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RESUMEN: El presente trabajo analiza el tratamiento de la libertad sindical en uno de
los dos convenios especificos sobre la materia, el Convenio n. 87. Se trata de un texto
normativo de extraordinaria importancia dentro del ordenamiento juridico internacional,
ya que recoge y define las facultades que integran la libertad sindical y de asociacién, uno
de los cuatro derechos fundamentales de la OIT. Tomando como base la doctrina
emanada del Comité de Libertad Sindical se analizara el alcance y contenido de la libertad
sindical tanto en su dimensién individual como colectiva.
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Freedom of Association and Protection
of the Right to Organise Convention
1948 (No. 87)

ABSTRACT: The present paper analyses the treatment of freedom of association in one
of the two specific conventions on the subject, Convention no. 87. It is a normative text
of extraordinary importance within the international legal order, since it includes and
defines the basic rights that make up freedom of association as a constitutional principle
of the ILO. Based on the doctrine emanating from the Committee on Freedom of
Association, we will analyse the scope and content of the rights of this freedom,
individual and collective.

Key Words: Freedom of association, protection of the right to organise, Committee on
Freedom of Association, ILLO Convention No. 87, international labour standards.
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CONVENIO NUM. 87 DE 1948

1. Un poco de historia: desde el reconocimiento inicial de la
libertad sindical hasta su consideracion como derecho
fundamental de 1la OIT

Tras sucesivos intentos para constituir un movimiento sindical
internacional', el principio de libertad sindical se enunci6 por primera vez
a nivel mundial en 1919, en el preambulo de la Constituciéon de la OIT,
donde se enuncia, entre las condiciones susceptibles de mejorar las
condiciones de trabajo y de garantizar la paz, «el principio de libertad
sindical»”. En esta afirmacion se ha encontrado «la constitucionalizacion a
nivel de normativa internacional del derecho fundamental de libertad
sindicaly’. Posteriormente, tras un perfodo caracterizado por el retroceso
de la democracia en Europa, el triunfo de dictaduras que suprimieron las
organizaciones sindicales y patronales o las sometieron al control del
Estado y el estallido de la segunda guerra mundial, se puso de manifiesto
la importancia y trascendencia de crear un cuerpo normativo a nivel
internacional con la finalidad no sélo de evitar las violaciones de un
derecho calificado como fundamental, sino también por considerar que
las organizaciones de empleadores y trabajadores desempefiaban un papel
fundamental para conseguir la estabilidad politica y el desarrollo socio-
econ6émico de la poblacién®. De esta forma, la Declaracion relativa a los
Fines y Objetivos de la OIT (Declaracion de Filadelfia) de 1944 reafirmé
los principios fundamentales sobre los cuales esta basada la Organizacién
y, en especial hizo mencién a que «a libertad de expresion y de asociacién
es esencial para el progreso constante». I.a Conferencia Internacional del
Trabajo (CIT), en su 30" Reunién, adopté una resolucion sobre la libertad
sindical y la protecciéon del derecho de organizaciéon y de negociacion
colectiva, que establecié los principios que debian servir de base a la
reglamentacion internacional, y, finalmente, la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en su segundo periodo de sesiones, hizo suyos estos
principios y solicité de la OIT la continuacién de todos sus esfuerzos a fin

! Para un conocimiento mas profundo de la génesis y desarrollo del movimiento sindical
internacional, vid. H. DUNNING, Origenes del Convenio nim. 87 sobre libertad sindical y derecho
de sindicacion, en Revista Internacional del Trabajo, 1998, vol. 117, n. 2, pp. 167-187.

2 Entre los métodos y principios que las reglamentaciones de trabajo de todos los paises
deberfan tratar de aplicar, el art. 427 del Tratado de Versalles consideré de especial
importancia y urgencia «el derecho de asociaciéon para todos los fines que no sean
contrarios a las leyes, tanto para los asalariados como para los patronos.

3 1. GARCIA NINET, J. YANINI BAEZA, Sentido ¢ impacto de los convenios 87 y 98 de la OIT
sobre la realidad sindical espariola, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1997,
vol. 117, n. 2, p. 65.

