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ABSTRACT. An institutional crisis has been opened in th® las a result of the decision of the employer
members to turn their disagreement with the ingggiion given by the Committee of Experts on the
Application of Conventions and Recommendations (CBA of Convention No. 87 on freedom of
Association and protection of the Right to Orgarfils@48) into a capital problem for the credibilif/the
control system of the OIT. A legal analysis of #mguments of the employers and of the rest of other
actors of the debate (worker members and CEACR)bkas made to offer a realistic approach to the
main legal issues at stake: the extent of the pné¢aitive powers of the CEACR and if the interpiieta
given by the CEACR follows the rules of the Vier®anvention on the Law of Treaties.

KeEYwoRDS ILO / International supervision / Interpretation / ILO ri¥entions / Institutional crisis /
International Labour Law / Right to Strike

|.INTRODUCCION

La introduccidn, con la que se pretende perfilggreblema juridico a analizar, constara
de dos apartados: de un ladoptasentacion y delimitacién del objeto de estugljale

otro lado, lacontextualizacion del objeto de estudio en el matebfuncionamiento
institucional de la OIT en el siglo XXdfreciendo una breve sintesis del escenario en
gue se manifiesta la crisis del sistema de cod&da OIT.

1. La presentacion y delimitacién del objeto de estlio

El 12 de junio de 2012 el Presidente de la ComigiénAplicacion de Normas
(Comision de Aplicacion) de la Conferencia Interanal del Trabajo (CIT) constato la
interrupcién del procedimiento de examen de casdividuales, como consecuencia
de la imposibilidad de llegar a un acuerdo tripartobre la adopcion de la lista de
observacionés-ista de casos individualesgue debian ser seleccionadas para su
analisis y debate en el seno de la Comision decAqilbn, a partir del informe de la
Comisién de Expertos en la Aplicacién de ConvegiB®comendaciones (CEACR)

ICIT, “Informe de la Comisién de Aplicacién de NomshaActas Provisionales de la 1012 reunién. 2012,
19 (Rev.) Parte |,Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2012,61, § 236; situacion “sin
precedentes en los 85 afios de historia de la GbTd. . 45, § 176).

“|bid. p. 49, § 135.

% Las competencias de la CEACR y de la Comisién plecacion a las que se hara mencién se refieren al
procedimiento constitucional ordinario o reguladentro del sistema de control de la OIT, que se
fundamenta en el examen de las memorias precepivtarpresentadas por los Estados Miembros.

El procedimiento de examen de casos individualesl eeno de la Comisién de Aplicacion —a tenor de
las competencias que le otorga el art. 7 Reglandmia CIT- parte de la elaboracion por la Mes#ade
Comision de Aplicacion de una lista de las obseoves contenidas en el informe de la CEACR y
dirigidas a los Estados Miembros (lista de casalviduales), respecto a las cuales se considera
conveniente invitar a los gobiernos a que propomoinformacion escrita a la Comision de Aplicacion
(OIT, Manual sobre procedimientos en materia de convegioecomendaciones internacionales del
trabajo, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 201h. 40-41, § 63). El Estado Miembro
concernido por una de las observaciones incluidia dista de casos individuales podra responder a |
misma por escrito, amén de poder ser invitado ssasign de la Comisién de Aplicacion para ofrecer s
explicaciones suplementarias de forma oral y exangonjuntamente la observacién elegida; sobre este
base, tras “oir las declaraciones de los represstale los gobiernos, los miembros de la Comigién
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Se llegé a este extremo por el desacuerdo entrenlembros trabajadores y los
miembros empleadores de la Comisién de Aplicaci@mision de caracter tripartito-,
debido a la no aceptacion de los primeros de ladiciones puestas por los miembros
empleadores para aprobar la lista de casos indilédu Estas condiciones se
relacionaban con la inclusion por la CEACR, ekR®lidio General sobre los Convenios
Fundamentales de unas “interpretaciones del derecho de huelga2 eran
“basicamente inaceptables para los empleadyrggretendian, no ya evitar que dicha
lista incluyese supuestos relacionados con obsenex a los Estados Miembros
apoyadas en talesterpretacionessino una revision de los procedimientos y métodos
de trabajo del sistema de control y, en concretbfusthcionamiento de la CEACR.

En el origen de esta situacion se encuentra leraeibn por la CEACR de su conocida
opinién de que el derecho de huelga se infier€dalvenio nimero 87 sobre la libertad
sindical y la proteccién del derecho de sindicac{®848), pese a la ausencia en sus
disposiciones de cualquier mencion expresa al misyopor extension, de la
subsiguiente delimitacion extensiva de su alcandéigo—que, a su vez, comporta la
apreciacion restrictiva de las limitaciones a sucigio.

Estacrisis® institucional puede, segun el Director Generalad®IT desde 1 de octubre
de 2012, Gy RIDER, no solo poner en cuestién el mandato y las canpets de la
CEACR, sino que “se corre un verdadero peligroadesar dafos irreparables al sistema

Aplicacion] pueden hacer preguntas o comentarida, omision puede formular conclusiones sobre el
caso” —resumen de todo lo cual consta en un anehafdrme final transmitido a la CITh{d. p. 41).

La CEAR est4 formada pofinte expertos independientes e imparciales, adsgpor el Consejo de
Administraciéon de la OIT por un mandato de tressafienovable, conforme al criterio de diversidad
geografica (OIT, Manual sobre procedimientos en materia de convenjosrecomendaciones
internacionales del trabajop. cit.p. 36, § 58); sus observaciones, conciernen adsssc‘mas graves o
persistentes de incumplimiento de las obligaciorigst]. Nota 8), relacionados con la aplicacion de los
Convenios de la OIT de los que el Estado es Parteueterritorio o, si procede, en los territorias n
metropolitanos de cuyas relaciones internaciorsdesresponsable, y en lo referente a la presentacio
sometimiento de convenios y recomendaciones ausidades competentes nacionales conforme a la
obligacion dimanada de los arts. 19, 5 (b) y 18) 6onstitucion OIT ipid.).

* Véase también la discusién sobre si los miembngsleadores llegaron o no a valerse del plante a los
miembros trabajadores y miembros gubernamentatasitdulas reuniones dirigidas a buscar una salida a
atolladero, en funcién de si su retiro puede o owsitierarse como un supuesto formal de abandono de
una reunién (CIT, “Informe de la Comision de Aptizan de Normas”Actas Provisionales de la 1012
reunioén.., op. cit.pp. 34-36, 88 134, 137 y 139, y p. 39, § 151).

® OIT, Dar un rostro humano a la globalizacién. Estudion®gal sobre los convenios fundamentales
relativos a los derechos en el trabajo a la luzl@®eclaracion de la OIT sobre la justicia sociamn

una globalizacién equitativdnforme Il (Parte 1B), Conferencia Internaciodal Trabajo 1012 reunion
Ginebra, 2012. Lo&studios Generale®laborados por la CEACR, contienen un analisisnpaorizado

de la legislacion y la practica estatales en rétacion un tema previamente elegido por el Consejo d
Administracion de la OIT; la informacién es obtemidobre todo, de las memorias presentadas por los
Estados Miembros y de las informaciones de lasnizgaiones de trabajadores y de empleadores.

®CIT, “Informe de la Comisién de Aplicacién de NomtigActas Provisionales de la 1012 reunién..., op.
cit.p. 37, § 147.

" Después de su primera mencién en el cuerpo de, textos los Convenios de la OIT se citaran cuando
proceda hacerlo solamente por su nimero: por eger@oinvenio nimero 87.

® Tal y como fue calificada por la representaciénpleadora (CIT, “Informe de la Comisién de
Aplicacion de Normas”Actas Provisionales de la 1012 reunidn..., oppcit50, § 198).
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de control” de la OIf. No es extrafio, pues, que se haya abierto unswadostitucional

de discusioff sobre el funcionamiento del sistema de controllade obligaciones
juridicas internacionales de los Estados MiembRese a que el debate no se haya
podido dar por cerrado en 2013 (1022 reunion d&lTg, su prolongacién al menos no
impidié que la Comision de Aplicacion aprobase pasa sesion una lista de casos
individualed' y se diese continuidad a las labores de control.

El objeto de este estudio es ofrecer una aproxiémae las cuestiones juridicas
internacionales que subyacen en esta crisis iomtital vinculada al funcionamiento del
sistema de control de la OIT, identificando y areaido los principales argumentos que
sostienen la controversia entre los mandantes @dTaNo quiere obviarse conectar
este asunto con el marco contextual que perfilas tecurrentes problemas
institucionales y politico-juridicos de la OIT, losales es factible —pensando a medio
plazo- que puedan enturbiar la celebracién de stenario, en 2019.

El interés del asunto se cree gue reside, en ptiénerino, en la propia existencia de
una controversia interna dentro de una Organizaititarnacional susceptible de ser
examinada desde el prisma del Derecho de la Om@Eaiz internacional, pero que
puede plantear también cuestiones generales decheliaternacional publico. La
especificidad de la OIT como actor de la cooperagnbernacional institucionalizada
aflade relevancia a la propuesta: no en vano, lae®lina Organizacion internacional
integrada en el sistema de Naciones Unidas, qearseteriza por el universalismo de
su mandato reformista y el funcionamiento triparttomo principio organizativo.
Ademas, la potencial significacion de sus objetiventrados en el progreso de la
justicia social —que hoy traduce la OIT en su &sgia del trabajo decente para lograr
una globalizacibn mas justa y equitativa-, refudezamportancia de las diferencias
entre sus mandantes, especialmente entre repneEsntie los trabajadores y de los
empleadores, como proyeccion de la creciente diweirg de sus posiciones ante los
cambios que se vienen operando en las relaciobesalas y su regulacion.

En segundo término, resulta estimulante analizaraamtroversia que se relacione con
el funcionamiento del sistema de control de la @& OIT ha venido construyendo un
complejo sistema de control institucionalizado qoen sus virtudes y defectos, ha

° CIT, “Ante el centenario de la OIT: realidadesnaeacién y compromiso tripartitdlemoria del
Director General a la Conferencia Internacionall degabajo, 1022 reunién, 2013nforme 1(A),Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2013, p. 2218. El portavoz empleador en las posteriores dt@assu
tripartitas afirmé que el sistema de control secatraba a “punto de ruptura” o de “quiebra delesis”,

no siendo “posible mantenersthtu qud (OIT, “Seguimiento de la decision adoptada po€Ctaferencia
Internacional del Trabajo sobre ciertas cuestidgegivadas del informe de la Comisién de Aplicaaién
Normas Informe resumido de las consultas tripariiticiosas celebradas los dias 19 y 20 de felutero
2013”,Documento GB.317/INS/4/f. 8, § 20).

191 a Comisién de Aplicacion, de hecho, solicité ah€ejo de Administracién que adoptase “las medidas
adecuadas de seguimiento con caracter de urgemdiasive a través de consultas tripartitas infdema
antes de noviembre de 2012" (CIT, “Informe de lan@6n de Aplicacion de Normas”, Actas
Provisionales de la 1022 reunion, 2013, 16 (RearePl, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra,
2013 p. 6, § 19).

YCIT, “Informe de la Comision de Aplicacién de NormshiaActas Provisionales de la 1022 reunion...,
op. cit.p. 6, § 19.
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influido en el desarrollo, en otros sectores nowoat y otras Organizaciones
internacionales, de mecanismos de garantia y d=egirnientos de control respecto a
las obligaciones juridicas internacionales adgasgidor los Estados. Todavia mas, si el
debate se centra en el alcance de las competgndelsmandato de CEACR —6rgano
de control no tripartito integrado por expertosependientes.

Y, en tercer término, porque en el fondo del delsateyacen cuestiones juridicas de
Derecho internacional publico que no dejan de sgerentes y actuales, como la
cuestion de la interpretacion de los tratados maigonales o como la delimitacion de
las competencias de los dérganos internacionalesodt&ol establecidos por tratados
internacionales u Organizaciones internacionales.

La propuesta de analisis se divide en dos apartpgmse relacionan con los problemas
juridicos subyacentes en dasis institucional uno, elalcance juridico del mandato y
las competencias de la CEACR dos, lainterpretacion de los Convenios de la OIT y
la adecuacion de la inferencia convencional deledbo de huelgaa partir del
Convenio numero 87.

2. La contextualizaciéon del objeto de estudio en @harco del funcionamiento
institucional de la OIT en el siglo XXI.

La OIT es una Organizacion internacional caraceazpor su caracter universal (se
integra en el denominado sistema de las Nacionégab)if y reformista (dialogo y
persuasion para avanzar en la justicia social),casio por el hecho de tener el
tripartismo como principio organizativo fundamerttal

La legitimacién institucional de la representacide los trabajadores y de los
empleadores, junto a los representantes gubernal@gnés: primero, una constante de
la OIT desde sus origenes, pues en la Parte XIT¢ado de Versalld§ los articulos
389 y 393, respectivamente, definen ya a la CIT @ansejo de Administracion como
organos tripartitos; y segundo, se manifiesta tentel caracter tripartito de dos de los

2Acuerdo de vinculacién entre la Organizacién deNaiones Unidas y la Organizacién Internacional
del Trabajq de 30 de mayo de 1946 (Acuerdo de vinculacién @NT).

13 Sin perjuicio de su proyeccién como instrumentoirtterlocucion social promovido en el &mbito
interno de los Estados Miembros, inclusive respackadimensién internale la actividad de la OIT: a
tenor del Preambulo d€lonvenio nimero 144 sobre consultas tripartitassgaromover la aplicacion de
las normas internacionales del trabajo (1976Y), principal objetivo es “promover consultas éfes en

el ambito nacional entre las autoridades publicas yprganizaciones de empleadores y de trabajgidore
YOIT, Clausulas de los tratados de Paz relativas al tiab®ficina Internacional del Trabajo, Ginebra,
1920, p. 3.

Tanto la CIT como el Consejo de Administraciéns:aBi1l y 7,1 Constitucion OIT-, dejando de lado
cdmo este Ultimo entiende la representatividad iguameental —pues hay representantes gubernamentales
permanentes de los denominados Estados de mayortanpia industrial (art. 7,3 Constituciéon de la
OIT)-, siguen un mismo patron representativo suatkn en la proporcion 2/1/1 (dos representantes
gubernamentales, por cada representante trabajadada representante empleador).
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principales 6rganos de la OIT —CIT y Consejo de Aitraciort™> asi como por regla
general en la composicién de sus respectivos osgautsidiarios.

La presencia organica de trabajadores y de empiesmdesborda el rigido marco de los
organos y de las competencias consultivas, paegreat a sus representantes en los
procesos decisorios con voz y con voto: la CIT galapno los Convenios (tratados
internacionales) y las Recomendaciones (actos nimgsaexternos no vinculantes)
mediante votacién de los delegados presentesuarti®,2 Constitucion de la OIT-;
con independencia de su adscripcion gubernamesitaljcal o patronal, todos los
delegados ostentan un derecho de voto individuélcado 4 Constituciéon de la OIT.

El tripartismo puede entenderse como un factortiposy de legitimacién para la
adopcion de medidas que repercutan en la profucidizale la justicia social: traslada
al ambito institucional la idea de dialogo socidbgnenta el consenso o la blusqueda de
amplias mayorias en la toma de decisiones. No migstdimplica también cierta
flagueza, debido a la necesidad de llegar a composnton motivo de las divisiones
ideoldgicas y de interesé8”—lo cual, sin duda, tiene ademas un sentido histdr
evolutivo en funcién de la composicién de fuerzastereses del momento.

Procede realizar algunas consideraciones sobimfdgaciones institucionales de este
principio organizativo —incluidas las que proyestére el sistema de control.

A) El consenso sobre los objetivos del mandat@adelT

Mientras es perceptible como se fragua en la OlTcamsenso tripartito sobre los
compromisos que definen el progreso de la justio@al en el siglo XXI, e incluso en
lo que concierne a ciertas reformas institucionadesde finales del siglo XX ha sido
perceptible un mayor distanciamiento de las posescen el analisis de la coherencia y
del futuro de la dimension normativa del mandatolaeOIT; sobre todo, se ha
acrecentado la divergencia, y su expresion puldictre trabajadores y empleadores.

[0 El consenso tripartito sobre la significacion attdea la justicia social se
construye en torno a la estrategia del trabajordec=TD) y de sus cuatro objetivos
fundamentales: desde su formulacidon, en 1999, Ipentences Director General de la
OIT —uaN Somavia-17) hasta su consolidacion institucional mediantdapcion en el

5 La Oficina Internacional del Trabajo, por el camiv, y aun cuando puedan participar en sus
actividades los mandantes tripartitos, la intedrpeesonal al servicio de la Organizacion interanal
nombrado por el Director General de la OIT —ait.@gnstitucién de la OIT.

%/ON POTOSBKY, G. W. y BARTOLOMEI DE LA CRUZ, H. GLa Organizacién Internacional del
Trabajo. El sistema normativo internacional. Lostmimentos sobre derechos fundamenial@strea,
Buenos Aires, 1990, p. 14

Y0IT, “Trabajo decenteMemoria del Director General del Trabajo a la Corgflacia General en su 87
reunion, 1999 Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1929. idea del Director General es
“promover oportunidades para que los hombres yragres puedan conseguir un trabajo decente y
productivo en condiciones de libertad, equidadusdgd y dignidad humanaihbid. p. 4); mientras los
objetivos del trabajo decente son: 1) respetamprer y aplicar los principios y derechos fundaraksst

en el trabajo; 2) promover el empleo creando uarantinstitucional y econémico sostenible; 3) adopt
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seno de la CIT, y por consenso, deDkeclaracion de la OIT sobre la justicia social
para una globalizacion equitativale 10 de junio de 2008 (Declaracién de 2608)

0 La ETD presenta una dimensién institucional: “ravig adaptar sus practicas
institucionales [de la OIT] para mejorar la gobeey desarrollar la capacidad a fin de
utilizar de la mejor manera posible sus recursoaamos y financieros” -Punto II, A)
Declaracién de 2038 La construccién del consenso ha repercutido funettigalmente
en el funcionamiento del Consejo de Administratién de la CIT. La reforma
institucional, en cambio, no ha abordado aun lsttoocion de unaueva gobernanza
de la OIT mas radicalmente abierta a la participatide otros sectores de la sociedad
civil, ante la acumulacion de criticas al tripartismangoestructura representativa
limitada para proporcionar compromisos equitaticos los que afrontar las nuevas

y ampliar medidas de proteccion social; y4) prom@lalialogo social vy el tripartismo.Debido al etg)

de estudiose obvia la profundizacién en el anaddisisontenido e impacto de esta estrategia.

®la ETD se plantea como una agenda programaticaensalv y transversal —pues “plasma la
determinacion de reunir todos los elementos de esamdollo econdmico y social armonioso [y
sostenible]” (SERVAIS, J.-M., “Politica de trabaglecente y mundializacion. Reflexiones sobre un
planteamiento juridico renovadoRevista Internacional del Trabajo® 123, 2004, 1-2, p. 216). La
universalidad y transversalidad del trabajo decsetevidencian, por ejemplo, en la referencia en el
Documento Final de la Cumbre Mundial 2005: “Apoyamitmemente una globalizacion justa y
resolvemos que los objetivos del empleo pleno dyxctivo y el trabajo decente para todos, en pdaticu
las mujeres y los jovenes, seran una meta fundaimgmnuestras politicas nacionales e internaasnal
nuestras estrategias nacionales de desarrollo’d(a8n 60/1 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, de 16 de septiembre de 2005, § 47). Asimiden Dedaracion de Pisburg del G-20(25 de
septiembre de 2009) menciond la importancia de pmar transversalmente aslplanes de recuperacion
la nocion ddrabajo decente (8 43).

9Si bien, como es légico, la adecuacién de su miastiucional ha sido una constante en el devesir d
la OIT. Por ejemplo, véase respecto al Consejo dimiAstracién: OIT, “Examen del funcionamiento
del Consejo de Administracionocumento GB.306/WP/GBGC/RAnexo Il, pp. 6-15. Asimismo, han
entrado en vigor diversas enmiendas a la Congiitute la OIT (1922, 1945, 1946, 1953, 1962 y 1972);
no han entrado en vigor enmiendas constituciorw@atenidas en los instrumentos de 1964, 1986 y.1997
La enmienda de 1986, adoptada por la CIT el 24idie jde 1986, contiene una reforma muy relevante de
la composicion del Consejo de Administracion.

