hayan incluido varios
Convenios y Recomendaciones, en lugar de
tratar un dnico Convenio y su correspondiente
recomendacion.

La primera experiencia del nuevo ciclo
fue el Estudio General sobre los instrumentos
relativos al empleo de 2010, el cual compren-
di6 cuatro Convenios y dos Recomendaciones:
los Convenios sobre politica del empleo (Con-
venio ndm. 122) y desarrollo de los recursos
humanos (Convenio nim. 142) junto con los
Convenios sobre servicios publicos y gratuitos
de empleo (Convenio num. 88) y las agencias
privadas de empleo (Convenio num. 181). A
estos cuatro Convenios — todos ratificados por
Espana—, se agregaron las Recomendaciones
sobre las pequenias y medianas empresas (Re-
comendaciéon nim. 189) y la promocion de las
cooperativas (Recomendacion nim. 193).

El estudio general de 2010 se focalizé en
las iniciativas de paises emergentes — Ar-
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gentina, Brasil, China, India, Ruanda, Sin-
gapur y Sudafrica — que, en ese momento,
habian tomado iniciativas originales, con
el apoyo de los interlocutores sociales, para
atenuar las consecuencias de la crisis finan-
ciera internacional sobre los mercados del
empleo y preservar los puestos de trabajo,
en linea con las orientaciones de la OIT.

Especial significancia adquiere el Estu-
dio General de 2019 dedicado en exclusiva a
la Recomendacién nim. 202 sobre los pisos
nacionales de proteccion social, adoptada
en 2012. Los origenes de la Recomendacién
nim. 202 se encuentran precisamente en
un Estudio General “temaético” publicado
en 2011: el “Estudio General relativo a los
instrumentos de la seguridad social a la luz
de la Declaracién de 2008 sobre la justicia
social para una globalizacion equitativa”.
Para elaborar este estudio general, la OIT
pidi6 informaciones sobre el Convenio nim.
102 (seguridad social, norma minima), 1952;
el Convenio nim. 168 (fomento del empleo
y protecciéon contra el desempleo) de 1988;
la Recomendaciéon nim. 67 (seguridad de los
medios de vida) de 1944 y la Recomendacién
(ndm. 69) (asistencia médica). La Comision
de Expertos puso de manifiesto la dificultad
de dar aplicaciéon a las Recomendaciones
adoptadas en 1944 y las escasas ratifica-
ciones que habian obtenido los Convenios
nums. 102 y 168, pese a la relevancia de los
temas abordados. Ademas, la Declaracion de
2008 habia requerido especificamente que la
Organizacién dispusiera de una propuesta
sobre la seguridad social que se extendiera
mas alld de la economia formal. Los asala-
riados del sector formal representan alrede-
dor del 20 por ciento del conjunto mundial
de los trabajadores.

De acuerdo con las indicaciones publi-
cadas, once organizaciones de empleadores
(ninguna espanola) y 44 organizaciones sin-
dicales (Comisiones Obreras, entre ellas)
presentaron sus comentarios para enrique-
cer el Estudio General de 2011. Sin embargo,
no hay acceso a los documentos elaborados




122

ESTUDIOS

por los gobiernos ni tampoco a los comenta-
rios de los interlocutores sociales.

En el Estudio General de 2019 se han iden-
tificado los principales obstédculos y dificultades
que retrasan o complican la aplicacién de la Re-
comendacion nim. 202. Los obstaculos se clasi-
fican en los siguientes apartados (no exhaus-
tivos) y recogen las observaciones presentadas
por los interlocutores tripartitos: 1) Fragmen-
tacion de la legislacion, deficiencias de coordi-
nacion, de gobernanza, y/o por la evolucién del
mundo del trabajo; 2) Generacién y asignacién
de fondos, obstaculos econémicos, cuestiones
relativas a la supervision y la inspeccién; 3) Di-
ficultades para proteger a los trabajadores de
la economia informal, los trabajadores rurales,
los trabajadores por cuenta propia y otras cate-
gorias de la poblacion; 4) Insuficientes datos y
evaluaciones sobre las lagunas en materia de
proteccién social; 5) Carencias en materia de
infraestructuras y/o servicios.

En otro anexo del Estudio General de
2019 se ha publicado una lista de paises que
han obtenido resultados en el marco de los
programas de asistencia técnica otorgada
por la OIT (2008-2017) en las distintas dreas
tematicas cubiertas por los Convenios y Re-
comendaciones anteriores a la Recomenda-
ci6on nam. 202: a) Estrategias nacionales de
proteccién social; b) Proteccién de la salud; c)
Prestaciones por hijos a cargo; d) Prestacio-
nes de maternidad; e) Seguro de desempleo;
f) Programas de empleo publico; g) Pensiones
de vejez. El exhaustivo andlisis realizado en
el Estudio General de 2019 deberia servir
para lanzar nuevos programas y para traba-
jar a nivel interno en vistas a superar estas
dificultades, difundiendo el contenido de la
Recomendacién nam. 202.

Estas orientaciones de la Comisién de Ex-
pertos, basadas exclusivamente en el examen
de la legislacion y las practicas nacionales y
con las contribuciones de los interlocutores
sociales, deberian servir para difundir el con-
tenido de las Recomendaciones.

6. LAS RECOMENDACIONES
EN LOS INFORMES DE
LOS ORGANOS DE CONTROL

La Constitucién de la OIT admite reclama-
ciones (articulos 24 y 25) y quejas (articulos
26 y siguientes) sobre el cumplimiento de los
Convenios ratificados. No se ha previsto un
procedimiento contradictorio para controlar la
aplicacién de una recomendacién. Sin embar-
go, las Recomendaciones son utilizadas en el
marco de las reclamaciones y las quejas para
conocer el alcance de las disposiciones de los
Convenios ratificados.

6.1. La reforma de la reglamentacion
del trabajo portuario en Portugal

La reforma del trabajo portuario estuvo en
la agenda de las medidas de ajuste estructural
que las autoridades portuguesas tuvieron que
adoptar para superar la crisis financiera y de
la deuda soberana de los paises de la zona Euro
(2008-2011). Cuatro sindicatos de estibadores
presentaron una reclamacion diciendo que la
reforma del trabajo portuario adoptada por el
gobierno de Pedro Passos Coelho, de mayoria
conservadora, contradecia los requerimientos
del Convenio nim. 137 sobre el trabajo portua-
rio, 1973. Segun las organizaciones querellan-
tes, la relacién de trabajo temporario contem-
plada por la ley nam. 3/2013, de 14 de enero,
no era conforme a la definicién del trabajo por-
tuario y de trabajador portuario establecida
en el Convenio num. 137. En su respuesta, las
autoridades portuguesas pusieron en evidencia
que las organizaciones querellantes no habian
participado en la concertacion social que habia
precedido a la adopcién de la mencionada ley
ni tampoco habian suscrito el Acuerdo para el
Mercado de Trabajo Portuario, de septiembre
de 2012. El Consejo de Administracién nombré
un comité tripartito compuesto por tres repre-
sentantes europeos: Rosanna Margiotta, la re-
presentante del Gobierno italiano y sus colegas
Kris de Meester, de la Federacién de Emplea-
dores de Bélgica y Sam Gurney, del TUC, el
principal sindicato britanico.
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En el informe del comité tripartito, adoptaa
do por el Consejo de Administracién en junio
de 2015, se destacé que el Convenio nam. 137
confiere a la legislacién o la préctica naciona-
les (incluidos los Convenios colectivos) la po-
testad para definir el concepto de trabajador
portuario y de trabajo portuario (parrafo 66
del informe del comité tripartito). En cuanto
a la preocupacion de las organizaciones que-
rellantes sobre la inclusién de trabajadores
portuarios ocasionales en la legislacién por-
tuaria, el comité tripartito record6 el debate
que habia tenido lugar en la Conferencia al
momento de elaborar el Convenio nam. 137 y
la Recomendacién ndam. 145 que lo acompana.
El comité tripartito se apoy6 en el parrafo 36
de la Recomendaciéon nim. 145 que contempla
la posibilidad de ampliar su campo de aplica-
cion a los trabajadores portuarios ocasionales
o estacionales, de conformidad con la legisla-
cién y la practica nacionales. El comité tripar-
tito consideré que [...] “ni el Convenio nim.
137 ni la Recomendacion nim. 145 contienen
ninguna disposicién que excluya de su cam-
po de aplicacién a determinados trabajadores
portuarios segun la naturaleza de sus contra-
tos de trabajo” (parrafo 67). El comité tripar-
tito destacé [...] “que los instrumentos sobre
el trabajo portuario imponen la obligacién de
consultar a las organizaciones interesadas de
empleadores y de trabajadores en cuanto a la
elaboracién o revisién de las definiciones de
trabajador portuario y trabajo portuario. ...
[E]l comité tripartito observé que] “se han ce-
lebrado consultas con los interlocutores socia-
les respecto del proceso de reforma legislativa
que desembocé en la adopcién de la ley num.
3/2013” (las comillas figuran en el parrafo 68
del informe).

El comité tripartito tuvo una actitud posi-
tiva y comprensiva con un gobierno que buscé
y alcanzé acuerdos con el sector afectado por
la reforma laboral. La ampliacién del campo
de aplicacién personal del Convenio nam. 137
al trabajo portuario ocasional, prevista en la
Recomendacién num. 145, también se encuen-
tra dentro de las opciones a las que pueden
recurrir los interlocutores sociales, si se logra
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suficiente consenso entre todas las partes in-
teresadas.

7. LA RECOMENDACION NUM. 152
Y LAS CONSULTAS TRIPARTITAS
EN VENEZUELA

7.1. 1993: “tener presente”,
pese al caracter no obligatorio
de la Recomendacion

Durante la Segunda Guerra Mundial, la
OIT encontré refugio en la Universidad Mc-
Gill, en Montreal. Desde esa sede provisoria,
C. Wilfred Jenks (1909-1973), quien seria el
sexto Director General de la OIT, viajé hacia
Venezuela y pasé un tiempo en Caracas donde
contribuyé a la redaccién de la legislacion del
trabajo. Muchos lideres venezolanos tuvieron
una estrecha vinculacién con la OIT, en par-
ticular el democratacristiano Rafael Caldera,
presidente de la Republica durante dos perio-
dos (1969-1974 y 1994-1999), un distinguido
laboralista. Como signo de adhesiéon a las
corrientes socialdemdcratas y cristianas, las
organizaciones sindicales latinoamericanas
(CLAT y ORIT) aceptaron la hospitalidad de
Caracas para funcionar en América latina.