4 Lbidem, p. 50.
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de hacer posible la adopcién de uno o varios convenios internacionales.
El Convenio se adopt6 por la CIT en la 31° Reunién convocada en San
Francisco, el 9 de julio de 1948°, entrando en vigor el 4 de julio de 1950.
Solo unos meses después, la ONU aprobé la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, que se inspira directamente en el Convenio 87 y
proclama en el articulo 23.4 que «toda persona tiene derecho a fundar
sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses». La docttina’ ha
llamado la atencién sobre la tardanza en obtener un concreto respaldo
normativo por parte de un derecho que la propia Constitucién habia
reconocido como fundamental. Los motivos deben encontrarse en las
mismas resistencias de los trabajadores a su regulacion internacional, por
el temor a que ello pudiera implicar la apertura de una via de injerencia en
la independencia de las organizaciones sindicales. A ello se une que en
aquél momento historico la principal preocupacién, compartida con las
organizaciones de empleadores de paises desarrollados preocupados por
evitar un dumping social, se dirigla a mejorar las dificiles condiciones de
trabajo y vida de los trabajadores.

La produccién normativa no se detuvo en este convenio. En 1949 se
aprobé el convenio OIT n. 98 sobre sindicacién y negociaciéon colectiva,
que se centra mas en la prohibicién de los actos de injerencia de los
poderes privados sobre la libertad sindical. Ambos convenios tienden a
considerarse como un todo’, si bien, este estudio se centrard
exclusivamente en el primero®.

Pero hubo que esperar al final de la guerra frfa, a la década de 1990, para
que, en medio de la creciente preocupacion por las consecuencias de la
globalizaciéon y la liberalizacion del comercio, se adoptaran medidas
decisivas con miras al reconocimiento expreso de determinados principios
y derechos como una categorfa especifica. En 1998 la CIT adopté la
Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales

> En 1977, como consecuencia del cambio politico, Espafia adopt6 una nueva ley sindical
19/1977, de 1° de abril, sobre regulacion del derecho de asociacién sindical, y ratific los
Convenios n. 87 y n. 98. En el preambulo de la nueva ley se destaca la influencia que
habian ejercido los principios y la actividad de la OIT.

¢ I. GARCIA NINET, J. YANINI BAEZA, 0p. ¢it., pp. 55-56.

7 H. DUNNING, op. cit., p. 182.

8 El ambito material de la libertad sindical es mas extenso, porque ha ido incluyendo
nuevas agregaciones parciales a este tema, como la que recoge el Convenio n. 141 de
1975 sobre las organizaciones de trabajadores rurales, el Convenio n. 84 de 1947 sobre el
derecho de asociacién en territorios no metropolitanos, el Convenio n. 135 de 1971
sobre representantes de los trabajadores, el Convenio n. 151 de 1978 sobre las relaciones
de trabajo en la Administraciéon Publica y el Convenio n. 154 de 1981 sobre el fomento
de la negociacion colectiva.
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en el trabajo y su seguimiento’. En ella se sefiala expresamente que todos
los Miembros tienen el compromiso, derivado de su mera pertenencia a la
OIT, de respetar y hacer realidad de buena fe y de conformidad con la
Constitucion, los principios relativos a los derechos fundamentales que
son objeto de los convenios fundamentales «principios que se refieren a la
libertad de asociacion, la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociaciéon colectivan. La Declaracion introdujo una
jerarquizacién de los convenios existentes en dos categorias: los convenios
fundamentales, entre los que se incluye los Convenio n. 87 y n. 98, y los
Convenios técnicos, que podrian calificarse de ordinarios'’.