20 E] 23 de marzo de 2011 el Consejo de Administragiprobé un conjunto de medidas aplicables a
partir de noviembre de 2011, cuyo contenido quetiajado en: OIT, “Paquete de reformas para mejorar
el funcionamiento del Consejo de Administraciddbcumento GB.310/9/1 (Rev.).

2L En concreto, la Declaracién de 2008 incluye eoréén del dia de la CIT webate recurrentsobre

los cuatro objetivos estratégicos del trabajo decd?unto I, A) i).

El primer debate recurrente —sobre el empleo- tugar durante la celebracion de la 992 reuniénade |
CIT, en 2010.
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realidades social&s o al corporativismo de los mandantes de la?®IEl actual
Director General, empero, tilda las criticas “irdadas —o incluso malintencionad&s-*

0 La dimension normativa de la ETD parte de que ude fbs medios mas
importantes para que el trabajo decente se coavemt un objetivo global es el
constituido por las normas internacionales deladj@fule la OIT®. Para mejorar su
visibilidad e impacto, el Consejo de Administraciadoptd laestrategia integral y
global relativa a las norma&2942 reunién (noviembre de 2085)Asimismo, a tenor
de sus objetivos, la ETD centra su contenido jooidin los derechos fundamentales,
que comprometen a los Estados Miembros por “su pettenencia a la Organizacion”
—Apartado 2 de laDeclaracion de la OIT relativa a los principios yeréchos
fundamentales en el trabajoe 19 de junio de 1998 (Declaracion de 1898)

B) La tendencia a la mayor polarizacion en el gercevaluacion y/o revision
de la dimension normativa del mandato de la OIT

El mayor distanciamiento entre las posiciones darlandantes —particularmente, entre
el sector trabajador y el sector empleador- seee¢id en un doble debate a partir de
1994: el paradigma normativo y el contenido de mbguproyectos normativos.

a) El debate sobre el paradigma normativo de la OIT

La celebracion durante 1994 del 752 aniversaritad®IT fue un escenario ideal para
debatir sobre la modificacién del paradigma normoéali

O El entonces Director @erd —MICHEL HANSENNE®- propuso sustituir el
tradiciond modelo eglamentariodela OIT, basado ela priorizacion de los Cernios

22 Ante la fragmentaciéon y gran diversidad de intesey/o la aparicién de otras solidaridades
transfronterizas alternativas a la sindical y lapessarial (MAUPAIN, F., “OIT, justice social et
mondialisation”Recueil des Cours de I'Académie de droit intermatipVol. 278, 1999, pp. 331-332).
“Haciendo irénica referencia al distanciamiento emir sector trabajador y el sector empleador, se ha
afirmado que: “The only topic on which unions amdpdoyers found themselves in full agreement was
the need for the ILO to remain a tripartite orgatizn and to exclude NGOs and civil society
organizations from any formalized access to theamimation” (BACCARO, L. and MELE, V.,
“Pathology of Path Dependency?: The ILO and thell€hge of New Governancelihdustrial and Labor
Relations Review 65, 2012, 2, p. 217).

ACIT, “Ante el centenario de la OIT: realidades,aearion y compromiso tripartitogp. cit.p. 19, § 90.

% OIT, “Mejoras de las actividades normativas d®©Id: de la estrategia a la ejecuciéipcumento
GB.294/LILS/4. 1,8 3.

% OIT, “Actas de la 2942 reunién del Consejo de Adstiacion”,Documento GB.294/P\p. 47, § 222.

%" Sin perjuicio de ello, entre los indicadores qretgnden mesurar el nivel de trabajo decente actnz
por los Estados Miembros, los hay que se refietemaaco juridico del trabajo decente e incorporan
referencias a aquellos Convenios de la OIT queeslseionan con los mismos, aun a sabiendas que los
mismos solo vinculan a los Estados Partes (IL@gcent Work Indicators: Concepts and definitions
International Labour Office, Geneva, 2012, p. 19).

%Junto a la discusién sobre otro aspecto recuremia accién institucional: la revisién de la aickid
normativa de la OIT; en su 2882 reunion (novienltd84), por ejemplo, el Consejo de Administracion
cre6 un Grupo de Trabajo sobre las Normas Intesnatés del Trabajo con un mandato general dirigido
a realizar recomendaciones sobre la politica nivende la Organizacién internacional.
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de la QT, por un moddo reguatorio tendkncial, promocional y orientativo:
vinculacion estatal abjetivos generes,discrecionalidad en e ritmo y los medios para
alcanzalos, ademéas de preferencia pottoacnormativosno vinculantes® -fuesen
Recomendaciones de la OIT u otras formas de “dégjisn suave» (menos perdurable
y de menor obligatoriedad juridica que las nornmesestido estricto}.

[0 No es de extrafiar que la representacion empleagargase su punto de vista.
Tal y como indica WsSKIRCHEN, tras la caida del muro de Berlin, el sector emplead
habia “venido sefialando, con mayor frecuencia gienée intensidad, los defectos del
entramado normativo de la OIT”, entre los cualesns@ciona la inadecuacion de los
Convenios de la OIT a objetivos como la creacionedwleo o el aumento de la
competitividad® -por su rigidez y falta de flexibilidad. Su escddaneidad seria
avalada por el bajo nivel de ratificaciones re@ldr la mayoria de ellos.

La firme oposicién de la representacion trabajatiptevé al Director General, sin
dejar de mantenesu discrepancia de fontfoa suavizar sus propuestas en aras del
consenst. Aunque la mas audaz de ellas no fuese asiinlda propuestas ddiCHEL
HANSENNE han marcado la posterior politica normativa de la:(Qorimero, se ha
focalizado la accién institucional en la promocigria proteccién de los derechos
fundamentales en el trabajo; segundo, se ha llesachibo un proceso de revision del
conjunto de Convenios y Recomendaciones de l&’Of@rcero, se ha ralentizado la

20IT, “Preservar los valores, promover el cambio justicia social en una economia que se mundializa-
“, Memoria del Director General del Trabajo a la Corgfiecia General en su 81" reunién (199@ficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 1994, pp. 53-54

®Lo que, ademas, redundaria en un nuevo paradigmaodeol de la actividad estatal: deberia
fomentarse la evaluacion de impacto y la autocoidecmas que supervisar la conformidad o no del
comportamiento estatal (MAUPAIN, F., "OIT, justisecial et mondialisationgp. cit, p. 243).

$0IT, “Preservar los valores, promover el cambio jsticia social en una economia que se mundializa-
“, op. cit.p. 54.

*AWISSKIRCHEN, A., “El sistema normativo de la OlTuétiones juridicas y experienciafRevista
Internacional del Trabajon® 124, 2005, 3, pp. 286 y 284, respectivameftized Wisskirchen fue
miembro de la Comision de Aplicacion durante casita afios, siendo Portavoz del Grupo Empleador y
Vicepresidente de la Comision de Aplicacion en883ly 2004.

33 Al mostrar una mayor unidad de accién; el sectiregnamental, pese a expresar mayoritariamente sus
dudas sobre la propuesta, no presentd una posaidGrohesionada como el sector trabajador.

3 Critica el argumento trabajador de que un Conveleida OIT influia en la legislacion y la préactica
estatales, pese a no ratificarse, calificandoldildsién 6ptica” con “consecuencias negativas plara
eficacia y la credibilidad de la accién normativasel conjunto”(OIT, “La actividad normativa de [4TO

en la era de la mundializaciérilemoria del Director General del Trabajo a la Corgfecia General en

su 85" reunién (19970ficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 199759).

% Expresado por la CIT en Resolucion sobre el 75° aniversario de la OIT psantacion futurade 22

de junio de 1994.

% E| cambio de paradigma probablemente podria gredie una enmienda constitucional pues en esta
parece priorizarse la adopcion de los convenio€lTa“tendra que determinar si dichas proposiciones
[normativas] han de revestir la forma: a) de unveoio internacional, o b) de una recomendacioig si
cuestion tratada, 0 uno de sus aspectos, no dangres ese momento para la adopcién de un corivenio
(el subrayado es propio) —art. 19 Constitucién OIT.

3" El Consejo de Administracion cre6, a tal efectosa 2622 reunién (marzo-abril 1995) un Grupo de
Trabajo sobre Politica de Revisién de Norm&ropo Cartier(1995-2002).
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actividad normativa y ha decrecido el nUmero dé&unsentos juridicos adoptados en
cada sesidtt; y, cuarto, se ha procurado racionalizar y mejetaroceso normativa

b) El debate particular sobre nuevos proyectos rativos

La ralentizacién normativa no ha supuesto quealaitacion pacificade los proyectos
normativos y el consenso tripartito fuesen sienposbles”:

[0 El Convenio numero 177 sobre el trabajo a domicili@Q(ﬂi fue adoptado en la
CIT por 246 votos a favor, 14 votos en contra y &b&tencionés. La representacion
empleadora, entendiendo que era un proyecto inaeg8sdecidié no contribuir a su
elaboracion y abstenerse en la votacién, considetémun “instrumento bilatera®.

[0 Asimismo, result6 muy problematico el tratamientaridico de la
subcontratacion (definicion de la relacion de tj@pajue culmind con la adopcion en la
952 reunion de la CIT (2006) de Recomendacion numero 198 sobre la relacion de
trabajo, tras un controvertido proceso normativo iniciaulechos afios antes, en 1497

% Si entre 1919-1985, el promedio de instrumentasditos adoptados por cada reunién de la
Conferencia General se situé aproximadamente e€@q®enios/reunion, en el periodo 1986-2013 éste
ha pasado a 0,96 Convenios/reunion; y, en lo quefigge a las Recomendaciones, si entre 1919-¥985,
promedio de instrumentos juridicos adoptados padiaagunion de la Conferencia General se situd
aproximadamente en 2,4 Recomendaciones/reuniéel, geriodo comprendido entre 1986-2013 éste ha
pasado a 1,1 Recomendaciones/reunion. Las cifragostavia mas significativas en el periodo 2001-
2013: 0,46 Convenios/reunion y 0,85 Recomendacimnason (Fuente: elaboracion propia).

% Antes de laestrategia integral y globak instaur6 el llamadmétodo normativo integrad¢OIT,
“Posibles mejoras en las actividades relacionadadas normas de la OITDocumento GB.279/4p.
3-10, 88 7-23; su introduccion es perceptible edilfareunién de la CIT (2003).

40 Ademés de los supuestos que se expondraectr empleador ha dado en otras ocasiones naidstra
oposicién, aunque no de forma tan enconada; oposicéflejada en un nimero significativo de
abstenciones (si no el voto en contra) de la reptasion empleadora en ocasion de la votacionlpara
adopcion de otros Convenios de la OCanvenio numero 183 sobre Convenio sobre la praiaeate la
maternidad (200Q)Convenio 188 sobre el trabajo en la pesca (2097¢onvenio 189 sobre las
trabajadores y los trabajadores domésticos (20Tn anterioridad, gConvenio 175 sobre el trabajo a
tiempo parcial (1994acumulé 88 votos en contra, basicamente proversatel sector empresarial (OIT,
Actas de la Octogésimo primera reunién de la Cafera Internacional del Trabajo 199Dficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 1995, p. 28Angxo0).

“L QIT, “Votaciones Nominales”Actas de la Octogésimo tercera reunién de la Carfeia
Internacional del Trabajo. 199&)ficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1996641.0.

2 Entre otras cosas, solo 76 Estados Miembros re@gom a las consultas evacuadas durante la fase
preparatoria -la mayoria, eso si, se pronunciarfaver (66)- (OIT,Actas de la Octogésimo segunda
reunién de la Conferencia Internacional del Trabdj®95, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra,
1995, p. 27/45); por otro lado, el Convenio nUMET@ ha sido Unicamente ratificado por 10 Estados M
(OIT, NORMLEX. Ratificaciones por Convenios disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11300N0:11300:P11300 INSTRUMENT ID:312322
consulta 1/07/2013). La critica empleadora se @iean el vaticinio de que estaba destinado a ser “u
convenio que terminard convirtiéndose en letra tali€¢®IT, Actas de la Octogésimo tercera reunién de
la Conferencia Internacional del Trabajo. 1996, oji. p. 238).

“Ibid. p. 236.

“Resolucién sobre la inscripcién en el orden deldéala proxima reunién ordinaria de la Conferencia
de la cuestion relativa al «Trabajo en régimen dbcontratacion»18 de junio de 1997. La mayoria de
votos desfavorables a la recomendacion -329 véeste a 94 en contra y 40 abstenciones- proviho de
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El actual Director General ha sefialado que laijpates desavenencias se relacionan
con elementos de la flexibilidad interna y extetleémercado del trabajo (como son la
mayoria de ejemplos mencionadds)sin embargo, entiende esta polarizacion
bidireccionalmente: mientras la discrepancia ercifim de intereses divergentes es
legitima, “la OIT ha presenciado ya situacionedasnque las posiciones presentadas
como «cuestiones de principio» parecian a menuddr seas bien de pretexto para

justificar posturas intransigentes y rechazar @idtbgo constructivd®.

C) El sistema de control de la OIT como objeto iderépancia tripartita

La mejora y/o fortalecimiento del sistema de cdntte la OIT, siendo un asunto
también recurrenfg tuvo novedades también tras el 75° aniversarla @aT.

O El principal punto de debate fue la propuesta deHiL HANSENNE® de
fortalecer el control sobre el cumplimiento de desechos fundamentales en el trabajo
a través de la extension al conjunto de los mismesla aplicabilidad de los
procedimientos de control ya existentes respectaoade ellos —el derecho a la libertad
sindical- cuya principal caracteristica venia stergue las quejas eran (y son)
susceptibles de presentarse contra cualquier EsMdmbro de la OIT, con
independencia de si el mismo era o no Parte dédasenios de la OIT en la materia.

El sector trabajador se mostro favorable a la pFstau‘mientras que los miembros
empleadores expresaron la opinibn contraria y loemiros gubernamentales
manifestaron toda una gama de postdfasin paralelo, fue tomando cuerpoau
propuesta adrnaiva, que termind dando lugar a la Declaracion de 1988vista de
una mecanismo promocional de seguimiento de laadBstMiembros-, y que procedid
del sector emplead¥r la elaboracion de undedaracién de principios fromocional e
los dereches laborales findanentales™.

sector empleadofOIT, Actas de la Nonagésima quinta reunién de la Confgee Internacional del
Trabajo 2006 Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2008, 26/25 a 26/30).

“5CIT, “Ante el centenario de la OIT: realidades,aecion y compromiso tripartitogp. cit.p. 15, § 72.
“Ibid. p. 22, § 108; eso si, admitiendo que a veces ‘“4@rep consideran que sus homoélogos tratan en
realidad de obtener ventajas partidistas a expet@asfuerzo comun’ikid.).

4" Amén de las reformas introducidas a través de emdais constitucionales, como la que vari6 el
alcance del art. 33 de la Constitucién de la OBpeeto a la redaccién originaria prevista en el4r®

del Tratado de Versalles, la configuracion actiedultante de los cambios operados se encuentra
resumida en: OIT,Manual sobre procedimientos en materia de conveniosecomendaciones
internacionales del trabajop. cit.pp. 22-43 y 49-54, 8§ 34-67 y 80-89.

“80IT, “La actividad normativa de la OIT en la eraldenundializacion”pp. cit.pp. 18 a 20.

49 OIT, “Fortalecimiento del sistema de control deCI”, Documento GB.267/LILS/%. 1, § 2. La
oposicion gubernamental provino, sobre todo, deEktados asiaticos -Bangladesh, China, Corea,,India
Japon y Malasia- presentes en la Comision de @uestiJuridicas y Normas Internacionales del Trabajo
L0, “Reports of the committeeon legal issues ardrhational standards: Second report: Internationa
labour standards’Document GB.267/9/2pp. 12-13 88 37-39; estos debates tuvieron su referente
tripartito en la citada Comision de Cuestionesdicas y Normas Internacionales del Trabajo.

1 |a Declaracién 1998 no fue adoptada por consesiso, por273 votos a faor, 43 abstenones y
ningun voto en contral.as 43 abstenciones provinieron, basicamentegpiesentantes gubernamentales
de Estados éarabes y asiaticos (25), completadas la®nabstenciones de los 2 representantes
gubernamentales respectivos de México y PerU;as élhy que unir la abstencién de 8 representantes
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[0 Los principales desacuerdos respecto al sistentamteol provienen no de una
critica general o una oposicion radical a los caspaulatinos para su fortalecimiento,
sino de algunas interpretaciones de los Converada @IT por la CEACR. Aunque la
propia representacion empleadora las considere cpom numerosd$ estas
desavenencias han fundamentado una critica gléldahe@ionamiento de la CEACR
que no se compadece con actitudes anteriores elesgeflel mandato de la CEACR

“A partir des années quatre-vingt, la fin de la geefroide, qui avait contribué a
cimenter la solidarité des employeurs et des tliuais derriere les organes de
contrble, ainsi que autres divers facteurs, ontdioh a remettre en question
l'autorité de ses interprétations [de la CEACR]”

La critica empleadora a la labor de la CEACR dd@rios multiples interrogantes,
aungue resulta fundamental preguntarse si la gosigue sostiene esta discrepancia
tiene un fundamento tan solido como se pretend#pja ello, se puede reflexionar
sobre la oportunidad de elevar la discrepanciaprdeativa sobre un Gnico punto a
categoria deesencadenante de una crisis institucioyale hacerlo en 2012 pese a que
el desacuerdo con la interpretacion de la CEACRubgese previamente manifestado.

[I. EL ALCANCE JURIDICO DEL MANDATO Y DE LAS COMPETENCIA S DELA
CEACR: SU DIMENSION INTERPRETATIVA

El propio sector empleador tiene clara cual esusition de fondo que subyace tras lo
acontecido en la Comisién de Aplicacién en 2012: verdadera cuestion objeto de
debate era el mandato” de la CEACGRos términos de la discrepancia empleadora
respecto al cumplimiento de su mandato por la CEASOR definidos de modo
relativamente diafano en la postura mantenida porieepresidente empleador del

sindicales y 5 representantes empleadores provensieambién de Estados &arabes y asiaticos. Esourio
constatar un paralelismo con la Declaracién Unalede los Derechos Humanos (y la Resolucion 217
(1) de la Asamblea General de las Naciones UnidaslO de diciembre de 1948, por la cual estenalti
fue aprobada): la proporcién de abstenciones enoehento de votar ambos instrumentos juridicos se
encuentra proximo al 14% de los potenciales vosagepresencia.

%2 | os “desacuerdos entre el método y la sustanciatdepretaciones solamente existen en relacién con
un reducido ndmero de los numerosos comentariosulados durante estos afios” por la CEACR (CIT,
“Informe de la Comision de Aplicacidn de Normaggtas Provisionales de la Octogésima reunion,
1993,0ficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 19942%/5, § 21).

%3 La representacién empleadora considerd, frentesaciiticas de Estados Miembros como algunos
paises europeos del bloque socialista, Iran o, $jua la CEACR no habia “excedido su mandato” (CIT,
“Informe de la Comision de Aplicacion de Norma#itas Provisionales de la Septuagésima tercera
reunion, 19870ficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 19884/7, § 27).

* MAUPAIN, F., “La interprétation des conventionstémationales du travail’, eMélanges en
I'honneur de Nicolas Valticos.Droit et justicBedone, Paris, 1999, p. 571.

% OIT, “Seguimiento de la decisién adoptada por dmf€rencia Internacional del Trabajo sobre ciertas
cuestiones derivadas del informe de la ComisiérAdkcacion de Normas. Informe resumido de las
consultas tripartitas oficiosas celebradas el 18aftiembre de 2012DocumentoGB.316/INS/5/4. 3,

§8.
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Consejo de Administracidfy asi como de la pregunta lanzada previamente gor |
representaciéon empleadora en el seno de la Orgadiziaternacional:

“¢. En algin momento el Consejo de Administraciéon dezidido enmendar el
mandato de la Comision de Expertos [CEACR] a finird#uir expresamente la
interpretacion de las normas internacionales dab#jo o, de no haberlo hecho,
tiene la intencion el Consejo de Administraciomutsificarlo?””’.