Durante el gobierno de Luis Herrera Cam-
pins (1979-1984), otro democratacristiano, Ve-
nezuela sumé un récord de veintidés Conve-
nios ratificados, incluyendo el Convenio naum.
144. En total, Venezuela tiene 54 Convenios
ratificados de los cuales tres han sido denun-
ciados por el pais y tres derogados por decisién
de la OIT. Al inicio de la época bolivariana, Ve-
nezuela se adhirié a dos Convenios: al Conve-
nio nim. 169 (pueblos indigenas y tribales), en
2002 y al Convenio nim. 182 (peores formas
de trabajo infantil), en 2005.

La OIT fue también el teatro que privile-
gi6 el sector empleador para mostrar sus des-
avenencias con las distintas tonalidades de
gobiernos venezolanos. En diciembre de 1990,
apenas adoptada la Ley Orgénica del Trabajo
(LOT), la Federacion de Camaras y Asocia-

147




124

ESTUDIOS

ciones de Comercio y Produccién de Venezue-
la (FEDECAMARAS) conjuntamente con la
Organizaciéon Internacional de Empleadores
(OIE), presentaron una reclamacién alegando
que la LOT atentaba con el cumplimiento de
varios Convenios ratificados. Por ese enton-
ces, Carlos Andrés Pérez (CAP), quien al igual
que Caldera tuvo dos mandatos (1974-1979 y
1989-1993), se encontraba al inicio de su lti-
mo periodo. En febrero de 1992, Hugo Chéavez
intentara un primer levantamiento para de-
rrocar a CAP. Aunque las intentonas militares
fracasaron, CAP fue enjuiciado y destituido
por el Congreso Nacional, el 21 de mayo de
1993. Otro dirigente de Accion Popular, afilia-
do a la Internacional socialista, reemplazé a
CAP.

Ajeno a estas vicisitudes locales, el Conse-
jo de Administracion, el 27 de mayo de 1993,
adopto el informe del comité tripartito. Para
atender la reclamacion, el Consejo de Admi-
nistracién habia establecido un comité plu-
ri-regional presidido por una representante
gubernamental de India; un abogado emplea-
dor panamerio, el Dr. Walter Durling y el gran
lider de la UGT, Manuel Bonmati Portillo, re-
cientemente fallecido. Por motivos que desco-
nocemos, la delegada de la India asistié a una
Unica reunion del comité y fue sustituida por
un, en ese entonces, joven diplomatico de Cos-
ta Rica, Jorge Rhenan Segura.

En relacién con el Convenio nim. 144, FE-
DECAMARAS aleg6 que el Gobierno de Luis
Herrera Campins no habia realizado las con-
sultas requeridas por el Convenio nim. 144 al
momento de ratificar el Convenio ndim. 155.
FEDECAMARAS hubiese deseado oponerse a
la ratificacién del Convenio num. 155 que se
habia efectuado en junio de 1983. La organi-
zacién de los empleadores tampoco habia sido
consultada al momento de elaborar la me-
moria sobre la aplicacion del Convenio nam.
155, como lo requeria el Convenio nim. 144.
Segin FEDECAMARAS, al ser indispensable
la consulta tripartita para el reexamen de los
Convenios no ratificados (como lo establece el
articulo 5, parrafo 1, del Convenio num. 144)

era inevitable que se le exigiera al gobierno el
cumplimiento de la consulta tripartita al ela-
borar y adoptar la nueva legislacién laboral
vinculada con la aplicacién de los Convenios
ratificados, como dice la Recomendacién nam.
152, parrafo 5, c).

En su informe, el comité tripartito repi-
ti6 las palabras de la Recomendacién nim.
152, parrafo 5, ¢), donde se han previsto con-
sultas tripartitas [...] “sobre la elaboracion
y puesta en practica de medidas legislativas
o de otra indole para dar efecto a los Con-
venios y Recomendaciones internacionales
del trabajo, y en particular a los Convenios
ratificados (incluida la puesta en practica de
las disposiciones relativas a la consulta o a
la colaboracién de los representantes de los
empleadores y de los trabajadores)”. El comi-
té tripartito concluy6 que “[...] Pese a que no
tengan caracter obligatorio, cabria en su caso
tener presente estas disposiciones, y tomar-
las en consideracién” (parrafo 79 del Informe
del comité tripartito).

Sin embargo, al adoptar la recomendacién
final dirigida al Gobierno venezolano, el co-
mité tripartito fue més cauto y sélo “puso de
relieve” lo dispuesto por el parrafo 5, ¢) de la
Recomendacion nim. 152 (parrafo 90 del Inn
forme). El comité tripartito se abstuvo de pe-
dir de las autoridades gubernamentales una
actuacion especifica en relacién con las con-
sultas tripartitas vinculadas con las reformas
legislativas, contraviniendo el deseo expresa-
do por la organizacién empleadora.

7.2. 2019: 1a Comision de Encuesta

refuerza la Recomendacién num. 152

En septiembre de 2019, se publicé el In-
forme de la Comisién de encuesta (articulo 26
de la Constitucién) que se pronuncié sobre la
queja presentada por treinta y tres delegados
empleadores, como consecuencia del recurren-
te enfrentamiento entre las autoridades boli-
varianas y FEDECAMARAS.
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En este contexto, resulta pertinente recor-
dar que, el 11 de abril de 2002, Pedro Fran-
cisco Carmona Estanga, presidente de FEDE-
CAMARAS, fue proclamado presidente de “un
gobierno de transicion democratica y unidad
nacional” que durante unas horas le quit6 au-
toridad a Hugo Chévez. En las 250 péginas
del informe de la Comisién de encuesta hay
algunas contadas menciones al “golpe de Es-
tado de 2002”, sin insistir en que el golpe de
Estado de 2002 fue una tentativa de sustituir
al presidente electo por el presidente de los
empresarios. Segin la OIT, FEDECAMARAS
sigue siendo la organizacién “més representa-
tiva” de empleadores, sin que el apoyo juridico
e institucional que ello significa haya contri-
buido a reducir la reciproca animadversion
entre las autoridades bolivarianas y FEDE-

CAMARAS.

Desde el inicio de la era bolivariana*, un
numero probablemente infinito de comunica-
ciones de FEDECAMARAS y de la OIE fue-
ron sometidas a la atencién de la Comisién
de Expertos y al Comité de la Libertad Sin-
dical protestando por las serias violaciones a
la libertad sindical y la negociacion colectiva,
consagradas en los Convenios fundamentales
de la OIT. Al discutirse los temas vinculados
con algin Convenio ratificado por Venezuela,
la sala de la Comisién de Normas se transfor-
maba en una bochinchera asamblea, nostalgi-
ca de los enfrentamientos que atravesaron el
mundo durante la Guerra fria. Los represen-
tantes empleadores del mundo entero protes-
taron por los atentados que sufria FEDECA-
MARAS los cuales, durante un largo periodo,
no fueron objeto de la maxima atenciéon de
parte de las organizaciones sindicales inter-
nacionales ni de gobiernos complacientes con
las autoridades bolivarianas.

+ Alberto BARRERA TYSZKA, un escritor venezolano, ha refle-
jado acabadamente como se han ido agravando las dificultades
politicas, sociales y econdmicas en la vida cotidiana de la po-
blacion de su pais. BARRERA TYSZKA, A., Patria o Muerte, Premio
Tusquets 2015 de Novela. También tienen pertinencia las pu-
blicaciones de un intelectual mexicano como Enrique KRAUSE,
muy criticas del chavismo.
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Asi las cosas, en junio de 2015, los dele-
gados empleadores formalizaron una queja
sosteniendo que el Gobierno de Nicolas Ma-
duro incumplia tres Convenios ratificados
por Venezuela: el Convenio ntim. 26 sobre los
métodos para la fijaciéon de salarios minimos,
1928; el Convenio num. 87 sobre la libertad
sindical y la proteccién del derecho de sindi-
cacion, 1948; y el Convenio ntim. 144 sobre la
consulta tripartita (normas internacionales
del trabajo), 1976 (num. 144).

Luego de haber superado diversos obs-
taculos en el Consejo de Administracién se
compuso una Comisién de encuesta con Dona
Maria Emilia Casas Baamonde, Magistra-
da emérita del Tribunal Constitucional; el
Magistrado Manuel Ramén Herrera Carbuc-
cia (presidente de la Comisiéon de encuesta),
Juez Presidente de la Sala de Tierras, Labo-
ral, Contencioso-Administrativo y Contencio-
so-Tributario de la Suprema Corte de Justicia
de la Republica Dominicana; y el Dr. Santiago
Pérez del Castillo, politico conservador y des-
tacado laboralista uruguayo.

Los empleadores alegaron que el Gobierno
bolivariano habia optado por una interpreta-
cion restrictiva del Convenio nim. 144 dado
que sus actuaciones se limitaban a la trans-
misién de memorias relativas a los Convenios,
y que dicha transmisién constituia una mera
formalidad, sin resultar consultas tripartitas.
Para los empleadores, [...] “el Convenio exigia
que la consulta fuera efectiva (previa, con un
lapso de tiempo adecuado y transmisién de la
informacion necesaria, etc.)” y sostuvieron que
el alcance de las consultas tripartitas requeri-
das por el Convenio ntim. 144 debia también
cubrir los aspectos identificados en la Reco-
mendacién nim. 152 que acompana el Conve-
nio num. 144 (parrafo 343 del Informe de la
Comision de encuesta). Los empleadores insis-
tieron en que la Recomendacién num. 152 [...]
aludia también «habida cuenta de la practica
nacional» a la consulta «sobre la elaboracién y
puesta en practica de medidas legislativas o
de otra indole para dar efecto a los Convenios
y Recomendaciones internacionales del traba-
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jo, y en particular a los Convenios ratificados
(incluida la puesta en practica de las disposi-
ciones relativas a la consulta o la colaboracion
de los representantes de los empleadores y de
los trabajadores)». Los empleadores requerian
del Gobierno bolivariano que aceptase una
discusion tripartita sincera de los proyectos
legislativos como forma de garantizar que la
legislacion adoptada estuviera en sintonia con
los Convenios ratificados.