2. Necesidad de mecanismos especiales de control en materia de
libertad sindical

En 1951 la OIT llegd a la conclusion de que, ademas de los
procedimientos de control periédicos de las normas, el principio de
libertad sindical requerfa un procedimiento de control especifico para
garantizar su cumplimiento en los pafses que no habfan ratificado los
convenios pertinentes. Con este fin, se instauré un procedimiento especial
destinado a examinar las quejas por violaciéon de la libertad sindical,
incluso en relaciéon con los Estados que no han ratificado los convenios
pertinentes. El procedimiento desembocé en la constitucion del Comité
de Libertad Sindical (CLS) del Consejo de Administracién. Sus
pronunciamientos gozan de gran legitimidad ya que tiene una
composicion tripartita, con tres representantes de los gobiernos, tres de
los empleadores y tres de los trabajadores. El Comité se retine tres veces al
afio para examinar las quejas sobre violaciones de libertad sindical que
recibe de las organizaciones de trabajadores y, también por las de los
empleadores''. Estas dltimas representan un ndmero sustancialmente
menor, si bien es cierto que han aumentado en los ultimos afios.

Desde su creacion, el CLS ha ido confeccionando una sélida doctrina, que
se ha calificado de “cuasi jurisprudencia”, que complementa los
Convenios 87 y 98 y ha contribuido a enriquecer el contenido de los

9 Conferencia Internacional del Trabajo, 86* Reunién, 1998.

10 Como explica Ojeda Avilés, la Declaraciéon «como mecanismo promocional de los
derechos basicos tuvo un enorme impacto, porque el nimero de ratificaciones de los
convenios fundamentales |...] ascendieron meteéricamente al maximo nivel» (A. OJEDA
AVILES, Del mundialismo a la globalizacion. Un balance de los convenios OIT y su proyeccion futnra,
en Revista de Trabajo y Seguridad Social, 2019, n. 434, p. 31).

W Vid, OIT, Libertad sindical, en www.ilo.ors.
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principios relativos a la libertad sindical enunciados en su Constitucion'.
En el caso de los paises que han ratificado el Convenio n. 87, este
procedimiento especial de control se une al sistema de control peridédico
que prevé el examen de las memorias de los gobiernos por la Comision de
Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones (CEACR) y la
Comision Tripartita de Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CAS) de la Conferencia Internacional del Trabajo'.

3. Evolucion en el reconocimiento y aplicacion del principio de
libertad sindical

El Convenio n. 87 sigue siendo el convenio fundamental con menor
nimero de ratificaciones: 155 de los 187 Estados miembros. Mas de la
mitad de la poblacién mundial se concentra en paises que no han
ratificado los convenios sobre la libertad de asociaciéon y la libertad
sindical, y sobre la negociaciéon colectiva, ente ellos EE.UU, India y
China'*. Resulta especialmente preocupante este dato, si se tiene en cuenta
que hace referencia a uno de los nueve convenios fundamentales.
Desde el ultimo Informe Global dedicado a la libertad de asociacion y la
libertad sindical, que data de 2008", se ha experimentado una evolucién
desigual tanto en relacién con el reconocimiento y la protecciéon de esos
derechos como con su aplicacion efectiva. Como se destaca en el Informe
VI de la CIT de 2012, Principios y derechos fundamentales en el trabajo: del
compromiso a la accion (pp. 20-25), los principales problemas residen:
1) en la existencia de un contexto donde en general no se respetan el
derecho a la vida y las libertades publicas. Las regiones de América

12 1. GARCIA NINET, J. YANINI BAEZA, op. cit., p.72.

13 Existe una amplia convergencia de opiniones entre el CLS y la CEACR que se explica
principalmente por una necesidad de coherencia entre ambos 6rganos en relacién con los
principios fundamentales consagrados en los Convenios n. 87 y n. 98. Asi, con frecuencia
la Comisién de Expertos se remite en sus observaciones a los informes del CLS que
tratan sobre problemas especificos relacionados con la libertad sindical en uno u otro
pais, e inversamente el CLS sefiala a la atencién de la Comision de Expertos los aspectos
legislativos de los casos que examina, o se basa en los principios establecidos por la
propia Comision. Vid. OIT, Dar un rostro bumano a la globalizacion. Estudio General sobre los
convenios fundamentales relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la Declaracion de la OIT sobre
la_justicia_social para una globalizacion equitativa, 2008. Informe 11 (Parte 1B), Conferencia
Internacional del Trabajo, 1012 Reunién, 2012, p. 18.