Partiendo de que la interpretacién de la Consttugide los Convenios de la OIT no le
es encargada a la CEACR -articulo 37 de la Congfitude la OIT%, la pregunta
encierra una doble conjetura: o bien se habriafinoado en algin momento el mandato
de la CEACR para dotarle de competencias intefprataequivalentes o analogas a las
descritas —lo cual no esta previsto en la Conébitude la OIT-,0 bien al ejecutar su
mandato la CEACR “estaba extralimitandose en etieje de su mandatd®—en cuyo
caso su actuacion seria juridicamente censuralgle Gonsejo de Administracion se
encontraria en la tesitura de buscar remediosunginales para ello.

Ante este planteamiento, cabe hacerse algunassboeresideraciones en torno a la
CEACR. La primera es que, como se ha visto, la CRA® es un organo tripartito,
sino que esta integrado hoy por veinte expertogpeddientes e imparciales. La
segunda es que el mandato de la CEACR, tal y conuefine de manera sintética la
informacion general proporcionada por la OIT, e$ehlaluacion técnica imparcial del
estado de la aplicacién de las normas internacendél trabajd® —a partir de las
obligaciones juridicas de informacién previstas l@nConstituciéon de la OFf. Y,
finalmente, se comparte el convencimiento de guesnin érgano jurisdiccional ni sus
opiniones tienen el valor juridico vinculante dewecision jurisdiccional.

5 OIT, “Actas de la 3162 reunién del Consejo de Adstiacion de la Oficina Internacional del Trabajo”
Documento GB.316/PV (&Corr.pp. 22-25, § 98.

*|bid., p. 22, § 98, Punto 10.

% «1. Todas las cuestiones o dificultades relatigak interpretaciéon de esta Constitucién y de los
convenios ulteriormente concluidos por los Miemtensvirtud de las disposiciones de esta Constitucio
seran sometidas a la Corte Internacional de Jagtania su resolucion.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo Lptesente articulo, el Consejo de Administracién
podréa formular y someter a la aprobacién de la €enfcia reglas para establecer un tribunal encargad
de solucionar rapidamente cualquier cuestion oculthhd relacionada con la interpretacion de un
convenio que le fuere referida por el Consejo deniscstracion o en virtud de los términos de dicho
convenio. Cualquier fallo u opinién consultiva @eCGorte Internacional de Justicia obligard a cuatqu
tribunal establecido en virtud del presente parrafmda sentencia dictada por tal tribunal debera se
comunicada a los Miembros de la Organizacion, ygeuer observacion que éstos formulen al respecto
debera someterse a la Conferencia”.

9 OIT, Documento GB.317/INS/4/ap. cit.p. 7, § 19.

% QIT, La Comisién de Expertos en Aplicacion de ConverjioRecomendaciongslisponible en:
http://www.ilo.org/global/standards/applying-andyproting-international-labour-standards/committee-
of-experts-on-the-application-of-conventions-ander@mendations/lang--es/index.htm (consulta
03/07/2013).

®1 Por consiguiente, no deja de ser cierto que sulatartiene un fundamento constitucional aun cuando
no se prevea constitucionalmente cuales son ldmieivnes de la CEACR —articulos 19, 22 y 23 de la
Constitucién de la OIT.
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La comprension del problema juridico planteado ipeecle una aproximacion a la
hipotética razéon ultima que justifica la actual ipds del sector empleador,

concatenando un doble argumento: la gobernanjwMGnaFZy la seguridad juridica.

0 Partiendo de que la representacion empleadora epuwsto, en su opinion, de
modo bastante sistematico a que la funcion inteafiva “formase parte del mandato de
la CEACR™3, se subraya que cualquier interpretacion de la@CEAe un Convenio de
la OIT no constituye un “texto acordado o autor@zae los mandantes tripartitos de la
OIT"®. En consecuencia, la CEACR carece de legitimididrtita y como tal no
puede predicarse su interpretacién como emanadtonzada por la OIF.

[0 La principal preocupaciéon de la representacion eatfira se proyecta, por ello
mismo, fuera de la OIT: no compete a la CEACR ‘“detear el desarrollo de la
aplicacion de las normas vy, si bien reconocian fggsesentantes empleadores] que la
Comisién de Expertos pudiera tener la necesidaihtdepretar y juzgar con objeto de
realizar el trabajo preparatorio, el problema fundatal era que sus observaciones
estan siendo observadas por el mundo exterior agmacforma de jurisprudencia no
vinculante sobre las normas laboraf8s-por ejemplo, en la practica de los Estados
Miembros y de otras Organizaciones internacionales.

Hechas estas consideraciones previas, el encausandel analisis parece demandar
una doble aproximaci6h de un lado, ladeterminacién evolutiva del alcance del
mandato de la CEACRy, de otro lado, el andlisis de flancion interpretativa como
necesidad inherente al mandato de la CEAGEluyendo su justificacion y alcance.

2 OIT, “Actas de la 317.a reunién del Consejo de Aistracion de la Oficina Internacional del
Trabajo”,Documento GB.317/P\p. 16, § 71.

% OIT, Documento GB.317/INS/4/1, op. cjt.,7, § 17.

®4CIT, “Informe de la Comisién de Aplicacién de NomhaActas Provisionales de la 1012 reunidn

op. cit.pp. 36-37, § 145.

% Si una de las sugerencias del sector empleaduaaes constar una reserva o salvedad en los informe
y estudios generales de la CEACR indicativa de syiseopiniones interpretativas no son vinculantes —
posibilidad rechazada tanto por el sector trabajadmo por la propia CEACR (véase, no obstante lo
sucedido en 2013 en el Apartado Il, 2, B)-, esifigaiiva la sensibilidad institucional que revdé
redaccién propuesta durante el debate en la Cami@6Aplicacion: “«El Estudio General es parte del
proceso regular de control y es el resultado délisie de la Comisién de Expertos. No es un texto
acordado o determinativo de los mandantes tripartie la OIT»"ipid. 1/38, § 150).

®CIT, “Informe de la Comisién de Aplicacién de NomhaActas Provisionales de la 1012 reunidn

op. cit.p. 14, § 49.

7 Se quieren destacar tres contribuciones de laim@fitnternacional del Trabajo elaboradas en
momentos en que la interpretacion de los Convedgols OIT ha centrado el debate institucional y que
pueden servir de referencia para el andlisis: CHET parrafo 2 del articulo 37 de la Constitucioray
interpretacion de los Convenios internacionales tdd#ajo”, Documento GB .256/SC2/OIT, Nota
recapitulativa sobre el proceso de consultas trijjas informales instituido por el Consejo de
Administracion. Interpretacion de los convenioinacionales del trabajo, noviembre de 200ficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2011; ODgcumento de informacidn sobre la historia y evidinc
del mandato de la Comision de Expertos en Aplicacié6 Convenios y Recomendaciones. Consultas
tripartitas oficiosas (19-20 de febrero de 2018)ficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 20E3.
acceso a los dos ultimos documentos, en: ORBORDOC disponible enhttp://labordoc.ilo.org/?In=es
(consulta 13/07/2013).
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1. La determinacion evolutiva del alcance del manda de la CEACR

Asumiendo que es factible una mayor fragmenta@pbral de esta evolucion, debido
al objeto propuesto se focalizara en tres perioglosandato originario de la CEACR
la renovacioriras la Il Guerra Mundialy sureafirmacion a partir de1987.

A) El mandato originario de la CEACR

Vinculada al procedimiento de control instituido eharticulo 408 del Tratado de
Versalle§®, que se basa en la presentacion de memorias tespelos Convenios
ratificados, la creacion de la comision de expergstambién de una comision
especifica dentro de la CIT- se justifica por mmgifuncionales y pragmaticdsel
incremento del nimero de ratificaciones de los @ras Convenios de la OIT hizo
necesario proceder a descargar de trabajo al pleti@ada CIT para abordar de manera
adecuada la “creciente complejidad de los problejnasliicos planteados por la
aplicacion de los convenios y la necesidad dezaalin analisis técnico imparciél”

La CEACR es creada, dentro de estos parametrosglcobjetivo de optimizar la
informacion obtenida de las memorias presentadaslqso Estados respecto a los
Convenios de la OIT que hubiesen ratificado, ashagaraproporcionar such
additional data as may be found desirable to supghe that already available and of
reporting thereon to the Director who will annexstineport to his summary of the
annual reports presented to the Confereffcé8u mandato, pues, se orientaba a la
recapitulacion y sistematizacion de la informacipnocedente de los Estados
Miembrospara ser transmitida a la ¢iTinsistiéndose en que sus funciones deberian

% «“Cada uno de los Miembros se obliga a presentarGficina internacional del Trabajo una Memoria

anual sobre las medidas que haya tomado para ponejecucién los Convenios a los cuales se haya
adherido. Estas Memorias seran redactadas en r@afque indique el Consejo de administracion, y
deberan contener los detalles pedidos por éstmalltEl Director presentara un resumen de dichos
informes en la primera sesion de la ConferencidT(@lausulas de los tratados de Paz relativas al
trabajo, op. cit.p. 11).

®Pese a ello, se levantaron voces criticas que zabha la legalidad del informe del érgano de ewgert
por el “fait qu’il ne s'agissait pas d'un rouageatstaire, prévu par les traités” (OIDix ans
d'Organisation International du TravaiBureau International du Travail, Genéve, 1931, .89

“BOIVIN, I. y ODERO, A., “La Comisién de Expertde la OIT y el progreso de las legislaciones
Nacionales” Revista Internacional del Trabagjo® 125, 2006, 3, pp. 234-235.

"LO, “Resolution concerning the methods bywhich tBenference can make useof the reports
submitted under Article408 of the Treaty of Versa) submitted by the Committee on Article 408,
adopted on 4 June 1926Record of proceedings of the 8th. International duabConference1926
International Labour Office, Geneva, 1926, p. 42).esa misma resolucién, se recomienda crear una
comision de la CIT to “examine the summaries ofrégorts submitted to the Conference in accordance
with Article 408” (ibid.) —la actualmente denominada Comision de Aplicad®ia CIT.

2 |_a Oficina Internacional del Trabajo sugiri6, empeunadimension valorativa inherentée su labor,
pues‘it would inevitably he led to note the caselsemg the information supplied appeared to he
insufficient for an adequate appreciation of theuggddel Convenio]” (ILO, “Note on the Resolutior o
the Governing Body concerning the examination efrigports submitted by Governments in accordance
with Article 408 of the Treaty of Versailles, prepd by the International Labour Officahid. p. 398); al
debatir su composicion, el Consejo de Administnagid parecié en desacuerdo con la apreciacion de
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ser enteramente técni¢asDe ahi que la CEACR “would have no judicial cafpyagor
would it be competent to give interpretations @& gnovisions of the Conventions nor to
decide in favor of one interpretation rather thdnaoother’—en tanto que posible
“machinery of enquiry and of sanctiod$”

En 1933, la existencia de interpretaciones divasgede los Estados Miembros sobre
las disposiciones de los Convenios de la OIT abni@ebate sobre la oportunidad de
crear un procedimiento especial de interpretaciftado institucionalmente en la OIT
al que acudir de manera regular, ante la dificujpaéictica de realizar un recurso
sistematico a la Corte Permanente de Justicianaténal (CPJI}y como alternativaa
la solicitud de opiniones a la Oficina Internaciodel Trabajd®. Entre las propuestas,
estuvo la de ampliar el mandato del CEACR parargade esa tarea instituciofal
Pese al fracaso del intento, el debate permitecegpredomo, por su composicion y
capacidad, la CEACR fue tenido por un é6rgano pemte para formalmente, con los
cambios adecuados, llegar a ocuparse de interpost@onvenios de la Off.

B) La evolucién del mandato de la CEACR tras I&ullerra Mundial.
La evolucion del mandato de la CEACR tras la Il (Badvundial viene determinada

por la entrada en vigor de las enmiendas a la @acis$h de la OIT de 1948que
extendieron el mismo como consecuencia de la aoifhliale las obligaciones juridicas

MaHAIM de que sus funciones “would be of a more or lediial character” (ILOMinutes of the 33,
Session of the Governing Body. October 19@&rnational Labour Office, Geneva, 1926, p.)384

3 En otros textos fruto de la actividad de la Oficinternacional del Trabajo se las calificafaieciones
puramente consultivg®IT, Dix ans d'Organisation International du Travailp. cit.p. 88).

ILO, “Report of the Commission on article 40&ecord of proceedings of the 8th.International Labo
Conferencgl926 op. cit.p 405; aun cuando la Oficina Internacional del @jalsefialase que su examen
de la informacion “will certainly reveal cases irhish different interpretations of the provisions of
Conventions appear to be adopted in different g@mtThe Cornmiltee should call attention to such
cases” (ILO, “Note on the composition and functiamfighe proposed Committee of experts to examine
the annual reports on the application of ratifiedn@ntions, prepared by the International Labour
Office”, ibid. pp. 400-401).

"Articulo 423 del Tratado de Versalles: “Todas lasstiones o dificultades relativas a la interpiétac
de esta parte del presente Tratado y de los Carvanieriormente celebrados por los Miembros en
virtud de esta parte del presente Tratado, serdretatas a la resolucién del Tribunal permanente de
Justicia internacional” (OITClausulas de los tratados de Paz relativas al tigbap. cit. p. 15);
recuérdese la ya mencionada redaccion del art.Ghstitucion de la OIT.

% “In these circumstances [dificultad para recuati€PJI] it has become not uncommon for governments
which are in doubt as to the meaning of a convaertticask the International Labour Office for itdrdpn

on the subject” (JENKS, W., “The Interpretationisernational Labour Conventions by the Internagion
Labour Office”,British Yearbook of International Law? 20, 1939, p. 133).

"1LO, Note on the possibility of instituting a speciabpedure for the interpretation of conventions, 15
October 1931International Labour Office, Geneva, 1931, p..10)

bid. Lo que, implicitamente, relacionaba a la CEACRalipina manera con la labor interpretativa de
los Convenios de la OIT.

“Instrumento de enmienda a la Constitucion de la, @€T9 de octubre de 1946; también introduce el
parrafo 2 al art. 37 de la misma, y, en consecaersg prevé la posibilidad de instituir un 6rgano
jurisdiccional propio y un procedimiento especialinterpretacion.
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de informacién de los Estados MiemBfosnientras el articulo 22 de la Constitucién de
la OIT refleja la obligacion juridica de presentaemorias sobre los Convenios de la
OIT ratificados del articulo 408 del Tratado de s&#les, la Constitucion de la OIT
enmendada exige ademas presentar otras memoriasoa de sus articulos %9y
35%.La CEACR asume el examen de todas las memoriaemaslas por los Estados
Miembros y de la informacion que contienen, asi @danelaboracién de un informe
que es remitido a la CIT por conducto del Dire@General.

A priori, el consiguiente incremento de la cargardbajo de la CEACR no parece que
supusiese la modificacién de la naturaleza del mi@nconfigurado en 1926 En todo
caso, la mayor carga de trabajo propicié una refaom® de los métodos de trabajo de
la CEACR". La afectacion cuantitativa —mayor volumen derimiacion- y cualitativa —
por las diferentes tipologias de informacion displ@s- del mandato de la CEACR no
provoco, por tanto, una transformacion de su nkszaa

Hasta 1956, al realizar el examen de la informagidesentada por los Estados
Miembros, la CEACR se limitaba a formulabservacionescasos mas graves o
persistentes de incumplimiento de obligaciones enownales o de la obligacién
constitucional de sumision- solicitudes directas-aclaraciones o informacion sobre
asuntos secundarios o cuestiones téchicEs ese afio, empezdéekborar anualmente
sus Estudios Generalesgcuyo fin es, sobre la base del conjunto de memorias
recopiladas, “to elucidate the position in respddhe selected subject on a world-wide
basis, to appraise the difficulties which may becemtered in the application of the
relevant instruments, and, where appropriate, tggest means of overcoming
them®®.Si, en general, la labor de la CEACR parece mostra dimension
interpretativa, mas facil es encontrarla en undistgeneral, con el que se quiere
“responder a diversas cuestiones y preocupacionesuanto al alcance de los
Convenios examinadd¥”

8LO, Minutes of the 103th. Sesién of the Governing Raéyl5 December 1947International Labour
Office, Geneva, 1947, p. 59y 167-173.

8 Resumidamente: a) informacién sobre el sometimiate Convenios y Recomendaciones a la
autoridad nacional o autoridades nacionales comjesteb) informacién periddica sobre los efectos de
los Convenios no ratificados y sobre las Recomeadas; y c) informacién especifica sobre los
anteriores extremos en casos de Estados federales.

#nformacion sobre la aplicacion de los convenitssaerritorios no metropolitanos.

% Pues a la resolucion de la CIT de ese afio sea¢éa@EACR de manera constante.

8 No es objeto de este estudio incidir en las vanas del método de trabajo de la CEACR sino en lo
que resulte significativo para entender si exist@oouna variacion de la naturaleza de su mandato; |
CEACR, empero, reconoce que “ha podido elaborangie con total autonomia sus métodos de trabajo”
(OIT, Informe de la Comisidn de Expertos en AplicaciorCoavenios y Recomendacionggorme 1|
(Parte 4 A), Conferencia Internacional del Trab@g# reunionGinebra, 1987, p. 9, § 11). Para hacerse
una idea del actual método de trabajo de la CEA®@Rsultar: OIT,Manual sobre procedimientos en
materia de convenios y recomendaciones internatésndel trabajoop. cit.pp. 37-39, §§ 59-60).

®lbid. p. 38, § 59 y Notas a pie 8y 9.

8 VALTICOS, N. & VON POTOBSKY, G.|nternational Labour LawSecond revised edition, Kluwer
Law and Taxations Pub., Deventer/Boston, 1995286.

87 OIT, Libertad sindical y negociacion colectiva. Estu@eneral de las memorias sobre el Convenio
(nuim. 87) sobre la libertad sindical y la proteatidel derecho de sindicacién, 1948, y el Convemior
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Como sefala la Oficina Internacional del Trabajoleemedida en que el mandato de la
CEACR se amplié e hizo mas visiffletodo converge en que el 6rgano de expertos sea
proclive a “desarrollar su practica relativa argeipretacion®: entre 1962 y 1989, si
hubo quejas respecto a la deriva interpretativia @EACR, provinieron esencialmente
de los Estados Miembros del bloque socidlfsta

C) La reafirmacion del mandato de la CEACR a pdgid987

Aprovechando el 60° aniversario de su primera tgyria CEACR reflexiona sobre su
mandato y sus métodos de trafigjeealizando al respecto las siguientes precisiones

[0 LA CEACR se rige por los principios de independancobjetividad e
imparcialidad®.

0 ElI mandato de la CEACR comporta que, tras el examamnalisis de la
informacion recopilada, sefiale “en qué medidatleasion de cada Estado parece estar
en conformidad con los términos de los convenidasyobligaciones asumidas por
dicho Estado en virtud de la Constitucién de la"®iT

98) sobre el derecho de sindicacion y de negoamdaolectiva, 1949 Informe Il (Parte 4 A),
Conferencia Internacional del Trabajo 812 reuni@nebra, 1994, p.1.

8 La CEACR promovi6 que, por intermedio del Directom@eal, se celebras@ontactos directos¢on

los gobiernos en casos de cierta importancia, s&s @e formular una observacion especifica o auand
repetidos comentarios no hayan permitido resolasrdificultades o aclarar las dudas” respecto a la
aplicacion de los Convenios de la OIDIT, Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendacionésforme IIl (Parte IV A), Conferencia Internaciondel Trabajo, 522
reunién Ginebra, 1968, p. 6, § 10); eso si, subrayandosguempleo no debia limitar las funciones y
responsabilidad de la CEACRbid. p. 7, § 13). Los contactos directos son, hoy, urcamismo
plenamente integrado y operativo en el conjuntageactica del sistema de control de la OIT

%90IT, Documento de informacién sobre la historia y evidinalel mandato de la Comisién de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones,top. 4,8 103.