La Comisién de encuesta comprobé la
ausencia de consulta tripartita sobre la pro-
mocién de la aplicaciéon de las normas inter-
nacionales del trabajo. En su conclusién, la
Comision de encuesta puso el acento sobre las
consultas especificas que la Recomendacion
num. 152 requiere sobre los proyectos legis-
lativos:

[parrafo 460.] ... “La Comisién [de en-
cuesta] desea recordar la importancia de
promover el didlogo social con las organi-
zaciones representativas de empleadores
y trabajadores, como consagra la Cons-
titucién de la OIT en su Declaracion de
Filadelfia y precisa, con relacién a la apli-
cacién de las normas internacionales del
trabajo, la Recomendaciéon nim. 152 [...]
Si bien, como afirma con razén el Gobier-
no, la obligacién estricta contenida en el
Convenio nim. 144 se circunscribe a las
materias relativas a normas de la OIT que
detalla su articulo 5, 1), la Recomendacion
num. 152 que acompaia al Convenio reco-
mienda en su parrafo 5, ¢), habida cuenta
de la practica nacional, la celebracién de
consultas sobre la elaboracién y puesta en
practica de medidas legislativas o de otra
indole, para dar efecto a los Convenios y
Recomendaciones internacionales del tra-
bajo y, en particular, a los Convenios rati-
ficados (incluida la puesta en practica de
las disposiciones relativas a la consulta
o a la colaboracién de los representantes
de los empleadores y de los trabajadores).
Aunque las Recomendaciones no poseen
la fuerza obligatoria de los Convenios, se
trata de instrumentos que han seguido el

mismo procedimiento de elaboracién y de
adopcioén tripartita por parte de la CIT y,
en el caso de la Recomendacion num. 152,
se trata de un instrumento destinado a
completar y precisar el contenido del Con-
venio num. 144”. (subrayado agregado).

La Comisién de encuesta acoté (en la nota
601 de R que el dialogo social y la consulta se
requieren también para aplicar una politica
del empleo en el sentido del Convenio ntm.
122, ratificado por Venezuela. En Venezuela,
dicho Convenio habria sido aplicado por “leyes
que los querellantes alegan fueron adoptadas
sin consulta”. Aunque la Comisién de encues-
ta se abstuvo de incursionar en el Convenio
num. 122, el cual no habia sido objeto de queja.

El Convenio ndim. 144 luce 152 ratificacio-
nes (marzo de 2020), el mayor nivel de ratifica-
ciones entre aquellos Convenios considerados
en la OIT como de la mayor importancia para
la gobernanza. La solucién propuesta por la
Comisi6n de encuesta de dar lugar al pedido de
FEDECAMARAS y de la OIE sobre la consul-
ta tripartita de los proyectos legislativos abre
una nueva perspectiva para el gran nimero de
paises que tienen que asegurar la efectividad
del Convenio num. 144. Al igual que lo que se
requiere al Gobierno bolivariano, cada uno de
los paises que tengan en vigencia el Convenio
ntm. 144 deberan celebrar una consulta tri-
partita efectiva de los proyectos legislativos
como dice la Recomendacién nim. 152.

8. LAS RECOMENDACIONES
AUTONOMAS

Las Recomendaciones, al igual que los
Convenios, tienen como funcién proponer
una soluciéon normativa a un tema especifi-
co de derecho internacional del trabajo. Hay
temas que la OIT ha tratado exclusivamente
mediante Recomendaciones. En otros casos, la
adopcién de una recomendacion permite darle
un tiempo de maduracién a una determinada
tematica y anticipa las soluciones que puede
proponer un Convenio.
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8.1. La Recomendaciéon nam. 198:
la relacion de trabajo, una definicion
sin consenso

La Recomendacién nim. 198 fue adopta-
da por una mayoria de las delegaciones en la
95% reunién de la Conferencia, el 15 de junio
de 2006, pero con numerosos votos en contra
y también con notables abstenciones®. Pese a
que la Recomendacién nim. 198 fue formal-
mente adoptada, la votacién refleja la falta de
consenso entre los interlocutores sociales so-
bre la definicién de la relacién de trabajo.

La adopcién de un instrumento internacio-
nal que defina la relacion de trabajo ha estado
presente en los debates de la Conferencia de
manera indirecta (1997; 1998) o directa (2003).
En 2003, mediante la Resolucién relativa a la
relacion de trabajo, la Conferencia pidi6 al Con-
sejo de Administracién que se adoptase un ins-
trumento internacional que tuviera la forma de
recomendacion. También se indicaba la prefe-
rencia por limitar el alcance del nuevo instru-
mento a las relaciones laborales encubiertas y
establecer su cometido: la necesidad de propor-
cionar orientacion a los Estados Miembros, sin
definir universalmente la esencia de la relacién
de trabajo. En relacién a la cuestion de las rela-
ciones de trabajo triangulares quedo6 claro que
el tema “no se resolvi6”.

También fue objeto de una reunién de ex-
pertos celebrada el ano 2000 en el seno del
Consejo de Administracion. No deja de ser
llamativo que la condicién que determina la
aplicacion de su normativa no haya sido capaz
de concitar el consenso de los representantes

® 329 votos a favor; 94 votos en contra; y 40 absten-
ciones. Vid. CIT, Actas provisionales, 95* reunion, 2006, 212
sesion. Puede consultarse en https://www.ilo.org/public/spa-
nish/standards/relm/ilc/ilc95/pdf/pr-26.pdf (fecha de consulta:
3-2-2020). En general, los votos en contra proceden del sector
empleador, aunque algunos empleadores votaron a favor (Ar-
gelia, Chad, El Salvador, Eslovenia, Laos, Mozambique, Omadn,
Siria). Las abstenciones proceden casi todas del sector guber-
namental, aunque dos representantes gubernamentales vota-
ron a favor (entre ellos, Espafa) y dos se abstuvieron (Perti y
Seychelles).
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tripartitos. El principal problema deriva de
los cambios en la estructura del mercado de
trabajo y en la organizacién del trabajo, que
dejan fuera de la relacién de trabajo a ciertas
prestaciones de servicios. La relacién entre
un empleado y su correspondiente empleador
se pierde ahora en un entramado mas opaco.
Se trata de un fenémeno reciente en los pai-
ses con mercados de trabajo sofisticados, pero
también se observan en economias menos so-
fisticadas, en las que ha sido habitual el falso
trabajo por cuenta propia y la informalidad
laboral.

Durante el debate tripartito destinado a la
adopcion de la Recomendaciéon ndm. 198 sub-
sistieron en la Conferencia los mismos puntos
de discrepancia: 1°) la conveniencia o no de
adoptar un texto internacional sobre la defi-
nicién de la relacién de trabajo; 2°) el alcance
de las relaciones de trabajo comprendidas en
el ambito de la recomendacién, es decir, si de-
bia comprender sélo las relaciones de trabajo
“encubiertas” o debia comprender también las
relaciones triangulares (incluyendo la sub-
contratacién) y el trabajo de los trabajadores
migrantes o la prestacién de servicios trans-
nacionales; y finalmente, 3°) la conveniencia o
no de incluir en la definicién de la relacion de
trabajo una presuncién de laboralidad de los
servicios prestados asi como indicios o crite-
rios unitarios para la calificacién de la labora-
lidad. Frente a la perspectiva amplia defendi-
da por los representantes de los trabajadores
y bastantes delegaciones gubernamentales,
los representantes empleadores abogaron por
limitar el alcance de la recomendacién a las
relaciones de trabajo encubiertas, oponiéndo-
se a la inclusiéon de una definicién general y
universal del concepto de relacién de trabajo.

La Recomendacién num. 198 finalmente
reflej6 en mayor medida la visién amplia, al
considerar como relacion laboral encubierta
también aquellas situaciones en las que la
ocultacién de la verdadera condicién juridica
del empleado deriva de cualquier forma de
acuerdo contractual, incluyendo asi el fal-
so trabajo auténomo a través del recurso a
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formas fraudulentas, tales como la subcon-
tratacién y, eventualmente, la prestacién de
servicios transnacionales. La Recomendacién
también recogi6 a titulo ejemplificativo, en su
papel de orientacién de las politicas naciona-
les, la posibilidad de consagrar una presun-
cion legal de laboralidad (parrafo 11.b); las
condiciones que podrian utilizar los emplea-
dores para considerar existente una relacion
de empleo (dependencia y ajenidad) (parrafo
12); asi como un elenco de indicios especificos
de laboralidad (parrafo 13), tales como la su-
jecion del trabajador a instrucciones del em-
pleador, el caracter personal de la prestacion
de servicios, la prestacién a favor de un dnico
beneficiario, el lugar de prestacion de los ser-
vicios, el suministro de maquinaria por parte
del receptor de los servicios, la remuneracién
periédica, la ausencia de riesgos financieros
para el trabajador, entre otros. En todo caso,
la Recomendacion num. 198 ha dejado clara
la legitimidad de la subcontratacién como for-
ma de organizacién de servicios cuando efec-
tivamente se trata de una verdadera relacién
mercantil entre iguales.

8.2. La Recomendacion num. 203:
una recomendacion fundamental
contra el trabajo forzoso

Dos Convenios fundamentales forman la
base de la lucha de la OIT por la dignidad del
trabajo humano. El Convenio nim. 29 sobre
el trabajo forzoso, de 1930, que luce 178 ra-
tificaciones y el Convenio ndim. 105 sobre la
abolicion del trabajo forzoso, de 1957, que
culmina con 175 ratificaciones. Malasia y Sin-
gapur han denunciado el Convenio nam. 105.
El Convenio ntm. 105 no ha contado con una
adhesién asidtica— China, Republica de Co-
rea, Japon, Myanmar, al igual que Vietnam,
entre otros paises, se han abstenido hasta el
momento de ratificar el Convenio nim. 105.
Pese a estas defecciones, el trabajo forzoso se
considera una lacra social, cuya abolicién es
fundamental para que se alcancen los objeti-
vos de la Organizacion.

En este contexto, el alcance universal de
la Recomendacion nim. 203 cobra mayor im-
portancia.

La Recomendaciéon nam. 203 pide a todos
los Miembros de la OIT que adopten medidas
eficaces para prevenir y eliminar la utiliza-
cién de trabajo forzoso y acordar a las victi-
mas proteccién y acceso una reparacion juridi-
ca apropiadas y eficaces, incluyendo sanciones
para los responsables del trabajo forzoso u
obligatorio.

8.3. La Recomendacién num. 202:
un nuevo paradigma para
la proteccion social

La Recomendaciéon num. 202 sobre pisos
de proteccién social, de 2012, tiene como fina-
lidad la de otorgar “|...] orientaciones flexibles
y significativas a los paises para el diseno,
la puesta en practica y la supervision de los
pisos de proteccion social y las estrategias de
extension de la seguridad social, con miras a
lograr progresivamente la proteccion social
universal”. Sin embargo, su propésito queda
mucho maés claro si se tiene en cuenta que su
proceso de gestacién se inici6 una década an-
tes, cuando se vieron los limites que conocen
los esquemas privatizados de cobertura social,
sujetos a las fluctuaciones imprevisibles de los
mercados financieros.