14 V7id. OIT, Ratificaciones de Convenios fundamentales por pais, en wwiw.ilo.org.

15 OIT, La libertad de asodiacion y la libertad sindical en la prdctica: lecciones extraidas. Informe global
con_arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo. Informe I (B), Conferencia Internacional del Trabajo, 972 Reunién, 2008.
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Latina, Europa Central y Oriental, y Africa son ejemplos de ese pasado
todavia reciente, pero hoy en dfa, la atencién se ha desplazado hacia el
mundo arabe'®;

2) aunque es menos frecuente que antes, el monopolio sindical impuesto
por la legislaciéon sigue aplicindose en todos los continentes, lo cual
priva a gran numero de trabajadores del derecho de constituir las
organizaciones que estiman convenientes. Ademas, en un nimero aun
menor de pafses estain prohibidas todas las formas genuinas de
organizacion de trabajadores;

3) a veces, aun cuando la legislacion no restringe la libertad de
organizacion, la violencia y la intimidacién pueden llegar a producir los
mismos resultados'’. Aunque los niveles de violencia e intimidacién
fueron considerablemente inferiores a los registrados en petiodos
anteriores, la Confederacion Sindical Internacional (CSI) informé que
en 2019 fueron asesinados 53 sindicalistas'®;

4) determinadas categorias de trabajadores, como los trabajadores de la
Administracién publica, los trabajadores agricolas, los trabajadores de
las zonas francas industriales, los trabajadores migrantes, especialmente
aquéllos en situacion irregular, los trabajadores domésticos y los
trabajadores por cuenta propia, se ven privados, total o parcialmente,
de los derechos de sindicacién y negociacion colectiva en gran nimero
de paises';

5) sino se previene y penaliza, la discriminacion antisindical — percibida o
real — puede desvirtuar cualquier ejercicio efectivo de la libertad
sindical. La frecuencia con que se cometen actos de discriminacion
antisindical y la insuficiente proteccién frente a tales actos son un
motivo constante de preocupacion, como lo demuestra el hecho de
que el 24 por ciento de los alegatos presentados ante el CLS entre 2007

16 Segun el Indice Global de los derechos de la CST 2019. L os peores passes del mundo para los
trabajadores, 2019, 1a regién de Oriente Medio y Norte de Africa (OMNA) sigue siendo la
peor del mundo en lo que respecta a los derechos fundamentales en el trabajo. Egipto
disolvi6 todos los sindicatos independientes y Arabia Saudita continda manteniendo a
millones de trabajadores y trabajadoras migrantes en situacioén de esclavitud moderna.

17 Un movimiento sindical realmente libre e independiente no se puede desarrollar en un
clima de violencia e incertidumbre (OIT, La lbertad sindical. Recopilacion de decisiones del
Comité de Libertad Sindical, 2018, §§ 86 y 89).

18 CSI, gp. cit.

19 Segtin el Lndice Global de los derechos de la CSI 2019, cit., el nimero de paises que excluyen
trabajadores del derecho a formar o afiliarse a un sindicato aumento, pasando de 92 en
2018 a 107 en 2019. En todas las regiones del mundo se incrementaron las exclusiones
de trabajadores, con el mayor incremento registrado en Europa, donde el 50% de los
paises ahora excluyen a grupos de trabajadores de la legislacion, frente al 20% en 2018.
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y 2011 se refiriesen a ese tipo de vulneraciones;