% En la reunién de la CIT de 1982, los represensastapleadores compartieron el discurso de que
“carecian de fundamento las criticas [que congteel parrafo anterior del acta] formuladas con eesp

al sistema de control de la OIT”, y que “la exisiende una comision de expertos resultaba necesaria
precisamente en vista de las diferencias de irg@ion”(CIT, “Informe de la Comisién de Aplicacion
de Normas”Actas Provisionales de la 682 reunién. 1988icina Internacional del Trabajo, Ginebra,
1982, p. 31/3, § 6); especificamente los reprea@gempleadores sefialaron, en 1986, que precisamen
las criticas al sistema de control “probaban laagfa de éste” (CIT, “Informe de la Comisién de
Aplicacion de Normas”Actas Provisionales de la 722 reunion. 1986icina Internacional del Trabajo,
Ginebra, 1986, p. 31/8, § 35).

1 En 1977, en ocasi6n del 50° aniversario del iniBosus trabajos, la CEACR procuré adecuar sus
métodos de trabajo al fortalecimiento del tripantisen el marco del sistema de control que demandaba
dos resoluciones de la CIT: Resolucion sobre el fortalecimiento del tripartiseo el conjunto de las
actividades de la Organizacion Internacional dedBajo, de 21 de junio de 1971, y Resolucion sobre

el fortalecimiento del tripartismo en los procedimios de la OIT para la supervision de las normas
internacionales y de los programas de cooperaocé@micg de 21 de junio de 1977.

%20IT, Informe de la Comisién de Expertos en AplicaciérCdavenios y Recomendacionkesorme il
(Parte 4 A), Conferencia Internacional del Trab@R#, reuniénop. cit.p. 12, § 19.

% QIT, Informe de la Comisién de Expertos en AplicaciérCdevenios y Recomendacionksorme il
(Parte 4 A), Conferencia Internacional del Traba@2 reunion Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, 1986, p. 7, § 8.
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[0 Respecto a los Convenios de la OIT, si la CEACRdbadeterminar si se
cumplen sus estipulaciones, lo ha de hacer “indéipetemente de las condiciones
econdmicas y sociales imperantes en un pais deizdoii, considerando que sus
“prescripciones son constantes y uniformes parastdols paises, con la Unica reserva
de las eventuales excepciones que el propio comeenorice de manera explicita”

[0 Bajo estas coordenadas, la CEACR define tantcélmsinos de la relacion entre
su mandato y sus facultades interpretativas compareb de partida de su ejercicio:

1) A la CEACR, “no le incumbe dar una interpretacicefinitiva de los
convenios” —le compete a la Corte Internacionaldsticia (C1J)-, aunque, “para
poder desempefar su funcién de evaluar la aplicat#dlos convenios, (...) debe
examinar el significado de ciertas disposicionesladeconvenios y expresar su
parecer al respectt”

i) La CEACR “se guia Unicamente por las normas cotésnien el
convenio, sin perder empero de vista el hecho de lgg modalidades de su
aplicacién pueden variar de un Estado a otro. &a tte normas internacionales, y
las modalidades de la evaluacion de su aplicacéirerm ser uniformes y no deben
verse afectadas por concepciones derivadas demsigiema social o econdémico
particular®.

La consolidacion de la percepcién de que el ejerciel mandato de la CEACR precisa
de facultades interpretativas, pese a las preveeside la CIT en 1926, justifica este
pronunciamiento de la CEACR sobre los criteriosrimtetativos empleadds

“la Comisién reafirma que siempre tiene presents MWiferentes métodos de
interpretacion de los tratados reconocidos por eftetho internacional publico y
especialmente en la Convencion de Viena sobreretde a los tratados, 1969 [de
23 de mayo de 1969]. En particular, la Comisiénteaido siempre debidamente
en cuenta el sentido de los términos del convemiel eontexto de éstos y el objeto
y fin del convenio, tal como prevé el articulo 3 ld Convencion de Viena.
Asimismo, se ha basado en las dos versiones atdgsrte los convenios de la OIT,

% OIT, Informe de la Comisién de Expertos en AplicaciérCdevenios y Recomendacionksorme il
(Parte 4 A), Conferencia Internacional del Trab@R#, reuniénop. cit.p. 13, § 20.

%0IT, Informe de la Comisién de Expertos en AplicaciérCdavenios y Recomendacionksprme I
(Parte 4 A), Conferencia Internacional del Trab&[&# reuniénpp. citp. 13, § 21; en idéntico sentido y
con anterioridad: OIT,Informe de la Comisibn de Expertos en Aplicacion @envenios y
Recomendacionelforme Il (Parte IV A), Conferencia Internaciordg| Trabajo 632 reuniginebra,
1977, pp. 11-12, 8§ 31-32.

%0IT, Informe de la Comisién de Expertos en AplicaciérCoavenios y Recomendacionksgorme il
(Parte 4 A), Conferencia Internacional del Trab@? reunionpp. citp. 13, § 20; las reservas de dos de
los miembros de la CEACR sobre los resultados deat(ibid. pp. 21-22, 50-52) deben interpretarse
probablemente como propias de la situacion coyahpues procedieron de dos miembros originarios de
paises del bloque socialista(BARTOLOMEI DE LA CRUH, G.; VON POTOBSKY, G. and
SWEPSTON, L.,The International Labor Organization. The Intermatal Standards System and Basic
Human RightsWestview Press, Boulder, 1996, p. 76, Nota 3).

" OIT, Informe de la Comisién de Expertos en AplicaciérCa@venios y RecomendacionBsyte il
(Parte 1 A), Conferencia Internacional del Trald&)62 reuniénGinebra, 2011, p. 9, § 12.
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a saber, las versiones en inglés y francés (ai@3 de la Convencion de Viena).
Ademas, de conformidad con los articulos 5 y 32ad€onvencién de Viena, la
Comision tiene en cuenta la practica de la Orgaci@a de examinar los trabajos
preparatorios que condujeron a la adopcion de unvemio. Esto es especialmente
importante en relacibn con los convenios de la Ofibbida cuenta de la
naturaleza tripartita de la Organizacion y de lanfidn que los mandantes
tripartitos desempefian en la accion normativa”.

2. La funcién interpretativa como necesidad inherete al mandato de la CEACR

El analisis propuesto se hara eco debate abierto en torno a la dimensién
interpretativa del mandato de la CEACPara luego realizar una aproximacion a los
argumentos que justificarian la funcion interprétatde la CEACR.

A) El debate abierto sobre la dimension interpregadel mandato de la CEACR

En 1989, la representacion empleadora en la Comidi& Aplicacion expres6 en
general su preocupacion por la interpretacion gemtda CEACR a ciertos Convenios
de la OIT, partiendo de un analisis juridico y flonal: sus interpretaciones no eran
definitivas y la interpretacion auténtica de lossmbs incumbia a quien tenia la
competencia exclusiva para ello -la ¥l1os principales motivos sefialados fuéfon
“la jurisprudenciade la Comision de Expertos era a veces inestaldgable y
cambiante” (el subrayado es propio); se ofreciatefpretaciones demasiado amplias,
especialmente en o relatvo a los Convenios solderechos humanos
fundamentales®® y, tercero, que, a largo plazo, las interpretaesodemasiado amplias
s6lo podian erosionar la credibilidad del sistemaahtrol.

La respuesta del representante del Director Gepartd misma sesion de la Comisién
de Aplicacion fue esclarecedora, ya que asumi@sacipn formulada por la CEACR en
1987, en el sentido de considerar que la CEACR fdiaria mision para la que habia

%8CIT, “Informe de la Comisién de Aplicacion de NomtgActas Provisionales de la Septuagésimo sexta
gguni(’)n. 19890ficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 19902¢/7. § 21.

Ibid.
1% pid. Se sefialaba particularmente el caso del Convenierai8?.
A este respecto, por ejemplo, en relacidn confeknme del Camerin sobre el Convenio nimero 87, la
CEACR afirma “que el ejercicio del derecho de haadg uno de los medios de que deberian disponer los
trabajadores y sus organizaciones para promovefgnder sus intereses y que no cabria restringirlo
prohibirlo, salvo con respecto a funcionarios qetien como Organos del poder publico o de los
servicios esenciales en el sentido estricto delitér, es decir aquellos cuya interrupcién podriagp@n
peligro la vida, la seguridad o la salud de la peasen toda o parte de la poblacion, o en casaisie c
nacional aguda, y siempre por un periodo limitad®!T, Informe de la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendacipriaforme Ill (Parte 4 A),Conferencia Internaciordg!
Trabajo 762 reunién, Oficina Internacional delb&j@, Ginebra, 1989, p. 150, § 3); se apoya térooi
en uno de sus previdsstudios GeneralesOIT, Libertad sindical y negociacion colectiva. Estudio
General acerca de la aplicaciéon de los conveniobreda libertad sindical y sobre el derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva, asi comé dmvenio y de la recomendacién sobre las
organizaciones de trabajadores ruraldaforme IIl (Parte 4 B), Conferencia Internacibdel Trabajo,
692 reuniénGinebra, 1983, pp. 80 y 90, 88 200 y 226.
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sido creada”, y que la practica interpretativasagsfactoria ya que ella se lograba “una
mayor uniformidad de interpretacidfi* de la OIT.

La CEACR, al asegurar que sus puntos de vista aegiéndo validos y generalmente
reconocidos mientras la CIJ no los contradiffrafue muy criticada por los
representantes empleadores en la Comision de Aplitaentendiendo que la CEACR
habia “declarado que su interpretacion tenia valoligatorio mientras la Corte
Internacional de Justicia no decidiera de otro madfionacion que era y seguia siendo
inaceptable porque carecia de fundamento juritfico”

El debate sobre las facultades interpretativascati® durante la 812 sesion de la CIT
(1994), coincidiendo con el 752 aniversario de I&, @herece especial atencion ya que
se cruza con el debate mas de fondo sobre el fdauta actividad normativa de la OIT
y el fortalecimiento de su sistema de control. Gataslo el problema juridic¥, los
representantes empleadores plantearon la cuestida thcultad interpretativa de la
CEACR desde la negaciéon de la prevalencia de simsoops —Organo de expertos-
sobre las de la Comision de Aplicacion—0rgano ttijga. Su argumento fue que la
Comisién de Aplicacién debia también fijar “ideamcretas sobre el contenido juridico
y el alcance de las obligaciones que incumben e&Ekiados Miembrod®, sin que
necesariamente hubieran de ser coincidentes caie lasCEACR.

La crisis desatada en 2012,a partir del desacuemdia Comisién de Aplicacion, da
continuidad a estas discrepantigdo cual hace preciso realizar dos puntualizacone

Primera, que la posicion de la representacion eadpla revela que, en rigor, no
cuestionan las facultades de interpretacion deElA@R respecto a los Convenios de la
OIT, mas si cabe ante la evidencia de un consemsartito sobre el caracter no

0ICIT, “Informe de la Comisién de Aplicacion de NomshaActas Provisionales de la Septuagésimo
sexta reunion. 1989, op. cfi. 26/7, § 23.

192 OIT, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién @envenios y Recomendaciones,
Conferencia Internacional del Trabajinforme Ill (Parte 4 A), Conferencia Internaciomd Trabajo,
77° reunion, Oficina Internacional del Trabajo, €&ira, 1990, p. 5, § 7.

193 CIT, “Informe de la Comisién de Aplicacién de Narsi, Actas Provisionales de la 782 reunion.
1991, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 199225/4. § 13; respuesta mas elaborada que la del
afio anterior pero igualmente diafana (CIT, “Infordela Comisién de Aplicacion de Normaggtas
Provisionales de la 772 reunién, 19@jcina Internacional del Trabajo, Ginebra, 199121/7. § 22).

1% Incidieron en su desacuerdo los representanteseadgres con el “alcance que la Comisién de
Expertos daba a ese derecho [de huelga]”, que remsantraba contenido en el Convenio nimero 87
(CIT, “Informe de la Comisién de Aplicacién de Nas) Actas Provisionales de la Octogésima
primera reunion. 1994op. cit. p. 25/36, § 115); también procuraron desarmar aegiamente la
interpretacion de la CEACR (véase Apartado ).

5 CIT, Ibid. p. 25/9, § 21.

1% O|T, “Actas de la 3162 reunién del Consejo de Austiacién de la Oficina Internacional del
Trabajo”,Documento GB.316/PV (&Corr.pp. 22-25, § 98.

La representaciéon empleadora, empero, no esta wolgue algunos representantes gubernamentales
sostienen posturas semejantes. Es el caso depleseatantes del Grupo de Estados de América Latina
Caribe (GRULAC), cuyo portavoz y representante dmo@bia sefial6 que la CEACR no tenia
competencia para interpretar los Convenios y d®IR y que su interpretacion “creaba inseguridad
juridica” (OIT, Documento GB.317/INS/4/ap. cit.,p. 9, § 24).
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vinculante de syurisprudencia,sino que le preocupan sus efectos: sobre la labda d
Comisién de Aplicacién o de la OIT en su conjuntfm sobre Estados Miembros y
Organizaciones internacionales —que tienden a aslamautoridad de facto de las
interpretaciones de la CEACR sobre las disposisiaieelos Convenios de la OIT.

Y, segunda, que, observando los perfiles de lauthsimterna, hay que resaltar ciertos
comportamientos, cuya interpretacion puede seabia; pero que en todo caso han de
ponderars€”: es curioso quela raiz Gltima de la crisis seat&rpretacion del Convenio
namero 87 en lo relativo al derecho de huelga, @anda CEACR y el Comité de
Libertad Sindical (CLS) venian indicando desde déss 50 del pasado siglo que el
derecho de huelga era un corolario indispensableslelerechos reconocidos en el
Convenio numero 87; también lo es que la presi@ncigia para desencadenar un
replanteamiento del sistema de control parece malyd@012-2013 que a mediados de
los afios 90 —cuando la actividad de la OIT, erosjunto, era objeto de debate.

De lo hasta ahora expuesto, y a pesar de algunasestaciones contradictorias del
sector empleador, puede afirmarse que existe ute doinsenso de minimos: la
CEACR, por la naturaleza de su mandato progresintan@mpliado, ha de proceder
necesariament®a ejercitar una funcién interpretativa —por conigigte, forma parte de
sus competencias la emision de opiniones intetprasacuando ello sea preciso-;
puesto que la CEACR no es un organo jurisdiccicg,opiniones u observaciones no
estan investidas de autoridad jurisdiccional yowjsridicamente vinculantes.

B) Argumentos que podrian justificar la funcioremretativa de la CEACR

Mas alla del consenso de minimos que genere, laremgtacion favorable a esta tesis
puede partir de la siguiente afirmacién: si a lsACR le corresponde determinar en qué
medida la situacion de cada Estado respeta sugaoldnes juridicas respecto a los
Convenios de la OIT, es dificil sostener que el daém de la OIT no incorpora la
necesidad inherente de interpretarlos -cimentamdpoder juridico e institucional para
hacerlo. La competencia interpretativa de la CEAE$ponderia, pues, a una necesidad
inherente de un mandato integrado en el procedima® control ordinario o regular de
la OIT y con un fundamento constitucional-articul®s 22 y 35 Constitucion OIT.

Esta aproximacion inicial puede completarse corsigsientes argumentos:

97 No se entrara a analizar las posturas a vecesadistbrias en el tiempo del sector empleador, aun
cuando previamente alguno de los datos aportadostpendiciariamente ponerlas de manifiesto.
Respecto a lo sucedido en 1994, VERDIER sefalebhcambio “d’attitude du groupe des employeurs a
I'égard des positions des organes de contrdle @& Iprocede donc a la fois du contexte nouveau des
relations internationales, de la résurgence decdésas jusque-la «refoulés» en vue de ne pas hriser
alliance tactique, et aussi du rapport des foregopales et syndicales dans le monde” (VERDIER, J.
M., “Débat sur le droit de gréeve a la Conférenderimationale du travail’Droit Social,n® 12, 1994,
Décembre, p. 969); mientras, la reaccion de laesgmtacion sindical respaldada por buena parta de |
representacién gubernamental se hace eco del @ejige ello supone para el consenso mas 0 menos
difuso que sostiene el funcionamiento del tripaxtis

198 VALTICOS, N., “Un systéme de controle internatibnda mise en ceuvre des conventions
internationales du travailRecueil des cours de I'Académie de droit intermatioVol. 123, 1968, p. 337.
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[0 Si la competencia para la creacion de la CEACR1@26, la ostentaba el
Consejo de Administracion y este mantiene su pddedecision sobre las actividades
de la CEACR®, en ningln caso parece haber considerado presisar tmedidas para
afrontar la inadecuacion de la préactica de la CEAGR mandato y sus competencias.

[0 La creacion de la comision de expertos responderacomendacion de la CIT
contenida en su Resolucion de 4 de junio de 192@&nte cuyo debate se formularon
ciertas prevenciones —no formalizadas diafanamemigl acto normativo de la Cff-
sobre el mandato y las competencias de la CEA@Rtearespecto, no hay que olvidar:

i) Primero, que la transformacién no de la naturallamandato de la
CEACR sino de los términos de su ejecucion se lanada entrada en vigor de las
enmiendas a la Constitucion de la OIT, en 1946,ly posterior evolucién de su
ejercicio.

i) Segundo, que, por esa misma razon, las prevencignesen 1926
tuvieron su valor institucional no tienen por gegusr sosteniéndose en 2013 con la
misma rotundidad o tener exactamente la mismafiigaion institucional

iii) Tercero, salvo la prevencion del caracter no ventd de la
jurisprudencia del CEACR o de las hipotéticas dixtitaciones de la CEACR en el
ejercicio de sus facultades, la practica del Canslgj Administracion y de la
Comision de Aplicacion ha venido mostrando la am@ph de la competencia
interpretativa de la CEACR.

iv) Y, cuarto, que probablemente cabe una lectura geptavenciones
formuladas en 1926 en el sentido de entender qusengueria crear un 6rgano
jurisdiccional que adoptase posiciones interpnedativinculantes e investidas de
caracter judicial.

[0 La fundamentacion del mandato de la CEACR no exctjue, si atentase contra
la autoridad interpretativa de la CIJ —articulol3Zpnstitucion OIT-, la CEACR estaria
vulnerando la Constitucion de la OIT, pero no pueflemarse queper sela esté
violando al ejercer una competencia interpretatidaulada a su mandato.

En lo que concierne al alcance de la competentapiretativa de la CEACR, es obvio
que la interpretacion realizada por la CEACR de Gmvenios de la OIT no es
vinculanté’; aunque, debido al respeto de sus principios d®mg a “les hautes

199 El Consejo de Administracion nombra a sus miembrdscide sobre qué Convenios y
Recomendaciones deben informar los Estados Miemgres a quien la CEACR somete su informe
(OIT, “Informe de la Comision de Expertos en Aptikm de Convenios y Recomendaciones (Ginebra,
21 de noviembre — 7 de diciembre de 201Rgcumento GB.317/INS/INF/b. 1, § 1).

H0v¢ase Apartado 11, 1.

Y a CEACR adscribe sus opiniones al terreno deltdanf>: “no son de obligado cumplimiento”
aunque “sirven para orientar la accion estatal B (Qa negociacion colectiva en la administracion
publica: Un camino a seguir. Estudio General relatia las relaciones laborales y la negociacion
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qualifications techniques de ses membres et l&septativité de sa composition”, su
interpretacion ha adquirido un “poids considérabfes una indudable fuerza mor&l

Hay que realizar algunas precisiones sobre lafgignion de estautoridad moral

[0 Una de las manifestaciones de la misma es que d@mnizaciones
internacionaleS“o los Estados Miembros puedan tender a reflejapsngos de vista,
con independencia de su caracter vinculante o ame@fectivamente sucede.

[0 La repercusion en la legislacion y la practicatakta de lgurisprudenciade la
CEACR -relativa a tratados internacionales en vigar depende en exclusiva de la
apreciacion de dichautoridad moral sino que estéd muy relacionada con la tradicion y
estructura constitucionales, los términos de larmoracion y/o ejecutividad de los
tratados internacionales —incluidas las decisiothe@sérganos jurisdiccionales y no
jurisdiccionales internacionales que los interpretanforme a sus competencias—, y, en
Ultima instancia, del activismo de los jueces aftatal proceder a su aplicacith

colectiva en la administracién publiceaforme de la Comision de Expertos en AplicaciéiCdavenios y
Recomendaciones(articulos 19, 22 y 35 de la Consilit) Informe Il (Parte 1 B), Conferencia
Internacional del Trabajo, 1022 reunion, GineBed,3, p. 2, § 7).