La OIT renové las normas minimas de se-
guridad social para toda la poblacién y disené
un modelo que comulgase con las necesidades
de proteccion social tanto en aquellos paises
que habian logrado esquemas de seguridad
social sofisticados y costosos como en las eco-
nomias emergentes donde persiste un impor-
tante sector de la economia informal.

Es muy significativa la afirmacién recogi-
da en los pdrrafos 30 y 31 del Estudio Gene-
ral de 2011 sobre la seguridad social, donde
la Comision de Expertos puso el énfasis en los
siguientes conceptos:
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«[...] el mandato actual de la OIT en ma-
teria de seguridad social, reafirmado y ac-
tualizado en virtud de la Declaracién sobre
la justicia social para una globalizacion
equitativa, de 2008, ha superado en gran
medida el marco de las normas a través de
las cuales tiene que ponerse en practica.
Los medios disponibles ya no son suficien-
tes para cumplir los nuevos objetivos. Esto
resulta evidente sobre todo en lo que res-
pecta al objetivo de extender la cobertura
de seguridad social a todos, es decir, mas
alla de la economia formal a fin de abarcar
a las masas de la poblacién que viven en
condiciones de pobreza e inseguridad ex-
tremas, meta que se inscribe en el centro
del mandato y el cometido de la OIT»

[...] da tarea de globalizar la seguridad
social presupone que la OIT complemente
el actual conjunto de normas actualizadas
con un nuevo instrumento, de gran reper-
cusion, que integre la seguridad social en
un nuevo paradigma de desarrollo de poli-
ticas, y que este instrumento se conciba de
forma tal que haga posible su aceptacion
por todos los Estados Miembros de la OIT.»

Dos ideas caracterizan a la Recomenda-
cién num. 202: 1°) Universalizar la protecciéon
social para incluir también a los colectivos
maés desfavorecidos; 2) La necesidad de arti-
cular un nuevo instrumento juridico que fuera
ampliamente aceptado por los Estados Miem-
bros para lograr una verdadera repercusion.

La Recomendacion nim. 202 fue adopta-
da el 14 de junio de 2012, en la 101.a reunién
de la Conferencia por 453 votos a favor, sin
ningltn voto en contra y con la (inexplicable)
abstencion de la delegacion gubernamental de
Panama. La Recomendaciéon nim. 202 obtuvo
una amplia aceptacién.

Como ponente del sector gubernamental
durante la discusién tripartita que llevé a la
adopcién de la Recomendaciéon niam. 202, se
desempeni6 el Sr. Tilyenji Kaunda, Presidente
del Partido Unido de la Independencia Nacio-
nal, de Zambia. Su padre, Kenneth Kaunda,

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL 147

NATAN ELKIN y ARANTZAZU VICENTE PALACIO

fue presidente de la UNIP de 1960 a 2000 y
tuvo también la distincién de haber sido el
primer Presidente de Zambia independiente.
Curiosamente, Zambia no ha enviado infor-
maciones completas sobre la sumisién a la
Asamblea Nacional de la citada Recomenda-
cién, y de otros instrumentos, pese a la insis-
tencia de la Comisién de Expertos de lograr
todas las informaciones pertinentes.

Por su parte, seguin la solicitud directa pu-
blicada en 2014, el Gobierno espafiol comunicé
informaciones relativas a la sumision a las Cor-
tes Generales sobre “los instrumentos adopta-
dos en la Conferencia en sus 88.%,100.? y 101.2
reuniones”. Dichos instrumentos “habrian sido
trasladados a los Grupos Parlamentarios y a
las Comisiones de Asuntos Exteriores y Em-
pleo y Seguridad Social, en enero y junio de
2013”. Sin embargo, nuestras pesquisas en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales no per-
miten conocer la fecha exacta de sumisién ni el
contenido de la comunicacién gubernamental.
Una referencia posterior a la informaciéon que
recoge la Comisién de Expertos en la solicitud
directa publicada en 2014 aparece efectiva-
mente en el Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales (X legislatura), de 23 de abril de 2014,
donde figura que la Comisién de Empleo y Se-
guridad Social recibi6 “la Recomendacion 202”,
lo cual es una confusién con la Recomendacién
num. 201 sobre trabajo doméstico.

La Recomendacion nim. 202 ha cumplido
una funcién histérica dado que actualiza el
modelo de seguridad social que proponia his-
téricamente la OIT, fundado primero en la vi-
sién alemana que primé luego de la Gran Gue-
rra y el enfoque britdnico seguido al finalizar
la Segunda Guerra Mundial. Michael Cichon,
férreo y licido heredero del modelo bismarc-
kiano de seguridad social, defendi6 la posicion
de la nueva doctrina de la Oficina sobre los
pisos nacionales de proteccion social en los de-
bates tripartitos que llevaron a la adopcién de
la Recomendacién nam. 202.

Para llegar finalmente a la conclusion
de que la mejor solucién para ingresar en la
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nueva era es seguir apoyando al modelo nor-
mativo que contiene el Convenio niim. 102 de
1952, en donde se propuso un cédigo complejo
y completo de reglas para la seguridad social.
Sin embargo, para abordar los nuevos tiempos
convenia optar por una recomendacion:

«(...) [e]n vista del renovado apoyo a la ini-
ciativa de proporcionar al menos un nivel
basico de seguridad social a través de Pi-
sos de Proteccion Social es necesaria una
recomendacién que complete las normas
existentes y ofrezca a los paises pautas
de orientacién flexibles pero significativas
para el establecimiento de pisos de protec-
cion social dentro de sistemas integrales
de seguridad social adaptados a las cir-
cunstancias y niveles de desarrollo».

El ambito objetivo de la Recomendacién
num. 202 comprende la garantia de una segu-
ridad bésica del ingreso y una atencion de sa-
lud esencial durante el ciclo de vida a todos los
que lo necesiten. Segin su articulo 5, los pisos
nacionales de proteccion social comprenden:
a) acceso a un conjunto de bienes y servicios
definido a nivel nacional, que constituyen la
atencion de salud esencial, incluida la atencién
de la maternidad, que cumpla los criterios de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad; b) seguridad bésica del ingreso para
los nifos, por lo menos equivalente a un nivel
minimo definido en el plano nacional, que ase-
gure el acceso a la alimentacion, la educacién,
los cuidados y cualesquiera otros bienes y ser-
vicios necesarios; c¢) seguridad basica del ingre-
so, por lo menos equivalente a un nivel minimo
definido en el plano nacional, para las personas
en edad activa que no puedan obtener ingresos
suficientes, en particular en caso de enferme-
dad, desempleo, maternidad e invalidez, y; d)
seguridad basica del ingreso para las personas
de edad, por lo menos equivalente a un nivel
minimo definido en el plano nacional.

La adopcién de la Recomendaciéon ndm.
202 motivé nuevas ratificaciones del Convenio
num. 102 sobre la seguridad social (norma mi-
nima) de 1952. Al momento de la adoptarse la
Recomendacion nam. 202, el Convenio num.

102 tenia 41 ratificaciones. En marzo de 2020,
el Convenio nim. 102 luce con 58 ratificacio-
nes. La Recomendacién nam. 202 refuerza las
herramientas normativas de la OIT. La so-
lucién propuesta en la Recomendacién nim.
202 hace que el Convenio nim. 102 haya sido
aceptado también fuera de Europa, como lo
demuestran las recientes ratificaciones de
Chad (2015), Argentina (2016), Benin, Federa-
cion de Rusia y Marruecos (las tres ultimas
registradas en 2019).

8.4. La Recomendacion num. 205:
Las normas en las crisis

Una de las raras victimas europeas de la
primera epidemia conocida del SARS fue Pe-
kka Aro®, un destacado funcionario de la OIT,
originario de Finlandia, que murié el 6 de
abril de 2003 en Pekin. Pekka Aro se encon-
traba en China para organizar, en conjunto
con las contrapartes locales y la Oficina local
de la OIT, una actividad tripartita destinada a
fomentar una politica del empleo en el sentido
del Convenio num. 122, ratificado por China,
en 1997.

Pese a esta severa advertencia, la OIT
tard6 en aceptar que era necesario renovar el
enfoque normativo y tripartito sobre los con-
flictos armados y las catdstrofes naturales. La
revision de la Recomendacién sobre la organi-
zacién del empleo (transicién de la guerra a la
paz), 1944 (la Recomendaciéon num. 71) no era
una prioridad en la Organizacion.

Quien logré motivar a la Oficina para
que se evolucionase sobre el tema fue un co-
lega peruano, Alfredo Lazarte Hoyles, quien
luego de haber obtenido una sélida expe-
riencia en la reintegraciéon de las personas
afectadas por los conflictos armados en Amé-
rica Central, se incorporé al departamento
del empleo de la OIT. En 2009, como repre-

¢ La OIT llora la muerte de uno de sus altos funcionarios
en Pekin: https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/
news/WCMS_007287/lang--esfindex.htm
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sentante de la OIT, Alfredo particip6 al es-
tablecimiento de un grupo de trabajo de Na-
ciones Unidas sobre la creaciéon de empleo,
generacion de ingresos y reintegracion. En
ese entonces, un joven universitario francés,
Jean Conte, habia detectado la existencia
de la Recomendaciéon nim. 71 y pidi6 hacer
una pasantia en la unidad de la cual Alfredo
era responsable. Los primeros documentos
internos tendentes a revisar la Recomen-
daciéon ntm. 71 salieron de la buena pluma
de Jean, trabajando bajo la autoridad de Al-
fredo, sin que la jerarquia del Departamen-
to de Normas se haya enterado de nuestra
colaboracion. Finalmente, Alfredo logré que
el Consejo de Administraciéon entendiera la
importancia de revisar la Recomendacion
num. 71 y obtuvo un punto al respecto en el
orden del dia de las reuniones de la Confe-
rencia que tuvieron lugar en junio de 2016
y de 2017.

Adoptada el 16 de junio de 2017 por una
amplia mayoria, la Recomendaciéon sobre el
empleo y el trabajo decente para la paz y la
resiliencia, 2017 (num. 205) establece orienta-
ciones para la OIT sobre las medidas que se
han de adoptar en un contexto tripartito para
generar empleo y trabajo decente al produ-
cirse situaciones de crisis provocadas por los
conflictos humanos y los desastres naturales.
La Recomendacion niam. 205 reemplazé6 a la
Recomendacién ntim. 71.