0) la disminuciéon paulatina de la afiliaciéon sindical y de la densidad
sindical, siendo este dltimo el porcentaje que computa el indice de
afiliacién sindical en relaciéon con el nimero total de empleados. El
Informe inicial para la Comision Mundial sobre e/ Futuro del Trabajo™ sefiala
que a lo largo de las ultimas dos décadas ha ido decayendo el nimero
de afiliados en los sindicatos. El informe destaca entre las muchas
razones que explican este descenso, los cambios estructurales en la
economia (véase el descenso en el empleo productivo), los ataques de
los empleadores a los sindicatos que provocan disgregacion, las
transformaciones demograficas, el aumento del desempleo, las
reformas del mercado de trabajo, la gobernanza y el porcentaje cada
vez mayor de las formas atipicas de empleo. Se plantea, asimismo, el
problema de si el actual modelo de sindicalismo surgido durante la
época de la produccion en serie creada por Ford, a principios del siglo
XX, es adecuado al modelo actual de economia de plataformas.

4. Obijeto, estructura y derechos protegidos por el Convenio n. 87
4.1. Objeto y estructura del Convenio

El Convenio es muy escueto. Se estructura en cuatro partes.

La parte I lleva por titulo La libertad sindical e incluye los articulos 1-10. El

articulo 1 dispone que todo miembro de la OIT para el cual esté en vigor

el Convenio se aplica a poner en practica sus disposiciones. No obstante,
hay que recordar que el Convenio no sélo obliga a los Estados que lo han
ratificado sino a todos los paises, ya que la libertad sindical es un principio
establecido en la Constitucién y en la Declaracién de Filadelfia que toda

Estado acepta cuando decide ser miembro de la OIT?".

La parte I es, sin duda alguna, la mas importante del Convenio, ya que

delimita la titularidad del derecho (arts. 2y 9) y el contenido de la libertad

sindical, que se proyecta en:

* una dimensién individual, que incluye el derecho de trabajadores y
empleadores a constituir las organizaciones que estimen convenientes y
de afiliarse a la de su eleccion (art. 2);

* una dimensién colectiva, que incluye el derecho de autoorganizacion y

20 OIT, 2017, p. 45.
2t Véase OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones del Comité de 1ibertad Sindical, cit., §
44,
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actuacion de dichas organizaciones (art. 3) y el derecho de las
organizaciones de trabajadores y empleadores a constituir las
federaciones y confederaciones, nacionales o internacionales que
estimen conveniente y de afiliarse a ellas (art. 5).
El Convenio no agota todos los aspectos de la libertad sindical, sino que
se centra «en los mads esenciales, al tatar sobre todo de proteger los
atentados contra la libertad sindical que tienen su origen en los poderes
publicos. Ademas, el Convenio contempla la libertad sindical en su faceta
juridico-politica, como libertad frente a los poderes publicos, freno de
injerencias estatales y contrapeso a los excesos de poder»”. Esta es la nota
que diferencia el Convenio n. 87 del Convenio n. 98, ya que este dltimo se
dirige fundamentalmente a preservar la libertad sindical frente a las
injerencias de los particulares.
La faceta de la libertad sindical como libertad publica aparece reflejada de
forma muy clara en el articulo 3.2. cuando establece que «lLas autoridades
publicas deberan abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar este
derecho o a entorpecer su ejercicio legaly, pero esta presente a lo largo del
articulado de la parte I: se considera contrario al Convenio la exigencia de
autorizacion administrativa previa para constituir organizaciones de
empleadores y trabajadores (art. 2) o para que éstas constituyan
federaciones o confederaciones (art. 5); tampoco por via administrativa se
podra suspender o disolver dichas organizaciones (art.4); la adquisicion de
personalidad juridica de las organizaciones no puede estar sujeta a
condiciones cuya naturaleza limiten la aplicacién de los articulos 2, 3 y 4
del Convenio (art. 7); finalmente, aunque al ejercer los derechos que les
reconoce el Convenio, los trabajadores, empleadores y sus organizaciones
estan obligados a respetar la legalidad vigente, la legislaciéon nacional no
puede menoscabar ni ser aplicada de forma tal que «vulnere, imposibilite o
impida el contenido de la libertad sindical tal como viene recogida en la
norma internacional» (art. 8.2)>.
La parte II lleva por titulo Proteccion del derecho de sindicacion. Incluye un
unico articulo el 11 que dispone que «todo Miembro de la Organizacion
Internacional del Trabajo para el cual esté en vigor el presente Convenio
se obliga a adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas para
garantizar a los trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio del
derecho de sindicaciény.