H2MAUPAIN, F., “La interprétation des conventionsémationales du travailyp. cit.p. 571.

13 SERVAIS, J.-M. International Labour LawThird revised edition, Kluwer Law Internationallphen
aan den Rijn, 2013, p. 93; VALTICOS, N., “Un sys&ne contrdle international: la mise en ceuvre des
conventions internationales du travad}. cit.p. 338.

14 Ello sucede porque “los convenios fundamentalds @dT se han incorporado en varios instrumentos
que existen fuera de la OIT, incluyendo el Prograhadial de las Naciones Unidas, las Directrices de
la Organizacion para la Cooperacién y Desarrolloribemico (OCDE), y el Marco de las Naciones
Unidas para proteger, respetar y remediar” (CIhfdime de la Comision de Aplicacion de Normas”,
Actas Provisionales de la 1012 reunidnop. cit.p. 4, § 49).

HM5SCHEININ, M., “Economic and Social Rights as Lediphts”, en: EIDE, A.; KRAUSE, C. and
ROSAS, A.,Economic, Social and Cultural Rights. A Textho8econd Revised Edition, Martinus
Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/London, 20@l,50. La CEACR, en 2013, estimd que “si sus
orientaciones se tienen en cuenta seriamente tentdribunales nacionales como en tribunales
internacionales” ello “es un reflejo del recono@ntop de su independencia e imparcialidad como dyent
y del valor persuasivo de su andlisis y conclusome vinculantes” (OITInforme de la Comisién de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendegidnforme Il (Parte 1 A), Conferencia
Internacional del Trabajo, 1022 reunién, GineBfH,3, p. 11, § 29).

Asi, por ejemplo, en Espafia, el Tribunal Constitnal ha utilizado los puntos de vista de la CEACR
“[e]n su informe a la 69.2 reunion de 1983 de la Cenfga Internacional del Trabajo” para aclarar el
contenido delConvenio nimero 141 sobre las organizaciones deajealores rurales y su funcion en el
desarrollo econémico y social (197%n relacién con el art. 28 de la Constitucionaésta, en un
recurso previo de inconstitucionalidad contra eldelefinitivo del Proyecto de Ley Organica de lribd
Sindical (STC 98/1985, de 29 de julio, Fundamentddico 2); sobre la incidencia de los Convenios de
la OIT en la interpretacion de los derechos fundaaies: ARIAS DOMINGUEZ, A.La accion
normativa de la Organizacién Internacional del Tegdy Laborum, Murcia, 2002, pp. 135-139.

La Oficina Internacional del Trabajo ha opinadoy ga parte, que la interpretacion de la CEACR
precisamente “puede adquirir con el tiempo verdadmracter obligatorio, en la medida en que los
Estados terminan por_aceptarla tacitante(@T, Documento GB.256/SC2/op. cit, p. 9, 8§ 29; el
subrayado es propio); atiéndase a que este 6rgada @IT emite también opiniones interpretativas,
ninguna de las cuales ha sido “contradicha jaméalpdiembro de la Organizacién interesado y ningun
Miembro de la Organizacion ha manifestado ninglujaadn” (bid. p. 4, § 12).
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[0 En términos politico-juridicos, se antoja mas logiensar que precisamente la
CEACR coadyuva a la seguridad juridica que lo eoidr a falta de una interpretacion
de IfllBCIJ propone una interpretacion comun y umédel acervo convencional de la
oIT .

De otro lado, la afirmacion de la CEACR de que ‘mias la Corte Internacional de

Justicia no contradiga los puntos de vista de lmi€ion [CEACR], éstos siguen siendo
validos y generalmente reconocidbt€™no tiene cabida juridico-formal: sus opiniones
no tienen autoridad interpretativa equivalenteustitutiva de las decisiones de la ClJ y
carecen de su valor juridico vinculante. Sus olasgownes a los Estados Miembros
tampoco pueden equipararse —como pretendiera |&0BEA a las de los informes de

las comisiones de encuesta previstas en el proetonconstitucional de quejas, pues
la autoridad juridica de estos proviene expresaemdmia Constitucion de la Off.

Pondérese, empero, lo dicho por la CIJ sobre latipgddel Comité de Derechos
Humanos (CDH) del Pacto Internacional de Derecheie8 y Politicos (PIDCP):

“Although the Court is in no way obliged, in theeesise of its judicial functions,
to model its own interpretation of the Covenant tbat of the Committee, it
believes that it should ascribe great weight to ifterpretation adopted by this
independent body that was established specifitallyupervise the application of
that treaty. The point here is to achieve the nemgsclarity and the essential

consistency of international law, as well as lesgturity (...)**.

La CIJ realiza esta aseveracién no solo respeatuallas decisiones que responden a
las competencias de naturaleza cuasi-jurisdiccioiehl CDH sobre comunicaciones
presentadas por otros Estados Partes o partictifargino aquellas que en principio se
vinculan al examen de informes (y son parecidasaga de la CEACR): las
Observaciones Finalea los Estados Partes —“contienen una evaluacidicacde la

18 E| Tribunal Supremo espafiol, por ejemplo, tuvosenée sus opiniones respecto a otros Estados
Miembros de la OIT: “La interpretacién que la nord& Convenio 132 OIT viene haciendo la CEACR
no ofrece dudas sobre la exclusion de las licenp@senfermedad en el computo del periodo de
vacaciones pagadas. Asi se aprecia con claridal®rObservaciones y Comentarios respecto de las
legislaciones de otros Estados Miembros de la @Q0OD9, en relacién a Brasil -Publicacién: 992 reanié
CIT (2010)-, y 2011, respecto de Kenya -Publicaciii?® reunion CIT (2012)-]" (STS 6797/2012, de 3
de octubre de 2012, Sala de lo Social (SecciérREQurso 249/2009, Fundamento de Derecho Séptimo).
17 OIT, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién @envenios y Recomendaciones,
Conferencia Internacional del Trabajtnforme 1l (Parte 4 A), Conferencia Internacioml Trabajo,

772 reunién, Ginebra, 1990, p. 8, § 7.

"pid.

119 i un Estado Miembro no acepta las recomendacideds comision de encuesta, puede dirigirse a la
CIJ (art. 29,2 Constitucion OIT), que decidira denera inapelable (art. 31 Constitucion OIT). A jpart
de ahi, el art. 33 Constitucion OIT equipara la®mendaciones de la comision de encuesta y laidlecis
de la CIJ para legitimar la adopcion de las medililagidas a obtener su efectivo cumplimiento.
29cJAhmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Demticr&Republic of the Congo), Merits,
Judgment, 1.C.J. Reports 2Q1fQp. 663-664, § 66; calificando en ese mismo [&rrademds, de
jurisprudenciaa su acervo interpretativo.

121 Arts. 41 y 42 del PIDCP, y Protocolo facultatidd®4DCP, respectivamente.
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situacion en cada pafé* y las denominada®bservaciones Generalesdirected at
States Parties in their entirety and reflect thewg of the Committee on various
substantive and procedural provisiotidtiel PIDCP.

Si estas indicaciones de la ClJ pueden ser exahlesl al resto de comités de expertos
previstos en tratados internacionales de derechosmamos de la Organizacion de las
Naciones Unidas, no resultaria extrafio que astaridad interpretativa relativduese
extensible a la CEACR; eso si, salvando la distagae explicita la Cl1J: la CEACR es
un 6rgano de expertos especializado en el conjdetoConvenios de la OIT —
competencia general- pero no, como lo es el PID&petente para controlar el
respeto estatal de un unico tratado internaciot@inpetencia especifica-.

Los argumentos favorables a la autoridad moralautaridad interpretativa relativa de
la jurisprudencia de la CEACR pueden encontraaenterrelacion de los mandatos de
la CEACR y de la Comision de Aplicacion un conttangnto juridico sugerido por el

sector empleador:

[0 La Comision de Aplicacién, creada a la par queERACR, tiene el mandato de:
examinar las medidas adoptadas por los Estados iviesmespecto a los Convenios de
la OIT ratificados y a sus obligaciones conformiesaarticulos 19 y 35 Constitucion
OIT; de abrir en su caso el subsiguiente debateet@stado Miembrg*;y de elevar
un informe al plenario de la CIT para su discusaniculo 7 Reglamento CIT.

[0 En principio, el mandato de la Comisién de Apliéaces semejante al de la
CEACR, pero teniendo como “objetivo principal ehldgo y discusion sobre la manera
de tratar los problemas y los métodos relativasaplicacion de las normd$® a partir
de ello, se ha procurado resaltar que la relacibtreeambos Organos es de
complementariedadnas alla de que la similitud de su labor evoquesddizacion de
una doble fiscalizacion respecto a los Estados Miem

[0 Nada en la delimitacion del mandato de la Comigi@i\plicacion parece negar
que tenga atribuidas competencias interpretatpese a que pudiera entenderse que su
examen es mas politico (6rgano tripartito) quedjad, a diferencia de la CEACR; es
obvio que tampoco la Comisién de Aplicacion no muedetender que sus opiniones
prevalezcan o sustituyan a los de la CIJ confolmaetigulo 37,1 Constitucion OIT.

22 VILLAN DURAN, C. Curso de Derecho internacional de los derechos magaTrotta, Madrid,
2002, p. 397.

123 NOWAK, M., “The International Covenant on Civil drPolitical Rights”, en: GOMEZ ISA, F. and
DE FEYTER, K. (eds.)International Human Rights Law in a Global Conteidhiversidad de Deusto,
Bilbao, 2009, p. 287.

124 yéase en la introduccién cuél es la labor de lmiSiéon de Aplicacion; resulta interesante consultar
también: OIT,La Comision de Aplicacion de Normas de la Confeeenoternacional. Dinamica e
impacto: Décadas de dialogo y persuasiOficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2011.

12501T, Documento de informacién sobre la historia y evifinalel mandato de la Comisién de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones. @Gasdipartitas oficiosas (19-20 de febrero de
2013) op. cit.p. 27, § 112.
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[0 El subsiguiente problema juridico radica en deteamsi entre ambos 6rganos y
Sus respectivas opiniones no existe jerarquia ergumlad —Oficina Internacional del
Trabajd?*, o bien, por el contrario, es cierto que, si lan@ién de Aplicacién “no
refrenda expresamente los comentarios” de la CEAERps no salen del proceso
organico interno, por lo que carecen de trascenaeegterna y de toda fuerza
vinculante” —representaciéon empleadéfa Aunque parte de la doctrina entienda que
se trata de un debate no cerr&imo es descartable la prevalencia de la Comisin d
Aplicacion y de sus opiniones: primero, su mandaéme también fundamento
constituciona® segundo, no deja de ser un 6rgano tripartitoidiss® de la CIT*°
y, tercero, la Comision de Aplicacion no ha realzaesion alguna, ni expresa ni tacita,
de sus facultades interpretativas a la CEACR. Piebzente, lo expuesto pueda ir en
contra de la l6gica funcional, pero es cierto qu®©IT se sustenta en el tripartismo y
gue la CEACR no es en puridad ni un érgano jurgdi@l ni cuasi-jurisdiccional.

0 No queda claro que la existencia de una oposicibonitaria en el seno de la
Comision de Aplicaciéhi’, como la actual, signifiquper sela no aplicabilidad de los
criterios de la CEACR. Pueden encontrarse ejemphadiso en periodos en que la
posicion empleadora se habia ya exteriorizadouernas observaciones de la Comision
de Aplicacion respecto a una memoria de un Estade e sefialan la inadecuacion de
su regulacién del derecho de huelga respecto aveé®im 87°% en 2013, empero, la
presién empleadora llevé a que no se abordaserethie de huelga al examinar el
cumplimiento del Convenio nimero’§%

12%01T, Documento de informacién sobre la historia y eviginalel mandato de la Comisién de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones. @Gasdipartitas oficiosas (19-20 de febrero de
2013) op. cit.p. 27, § 112.

12ANISSKIRCHEN, A., “El sistema normativo de la OlTu&Stiones juridicas y experienciasj. cit.p.
305; igualmente: WISSKIRCHEN, A. y HESS, @gtividades normativas y conexas de la Organizacién
Internacional del Trabajo. Manual para Empleadorésicina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2003,
pp.40-41; ¢ quiere decir esto que, en el caso ecantsd tendrian esa fuerza vinculante?

12BARTOLOMEI DE LA CRUZ, H. G.; VON POTOBSKY, G. anBWEPSTON, L.The International
Labor Organization. The International Standardst8gsand Basic Human Rights, op. pit120.

129 “E| Director General presentara en la siguientenién de la Conferencia un resumen de las
informaciones y memorias que le hayan comunicasid/i@mbros en cumplimiento de los articulos 19 y
22" (art. 23,1 Constitucién OIT).

130 Grgano en el que se adoptan los Convenios de TayGiusceptible de aportar uitaerpretacion
auténticade los Convenios de la (OlDocumento GB .256/SCRJop. cit, p. 6, § 22).

131 Atiéndase, por ejemplo, a que la Comisién de Apiitn es susceptible de adoptar acuerdos por
votacion supeditada a la Parte Il, H del Reglamdetta CIT, que exige en su art. 65 la mayorialabso
(CIT, “Informe de la Comisién de Aplicacion de Nasf, Actas Provisionales de la 1022 reunidn..., op.
cit. p. 68, Anexo, Punto IV.

132 Respecto a Filipinas se sefiala “la pena por hselgaales” (CIT, “Informe de la Comisién de
Aplicacion de Normas”,Actas Provisionales de la Septuagésima octava éeunil991, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 1992, p. 24/50.

133 Incluyéndose en las conclusiones esta clausuaCthmision no abordé el derecho de huelga en este
caso, en virtud de que los Empleadores no estasulrdo con que el derecho de huelga esté recanocid
en el Convenio nim. 87" (CIT, “Informe de la Conaiside Aplicacion de NormasActas Provisionales

de la 1022 reunién..., op. cjt. 60, § 232); concesion que, segln el sectoajadbr, no debe repetirse
cada afio ni ser interpretada como signo de debilithéd. p. 59, § 230).
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[1l. INTERPRETACION DE LOS CONVENIOS DE LA OIT Y ADECUACION DE
LA INFERENCIA CONVENCIONAL DEL DERECHO DE HUELGA.

La crisis del sistema de control de la OIT se iela con el interrogante sobre sies
factible inferir el derecho de huelga como coralade las obligaciones juridicas del
Convenio numero 87,pese a no ser mencionado expeesa en sus disposiciones;
precisando que no queda claro si la impugnaciare teomo objeto este punto 0 mas
bien su derivada: que de tal inferencia se hanagautriterios muy restrictivos para
evaluar las limitaciones a su ejercicio. El exanten este problema interpretativo
requiere evaluar lpractica institucional y el derecho de huelga comedio de accién
sindical para, luego, abordar en qué medidaterpretacion de la CEACReacomoda

a las normas juridicas relativas a la interpretatide los tratados internacionales

1. La préctica institucional y el derecho de huelgaomo medio de accion sindical

La posicion de la CEACR no es privativa, sino cortiga con un érgano tripartito del
Consejo de Administraciéon como es el ¢¥*Sa partir de las disposiciones de los
articulos 3%y 10" del Convenio nimero 87, “el Comité de Libertadd®ial (desde
1952) y la Comision de Expertos en Aplicacion denvemios y Recomendaciones
(desde 1959, han reconocido en numerosas ocasiones el dedkehmielga como
derecho fundamental de los trabajadores y de gianiaaciones® entendido como

134 «g| derecho de huelga y el de organizar reunisirdicales son elementos esenciales del derecho
sindical, y las medidas adoptadas por las autoeslgdra hacer respetar la legalidad no debiaraptar,
tener por efecto impedir a los sindicatos el or@anieuniones con ocasion de los conflictos deajcélb
(CLS, Caso num. 28, Queja presentada por la Federaciadi&l Mundial contra el Gobierno del Reino
Unido (Jamaica),Segundo informe del Comité de ltazb6indical, 10 de marzo de 19%2; OIT, Sexto
Informe de la Organizacién Internacional del Trabajlas Naciones Unidas, Oficina Internacional del
Trabajo, Ginebra, 1952, p. 221, 8 68). Siendo &stprimera mencién al derecho de huelga como
corolario del derecho a la libertad sindical (Olibertad sindical y negociacién colectiva. Estudio
General, op. cit.1994, p. 69, § 146, Nota 14), no hay que olviglse esta queja parece relacionarse con
otro Convenio de la OIT en la materia que tampdaodeaal derecho de huelg&envenio numero 84
sobre el derecho de asociacion (territorios no mpalitanos)(1947) y no al Convenio nimero 87;
ademas, el Convenio nimero 84 entro en vigor @ julib de 1953, con posterioridad a la presentacio
de la queja y aun cuando, eso si, el Reino Unidoultiese ratificado el 27 de marzo de 1950 (OIT,
NORMLEX, Ratificaciones por conveniodisponible en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/
f?2p=1000:11300:0::N0:11300:P11300 INSTRUMENT _ID:322(consulta 1/08/2013).

135 En particular, de su parrafo 1: “Las organizaciode trabajadores y de empleadores tienen el derech
de redactar sus estatutos y reglamentos adminissatel de elegir libremente sus representantede e
organizar su administracion y sus actividades geeformular su programa de accidel subrayado es
propio).

136 “En el presente Convenio, el término organizadtgmifica toda organizacion de trabajadores o de
empleadores que tenga por objeto fomentar y defelude intereses de los trabajadores o de los
empleadores”.

37 0IT, Libertad sindical y negociacién colectiva. Estu@eneral, op. cit.1994, p. 69, § 147.

138 GERNIGON, B.; ODERO A. y GUIDO, HPrincipios de la OIT sobre el derecho de huel@dicina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2000, p. 7;seé@mbién: GERNIGON, B.; ODERO A. y GUIDO,
H., “Principios de la OIT sobre el derecho de haglRevista Internacional del Trabgjm® 117, 1998,
nam. 4, pp. 473-515. Esta publicaciéon es promopiglala Oficina de Actividades para los Trabajadores
de la OIT (ACTRAV).
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uno de los “medios legitimos fundamentales de gspoden los trabajadores y sus
organizaciones para la promocion y defensa denseieses econémicos y socialés”

La préactica institucionaltema de posicion de los mandantes de la @IHhctos
normativos adoptados por la Olpermitira encuadrar mejor esta postura interpretati

A) La toma de posicion de los mandantes de la OIT

Segun la perspectiva que se desee adoptar, puedaraé que ni la jurisprudencia de
la CEACR genera un consenso favorable del conjdgatios mandantes de la OIT, ni se
ha fraguado una oposicion generalizada en el niggdartito en contra de la misma.

A modo de sintesis delstado de la cuestiGiurante el debate de 1994 (y aplicable en
sus propios términos al debate abierto en 2012):

El Grupo de los Trabajadores apoya totalmente dbgme de la Comisién de
Expertos sobre el derecho de huelga y lo considemao un corolario indisociable

del derecho de asociacién sindical protegido poCehvenio num. 87 y por los
principios enunciados en la Constitucion de la QIT) el Grupo de los

Empleadores ha subrayado que los Convenios numsy &B no contienen

disposiciones especificas sobre el derecho de auyelgor ello, no acepta que la
Comision de Expertos [la CEACR] deduzca del tex¢otales convenios un
derecho global, preciso y detallado, absoluto enifado. Las posturas de los
miembros gubernamentales sobre la huelga se pusieée® manifiesto en la
Comision de Aplicacién(...): varios de ellos se narsin de acuerdo en general
con la posicién de este dérgano; otros expresarayuiahs dudas sobre ciertas
consideraciones del documento o sefialaron los probk que se planteaban,
sobre todo en relacion con la funcién pablic&”

Este planteamiento dibuja una clara y general paleion entre representantes

trabajadores y representantes emplead8ressi como una pluralidad de posiciones en
torno a la opinion de la CEACR entre los represgatagubernamentales. Ahora bien,
como demuestra el debate celebrado en 1994, y éanddi de 2012, las posturas

gubernamentales, en general, no son desfavoralalgsosicion de la CEACR? -sin

9bid. p. 11.