El 23 de marzo de 2020, el Departamento
de Normas ha difundido una nota destacan-
do aquellas disposiciones fundamentales de
las normas internacionales del trabajo perti-
nentes en el contexto de la pandemia del CO-
VID-19, poniendo en relieve el lugar que ocu-
pa la Recomendacién ndam. 205.

La Recomendacién nim. 205 define a los
desastres como [...] “una disrupcién grave del
funcionamiento de una comunidad o sociedad
en cualquier escala debida a fenémenos peli-
grosos que interaccionan con las condiciones
de exposiciéon, vulnerabilidad y capacidad,
ocasionando uno o mas de los siguientes: pér-
didas e impactos humanos, materiales, econé-
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micos y ambientales”. Una pandemia como la
provocada por el virus COVID-19 entra en la
definicion de los desastres que contiene la Re-
comendaciéon nim. 205.

Por sobre todo, la Recomendaciéon num.
205 ha introducido una dimensién desconoci-
da en el dialogo social al definir la “resilien-
cia” como un concepto necesario para superar
las grandes crisis humanas y los desastres
naturales. La resiliencia es “[...] 1a capacidad
que tiene un sistema, una comunidad o una
sociedad expuestos a una amenaza para re-
sistir, absorber, adaptarse, transformarse y
recuperarse de sus efectos de manera opor-
tuna y eficiente, en particular mediante la
preservacién y la restauracién de sus estruc-
turas y funciones basicas por conducto de la
gestion de riesgos”. Al momento de escribir
estas lineas no se puede anticipar todavia so-
bre la recuperacion “oportuna y eficiente” de
los trabajadores y de las empresas colapsa-
das por el virus.

Para superar las crisis humanas y los de-
sastres naturales, la Recomendacién num.
205 considera central que se adopten y pon-
gan en practica estrategias que impulsen el
pleno empleo, productivo y libremente elegido.
Entre otras medidas concretas que se deberia
poner en préctica en situaciones de crisis im-
porta garantizar la seguridad basica del in-
greso de las personas que hayan perdido sus
puestos de trabajo o medios de vida a causa de
la crisis o los desastres naturales, como lo ha
previsto la Recomendacion nim. 202.

En otras oportunidades, la OIT adopto
normas solamente después de la catdstrofe.
Por ejemplo, los atentados de septiembre de
2001 dieron lugar a que, en poco menos de
dos anos, se concretaran los trabajos desti-
nados a la adopcién, el 19 de junio de 2003,
del Convenio nim. 185 sobre los documentos
de identidad de la gente de mar. Al exigir que
la gente de mar sea titular de una tarjeta de
identidad sofisticada se aumenta la seguridad
de los navegantes y en los puertos, al mismo
tiempo que se reduce el riesgo de una accién
terrorista a bordo.
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Sin embargo, el Convenio nim. 170 y la
Recomendacién nam. 177 sobre los productos
quimicos fueron adoptados en junio de 1990,
seis anos después del accidente industrial que
se produjo en la planta de Union Carbide, en
Bhopal (India), en diciembre de 1984. Un re-
pertorio tripartito no vinculante de buenas
précticas se establecié en 2001, muchos afios
después de la aparicion del HIV/SIDA (1983).

La Recomendacién ntim. 205 de 2017 con-
tiene orientaciones concretas para recuperar
el objetivo del pleno empleo. Inspirandose en
la Recomendacién nim. 205, las autoridades
y los interlocutores sociales tienen una base
para reorganizar la actividad de las empresas
y recuperar a los trabajadores afectados por la
pandemia del COVID-19, ajustandose al dia-
logo social y las normas internacionales del
trabajo vigentes.

9. RECOMENDACIONES PARA
PROMOVER OTRAS NORMAS

En algunos casos, la adopcién de una reco-
mendacién constituye un avance en relacién
a otras actuaciones o instrumentos interna-
cionales cuyo cumplimiento voluntario por los
Estados miembros queda fuera del control in-
ternacional.

9.1. Las Recomendaciones: un esqueleto
para la seguridad e higiene

Durante el proceso de adopciéon del Con-
venio nim. 187 sobre el marco promocional
para la seguridad y salud en el trabajo, 2006
(num. 187) y de la Recomendacién niam. 197
que lo acompaiia, la mayoria de los represen-
tantes gubernamentales, al igual que lo re-
presentantes de los trabajadores, se mostra-
ron partidarios de que la nueva “Estrategia
global en materia de seguridad y salud en el
trabajo (SST)” adoptada por la OIT anos antes
(2003) se articulara mediante un Convenio in-
ternacional del trabajo o un Convenio con su
correspondiente recomendacién. Sin embargo,

los representantes empleadores y algunos gu-
bernamentales (entre los cuales estaban Aus-
tralia, Canadd, China, Estados Unidos, Suiza,
México, Paises Bajos y Reino Unido) estaban
dispuestos a aceptar tdnicamente una Reco-
mendacion o, incluso, hubiesen preferido una
declaracién. Para estos sectores, una “estrate-
gia global” se traducia mejor en una Recomen-
dacién, sin necesidad de un instrumento juri-
dicamente vinculatorio. En caso de adoptarse
un Convenio se estaria ante la necesidad de
obtener ratificaciones, lo que se consideraba
aleatorio. Algunos de los Convenios que trata-
ban temas especificos de la seguridad y salud
en el trabajo habian sido escasamente ratifi-
cados. Muchos paises en desarrollo sostenian
que la ratificacién implicaba un alto coste de
las medidas a implementar y sefialaban que
habia necesidad de formacion en seguridad e
higiene en el trabajo. Para esos paises, cual-
quier posibilidad de ratificar un nuevo Con-
venio debia acompanarse de una promesa de
mayor asistencia técnica, algo que la OIT no
podia asegurar.

Al terminar la primera discusién, en junio
de 2005, la comision tripartita que elaboraba
los nuevos instrumentos opté por proponer
que se continuara explorando la opcién de una
recomendacion o de una declaracion. Del lado
trabajador, se hizo saber que los sindicatos se
opondrian a una declaracién, es decir, a un
enfoque normativo voluntario contrario a las
tradiciones de la OIT en materia de seguridad
y salud en el trabajo.

La Recomendacién ntum. 197 sobre la se-
guridad y salud en el medio ambiente de tra-
bajo, adoptada en 2006, es un claro exponente
de la funcion tradicional que puede cumplir
una recomendaciéon como instrumento juridi-
co que refuerza o complementa el alcance de
dos Convenios: el Convenio nim. 187 sobre el
marco promocional para la seguridad y salud
en el trabajo, de 2006; y el Convenio nam. 155
sobre seguridad y salud de los trabajadores,
de 1981.

Unas veinte Recomendaciones internacio-
nales del trabajo se mencionan en el anexo del
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Convenio nim. 187, lo que constituye un es-
queleto normativo que sostiene al conjunto de
las normas internacionales del trabajo sobre
seguridad e higiene en el trabajo.

El Convenio nam. 186 y la Recomendacién
ntm. 197 fueron adoptados en un clima par-
ticularmente consensual, aunque todavia el
mentado Convenio no ha sido respaldado por
una masiva ratificacion. E1 Convenio nuim.
186 suma 49 ratificaciones y 143 paises han
informado sobre la sumisién de la Recomenda-
cién ndam. 197 a sus respectivos parlamentos
(situacion en marzo de 2020). Cuantas menos
ratificaciones obtiene un Convenio, més impor-
tancia gana la recomendacion correspondiente.

9.2. De las directrices “soft”
a la Recomendacion num. 200
sobre el VIH/SIDA

En la 88 reunion de la Conferencia (ma-
yo-junio de 2000), los constituyentes encomen-
daron al Consejo de Administracién que se
convocase una reunion tripartita de expertos
para que formulasen directrices internaciona-
les sobre las medidas y el comportamiento que
habria de tenerse en relacién con el VIH/SIDA
en el lugar de trabajo

En marzo de 2001, la Oficina presenté al
Consejo de Administraciéon un documento en
el que se tenia en cuenta la experiencia de la
Organizacion para proponer un “cédigo de Re-
comendaciones practicas” que abordara los de-
rechos y las responsabilidades de los trabaja-
dores y los empleadores en el lugar de trabajo
y proporcionase orientaciones para la forma-
cion de empleadores y trabajadores en el con-
texto del desarrollo de una politica sobre VIH/
SIDA en el lugar de trabajo. En la reunién
de la Comisién Tripartita de Expertos sobre
el VIH y el SIDA (14-22 mayo 2001) se adop-
t6 por unanimidad el Repertorio de Buenas
Practicas. El repertorio cubre todos los secto-
res concernidos por la presencia del VIH/SIDA
y pide que se desarrollen buenas practicas en
el lugar de trabajo. Sin embargo, el repertorio
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no tuvo fuerza vinculante y este déficit debia
ser superado mediante una accién normativa
de la Conferencia.

En marzo de 2006, el sector sindical apoyo
en el Consejo de Administraciéon una propues-
ta para que el VIH/SIDA fuera considerado
como un punto para elaboracion de normas.
El Consejo de Administracién destacé el im-
portante papel que habia tenido el Repertorio
de Recomendaciones Practicas y apunté lo
siguiente en pro de la adopcion de una reco-
mendacién”:

“[... sigue habiendo demasiada discrimina-
cién, que en algunos casos se ha visto for-
talecida, y que suele ser muy persistente y
resistente. La situacion estd en una fase de
estancamiento y requiere una mayor ofen-
siva por parte de los gobiernos, interlocuto-
res sociales y la comunidad internacional.
La efectividad de muchas medidas seria
mayor si se arraigasen firmemente a un
instrumento internacional, que ejerceria el
papel de norma reconocida universalmen-
te para las actuaciones en la lucha contra
el VIH/SIDA en el mundo del trabajo:

— El proceso de elaboracién de una norma
es de por si constructivo y sensibilizador, re-
fuerza el didlogo social y promueve un sen-
tido de lo propio por parte de los mandantes
que refuerza la lucha contra el VIH/SIDA.

— La elaboracion y la existencia de una norma
implica de lleno a todos los actores tripartitos
y refuerza el imperativo moral y estratégico
de las acciones en el lugar de trabajo.