2 N.P. GARCIA PINEIRO, Las Asociaciones empresariales en el Derecho espanol, Consejo
Econémico y Social, 2005, p. 180.

2 A. BAYLOS GRAU, Las normas internacionales del trabajo: la importancia de la dimension colectiva
y el aleance universal de los derechos laborales, en Cuadernos de Informacion Sindical, 2019, n. 57,

pp. 34-35.
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La parte 111 lleva por titulo Disposiciones diversas. Incluye los articulos 12 y
13, que hacen referencia a los territorios no metropolitanos.

La parte IV lleva por titulo Disposiciones finales e incluye los articulos 14 a
21, que describen los procedimientos de ratificaciéon del convenio, el plazo
de entrada en vigor, la vigencia minima de diez afios, y el procedimiento
de denuncia.

Von Potobosky destaca entre los méritos del Convenio el haber obtenido
un consenso general sobre los derechos basicos que integran el principio
de libertad sindical y el de definirlos juridicamente*. Para Dunning lo que
el Convenio OIT n. 87 hace, y ahi radica su mérito, es «traducir ese
principio en derechos sustantivos que puedan cobrar fuerza juridica y
llevarse a la practica», y, ademas, lo hace de forma muy clara,
practicamente en tres articulos, lo que ha facilitado su invocacion por los
trabajadores de todo el mundo™.

4.2. La dimension individual de la libertad sindical: el derecho de
trabajadores y empleadores a constituir asociaciones y de
afiliarse al de su elecciéon

El articulo 2 garantiza que «os trabajadores y los empleadores, sin
ninguna distincién y sin autorizaciéon previa, tienen el derecho de
constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de
afiliarse a estas organizaciones, con la sola condiciéon de observar los
estatutos de las mismas». Lo primero que llama la atencidon es que la
libertad sindical, que es una modalidad especifica del derecho de
asociacion, se reconozca tanto a los trabajadores como a los empleadores,
estableciendo el Convenio «una equiparaciéon del régimen juridico de las
organizaciones de trabajadores y empresarios al otorgarles a ambas la
titularidad del derecho a la libertad sindical»™. Ahora bien, ello no significa
necesariamente que la libertad que se reconoce a los empleadores suponga

2 G. VON POTOBSKY, E/ Convenio nim.87, su impacto y la accion de la OIT, en Revista
Internacional del Trabajo, 1998, vol. 117, n. 2, p. 217.

2> H. DUNNING, op. ¢t., p. 182. Carrizosa Prieto explica que la normativa de la OIT,
adopta “el modelo que se venia perfilando en los ordenamientos europeos; esto significa
que apuesta por reconocer y desarrollar de forma contundente y explicita el conjunto de
facultades que engloban los derechos de libertad sindical y que tutela su contenido de
forma directa ¢ inmediata sin necesidad de acudir al derecho de igualdad o a la
prohibicién de discriminacién” como ocurre en el modelo anglosajon (E. CARRIZOSA
PRIETO, Los modelos de tutela del derecho de libertad sindical en el dmbito internacional, en esta
Revista, 2015, vol. 3, n. 3, p. 7.

26 N.P. GARCIA PINEIRO, op. ¢it., p. 181.
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el derecho a crear sindicatos, sino que se articula a través del derecho de
asociacion”. En este sentido Garcia Pifieiro™ llama la atencién sobre la
utilizacion de la expresion “freedom of association” en la version inglesa de los
textos fundamentales de la OIT, «concepto muy general que no evoca
térmula juridica concreta, comprendiendo sin duda a todos los actores del
mercado de trabajo. Ademas, el término organizaciéon utilizado por el
articulo 10 del Convenio numero 87 OIT significa toda organizacién de
trabajadores o de empleadores que tenga por objeto fomentar y defender
sus respectivos intereses, de lo que se deduce que el fomento y defensa de
los intereses de sus afiliados es lo que distingue y caracteriza a las
organizaciones de trabajadores y empleadores, independientemente de
como se llamen éstasy.