“0bid. p. 9.

141 En 1994, la composicién de la Comisién de Apliéaciin contar los miembros suplentes o adjuntos,
estuvo formada por 203 delegados, de los cuales3®fueron representantes empleadores (Btias

de la Octogésimo primera reunion de la Conferenotarnacional del Trabajo 1994, op. cjip. 3/10 a
3/14; en 2013, el nimero fue de 220 y solo 5 ds elel sector empleador (CIT, “Informe de la Codmisi
de Aplicacién de NormasActas Provisionales de la 1022 reunion..., op.jci8, § 1).

M2CIT, “Informe de la Comisién de Aplicacion de NorshaActas Provisionales de la Octogésimo
primera reunién. 1994, op. cip. 25/9, § 21. Téngase presente que los cambigml@&os posteriores a
la caida del muro de Berlin practicamente finiqoitauno de lo$rentes de oposicigren 2012, como se
ha visto, Colombia y los miembros del GRULAC mamgie su critica en nombre de la seguridad juridica.
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perjuicio de sus reticencias a aceptar ciertaspregaciones de la CEACR en cuanto al
alcance juridico del derecho de huéfga

En consecuencia, quizaetceso interpretativde la CEACR pueda circunscribirse, no
tanto al reconocimiento o no como principio juraliel derecho de huelga, sino de
“tomar como punto de partida un derecho de huelg@latb e ilimitado***, asumiendo
un “enfoque maximalista” que comporta que el Coiverdimero 87 vaya mas alla de
ocuparse de las prohibiciones generales del derecho de &télg—con lo cual la
CEACR, en cierto modo, estaria ejerciendo de yitaysndo al legisladdf®.

De ahi que podrian reconducirse los términos dedtdetanto hacia la cuestion general
del alcance de la potestad interpretativa -¢ quéfisig interpretar?- como a la particular
del alcance de la competencia interpretativa @&HACR. No es sencillo dilucidar cual
es el limite de la potestad interpretativa de umdato dirigido a examinar la
conformidad de la legislacion y la practica esestalon los términos de un Convenio de
la OIT: si se infiere del Convenio numero 87 eleddio de huelga, parece dificil que, al
hacerlo, la casuistica no derive en la fijaciérpdecipios juridicos con los que evaluar
la conformidad de las distintas legislaciones ycticas estataléd’. Aun cuando no
parezca haber una solucion juridica nitida, lo mue@rocede es afirmar que la CEACR
haya formulado una interpretacién absoluta e iidatdel derecho de huelga, ya que de
modo expreso la CEACR ha indicado qlee Huelga no solo puede, en circunstancias
excepcionales, ser objeto de una prohibicibn génemao que también puede ser
reglamentada por medio de disposiciones que impolagamodalidades de ejercicio de
ese derecho fundamental o restricciones a esaoiate®

Pese a que ello pudiera sugerir una cierta inaédimisobre el objeto de la impugnacion
empleadora, parece razonable entender que, a tkelaas implicaciones interpretativas
—el alcance juridico del derecho de huelga-, sentapa la disconformidad con la

143 “Algunos miembros gubernamentales expresaronasiggservas, particularmente con respecto a la
funcién publica” {pid. p. 25/36, 8§ 115) -por ejemplo, un representantmarfe{bid. p. 25/46, § 145).
Adicionalmente, el representante portugués expsesddudas sobre la interpretacion del derecho de
huelga respecto al “mantenimiento de la relaciérempleo, a las huelgas de solidaridad o de protesta
contra la politica econdmica y social, a la puestanarcha de la huelga, a las formas licitas digyhua

las sanciones en caso de huelga ilegal y a logcgerwminimos” {bid. pp. 25/46 y 47, § 147).

“Ybid. p. 25/38, § 122.

“Ibid. p. 25/42, § 132.

“Ibid. p. 25/42, § 131; es decir, en detrimento de la CH representacion gubernamental portuguesa
expres6 también sus dudas: “Para considerar losipios propuestos por la Comision de Expertos como
reglas de derecho internacional, habria hecho faita la Conferencia los hubiera adoptado de
conformidad con las reglas del tripartismo. En ilaotesis de que un convenio sobre este derecho se
aprobara, ¢serian incluidas todas las reglas eldhsrpor la Comision de Expertos? ¢ Ratificarian el
Convenio nim. 87 en esa nueva formal3id( p. 25/47, § 147).

147 LA CEACR ha afirmado que, una vez decidido en 19§ el Convenio incluia el derecho de
huelga, es necesario delimitar cuéles son lasdaigibes aceptables en lugar de dejarlo como urchizre
absoluto” (OIT,Informe de la Comisién de Expertos en AplicaciéiCdavenios y Recomendaciones, op.
cit.,2013, p. 12, § 31).

18 OIT, Libertad sindical y negociacion colectiva. Estu@eneral..., op. cit.1994, p. 71, § 15.
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premisa mayor de la jurisprudencia de la CEACR: gjugerecho de huelga pueda ser
reconocido a partir del articulado del Convenio eto87.

Antes de enumerar los argumentos del sector enpleguiza sea bueno recordar tanto
que la representacion empresarial no ha logragarfon consenso tripartito de rechazo,
como que su posicion no ha sido siempre cohereote l& firmeza actual: aun
admitiendo que, ya en 1953, los “empleadores pantas sin ambigliedades en cuanto
advirtieron las primeras aberraciones” relativée iaferencia del derecho de huelga del
Convenio niimero 87 la misma ha carecido de continuidad durante desen

Sin restar legitimidad a sus pretensiones, estéomado silencio podria ir en
detrimento de la solidez y permanencia de la pastunpleadora, pudiendo llevar a
identificar en la misma un cierto nivel de oportlad politica —no necesariamente de
oportunismo-, que la justificacién también politd®m\WSsSKIRCHENNO descartaria:

“Por razones evidentes, no plantearon ni esta daaestni otras muchas
discrepancias surgidas durante el largo perioddal&uerra Fria, pero las cosas
cambiaron muy rapidamente después, a raiz del gjue dio la politica
mundial™°.

Bajo estas consideraciones, las objeciones de plieegentacion empleadora se han
venido centrando en los siguientes argumentos tausente descritos:

[0 El derecho de huelga no esta expresamente menoi@mael Convenio numero
87, ni tampoco en la Constitucion de la OIT.

[0 Si la interpretacion del Convenio numero 87 sedllavcabo de conformidad con
los articulos 31 a 33 de @onvencion de Viena sobre el Derecho de los trated® 23
de mayo de 1969 (CVDT), no es posible inferir deh@nio nimero 87 el derecho de
huelga, atendiendo principalmente a que:

M9WISSKIRCHEN, A., “El sistema normativo de la OlTu&Stiones juridicas y experienciasj). cit.p.
314. Se refiere a las afirmaciones del Vicepresedempleador del Consejo de Administracion, Waline,
que sentencié que “no existia en materia de derdehlouelga reglamentacion internacional alguna [ni
constitucional ni convencional] que autorizara & doganos de la O.1.T. para emitir un juicio solose
reglamentos nacionales” (OlRctas de la 1212 reunién del Consejo de AdminigiradGinebra, 3-6 de
marzo de 1953mprimeries réunies, Lausana, 1951, p. 39). Laceritempero, se dirige a la labor del
CLS (no a la de la CEACR). En 1959, en cambio,daniSién de Aplicacion no manifiesta critica alguna
a la CEACR por este asunto (Olfctas de la Cuadragésimo tercera reunion de la f@@mcia
Internacional del Trabajo 195%ficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1960, §73-718, Apéndice
6); Unicamente la India sefialé que “el Convenionjato 87] no trata del derecho de huelga” (OIT,
Informaciones y memorias sobre la aplicacion devenios y recomendaciones. Resimenes de Memorias
sobre los Convenios no ratificados y sobre las Rexwlaciones (Articulo 19 de la Constitucion):
Libertad sindical - Negociaciones y contratos ctilgxs - Colaboracion en las empresdsforme Il
(Parte 1), Conferencia Internacional del Trabdj8? reunionGinebra, 1959, p. 8).

ONISSKIRCHEN, A., “El sistema normativo de la OlTu&Stiones juridicas y experienciasj). cit.p.
314.
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i) Los trabajos preparatorios parecen excluir la vialdinle reconocer en el
Convenio numero 87 el derecho de huelga.

i) No es identificable ninguna practica y/o acuerdet&oeos o posteriores
de las partes que avale la tesis de que se quikoriel derecho de huelga como
medio de accion disponible conforme a las disposas del Convenio numero 87.

i) Ni el Derecho internacional consuetudinario (puedeeecho de huelga
no habria adquirido ese caracter), ni la reglanc@madel derecho de huelga en
otros tratados internacionales, permiten sosteaemanera suficientemente soélida
una interpretacion que reconozca el derecho dgawepartir del Convenio niamero
87.

0 EI derecho de la OIT no es indicativo de que laa@izacion internacional
disponga de normas propias de interpretacion sergido del articulo 5 CVDT™.

B) Los actos normativos adoptados por la OIT

Hay que prestar brevemente atencion &osvenios y Recomendaciones de la, @3
Resoluciones de la CHf losactos declarativos de la Clpgara apreciar en qué medida
aportan elementos de juicio adicionales al delvestitucional.

a) Los Convenios y Recomendaciones de la OIT gretdo de huelga.

La ausencia de referencia expresa al derecho digahere el otro Convenio fundamental
relativo a la libertad sindicalConvenio namero 98 relativo a la aplicacion de los
principios del derecho de sindicacibn y de negdéiaccolectiva (1948)- es
acompafada de la falta de cualquier mencion emtims Convenios de la OIT que
hacen referencia a aspectos especificos del éedgtderecho a la libertad sindital

Las muy escasas referencias normativas a la hsetyde caracter indirects:

[0 El Convenio numero 105 relativo a la abolicion delbago forzoso (1957)
obliga a los Estados Partes a suprimir y a no eisabajo forzoso u obligatorio, entre
otros motivos, “como castigo por haber participaddwelgas” (articulo 1 d).

0 La Recomendacién nimero 92 sobre la conciliacion grkitraje voluntarios
(1951), junto a la referencia a la interrelaciébn entre taailiacion y el arbitraje

151 “La presente Convencién se aplicara a todo trau® sea un instrumento constitutivo de una
organizacion internacional y a todo tratado adaptd el &mbito de una organizacién internacional, s
perjuicio de cualquier norma pertinente de la ogmion”.

152 Desde el ya mencionado Convenio niimero 8€palvenio nimero 11 sobre el derecho de asociacion
(agricultura)(1921) el Convenio 135 sobre los representantes de los tealmaps (1971)el Convenio
namero 141 sobre las organizaciones de trabajadareses (1975)el Convenio nimero 151 sobre las
relaciones de trabajo en la administracion publi€B78) o el Convenio 154 sobre la negociacién
colectiva (1981).

1530IT, Libertad sindical y negociacion colectiva. Estudieneral..., op. cit1994, p. 67, § 142.
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voluntarios y las acciones de huelga o cierre patrgPuntos 4 y 6), establece con
caracter general que: “Ninguna de las disposiciaesesta Recomendacion podra
interpretarse en modo alguno en menoscabo delldedechuelga” (Punto 7).

b) Las resoluciones de la CIT.

Sin desdefar otros actos normativos de la CIT darResolucion sobre la abolicion de
la legislacion antisindical en los Estados Miembuds la Organizacion Internacional
del Trabajg de 26 de junio de 1957/(Resolucion de 1957), es significativa la
Resolucién sobre los derechos sindicales y su id@aoon las libertades civilesle 25
de junio de 1970 (Resolucion de 1970), apreciaddaoc

[0 Sus directrices se apoyan en la Constitucion delTay los Convenios numero
87 y 98, los cuales, segun su Preambulo, han estdblnormas basicas en la materia.

[0 Fue aprobada sin oposicion alguna en la CIT (idol&l sector empleador).

0 Entiende que, entre las cuestiones que guardacidelaon el derecho a la
libertad sindical, se encuentra el “derecho dedaidPunto 15).

El antecedente de la Resolucién de 1957, evocandsuePreambulo los Convenios
nameros 87 y 98, parece anteceder a la tendencidestada por la CIT en 1970, pues
considera el derecho de huelga como parte del liereda libertad sindical: exhorta a
los Estados Miembros a quadopten medidas tendientes a la abolicion, a laomay
brevedad posible, de todas las leyes y reglameadosinistrativos que impidan o
restrinjan el libre ejercicio de los derechos siatlis y a que, en los casos en que no se
hubiera hecho todavia, procedan a adoptar legisliapie asegure el ejercicio efectivo y
sin restriccion alguna de los derechos sindicalas parte de los trabajadores, con
inclusion del derecho de huelga” (Punto 2).Aungnenguna de las dos se diga
expresamente que el derecho de huelga se infiefeod@enio nimero 87, precisan que
las normas basicas de la OIT al respecto se nefgjdos Convenios niumeros 87 y 98.

c) Los actos declarativos de la CIT.

Ni la Constitucion de la OIT ni su anexo Baclaracién relativa a los fines y objetivos
de la Organizacion Internacional del Trabage 10 de mayo de 1944@claracion de
Filadelfia- hacen referencia expresa al derecho de huelgguési puede afirmarse es
que el derecho a la libertad sindical tiene unaedsion constitucional, en la medida en
que el articulo 1 de la Constitucion de la OIT emfie que el Preambulo y la
Declaracién de Filadelfia determinan el mandatditingonal®®. Tanto el Preambulo
como la Declaracion de Filadelfia (Punto |, b) aseg que el derecho a la libertad
sindical es un principio constitucional de la OIT.

134 Adoptada por 89 votos a favor, 56 en contra yl#femnciones.

155 E| apartado 2 del articulo 427 del Tratado de Ms aludia igualmente al derecho a la libertad
sindical como un principio inherente a la accionlaeDIT (OIT, Clausulas de los tratados de Paz
relativas al trabajgop. cit.p. 17).
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La Declaracién de 1998 fortalece la idea de quierdcho a la libertad sindi¢3i es un
derecho fundamental en el trabajo que se infieda @onstitucion de la OIT y que, en
virtud de su dimension constitucional, genera ummomiso a los Estados Miembros
de respetarlo, promoverlo y hacerlo realidad, “dena fe y de conformidad con la
Constitucion” (Punto 2). Este pronunciamiento esficmado por la Declaracion de
2008, en la cual, ademas, se reafirma la sustdativile los derechos fundamentales en
el trabajo como piedra angular de la ETD.

Ninguna de estas declaraciones de la CIT exploi el derecho de huelga sea una
componente indispensable del derecho a la libeitadical. Mas, si la tendencia de los
actos normativos de la CIT es a perfilar el deregbdhuelga como tal -léanse, por
ejemplo, conjuntamente con la Resolucién de 199@dria llegarse a esa conclusion.
Los Expertos Consejeros en la Declaracion de 1998(2008), a partir del campo de
evaluacion del mecanismo de seguimiento promocidelahnexo de la Declaracion de
1998°" son proclives a fundamentar esa dimensién cangiital del derecho de
huelga como corolario del derecho a la libertadisat">® y, mas que probablemente, a
coincidir con la CEACR y el CLS en que el Convenignero 87 refleja ese mismo
contenido mfnimo e indispensable del derecho iéatad sindicaf®.

2. La interpretacion de la CEACR y las normas juridcas relativas a la
interpretacion de los tratados internacionales

La doctrina tiende, en genef®) a proyectar sobre la controversia analizada isiérv
gue genera, mas bien, comentarios y opiniones désiate descriptivos respecto a la

1% Formulado en ella como “la libertad de asociagida libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacién colectiva”.

157yéanse, Partes Il y Il del Anexo a la Declaraai@n1998.

138 partiendo de la base de la dimension constitutitgiaderecho a la libertad sindical, se ha indictd
persistencia de existencia de “barreras legislatien la aplicacion de los principios” en materia de
libertad sindical, entre ellas, “cabe mencionar dasstiones relativas a la negacién del derecho de
sindicacion, la prohibicién del derecho de huelgamposicion de estructuras sindicales Unicasc@sio

los procedimientos complejos y arbitrarios que skzan para el registro de los sindicatos” (OIT,
“Examen de las memorias anuales con arreglo aliméznto de la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el tratiRgote |: Introduccion de los Expertos Consejerolmen
Declaracion de la OIT a la compilacion de memagiaigales” Documento GB.283/3/p, 19, § 76.).

%9 ya que, al examinar la situacion de los Estadosmros que no han ratificado los Convenios
nameros 87 y 98, se evalla su legislacién y prctizionales también respecto al derecho de huelga.
180 A 'modo de ejemplo: BARTOLOMEI DE LA CRUZ, H. G..ON POTOBSKY, G. and SWEPSTON,
L., The International Labor Organization. The Intermatal Standards System and Basic Human Rights,
op. cit.pp. 118-119; BOIVIN, I. y ODERO, A., “La Comisidie Expertos de la OIT y el progreso de las
legislaciones Nacionalesdp. cit.pp. 237-238; CABEZA PEREIRO, J., “El reconocimietternacional

y europeo del derecho de huelgRgvista Espafiol de Derecho del Trabaj®,156, 2012, pp. 44-49;
GERNIGON, B.; ODERO A. y GUIDO, HPRrincipios de la OIT sobre el derecho de huelga,ap pp.
8-10; GRAVEL, E. y CHARBONNEAU-JOBIN, C.La Comision de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones: Dinamica e Imp#&ficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2003,
pp. 32-48; GRAVEL, E. y DELPECH, Q., “Normas delaligajo y complementariedad de los
ordenamientos nacionales con el derecho internakjdRevista Internacional del Trabaja® 127, 2008,

4, p. 459; GRAVEL, E., DUPLESSIS, |, y GERNIGON,, El Comité de Libertad Sindical: impacto
desde su creacigrOficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 20p@, 44-45 y 67; GREGORY, D.L.,
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interpretacion de la CEACR vy, en suma, propensossua aceptacion. Esta
coincidencia®no exime de ponderar si la controvertida interpiétade la CEACR se
adecua a los articulos 31 a 33 CVDT —admitidas waridad por la CEACR y su
percepcion como reflejo del Derecho internaciooalstetudinario vigente. El punto de
partida de su aplicacion, empero, ha de ser mulp cga que “no parecen constituir un
sistema de reglas incompatibles con esa neces$axibilidad”, y advertidoque “todas
las «reglas» de interpretacion tienen caracterodiertaciones» pues su aplicacion en
cada caso dependera mucho de la apreciacion dedxtory de las circunstancias del
punto que haya de interpretarSé” en otras palabras, “the Vienna rules are not
exclusive of other compatible principles and teghes for treaty interpretatiot?®

Tanto la especificidad del mandato constitucionaldgl principio organizativo
fundamental de la OIT, asi como de los Convenida 8T, sugieren la disponibilidad
por la Organizacion internacional de reglas aut@asuhe interpretacion, conforme al
articulo 5 CVDT,; posibilidad rechazada por el seetmpleador ya que —atendiendo al

“The Right to Unionize as a Fundamental Human aivd Right”, Mississippi College Law Revien?, 9,
1988-1989, p. 148; HEPPLE, B., “The Right to Strikean International ContextSymposium: Is There
a Constitutional Right to Strike in Cana®iaJniversity of Toronto, (December 5th, 2009),aitable on:
http://www.law.utoronto.ca/documents/conferences?2/StrikeSymposium09 Hepple.pdf (consulta:
1/8/2012), pp.1 y 7-8; HODGES-AEBER and ODERO DEOBJ A., “Principles of the Committee on
Freedom of Association concerning strikdsiternational Labour Reviewn® 126, 1987, 5, pp. 543-544;
JENKS, W., "The international protection of freedofmassociation fortrade union purposesSyllected
Courses of the Hague Academy of International ,L\del. 87, 1955, p. 105; LOIZOU, A. N., “The Right
to Strike and the Regulation of its Exercise by Laen: Mélanges en I'honneur de Nicolas Valticos...
op. cit.p. 560; MACKLEM, P., “The Right to Bargain Colleatly in International Law. Worker’s Right,
Human Right, International RightRublic Law and Legal Theory, Research Paper n® f4Jhiversity

of Toronto, 2004, pp. 10-11; SERVAIS, J. M., “ILGa8dards on freedom of association and their
implementation”, International Labour Reviewn® 123, 1984, 6, pp. 777-778;SERVAIS, J.-M.,
International Labour Law, op. cip. 132; SERVAIS, J. M., “The ILO law and the freeudo strike,
Symposium: Is There a Constitutional Right to $trikn Canad&, op. cit.,, available on:
http://www.law.utoronto.ca/documents/conferences&Symposium09_Servais.pdf (consulta:
1/08/2013), pp. 2-4; SWEPSTON, L., “Desarrollo @s hormas sobre derechos humanos vy libertad
sindical mediante el control de la OITRevista Internacional del Trabajm® 117, 1998, 2, p. 193;
VALTICOS, N. "Les méthodes de la protection intaimaale de la liberté syndicaleRecueil des cours
de I'Académie de droit internationa¥ol. 144, 1975, pp. 94-131; VALTICOS, N. & VON HOBSKY,

G., International Labour Lawop. cit.p. 98; VON POTOBSKY, G., “El Convenio nimero 87 isypacto

y la accion de la OIT"Revista Internacional del Trabagjo® 117, 1998, 2, pp. 217-242.