— Una norma internacional del trabajo so-
bre VIH/SIDA en el mundo del trabajo lle-
varia a una mayor coherencia y coordina-
cién de las diversas respuestas nacionales

7 Ver mas extensamente, documento GB.297/2, Consejo
de Administracion, Propuestas para Orden del dia de la 982
Conferencia Internacional del Trabajo, noviembre de 2006.
Puede descargarse en https://www.ilo.org/wemsp5/groups/
public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/
wems_gb_297_2_es.pdf (fecha de consulta 24-2-2020), pa-
rrafo 51y siguientes.
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al VIH/SIDA, asi como a la promocién de
la igualdad entre los trabajadores de todo
el mundo.

— La adopcién de un instrumento interna-
cional ayudaria a movilizar recursos tan-
to a nivel nacional como internacional, y
reforzaria en gran medida las respuestas
nacionales al VIH/SIDA”.

La Recomendaciéon nim. 200 sobre el VIH/
SIDA fue adoptada el 17 de junio de 2000, en
la 99? reunién de la Conferencia y conté con
el voto undnime de todos los mandantes tri-
partitos®. Uno de los elementos que sirvi6 para
construir el acuerdo tripartito — y superar la
preferencia que tuvo hasta el final de la discu-
sion el sector trabajador por la adopciéon de un
Convenio — fue que se habia dejado abierta la
posibilidad de establecer un examen periédi-
co de la efectividad dada a la Recomendacion
num. 200. El parrafo 54 de la Recomendacién
num. 200 reza asi:

“[...] Ademas de la presentacién de memo-
rias en virtud del Articulo 19 de la Cons-
tituciéon de la Organizaciéon Internacional
del Trabajo, podria incluirse un examen
periédico de las acciones adoptadas sobre
la base de la presente Recomendacién en
los informes nacionales presentados al
ONUSIDA y en los informes presentados
en virtud de otros instrumentos interna-
cionales pertinentes”.

Sin embargo, la OIT no ha hecho ningin
seguimiento riguroso ni examen periédico de
la Recomendaciéon nim. 200°. Por motivos pre-

8 Ver https://www.ilo.org/wemsp5/groups/publi-
¢/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/
wems_141777.pdf (fecha de consulta 5-3-2020)

9 Ver parrafo 729 del proyecto de informe de la Comision
sobre el VIH/SIDA, disponible en https://www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meeting-
document/wems_141629.pdf La vocero del Grupo de los Tra-
bajadores recordd que su grupo habia pedido en la primera
discusion tripartita que se adoptara un Convenio y afiadio:
"Su Grupo estaba satisfecho de que se hubiese optado por una
recomendacion debido al reconocimiento por parte de la Co-
mision de que el instrumento exigiria un compromiso firme y

supuestarios, en 2016, el equipo establecido
en la sede de la OIT en ofrecer asistencia téc-
nica para promover la Recomendacién nim.
200 fue disuelto.

9.3. La consolidaciéon sobre
trabajo maritimo subsume
las Recomendaciones anteriores

El Convenio de Trabajo Maritimo (CTM),
adoptado en febrero de 2006, constituye un
singular instrumento juridico en el conjunto
del ordenamiento juridico de la OIT. Nacido
con la voluntad de refundir un total de 65 ins-
trumentos, entre Convenios y Recomendacio-
nes, sobre el trabajo maritimo que la OIT ha
adoptado desde sus origenes.

El CTM se caracteriza por su peculiar es-
tructura al recoger en un mismo texto normas
obligatorias y normas no obligatorias, con lo
que se apart6 de la tradicional dicotomia entre
Convenios/Recomendaciones.

El CTM consta de tres partes diferen-
tes pero relacionadas entre si: los articulos,
el Reglamento y el Cddigo. Esta estructura,
que diferencia entre parte obligatoria y par-
te no obligatoria, otorga gran flexibilidad a
los Miembros a la par que intenta lograr un
elevado cumplimiento de aquello que se con-
sidera esencial. Los Articulos y el Reglamento
recogen un importante conjunto de principios
y derechos de los trabajadores del mar, pero,
simultaneamente, permiten que los Miembros
tengan un grado considerable de flexibilidad
en la practica.

Buena parte de las disposiciones obliga-
torias de la Parte A se han redactado de una
manera general, lo que deja un mayor margen
de discrecionalidad a los miembros para deci-
dir las acciones precisas a adoptar en el plano
nacional. En la Parte B se sugieren algunas

un seguimiento riguroso. El proyecto de resolucion estipulaba
acciones de sequimiento claras por parte de la Organizacion y
de sus Miembros".
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acciones a titulo de mera pauta o recomenda-
cion. Este sistema tiene una doble virtualidad
pues, por un lado, orienta a los Miembros ra-
tificantes en la seleccién de las acciones que
pueden desarrollar indicdndoles —a sensu
contrario— las que no son exigibles y, por otro
lado, les asegura que las medidas sugeridas
son adecuadas para cumplir las responsabili-
dades enunciadas en las disposiciones perti-
nentes de la parte A y que, por tanto, cumplen
con dichas obligaciones.

En marzo de 2020, el CTM ha sido ratifica-
do por 96 Estados Miembros, que representan
el 91% del arqueo bruto de la flota mercante
mundial. Se trata de un nimero muy elevado
de ratificaciones que contrasta significativa-
mente con el bajo namero de ratificaciones de
muchos Convenios anteriores que se aplica-
ban al sector maritimo.

Se trata también de un Convenio activo,
que se renueva continuamente acogiendo las
modificaciones que cuentan con el consenso
de los armadores y del sindicato internacional
mas representativo de la gente de mar. Desde
su adopcion, el CTM ha sido objeto de tres pro-
cesos de enmienda (2014; 2016; 2018) en rela-
cién a cuestiones en las que no hubo consenso
en el momento de su adopcién. Asi ocurrié en
relacion a la repatriaciéon (2014; 2018) y tam-
bién en relacién al mantenimiento de los dere-
chos de los trabajadores victimas de pirateria
y cautiverio (2018). Estas enmiendas han sido
también objeto de aceptacion generalizada por
los paises interesados.

9.4. La Recomendacion num. 104
sobre poblaciones indigenas, una
anomalia

Adoptados en 1957, el Convenio nuim. 107
y la Recomendacion nim. 104 son los prime-
ros instrumentos que identificaron y recono-
cieron los derechos sociales de las poblaciones
indigenas en los paises independientes. Entre
los objetivos de los instrumentos adoptados en
1957 figuraba el de mejorar las condiciones de
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vida y de trabajo de las poblaciones indigenas,
uno de los sectores mas vulnerables de los pai-
ses que surgen de la descolonizacién en Afri-
ca y Asia. El Convenio ntim. 107 introdujo los
gérmenes del “consentimiento libre, previo e
informado” de los pueblos indigenas. No puede
trasladarse a las poblaciones indigenas de las
tierras tradicionalmente ocupadas por ellas,
“sin su libre consentimiento, salvo por razones
previstas por la legislaciéon nacional relativas
a la seguridad nacional, al desarrollo econémi-
co del pais o a la salud de dichas poblaciones”
(articulo 12, parrafo 1 del Convenio nam. 107).

La Recomendaciéon nim. 104 se compuso
de once partes (disposiciones preliminares, tie-
rras, contratacion y condiciones de empleo, for-
macién profesional, artesania e industrias ru-
rales, seguridad social y medidas de asistencia,
sanidad, educacion, idiomas y otros medios de
informacién, grupos tribuales de zonas fronte-
rizas, administracién) que anticipan los temas
que se desarrollaron en el Convenio nim. 169
(pueblos indigenas y tribales), de 1989. En el
parrafo 2 de la Recomendacién ndm. 104 se
dice que se deberian “adoptar medidas legis-
lativas o administrativas para reglamentar
las condiciones, de hecho o de derecho, en que
las poblaciones en cuestion utilizan la tierra”.
Esta disposicion de la Recomendaciéon nim.
104 sirvié en un informe tripartito aprobado
por el Consejo de Administracién en marzo de
2016 para comprender el alcance del articulo 6
del Convenio ndm. 169 en relacion con la regla-
mentacién de la consulta indigena en Chile!°.
La exigencia de la consulta previa de medidas
legislativas y administrativas que afecten di-
rectamente a los pueblos indigenas se concreté
en el articulo 6 del Convenio ntim. 169.

La Recomendacién nim. 104 podria haber-
se considerada reemplazada por el Convenio
num. 169 (pueblos indigenas). Sin embargo, el

10 Ver parrafo 148 del documento GB.326/INS/15/5, de
marzo de 2016, informe del comité establecido para examinar
la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por el Go-
bierno de Chile del Convenio [...Jnim. 169, presentada en vir-
tud del Articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato
Interempresas num. 1 de Panificadores Mapuches de Santiago
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Convenio nim. 169 revisé y reemplazé tnica-
mente al Convenio ntim. 107, sin que la Orga-
nizacién se haya percatado de la sobreviven-
cia de la Recomendaciéon ntim. 104.

Hasta el momento de escribir estas lineas,
la Recomendacion nim. 104 figura en la lista
de instrumentos actualizados, pese a los enco-
nados esfuerzos de la Organizacion por anular
los historicos instrumentos sobre el trabajo in-
digena en los territorios dependientes!!.

10. LA PULSION DEROGATORIA:
UN JUGUETE PELIGROSO

Mediante el Instrumento de Enmienda
de 1997 se introdujo en la Constitucion de la
OIT la posibilidad de derogar los Convenios
adoptados por la Conferencia. Se agregé una
disposicién especifica en la Constitucion para
establecer que, por iniciativa del Consejo de
Administraciéon “[...] la Conferencia podra
derogar, por mayoria de dos tercios de los vo-
tos emitidos por los delegados presentes, todo
Convenio adaptado con arreglo a las dispo-
siciones del presente articulo si se considera
que ha perdido su objeto o que ya no represen-
ta una contribucién util a la consecucién de
los objetivos de la Organizacién” (articulo 19,
parrafo 9, de la Constitucién).

La nueva disposicién constitucional, conce-
bida en 1995-1997, entr6 en vigencia en octu-
bre de 2015, al alcanzarse el nimero suficiente
de aceptaciones necesarias para darle efectivi-
dad. Tres Estados “de mayor importancia in-
dustrial”, segtn los criterios propios de la OIT
(Alemania, Estados Unidos y Rusia), no han
aceptado el Instrumento de Enmienda de 1997.