El derecho se reconoce a todos los trabajadores y empleadores sin
distincién, aunque el articulo 9 permite a los Estados que no extiendan las
garantfas del convenio a las fuerzas armadas y miembros de la policia,
siendo esta la tnica excepcién permitida®. T.a expresién “sin ninguna
distincién” significa que se reconoce la libertad sindical sin discriminacion
de ninguna clase debida a la ocupacién, al sexo, al color, a la raza, a las
creencias, a la nacionalidad, a las opiniones politicas, a la naturaleza
temporal o indefinida del vinculo laboral, a la condicién de trabajador de
empresa privada o de funcionario o agente de los servicios publicos, etc.”.
El término “trabajadores” se entiende en sentido amplio, incluyendo, por
tanto, a los trabajadores en periodo de prueba’, a los inmigrantes, tanto
documentados como indocumentados™, a los jueces™ y a los trabajadores

27 En este sentido, el art. 7 de la Constitucién Espafiola habla de «asociaciones de
empresarios». Sefiala al respecto Ojeda Avilés que los empresarios quedan apartados de la
libertad sindical, lo que no significa que tengan cerradas otras vias distintas del
sindicalismo para unirse en la defensa de sus intereses comunes. Para entenderlo «nos
basta con acudir a los textos internacionales, donde el sindicalismo se considera
frecuentemente como especie del asociacionismo; dicho de otra manera, todos los
ciudadanos pueden crear asociaciones de variado tenor, a despecho de que los sindicatos
se reserven para los trabajadores» (A. OJEDA AVILES, La /libertad sindical, en Revista de
Politica Social, 1979, n. 121, pp. 360-361).

28 N.P. GARCIA PINEIRO, gp. ¢it., p. 180.

2 Respecto de los miembros de las fuerzas armadas que podrian ser excluidos de la
aplicacion del Convenio deberfan ser definidos de manera restrictiva. 17d. OIT, La
libertad sindical. Recopilacion de decisiones del Comité de I ibertad Sindical, cit., § 344.

30 Ibidem, § 315.

31 Lbidem, § 392.

32 Ibidems, § 321. En lo que respecta a la concesién de derechos sindicales a los
extranjeros, el requisito de reciprocidad no es aceptable segin el art. 2 del Convenio OIT
nam. 87 (ibidem, § 325). Asi se reconoce también en la Resolucién relativa a un
compromiso equitativo para los trabajadores migrantes en la economia globalizada
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autébnomos y profesionales independientes™. Sin embargo, el Comité de
Libertad Sindical no considera que el hecho de conferir a los
desempleados y a los jubilados unicamente el derecho a afiliarse a un
sindicato y participar en su funcionamiento, con sujecion a las reglas de la
organizacion de que se trate, sea contrario a los principios de la libertad
sindical™.

Respecto de la constitucion de organizaciones, la libertad se garantiza
mediante la prohibicién de que el Estado pueda exigir una autorizacion
previa. Las principales quejas se han planteado respecto al establecimiento
por las leyes de determinados requisitos formales como condicién
indispensable para adquirir personalidad juridica. En su informe a la CIT
de 1948, la Comisién de Libertad Sindical y de Relaciones de Trabajo
declaré que «os Estados quedan libres para fijar en su legislacion las
formalidades que les parezcan propias para asegurar el funcionamiento
normal de las organizaciones profesionales. Por consiguiente, las
formalidades prescritas en las reglamentaciones nacionales acerca de la
constitucién y del funcionamiento de las organizaciones de trabajadores y
de empleadores, asi, por ejemplo, las de registro del sindicato o depdsito
de sus estatutos, son compatibles con las disposiciones del Convenio, a
condicién, claro esta, de que esas disposiciones reglamentarias no se

adoptada por la CIT en su 922 Reunién de 2004.