81 VERDIER sea probablemente una excepcién, puekaribs argumentos empleadores sobre el
reconocimiento convencional del derecho de huetgdaitos de solidez (VERDIER, J.-M., “Débat sur le
droit de gréve a la Conférence internationale dudit”, op. citp. 970).

162 cOMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (CDI), “Sexto forme sobre el derecho de los
tratados, por Sir Humphrey Waldock, Relator Esgéciadocumento /CN.4/186 and Add.1-7, Anuario de
la Comisién de Derecho Internacional9@6, vol. Il, p. 102, § 1. La CDI menciona otrosnpipios
susceptibles de resolver problemas interpretatipas: ejemplo, el principiacontra proferenteim el
principio ut res magis valeat quam peregirincipio de efecto util (CDI, “Proyecto de adii@s sobre el
Derecho de los Tratados con sus comentarisiiario de la Comision de Derecho Internaciqrid66,
vol. Il, 240, § 6).WsskIRCHENY HES<hacen referencia al principin dubio mitius el cual “requiere que
se aplique la interpretacién méas ajustada al Estéidmbro vinculado por el tratado en los casos éond
existan varias interpretaciones posibles” (WISSKHEDI, A. y HESS, C.Actividades normativas y
conexas de la Organizacion Internacional del Trabdjlanual para Empleadores, op. @t.43).
13GARDINER, R.,Treaty InterpretationOxford University Press, Oxford, 2008, p. 38.
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articulo 37 Constitucion OIT- “no existia ningunagla de interpretacion en el
instrumento constitutivo de la OIf*. Dejando de lado que la nociénmtermas de una
Organizacién internacionaho esta restringida al tratado constitutfioes interesante
recurrir a la idea de ARDINER™®® si una Organizacién internacional juega un fuerte
papel en el desarrollo normativo, las politicasimsionales buscan desarrollar también
una “practice of the organization in relation téenpretation”. La ausencia de normas
juridicas claramente identificables al resp&tq la no concrecién por la propia
CEACR de los principios especificos consideradosfacilita concluir la existencia de

reglas auténomas, pese a las particularidades@g g de sus Convenib¥.

A partir de estas consideraciones, se analizarandado, la aplicabilidad de legla
general del articulo 31 CVD¥con una especial referencia a su parrafo 3-, Ipago
examinar laaplicabilidad del articulo 32 CVDT

%CIT, “Informe de la Comisién de Aplicacion de NomhaActas Provisionales de la Octogésima
primera reunién. 1994op. cit. p. 25/40, § 125.Téngasepresente, ademas, lo diohoSERVAIS:
“Although the particular nature of ILO instrumentashcertain effects, there is nothing to authorize,
except an express indication, anyone to go beyoadaiv governing classic treaties and to interpaeth
convention independentlySERVAIS, J.-M. International Labour Law, op. cip. 98).

185 pyes no es esa la terminologia empleada por laTChpor la CDI (CDI, “Proyecto de articulos
sobre el Derecho de los Tratados con sus comesitaojo. cit.p. 210, 8§ 2y 3).

1%%GARDINER, R.,Treaty Interpretation, op. cip. 249.

187 Recuérdese que la referencia a los arts. 31 WEZTQde la CEACR la completa con una mencién al
art. 5 CDVT; el analisis de la practica de la Clfobablemente, nos aproximaria a principios
interpretativos como la efectividad o efecto dutil.

188 MAUPAIN, F., “La interprétation des conventiongémationales du travailgp. cit.p. 580. Hay que
preguntarse entonces si “en el caso de la OITCYIBT] esta debidamente en consonancia con la fancié
y la voluntad de los coparticipes sociales cuandoptan los convenios internacionaleOIT,
Documento GB .256/SCRJ/op. cit, p. 15, § 45).ENKS, en representacion de la OIT, sefiald, durante la
Conferenciainternacionalqueadopté la CVDT, quesufafwas equally important because there were
cases in which an organization had special rules amwell-established body of practice governing
conventions which created a body of internatiorigations more coherent, stable and better-adapted
requirements of the situation than could be secimgdpplying the more flexible provisions of the
general law”, afirmandoque “ILO practice on intexf@tion had involved greater recourse to preparator
work” (UNITED NATIONSCONFERENCE ONTHE LAW OF TREAHS, OFFICIAL RECORDS,
“Summary records of the plenary meetingsand of tfeetingsof the Committee of the Whole. First
session (Vienna, 26 March-24 May 1968ycument A/CONF.39/1pp. 36-37, 88§ 5y 12).
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A) La aplicabilidad de la regla general del articulo 31CV/DT*°.

Si el sentido ordinariode las palabras parece solo determinable “inctimgextof the
treaty and in the light of itsbject and purpoge’, la opinién de la CPJI al interpretar la
Constitucion de la OIT ofrece precedentes del uesocdterios semejantes a los
planteados luego por el articulo 31,1 CVDT: paramheinar sila competencia de la OIT
se extendia o no a asuntos relativos al trabajdaeagricultura’’, o bien si su
competencia le permitia o no “todraw up and to psaplabour legislation which, in
order to protect certain classes of workers, atgulates incidentally the same work
when performed by the employer himsElf' El resumen de los argumentos que
justifican la respuesta positiva a este Gltimoriogante proyecta tal percepctéh

“It results from the consideration of the provis®wof the Treaty that the High
Contracting Parties clearly intended to give to theternational Labour
Organization a very broad power of co-operatinghathem in respect of measures
to be taken in order to assure humane conditiongledur and the protection of
workers”.

Ponderando si cabia admitir una restricaiatione personago expresamente prevista
en su articulo 3% la CPJI se pronuncié sobre la aplicabilidad @ehvenio nimero 4
relativo al trabajo nocturno de las mujeres (1918)women who hold positions of

18941 Un tratado deberé interpretarse de buenaiéocme al sentido corriente que haya de atribuirse
los términos del tratado en el contexto de estesigndo en cuenta su objeto y fin. 2. Para loste$ede

la interpretacién de un tratado, el contexto comgeea, ademas del texto, incluidos su preambulo y
anexos: a) todo acuerdo que se refiere al trataduays sido concertado entre todas las partes ctimano
de la celebracién del tratado; b) todo instrumédptonulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demd® éastrumento referente al tratado. 3. Juntameane

el contexto, habréa de tenerse en cuenta: a) taggrde ulterior entre las partes acerca de la irg&apion

del tratado o de la aplicacion de sus disposicidnetoda practica ulteriormente seguida en lacaplon

del tratado por la cual conste el acuerdo de lgepacerca de la interpretacion del tratado;a ttorma
pertinente de derecho internacional aplicable emdiaciones entre las partes. 4. Se dara a umtéum
sentido especial si consta que tal fue la intend®tas partes”.

10 AUST, A.,Modern Treaty Law and Practic&econd Edition, Cambridg University Press, Cadu®i
2007, p. 235.

"1 PERMANENT COURT OF INTERNATIONAL JUSTICE (PClJ)Advisory Opinion on the
Competence of the ILO in regard to Internationapg®ation of the Conditions of the Labour of Persons
Employed in Agriculturel2 August 1922Series B,n° 2; Advisory Opinion on the Competence of the
ILO to Examine Proposal for the Organization andvBlepment of the Methods of Agricultural
Production, 12 August, 1922Series B,n°® 3. Aunque en la primera opinidn consultiva tuwo peso
sensible la significacion del térmimedustrial en la version inglesa y francesa, en ninguna deaamdbja

de estar presente el contexto asi como el objetdig determinante de la creacion de la OIT: Igare

de las condiciones de vida y de trabajo de losjsalores.

172 pC1y,Advisory Opinion on the Competence of the ILO tguRee Incidentally the Personal Work of
the Employer23 July 1926Series Bn® 13.

3pid. p. 18.

174 _as mujeres, sin distincién de edad, no podranesepleadas durante la noche en ninguna empresa
industrial publica o privada, ni en ninguna depewcife de estas empresas, con excepciéon de aquellas e
que estén empleados Unicamente los miembros deignaa familia”.
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supervisién or management and are not ordinariagad in manual work™. Pese a
la claridad del texto y a que llegé a una conclusiégativd’®, la CPJI examiné el
objeto y fin de la Parte Xlll del Tratado de Velsslpara comprobar si se inferia una
restriccion generahtione materiaaplicable a los Convenios de la &fT

Fuera de la OIT, hay que tener presentes otrogpépsrde su aplicabilidad:

O Si a partir del articulo 22 PIDEB, que no menciona expresamente el derecho
de huelga, el CDH asegurd en 1986 que el dereclasagacion no incluia de modo
automatico el derecho de huéiffaal examinar el informe de Estonia en 2010, ese
mismo o6rgano de expertos sefial6 que el Estado Pdefeeria asegurar en su
legislacion que la denegacion del derecho a lagausé aplique s6lo a un numero
minimo de funcionarios publico$®. De lo que se infiere, pues, que a posterior $ias
interpretado en alguna ocasion que el articulo IBECP incluye la reglamentacion del
derecho de huelga como parte del derecho de agoti@n su vertiente sindical).

(0 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sieseiat definitiva sobre el
asunto Enerji Yapi-Pol Sen c. Turquiylminé en 2009 una evolucion interpretativa
del articulo 11 del Convenio Europeo para la Podéecde los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de'¥98LEDH) —sustentada en los

17pC1J,Advisory Opinion on the Interpretation of the Comien of 1919 concerning the employment of
women during the night,5 November 193%eries A/Bn° 50, p. 11.

9bid. pp. 12 a 14.

" No argumenta el CPJI sobre la baseatgto y fin del tratadsino de la Constitucion de la OIT y del
mandato de la Organizacién internacional; en suaidpidisidente, AzILOTTI afirma que el recurso al
objeto y fin del Convenio nimero 4 hubiese llevadana resultado totalmente diferentsd., pp. 22 a
28). Aunque a priori esta referencia es plenameséextual, su potencial interpretativo respectmes
tratados internacionales —Convenios de la OIT-aumestituyen una suerte derpuslegal vinculado a los
objetivos y fines constitucionales podria evocatitaensién sistémica de dichos objetivos y fines.

17841, Toda persona tiene derecho a asociarse libtenmon otras, incluso el derecho a fundar sindicat
y afiliarse a ellos para la proteccién de sus @ges. 2. El ejercicio de tal derecho sélo podrr ssfeto

a las restricciones previstas por la ley que sesesarias en una sociedad democrética, en interks d
seguridad nacional, de la seguridad publica o dédro publico, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de los demhpresente articulo no impedira la imposicién de
restricciones legales al ejercicio de tal dereakando se trate de miembros de las fuerzas armatiatay
policia. 3. Ninguna disposicion de este articultoaza a los Estados Partes en el Convenio de la
Organizacion Internacional del Trabajo de 1948atied a la libertad sindical y a la proteccion del
derecho de sindicacién, a adoptar medidas legiaktjue puedan menoscabar las garantias preuistas e
él ni a aplicar la ley de tal manera que pueda seaimar esas garantias”.

179 “E| Comité [CDH] no pudo extraer la conclusién giee los redactores del Pacto [International] de
Derechos Civiles y Politicos hubieran tenido leemtion de garantizar el derecho de huelga” (ONU,
“Informe del Comité de Derechos HumandStplemento namero 40 (A/41/4P)101, § 423).

180 CDH, “Examen de los informes presentados por kiadbs partes en virtud del articulo 40 del Pacto.
Observaciones finales del Comité de Derechos Humariestonia”, en: ONU, Documento
CCPRI/C/EST/CO/3. 3, § 15.

181 1. Toda persona tiene derecho a la libertad dedgracifica y a la libertad de asociacion, irmituél
derecho a fundar, con otras, sindicatos y de efdia los mismos para la defensa de sus intere&gs.2
ejercicio de estos derechos no podra ser objetatrde restricciones que aquellas que, previstadapor
ley, constituyan medidas necesarias, en una satidéanocratica, para la seguridad nacional, la
seguridad publica, la defensa del orden y la preigandel delito, la proteccién de la salud o dentaral,
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articulos 31 a 33 CVDT-, dirigida a asegurar queaslacion estatalpermitiese a los
sindicatos “lutterpour la défense des intéréts"pedilar al derecho de huelga como “un
aspect important pour les membres d’'un syndicattemsotection de leurs intéréts”,
aungue su ejercicio sea en su opinién susceptibtestriccion®.

A falta de pronunciamiento por la Cl1J, la inferendel derecho de huelga como
parte del contenido esencial del derecho a latébesindical a tenor del Convenio
namero 87 podria no parecer un resultado manifrestée absurdo o irrazonable:

0 El Convenio nimero 87 no postula una prohibicidpresa.

[0 En la medida la referencia teleoldgica y/o sistezad la Constitucion de la OIT
sea admisible, esta consolida la postura intetjpratde la CEACR: primero, el derecho
a la libertad sindical se inscribe como derechal&umental en el trabajo y exigible a
todos los Estados Miembros; segundodi@ension constitucionallel derecho a la
libertad sindical parece incluir entre su contenigimimo e indisponible el derecho de
huelga; y, tercero, el mismo contenido constituaianinimo e indisponible del derecho
a la libertad de asociacion, que incluye el deredtdhuelga, se encuentra entre los
principios juridicos contenidos en los Convenio efmB87 —Convenio fundamental

O El objeto y el fit®%especifico del Convenio nimero 87, dirigido a gizan la
efectividad del derecho a la libertad sindical,cenjuncion con la presencia de otros
Convenios de la OIT en la materia —especialment€ogivenio nimero 98-, parece
fundamentar sélidamente la percepcion de que ekterde huelga ha de formar parte
potencial de las actividades y de los programazcdi®n de cualquier sindicafd

[0 Existen asimismo precedentes de que la interpetatg® un Convenio de la OIT
por el CLS lleve a inferir un derecho concerniesitelerecho a la libertad sindical no

o la proteccion de los derechos y libertades ajeBbpresente articulo no prohibe que se impongan
restricciones legitimas al ejercicio de estos deremor los miembros de las fuerzas armadas, de la
policia o de la Administracion del Estado”.

182 ECHR Eneriji Yapi-PolSen c. Turqui€l Avril 2009, n068959/01, §§ 24-32; la jurispencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, dentro @e“gsb expansivo”, ha tendido luego a declarar el
derecho del trabajador a no ser sancionado o sefiiesalias por participar en una huelga convopada

un sindicato (CABEZA PEREIRO, J., “El reconocimieninternacional y europeo del derecho de
huelga”,op. cit.pp. 54-55).

183 E| CLS asegura que la “proteccién del ejerciciolale derechos sindicales que se deriva de las
disposiciones y principios de los Convenios nun¥.y88 constituye un minimo” (OIT,d libertad
sindical. Recopilacion de Decisiones del Comité.deertad Sindical - Obligaciones fundamentales de
los Estados Miembros en materia de derechos humadesderechos sindicaleQuinta edicion, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, p. 1228

84The reasons for which the interpreted treaty eXigtINDERFALK, U., On the Interpretation of
Treaties. The Modern International Law as Expressedhe 1969 Vienna Convention on the Law of
Treaties, Springer, Dordrecht, 2007, p. 206); yedebr diferenciado y diferenciable dedpiritu del
tratado, constituyendo el objeto y el fin del tratado in&cional “a more specific point of reference”
(GARDINER, R.,Treaty Interpretationop. cit.p. 192).

18 No se descarta, por supuesto, que sea extenstblér@amiento juridico al cierre patronal.
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expresamente mencionado en sus disposiciones asirh@ya generado demasiados
debates e integrandose en la practica de alguriadd=5®

B) Especial referencia al parrafo del articulo 34DT

La representacién empleadtfantiende que no existe ni un acuerdo ni una peadic
los Estados Partes —“Estado que ha consentidoliggaise por el tratado y con respecto
al cual el tratado esté en vigor” (articulo 2,1CYDT)- que legitimen la interpretacion
del Convenio numero 87 en el sentido descrito.

Centrados en la practica ulterior, no se antojaikeridentificar una practica de los
Estados Partes con el fin de establecer la existelecuna interpretacion concottfe
aun cuando como sefalagy, “it is not necessary to show that each partydmgmaged
in a practice, only that all have accepted it, iaeitly”*** en particular, tomando en
cuenta la especificidad del medio institucionalgide por el principio organizativo

tripartito- en el que se adoptan los Conveniosd@IT y se controla su cumplimiento.

Sea apelando solo a los Estados Partes o al comjientos mandantes tripartitos, se
manifiestan signos contradictorios al evaluar lacpica: la actual critica del sector
empleador y de algunos Estados Partes a la intacgye de la CEACR —sin que quede
claro si apuntan mas bien ala extensién del dereghdwuelga o se oponen a su
reconocimiento-; la constancia de que durante nmichos esa critica no fue
generalmente explicitafy que la Resolucién de 1970 podria expresar unecmsos

sobre el contenido juridico del derecho a la ldmbrsindical; la critica no se ha
extendido a otros 6érganos de control de la OIT qamparten la posicion de la
CEACR,; tras la Declaracion de 1998, la CIT y el €#a de Administracion parecieron
forjar un consenso sobre la constitucionalizaci@ dontenido minimo de los

Convenios numeros 87 y 98. Téngase ademas praepsnia existencia de érganos de
control, como la CEACR y CLS, no Unicamente respoadin mandato constitucional e
institucional, respectivamente, sino que formaede la practica de la Organizacion

186 | a inversién de la carga de la prueba en materiébdrtad sindical, segun el Tribunal Constituaion
espafiol, es una “solucién que se recoge en deessidel Comité de Libertad Sindical de la O.1.Ti,(as
1302 informe, caso num. 673, par. 65), apoyadadaeflRecomendacién num. 143 (lll, 6.2 e))
[Recomendacién n° 143 sobre los representantessdealoajadores (197),)dentro del marco general de
«las medidas necesarias y apropiadas para garaatips trabajadores» la libertad sindical, a las q
obligan los Convenios de la O.I.T. -87 (art. 11§, @rt. 1) y 135 (art. 1)-* (STC 38/1981, de 23 de
noviembre, Fundamento Juridico Tercero).

BANISSKIRCHEN, A. y HESS, CActividades normativas y conexas de la Organizatidernacional
del Trabajo. Manual para Empleadores, op. pit44.

188CDI, Proyecto de articulos sobre el Derecho d&tagados con sus comentarios. cit.p. 243, § 15.

189 AUST, A., Modern Treaty Law and Practicep. cit.p. 243; este autor pone como principal ejemplo
de practica la surgida respecto a la interpretadéinart. 27,3 de la Carta de las Naciones Unidas e
relacién con la significacion de la abstencion demiembro permanente del Consejo de Seguridad en
una votacién sobre un asunto que no sea de pras#oribid. pp. 242-243).