La derogacién de un Convenio significa
concretamente que un pais que lo haya rati-
ficado deja de estar obligado por las disposi-

" Ver un andlisis detallado de las medidas que la Organi-
zacion ha tomado en los ultimos afios en relacion con los Con-
venios antiguos sobre temas indigenas y el escaso entusiasmo
para promover el Convenio num. 169: https:/[natanelkin.wor-
dpress.com/2020/02/12/centenario-oit-y-derechos-indigenas/

ciones constitucionales de la OIT que lo com-
prometen a presentar una memoria sobre el
efecto dado a las disposiciones convenciona-
les (articulo 22 de la Constitucién). Tampoco
pueden los interlocutores sociales presentar
reclamaciones (articulo 24) o quejas (articulo
26) ante el Consejo de Administracion de la
OIT por incumplimiento de un Convenio de-
rogado. Como consecuencia de la derogacion,
la Comisién de Expertos no se pronuncia so-
bre la aplicacién del Convenio. Por su parte,
la Oficina consagra parte de sus recursos en
buscar referencias a los instrumentos deroga-
dos, que deben ser totalmente eliminados en
ciertas publicaciones.

El procedimiento para derogar Convenios
tuvo que esperar pacientemente dieciocho
anos antes de alcanzar el nimero de ratifica-
ciones suficientes para ser legitimado, lo que
ha provocado que sigan pesando dudas sobre
la necesidad misma de su existencia.

10.1. El retiro de Recomendaciones

El retiro de las Recomendaciones se esta-
blecié conjuntamente con la derogacion de los
Convenios, en junio de 1997. La Constitucién
y la préactica de la OIT, habia previsto un me-
canismo para modificar y reemplazar los Con-
venios y las Recomendaciones, sin imaginar la
posibilidad de derogar una norma internacio-
nal del trabajo.

Anticipandose en varios afnos a la entrada
en vigor de la Enmienda Constitucional de
1997, la Conferencia, en su 85 reunién (junio
de 1997), modific6 su reglamento para estable-
cer un procedimiento que permitiese el reti-
ro de las Recomendaciones. Segun el articulo
45bis del Reglamento de la Conferencia, para
retirar una recomendacién la Oficina presenta
al Consejo de Administracién un informe su-
giriendo que se haga figurar el retiro de una
recomendacién en un punto del orden del dia
de la Conferencia. Al aceptar el Consejo de Ad-
ministracion la inclusién en el orden del dia de
la Conferencia de un punto relativo al retiro
de una recomendacioén, la Oficina produce di-
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ligentemente un breve informe invitando a los
gobiernos a que indiquen su posicién respecto
del anunciado retiro. Los gobiernos deben con-
sultar a los interlocutores sociales al completar
el cuestionario y fijar su posiciéon respecto del
retiro de una recomendacion. La Oficina redac-
ta un nuevo informe que se somete a la Confe-
rencia resumiendo las respuestas recibidas. La
Conferencia se pronuncia por consenso o por
votacion sobre el retiro de una recomendacion.

También se utiliza el término de “retiro”,
en lugar de derogacion, para eliminar del or-
denamiento juridico de la OIT aquellos Con-
venios que no han entrado en vigor o que no
se encuentran més en vigencia debido a que
han sido denunciados por los Estados que los
ratificaron.

En junio de 2002, en el orden del dia de
Conferencia figuré un tema que permiti6 el re-
tiro de veinte Recomendaciones: seis Recomen-
daciones sobre politica del empleo, dos sobre
los servicios de empleo, dos otras sobre for-
macién profesional, tres sobre inspeccion del
trabajo y siete otras Recomendaciones sobre
horas de trabajo. En junio de 2004 se decidi6
el retiro de otras dieciséis Recomendaciones.

En el orden del dia de la 109* reunion de la
Conferencia se ha previsto un punto relativo
a la derogacién de ocho Convenios y el retiro
de nueve Convenios y once Recomendaciones.
Al momento de escribir estas lineas, debido a
la pandemia del COVID-19, la OIT ha decidi-
do desplazar a junio de 2021 la convocatoria
de la 109? reunion de la Conferencia. Los ins-
trumentos que (probablemente) caducarédn en
junio de 2021 conciernen al trabajo maritimo
y su alcance fue cubierto por la nueva norma-
tiva del CTM.

11. LA PERTINENCIA REAFIRMADA
DE LAS RECOMENDACIONES

El futuro del trabajo sigue siendo, en los
términos de la Declaracion del Centenario de
la OIT para el Futuro del Trabajo —adoptada
el 21 de junio de 2019- “(...) construir un fu-
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turo del trabajo justo, inclusivo y seguro con
empleo pleno, productivo y libremente elegido
y trabajo decente para todos”.

La Declaraciéon del Centenario también
dice que “(...) la Organizaciéon debe tener y
promover un corpus de normas internaciona-
les del trabajo sélido, claramente definido y
actualizado y seguir aumentando la transpa-
rencia”. Sin embargo, la OIT no deslumbra por
la actualidad de los temas normativos trata-
dos durante las ultimas décadas.

En pocos temas normativos la OIT ha sido
capaz de liderazgo e innovacién. El Convenio
num. 182 (peores formas de trabajo infantil),
de 1999 alcanz6, dos décadas después de su
adopcién, 186 ratificaciones, Tonga es el unico
Estado Miembro que no ha ratificado el Con-
venio ndm. 182. En los ultimos quince anos so-
lamente dos ejercicios de codificacion lograron
un nivel importante de ratificaciones: la con-
solidacion sobre la gente de mar y la sintesis
sobre seguridad e higiene en el medio ambien-
te de trabajo. Las Recomendaciones, instru-
mentos internacionales que no deben ser ra-
tificados, demuestran su pertinencia juridica
ante las dificultades que atraviesa la comuni-
dad internacional para alcanzar un grado mas
alto de compromisos sociales reciprocos.

En consecuencia, los conceptos sobre las
Recomendaciones que figuran en la Constitu-
cién de la OIT, inc6lumes desde 1919, merecen
una consideracién y respeto particulares. En
el momento de crearse la OIT se esperaba que
sus actividades normativas, de por si mismas,
causasen suficiente entusiasmo como para
que los parlamentos nacionales se empodera-
sen directamente de los Convenios y las Reco-
mendaciones internacionales del trabajo.

Convendria entonces refrescar la impor-
tancia de la obligaciéon constitucional de so-
meter los Convenios y las Recomendaciones a
los parlamentos nacionales. La tecnologia de
la informacion deberia permitir consultar en
el sitio de la OIT el documento que los gobier-
nos han comunicado a la OIT para informar
sobre la sumision de los instrumentos a los
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parlamentos nacionales. Quienes se intere-
sen en la promocion de la ratificaciéon de un
Convenio o a la aplicacién de una recomenda-
cién deberian poder conocer la posicion exacta
adoptada por los gobiernos. La informacién
seria particularmente tutil para los servicios
parlamentarios y otras organizaciones socia-
les vinculadas con la promocién de las normas
internacionales del trabajo.

Las orientaciones que contienen los Estu-
dios Generales que ofrece la Comision de Ex-
pertos, basados en el examen de la legislacion
y las practicas nacionales y con las contribu-
ciones de los interlocutores sociales, deberian
servir para difundir el contenido de las Reco-
mendaciones. Las disposiciones de una reco-
mendacién ayudan a comprender los requeri-
mientos del Convenio al que acompana.

La solucién propuesta por la Comisiéon de
encuesta que examiné la queja contra el Go-
bierno bolivariano de dar lugar al pedido de las
organizaciones empresariales sobre la consulta
tripartita de los proyectos legislativos abre una
nueva perspectiva para los 152 paises que tie-
nen en vigor el Convenio nim. 144. Al igual de
lo que se le ha requerido al Gobierno bolivaria-
no, cada uno de los paises que tienen en vigor el
Convenio nim. 144 deberian celebrar una con-
sulta tripartita efectiva de los proyectos legisla-
tivos como dice la Recomendaciéon ndm. 152.
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Cuantas menos ratificaciones obtiene un
Convenio, més importancia gana la recomen-
dacién correspondiente. Aunque dos Convenios
fundamentales (Convenios nims. 29 y 105) no
obtengan la ansiada perfecta ratificacién uni-
versal, la Recomendacién nim. 203 de 2014
renueva y refuerza el mandato de la OIT de
extirpar el trabajo forzoso. También las Re-
comendaciones mencionadas en el Anexo del
Convenio nim. 186 y la propia Recomendacién
num. 197 sobre un marco promocional para la
seguridad y salud en el trabajo sirven de so-
porte normativo de las actuaciones de la OIT
y sus Estados Miembros sobre la seguridad y
salud laborales. Superar las consecuencias de
una pandemia causada por un virus facilmente
transmisible entre humanos, implica renovar
un compromiso serio por estrictos requerimien-
tos de seguridad y salud en el lugar de trabajo.

La Recomendacion ndim. 205 de 2017
contiene orientaciones concretas para re-
cuperar el objetivo del pleno empleo luego
de graves conflictos sociales y desastres na-
turales. Inspirandose en la Recomendacién
num. 205, las autoridades y los interlocu-
tores sociales disponen de una base para
reorganizar la actividad de las empresas y
recuperar a los trabajadores afectados por
la pandemia del COVID-19, ajustéandose al
didlogo social y las normas internacionales
del trabajo vigentes.
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La historia de las Recomendaciones comienza exactamente el 17 de marzo de 1919, en
la reunién matutina, cuando el delegado norteamericano, Henry Mauris Robinson (1868-
1937), ubicado a la derecha de la foto, con anteojos redondos, por debajo del Coronel
Lister, un militar britdnico, present6 enmiendas importantes al articulo 19 del proyecto
briténico que venia discutiendo la Comisién desde el inicio de sus labores.