190 a critica, en este periodo, no derivé en unaiofgwsmuy extendida entre los Estados.
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internacional. Como ya se ha constatado, la Cldwsable a apoyarse en las opiniones
de los 6rganos de expertos a pesar de su naturalezaculant&™.

El articulo 31,3 CVDT plantea adicionalmente elurso a otras normas juridicas
internacionales. La incertidumbre sobre si el devede huelga tiene una dimension
juridica internacional de caracter consuetudif&riaconseja centrarse en la practica
convencional cuyo objeto resulta relevante, pamanaf: primero, que hay tratados
internacionales que reconocen el derecho de hgelga contenido juridico vinculado
al derecho de libertad sindical -univers&idsregionale$*: y, segundo, que tanto la
interpretacién del PIDCP como del CEDH —que, engipio, no mencionan el derecho
de huelga- muestran una clara tendencia a asoeiatkrecho a la libertad sindit&l
Como apunta EPPLE®® “[f] here are several reasons for believing that theowar
interpretations given to ‘freedom of associatiom’the past no longer accord with the

19 a critica a la interpretacién de la CEACR y noaade la CLS tiene una curiosa justificacion de
WISSKIRCHEN los miembros de la CLS no son juristas y actlafiutotpersonal, y sus opiniones no
sientan jurisprudencia sobre el Convenio numerg@8ifjue el CLS se ocupa también de evaluar el
respeto al derecho a la libertad sindical de Estautw Partes de los Convenios ndimeros 87 y 98
(WISSKIRCHEN, A., “El sistema normativo de la OlTué&stiones juridicas y experienciasp. cit. p.
314). El primer argumento resulta paradéjico pantopodria igualmente aplicarse a la Comisién de
Aplicacion; y el segundo argumento lo desmienisekndiente de sus decisiones.

Por otro lado, @GRDINER pone la actividad del Alto Comisionado de Naciondsidas para los
Refugiados como ejemplo “as a catalyst for intdgtien of the UN Convention on Refugees”
(GARDINER, R.,Treaty Interpretation, op. cip. 248).

P3NISSKIRCHEN, A. y HESS, CActividades normativas y conexas de la Organizatidernacional

del Trabajo. Manual para Empleadores, op. git.44; la cual podria verse consolidada, empero)go
constatacion de que la mayoria de paises lo reearemmnstitucional o legislativamente.

193 Articulo 8,1 d) del Pacto Internacional de DerecBeondmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), por
el que los Estados Partes se comprometen a garatgizderecho de huelga, ejercido de conformidad
con las leyes del pais”.

WISSKIRCHEN devalla la relevancia de este tratado internagioysmlque posee “un caracter menos
vinculante que el de los convenios de la OIT, ypnetanismo de vigilancia de su ejecucion es mag débi
que el utilizado para estos ultimos” (WISSKIRCHEN, “El sistema normativo de la OIT. Cuestiones
juridicas y experienciasp. cit.p. 312). Sin despreciar las diferencias entre losv€nios de la OIT y
tratados internacionales como el PIDESC, y confaartee opinion del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (CDESC), es preciso sefal@aregisten en un PIDESC, caracterizado generalmente
por la progresividad de las obligaciones jurididamanantes, “disposiciones que cabria considerar de
aplicacién inmediata por parte de los 6rganos jaldis y de otra indole en numerosos sistemas kegale
nacionales”, entre las que se encuentra por secihael art. 8 PIDESC (CDESC, “Observaciéon general
N° 3. La indole de las obligaciones de los Estdthrtes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto). 198@”",
ONU: Recopilacion de las Observaciones Generales y Rendationes adoptadas por érganos creados
en virtud de Tratados de Derechos Humanos, DocwreRi/GEN/1/Rev.9 (Vol,lp. 18, § 5). Tampoco
hay que olvidar que, desde el 5 de mayo de 2018 eesvigor el Protocolo Facultativo al PIDESC, que
permite al CDESC ejercer competencias cuasi-jurisoinales respecto a comunicaciones presentadas
por otros Estados Partes o por particulares.

1%EPPLE, B., “The Right to Strike in an Internatib@mntext” pp. cit.p. 7.

194 yvéase la referencia a los mismos en: ODBr un rostro humano a la globalizacion. Estudio
General..., op. citp. 13, § 35.

19 Téngase en cuenta, asimismo, los criterios ofoscjtbr GRDINER para dilucidar qué significan las
nociones denormas aplicables entre las partgspartes en este contexto (GARDINER, RTreaty
Interpretation, op. citpp. 269-275) aunque reconozca el mismo autor queope un modelo de analisis
“without resolving the matter’il§id. p. 275).

HEPPLE, B., “The Right to Strike in an Internatib@ontext”, op. cit.p. 7.
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purposes and spirit of modern international lawglgablemente, ello sea mas evidente
en nuestros dias que en los afios 50 del siglt™pero, a la par, es hoy cuando se
cuestiona mas intensamente la interpretacion qG&RCR formulara a partir de 1959.

C) La aplicabilidad de la regla complementariaatéculo 32 CVD T,

Aparentemente, el recurso a los trabajos prepavatde un tratado internacional (y/o a
las circunstancias de su celebracion) deberia femnmia aproximacion a la auténtica
intencion de las partes; asimismo, es perceptiheoc en el ambito de la jurisdiccion
internacional, suele encontrarse entre el matgreferido “by the litigants®®®. No
obstante, la CVDT refleja el criterio de que seedgiyesumir que el texto del tratado es
expresi6nauténtica de la intencion de las paites”

La complementariedad de los trabajos preparatonasifiesta una idea presente en la
jurisprudencia internacionahay muchasopiniones en las que se declara quej@@hn
sentido corriente de las palabras esta claro gged en el contexto de que se trate, no
hay por qué recurrir a otros medios de interprétgéi’. De ahi que quepa indicar que
cabe la “exclusion of preparatory work of consitier#?°? y que, incluso, “en caso de
llegar a resultados contradictorios segun apligeefaaegla general o nos filemos en
los trabajos preparatorios, debe primar la intégoién obtenida por la aplicacion de la
regla general si ésta es precisa y clara y sutaeués razonabl&”

De cualquier modo, la percepcion de los trabajepgmatorios tampoco es coincidente
entre los mandantes de la OIT:

[0 La CEACR, y con ella la representacion trabajademéiende que la mencion en
el informe preparatorio del Convenio nimero 87 etledho de hueld®, asi como el

197 En 1955, y refiriéndose a la labor del CLS respedtderecho de huelga —tanto en relacién con la
potencial dimension constitucional del mismo corsattb del Convenio nimero 98gNKS indica que
habia dado pie a un “developing body of generadlyepted case law on subject” (JENKS, W., "The
international protection of freedom of associafiontrade union purposesip. cit.p. 86).

198 “3e podran acudir a medios de interpretacién cemphtarios, en particular a los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstanciasudeelebracion, para confirmar el sentido restdtde la
aplicacion del articulo 31, o para determinar etide cuando la interpretacién dada de conformictaa

el articulo 31: a) deje ambiguo u oscuro el sentido) conduzca a un resultado manifiestamenterdosu
o irrazonable”.

1“GARDINER, R.,Treaty Interpretation, op. cip. 337; recuérdese el comentario @8Kk5 en relacion
con la importancia especifica de los mismos enti&pretacion deDerecho de la OIT

20cDlI, “Proyecto de articulos sobre el Derecho deTiaados con sus comentarios]. cit.p. 244, §
18.

2hid.

“2GARDINER, R.,Treaty Interpretation, op. cip. 337; punto de partida de la CEACR enEsudio
General sobre los Convenios Fundamentg@813): OIT,Dar un rostro humano a la globalizacion.
Estudio General..., op. cip, 50, § 118.

23 DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Publid®? edicién (coordinada
por Concepcién Escobar Ibafiez), Tecnos, Madrid3201214.

204 CIT, Libertad sindical y relaciones de trabajtnforme VII, Conferencia Internacional del Trahaj
302 reunién, Ginebra, 1947; la ponderacion de &dauy del cierre patronal como medio de accion es,
ciertamente, perceptible en el informe.
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hecho de que “durante las discusiones celebradda pmnferencia en 1947 y 1948, no

se adoptd, ni se presentd siquiera, ninguna enmieng consagrara o denegara
expresamente el derecho de huelyfa’son datos suficientes para sostener que,
implicitamente, existia la intencion de no tengdo excluido.

0 Asumiendo la posicion de la representacion empleagiale algunos gobiernos,
WISSKIRCHENY HEsS®%extraen, de la misma documentacion,la idea de agigdbajos
preparatorios y las circunstancias de la celebnad@ Convenio numero 87 —y también
del Convenio 98- “mostraban claramente que la giéende la CIT fue hacer caso
omiso de la<huelga» en la elaboracion de las ndrnidsprincipal argumento en
relacién con el Convenio nimero?87 se encuentra en esta frase que consta en las
conclusiones del informe sometido a la CIT por faci@a Internacional del Trabajo a
partir de las respuestas al cuestionario enviddse Bstados Miembré¥:

“Observemos a este Ultimo respecto que se congyli@mente a los gobiernos
sobre la cuestion de saber si es de desearse gastipelle en la reglamentacion
internacional que el reconocimiento del derechaseciacion de los funcionarios
no ha de prejuzgar en nada respecto de la cuestédrderecho de huelga de los
mismos. Varios gobiernos, al dar su asentimientfarmula de que se trata, han
subrayado sin embargo, al parecer con razén, que@jecto de convenio no trata
mas que de la libertad de asociacion y no del desede huelga, problema que
sera examinado a propdsito del punto VIl (concilim y arbitraje) del orden del
dia de la Conferencia.

En tal virtud, se ha juzgado preferible no hacegufar una disposicion en ese
sentido en el proyecto de convenio sobre la liltbda asociacion”.

Ciertamente, esta conclusién de la Oficina Intaomed del Trabajo —basada en los
comentarios dearios gobiernosparece definitiva aunque pueda ser relativiZada
opcion de no incluir el derecho de huelga estavad# por la reticencia de dichos
Estados Miembros a su reconocimiento para los dmacios publicds®. Ahora bien, la

205 OIT, Libertad sindical y negociacion colectiva. Estueneral..., op. cit.1994, p. 67, § 142.
2VISSKIRCHEN, A. y HESS, CActividades normativas y conexas de la Organizatidernacional

del Trabajo. Manual para Empleadores, op. pit44.

27 Aunque se mantiene una misma postura respect tealoajos preparatorios del Convenio nimero 98
(WISSKIRCHEN, A. y HESS, CActividades normativas y conexas de la Organizatidarnacional

del Trabajo. Manual para Empleadores, op. pit44).

208 CIT, Libertad de asociacion y proteccion del derechoodganizacion Informe VII, Conferencia
Internacional del Trabajo, 312 reunion, Ginebral8$. 91; en el informe de la Oficina Internacicshel
Trabajo de 1947 consta la idea de que el deredhdilzertad sindical no implica el derecho de haglg
pero es un argumento explicativo de la legisladi@ncesa en materia de funcionarios publicos (CIT,
Libertad sindical y relaciones de trabajo, op. ¢it.46).

299 Del mismo modo que esta conclusién, naturalmeuteria servir para relativizar los argumentos de la
CEACR y de la representacion trabajadora.

“%por este motivo, es entendible que, cuando la CEA€Rz6 la inferencia del derecho de huelga del
Convenio numero 87, sefialase que la prohibiciola dreielga a trabajadores que no fuesen funcionarios
publicos era una limitacion importante de los medie accién sindical a tenor del Convenio numero 87
(OIT, Libertad sindical y negociacién colectiva. Estudieneral, op. cit. 1994, p. 69, § 147). La
CEACR también indic6, en este sentido: “Una pratidsi general de la huelga constituye una restniccio
considerable de las oportunidades que se ofretes sindicatos para fomentar y defender los ineres
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voluntad expresada parece nitida, pese a que ragaaatribuible al conjunto de los
mandantes de la OIT —la conclusion procede de iein@f Internacional del Trabajo
sobre la base de las opinionesvdaos Estados Miembros, pero tampdoalos

IV.C ONSIDERACIONES FINALES

La asi autodenominaderisis del sistema de control de la OIT se focaliza ea un
discrepancia juridica, mantenida esencialmentdgompresentacion empleadora dentro
de la Organizacidén internacional —aunque secundamfa algunos representantes
gubernamentales-, que afecta por ahora al procedimiconstitucional de control o

regular, y, en consecuencia, a la evaluacién datesde situacion de las obligaciones
juridicas internacionales de los Estados MiembeoldIT a partir de sus memorias.

El debate que ha subseguido a la critica empleagiaasu actitud en la Comisioén de
Aplicacion de la CIT —6rgano tripartito- en sumgmn de 2012, tiene su origen en su no
conformidad con la interpretacion que realiza |aACR —O6rgano de expertos- del
Convenio numero 87: en primer término, por inferidel mismo el reconocimiento del
derecho de huelga; y, en segundo término, por cglnaé extensivo del contenido
juridico del mismo. De esta discrepancia con la CRAla representacion empleadora
ha hecho bandera para cuestionar la competen@ste@rgano de expertos y, de paso,
replantear el paradigma institucional del sistemaahtrol actualmente existente.

Es bueno precisar que, por muy importante que enaeto general de las relaciones
laborales y en el marco especifico de la acciormatva de la OIT resulte la
reglamentacion del derecho de huelga, se tratlsetérminos que definen la critica y
la discusion, de un problema juridico e interpretapuntual frente al conjunto de
opiniones que abarcajlarisprudenciade la CEACR.

A la légica juridica que pueda acompafiar a laceritle las opiniones de la CEACR
sobre la inferencia del derecho de huelga del Guaveimero 87, hay que unirle la

constatacion de una logica politico-institucional la posicién de los representantes
empleadores. Solamente ello puede explicar quea qeatir de 2012 que se plantea
como consecuencia de la discrepancia juridica us# @el sistema de control y, en
definitiva, una crisis institucional: primero, poegla interpretacion de la CEACR fue
formulada por esta, y por el CLS, en los afios 3Gidéo XX; y, segundo, porque la

exteriorizacion de la critica por el sector emptgadalgunos Estados Miembros lo
hicieron en afios previos sin contar con un acompedido nitido de la representacion
empleadora- no se produce hasta el afio 1989, g/ dieprevio punto algido en 1994.

de sus miembros (articulo 10 del Convenio nim.y8dgl derecho de los sindicatos a organizar sus
actividades (articulo 3)” (OIT, Estudio General acerca de la aplicaciéon de los @wmies sobre la
libertad sindical y sobre el derecho de sindicacydéde negociacién colectiva Informe de la Comigién
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendesidarticulos 19, 22 y 35 de la Constitucién)
Informe Il (Parte IV B), Conferencia Internaciortidl Trabajo, 582 reunion, 1973, p. 45, § 107).
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La oportunidaddel debate sobre el sistema de control de la Giifigmdo de la base de

una divergencia juridica concreta, tiene que verlagolarizacién de posiciones que se
viene produciendo en la OIT esencialmente entrarlaadantes tripartitos del sector

trabajador y el sector empleador, que tiene suopdatpartida en el fin de la Guerra
Fria y que trasciende con mayor notoriedad a paelir752 aniversario de la OIT, en

1994. Puede que no queden claras las razones dgupoen 1994 no se instd este
mismo debate, o al menos con la misma intensidard, gn cualquier caso queda claro
gue la posicién empleadora responde a una volul@adflejar en el ambito tripartito de

la OIT un mayor grado de contraposicion de intereses quel @pasado frente a la

representacion trabajadora, asi como de demostaamayor fortaleza para defender sus
puntos de vista con el respaldo de la constatad@mgue la globalizacion favorece y

refuerza los intereses del capital, financiero gfopresarial, frente a los de los

trabajadores. Todo lo cual, a su vez, dificultedastruccion del consenso tripartito.

En lo que concierne al cuestionamiento de la coemg&t de la CEACR, parece existir
un consenso tripartito que acepta que del mandatdadCEACR se desprende
necesariamente la disponibilidad de competencia paerpretar los Convenios de la
OIT cuando sea preciso, asi como respecto a la d@tautoridad jurisdiccional del
organo de expertos y al caracter no vinculanteudeopiniones u observaciones. Aun
cuando resulte dificil perfilar una solucién detiva, debido a la falta de claridad del
régimen juridico aplicable, no es descabellado greqge, como derivada del principio
organizativo tripartito, las opiniones de la Coidiisde Aplicacion puedan prevalecer en
caso de contradiccion respecto a las de la CEACH, alia de si su interrelacion se
basa en la complementariedad (andlisis juridicosuger politico) o prima la
interpretacion estricta del paradigma de la dablmafizacion estatal.

Ahora bien, sobre este punto quiere formularsenagyuntualizaciones:

0 La presencia de una minoria contraria a la intéaprén de la CEACR no puede
per secomportar que la misma sea ignorada por la Comw#@Aplicacion, pese a que
en 2013 se ha podido advertir como la presién elgtbs empleador ha arrancado la no
discusion de las cuestiones relativas al derechioudiya en el marco del examen del
cumplimiento o no del Convenio 87. Paraddjicamegite,no ha repercutido en la labor
del CLS y, en consecuencia, éste ha seguido exadonsin problemas, dentro del
procedimiento especial de quejas por violacionaléblertad sindical, situaciones de
vulneracion del derecho de huelga desde el anglG@hvenio 87.

0 No parece muy coherente con el principio organipatripartito y con la
preferencia por la construccion de consensos questiado caracterizando a la OIT la
actitud empleadora en el seno de la Comision decd@bn durante 2013, maxime
cuando el debate de fondo sigue vivo. Habiendadaorjel consenso tripartito, aunque
fuese a regafadientes, para debatir sobre el sisternontrol de la OIT, pareceria mas
adecuado alternativamente haber propiciado un nuemesenso para instar la
intervencion jurisdiccional de la CIlJ —art. 37,1nGtituciéon OIT- pues la opcion de
impulsar la revision del Convenio nimero 87 no pala mas adecuada.
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[0 Nitomadas ciertas prevenciones solicitadas pse&lor empleador, nadie puede
garantizar que la interpretacion de la CEACR sezattéada por otras Organizaciones
internacionales o Estados Miembros para desarrslliaractividad normativa y su
practica en relaciéon con el derecho de huelga;répip naturaleza de la CEACR
impulsa suautoridad moralo ciertaautoridad interpretativa relativaaomo 6rgano de
expertos con competencias no jurisdiccionales.

En lo que concierne a la interpretacion del Convemimero 87, sea aplicando los
articulos 31 a 33 CVDT o introduciendo especifiocaes en el método interpretativo
conforme al articulo 5 CVDT —lo que no es precisa@euna cuestion pacifica-,
parecen existir razones suficientes, que se commpgrara creer que es factible avalar la
tesis interpretativa de la CEACR y del CLS. Sin argb, el hecho de que la intencién
exteriorizada en el texto pueda no ser suficientéenelara —como, de otra parte, sucede
respecto al CEDH-, y la incertidumbre al respectee gnuestran los trabajos
preparatorios, tampoco permitirian descartar deoplana solucion en sentido contrario.

Todo lo anterior subraya la importancia de dispaleeuna opinion juridica autorizada y
definitiva sobre ambas cuestiones, y, en especahre la adecuacion de la
interpretacion del Convenio niamero 87; probablemeséria positivo que la ClJ se
pronunciase conforme a las atribuciones que lgyater articulo 37,1 Constitucion OIT.
Ahora bien, pensando en términos del debate qastéeproduciendo y de que la OIT
se dote de un procedimiento regular susceptiblseter para solucionar latentes o
futuras divergencias interpretativas —siempre qaes@ logre un acuerdo de como
definir de manera clara la interrelacion entre CRAZ Comision de Aplicacion para
conciliar sus disparidades interpretativas-, pamacy sensata la opcién del articulo
37,2 Constitucion OIT: crear un “tribunal encargade solucionar rapidamente
cualquier cuestion o dificultad relacionada comtarpretacion de un convenio”. Otras
soluciones —reforzar la autoridad juridica de I&ACR o de la Oficina Internacional del
Trabajo- son alternativas que pueden resultar mmechs complejas hoy por hoy de
articular en el seno de la OIT.

- 46 -