Las Recomendaciones internacionales del trabajo constituyen un instrumento juridico de
suma importancia. En ocasiones, cumplen una funcién complementaria a la regulacién
de un Convenio al que acomparfian y en otras cumplen su funcién normativa en solitario.
En cualquier caso, las Recomendaciones tienen igual valor juridico que los Convenios,
ambos instrumentos deben ser objeto de la obligacién constitucional de sumisién ante
los parlamentos nacionales. Este trabajo analiza el trascendente papel que cumplen las
Recomendaciones explicitando el contexto en el que algunas fueron adoptadas y las razones
que llevaron a la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT) a preferir una recomendacién
a un Convenio. El trabajo examina el proceso de adopcién de algunas Recomendaciones
especialmente significativas y muy pertinentes en la situacién actual: trabajo forzoso,
relacion de trabajo, conflictos humanos y desastres naturales, pisos nacionales de proteccién
social, seguridad e higiene, VIH/SIDA, trabajo maritimo y pueblos indigenas. Se examinan
algunas situaciones en las que los mecanismos de control de la OIT se han ocupado de
las Recomendaciones (sumisién a los parlamentos nacionales, Estudios Generales,
reclamaciones, quejas). Se aportan ejemplos concretos y su evolucién. Se sugiere que los
documentos que los gobiernos presentan a la Oficina Internacional del Trabajo sobre la
sumision de los Convenios y las Recomendaciones a los parlamentos nacionales tengan una
mayor difusién y transparencia. Por su parte, los Estudios Generales cumplen también un
papel fundamental para la difusién de las Recomendaciones. Elaborados por la Comisién de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones sobre la base de las informaciones
recibidas de los Estados miembro en relacién a los Convenios y las Recomendaciones
permiten identificar las dificultades que retrasan la ratificacién de un Convenio y dificultan
la aplicacién de una recomendacion. También el proceso de reclamaciones y quejas en
relacion al cumplimiento de Convenios ratificados permite revisar indirectamente el alcance
de las Recomendaciones. Este papel complementario de las Recomendaciones se egjemplifica
en dos conflictos singulares entre los Gobiernos y algunos interlocutores sociales: la reforma
legislativa del trabajo portuario en Portugal y el cumplimiento de consultas tripartitas
efectivas relacionadas con las reformas legislativas en Venezuela.

El término “Recomendacién” figuré entre comillas en el articulo 405 del Tratado de Paz;
las comillas no se usaron para los Convenios internacionales, una categoria conocida. En
esta seccion se comentan las disposiciones del articulo 19 de la Constitucién de la OIT que
corresponden al articulo 405 del Tratado de Paz. Las Recomendaciones y los Convenios
reciben idéntico tratamiento en cuanto a su elaboracién, adopcién en la Conferencia y
distribucion de sus textos auténticos (articulo 19, parrafos 1-4). La Conferencia determina
si las proposiciones que se elevaran a la consideracién de los Estados Miembros tomaran
la forma de una [...] “recomendacién que ha de someterse al examen de los miembros
para darle efecto bajo la forma de ley nacional o de otra manera o bien de un proyecto de
Convenio internacional que han ratificar los Estados Miembros” (articulo 19, parrafo 1).
Se destaca también que las “Recomendaciones” al igual que los proyectos de Convenios se
deben someter a la autoridad o a las autoridades a quienes competa el asunto “al efecto
de que le den forma de ley o adopten otras medidas” [articulo 19, parrafos 5,b); 6,b); y 7,
iii)]. Se establece un plazo perentorio de un afnio “pero nunca mas de 18 meses después de
la clausura de la sesion de la Conferencia” para cumplir con la obligacién de someter la
recomendacién o el Convenio.
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“La obligacion de someter” los Convenios y las Recomendaciones a las autoridades
competentes es la unica oportunidad en el que el término “obligacién” aparece en la
Constitucién [articulo 19, parrafos 5,b) y 6,b)]. Se consideraba suficiente la sumisién de
los Convenios y las Recomendaciones a las autoridades competentes para incorporar
en la legislacion y la practica nacionales las medidas propuestas por la Conferencia.
Las autoridades competentes les darian a las Recomendaciones, al igual que a los
Convenios, la forma legislativa correspondiente. Los delegados de los ocho paises que
redactaron estas disposiciones constitucionales fueron conscientes que las autoridades
a las que se deberia someter las “Recomendaciones” y los Convenios eran las ramas
legislativas respectivas. Salvo circunstancias excepcionales que justificasen una demora
de dieciocho meses, la obligacion de sumision debia cumplirse en un plazo de un afio luego
de clausurada la Conferencia. En caso de que un pais no cumpliera con la obligacién
de sumision de los Convenios o las Recomendaciones, otro pais podia protestar ante el
Consejo de Administracién, que debia informar a la Conferencia sobre el incumplimiento
de la obligaciéon de sumisién (articulo 30).

La sumision debia asegurar el vinculo entre el parlamento internacional del trabajo y los
parlamentos nacionales que darian “forma de ley” o adoptarian las medidas pertinentes
en relacion con los Convenios y las Recomendaciones. El hecho de que sea posible ratificar
un Convenio — y se impidiese la ratificaciéon de las Recomendaciones — no aumentaba ni
disminuia el prestigio de ninguna de las dos normas. El Convenio se comunica “para su
ratificacion” y las Recomendaciones para “ponerla en ejecucién por medio de la legislacion
nacional o de otro modo” (articulo 19, parrafos 5, a) y 6, a)). Tanto una recomendacién como
un Convenio merecerian que se le diera “forma de ley”, segtin las practicas nacionales. Las
actividades normativas de la Organizacién, de por si mismas, debian causar suficiente
entusiasmo como para que los parlamentos nacionales se empoderasen de los Convenios
y las Recomendaciones internacionales del trabajo.

El estudio se completa con una visién critica de la reforma de la Constitucién de la OIT
que ha permitido la derogacién de los Convenios y el retiro de Recomendaciones. Se
finaliza con una defensa del papel trascendental de las Recomendaciones, mayor cuanto
menos son las ratificaciones de los Convenios.

Palabras clave: Recomendaciones; Convenios; Ratificacion; Sumisién; Comision
de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR); Consejo de
Administracién (GB), Reclamaciones; Quejas; Comisién de Encuesta; Pueblos indigenas;
Seguridad e Higiene; Seguridad Social; Relaciéon de Trabajo; VIH/SIDA; Trabajo forzoso;
MLC; COVID-19; Derogacién; Retiro.
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ABSTRACT The history of the Recommendations began exactly on 17 March 1919, at the morning
session, when the American delegate, Henry Mauris Robinson (1868-1937), on the right-
hand side of the photo, with round glasses, below Colonel Lister, a British military officer,
submitted important amendments to Article 19 of the British draft that the Commission
had been discussing from the beginning of their work.

The International Labour Recommendations represent a very important legal
instrument. Sometimes, they play a complementary role to the regulation of an
accompanying Convention and sometimes fulfil their regulatory role on its own. In any
case, Recommendations have the same legal value as Conventions, both instruments
should be subject to the constitutional obligation of submission to national parliaments.
This paper analyses the important role played by Recommendations, explaining the
context in which some of them were adopted and the reasons that led the International
Labour Organization (ILO) to prefer a Recommendation to a Convention. The paper
examines the process of adopting some particularly significant and very relevant
Recommendations in the current situation: forced labour, labour relationship, human
conflicts and natural disasters, social protection floor, health and safety, HIV/AIDS,
maritime labour and indigenous peoples. It examines some situations in which the ILO
monitoring mechanisms have dealt with the Recommendations (submission to national
parliaments, General Studies, claims, complaints). Specific examples and their evolution
are provided. It is suggested that the documents submitted by Governments to the
International Labour Office on the submission of Conventions and Recommendations
to national parliaments should be made more widely available and transparent. The
General Studies also play a key role in disseminating the Recommendations. Developed
by the Committee of Experts on Application of Conventions and Recommendations
on the basis of information received from member States concerning Conventions
and Recommendations, it is possible to identify difficulties which delay ratification of
a Convention and hinder the implementation of a recommendation. Also, the process
of claims and complaints in relation to compliance with ratified Conventions allows
for indirect review of the scope of Recommendations. This complementary role of the
Recommendations is exemplified in two unique conflicts between Governments and some
social partners: the legislative reform of dock work in Portugal and the implementation
of effective tripartite consultations related to legislative reforms in Venezuela.

The term “Recommendation” was enclosed in quotation marks in article 405 of the Peace
Treaty; quotation marks were not used for international Conventions, a known category.
This section discusses the provisions of article 19 of the ILO Constitution that correspond
to article 405 of the Peace Treaty. Recommendations and Conventions receive the same
treatment in terms of their elaboration, adoption at the Conference and distribution of
their authentic texts (article 19, paragraphs 1-4). The Conference determines whether
the proposals to be submitted to Member States for consideration will take the form of
a [...] “recommendation for consideration by members in order to give effect to it in the
form of national law or otherwise or of a draft international Convention to be ratified by
Member States” (article 19, paragraph 1). It is also underlined that “Recommendations”,
as well as draft Conventions, should be submitted to the authority or authorities to which
the matter relates “for the purpose of giving it the form of law or other measures” [article
19, paragraphs 5 (b); 6(b); and 7, (iii)]. A mandatory period of one year “but not more than
18 months after the closure of the session of the Conference” is established to fulfil the
obligation to submit the Recommendation or the Convention.

“The obligation to submit” the Conventions and Recommendations to the competent
authorities is the only time when the term “obligation” appears in the Constitution [article
19, paragraphs 5, (b) and 6, (b)]. The submission of Conventions and Recommendations
to the competent authorities was considered sufficient to incorporate the measures
proposed by the Conference into national law and practice. The competent authorities
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would give the Recommendations, as well as the Conventions, the appropriate legislative
form. Delegates from the eight countries that drafted these constitutional provisions
were aware that the authorities to which the “Recommendations” and the Conventions
should be submitted were the respective legislative branches. Except in exceptional
circumstances justifying an 18-month delay, the obligation of submission should be
fulfilled within one year of the closure of the Conference. In the event of a failure by one
country to comply with the obligation to submit the Conventions or Recommendations,
another country could complain to the Governing Council, which should report to the
Conference on the non-compliance with the obligation of submission (article 30).

The submission should ensure the link between the international labour parliament
and national parliaments that would “shape the law” or take appropriate action on the
Conventions and Recommendations. That fact that it is possible to ratify a Convention
— and to prevent ratification of Recommendations — did not increase or diminish the
prestige of either rule. The Convention is communicated “for ratification” and the
Recommendation to “implement it through national legislation or otherwise” (article 19,
paragraphs 5, (a) and 6, (a)). Both a Recommendation and a Convention would deserve
to be given the “form of a law”, according to national practices. The normative activities
of the Organization, on their own, should be sufficiently enthusiastic for national
parliaments to empower themselves from the Conventions and the International Labour
Recommendations.

The study is complemented by a critical vision of the reform of the ILO Constitution that
has allowed the repeal of Conventions and the withdrawal of Recommendations. It ends
with a defence of the transcendental role of the Recommendations, the more important it
is, the less important ratifications of Conventions are.

Keywords: Recommendations; Conventions; Ratification; Submission; Committee of
Experts on the Application of Conventions and Recommendations (CEACR); Governing
Body (GB), Representations; Complaints; Commission of Inquiry; Indigenous Peoples;
Safety and Health; Social Security; Employment Relationship; HIV/AIDS; Forced labour;
MLC; COVID-19; Abrogation; Withdrawal.

142 REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL 147