33 OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones del Comité de I ibertad Sindjcal, cit., § 352.
En Espafia, sin embargo, el art. 127.1 de la Constitucién establece que «los Jueces y
Magistrados asi como los Fiscales, mientras se hallen en activo, no podran desempefiar
otros cargos publicos, ni pertenecer a partidos politicos o sindicatos. La ley establecera el
sistema y modalidades de asociacién profesional de los Jueces, Magistrados y Fiscales.
Compartimos la opinién de Ojeda Avilés de que dado que el Convenio OIT n. 87 no les
excluye «debetrfa reconocerse a las asociaciones previstas por el articulo 127 de la

Constitucién una autonomia muy cercana a la sindical», como se hace con las
asociaciones empresatiales (A. OJEDA AVILES, La /kbertad sindical, cit., p. 364). En el
mismo sentido se manifiestan I. GARCIA NINET, J. YANINI BAEZA, op. ¢it., p. 83.

34 OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones del Comité de 1ibertad Sindjcal, cit., §§ 387,
388 y 389. En Espafia el art. 19 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
autébnomo, reconoce el derecho a afiliarse al sindicato o asociaciéon empresarial de su
eleccién (en los términos establecidos en la legislacion correspondiente, reenviando, por
tanto, a la regulacion establecida en la Ley Organica de Libertad Sindical y en la Ley
19/1977) y a afiliarse y fundar asociaciones profesionales especificas de trabajadores
autbnomos sin autorizacién previa. Explica Alvarez cuesta que el primer derecho
(afiliarse a un sindicato) es una manifestacion de libertad sindical, pero disminuida,
porque tienen prohibido fundar sindicatos para la defensa de sus intereses propios (H.
ALVAREZ CUESTA, Los auténomos ante la encrucijada: sus opciones para afiliarse o asociarse, en
Legall'oday, 17 noviembre 2008).

35 OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones del Comité de 1ibertad Sindical, cit., §§ 395 y
412.
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hallen en contradiccién con las garantias previstas en el Convenio num.
87». Asi, una disposicion que establece que los trabajadores de
determinados centros industriales no podran formar asociaciones de
trabajadores durante los tres meses posteriores al inicio de la produccion
comercial de estos centros contraviene el articulo 2 del Convenio™. Otra
forma de limitar la creacién de organizaciones es estableciendo un numero
minimo de fundadores, habiéndose considerado que el legislador puede
exigirlo, pero no puede ser en numero tan alto que impida en la practica la
creacién de organizaciones sindicales”. Se crea una situaciéon aniloga a la
exigencia de una autorizacién administrativa cuando la ley concede a las
autoridades competentes facultades mas o menos discrecionales para
decidir si la organizacion cumple los requisitos descritos para su
inscripcién en un registro, pero también cuando el procedimiento de
inscripcién es complicado y largo™.

La autoridad administrativa no deberfa poder denegar la inscripcién en el
registro de una organizacion sélo por estimar que podria dedicarse a
actividades que pudieran sobrepasar el marco de las actividades sindicales
normales™. El control normal de la actividades de los sindicatos debetia
efectuarse a postetiori por el juez*.

Respecto del derecho a afiliarse a una organizacion previamente
constituida, el unico requisito que podria exigirse es la condiciéon de
observar sus estatutos (art. 2). Incluye el derecho de los trabajadores de
poder afiliarse simultaneamente a varios sindicatos, por ejemplo, un
sindicato de rama y a un sindicato de empresa*'.

El Convenio no ha querido hacer de la pluralidad sindical una obligacion,
limitindose a exigir que ésta sea posible en todos los casos*. Dicho
pluralismo se traduce en el derecho de los trabajadores de crear, en un
clima de plena seguridad, organizaciones independientes no sélo de todo

36 Ibidem, § 425.

37 Lbidem, § 435. Asi, por ejemplo, el nimero minimo de 30 trabajadores para la
constitucion de sindicatos serfa admisible en los casos de sindicatos de industria, pero
dicho nimero minimo deberfa reducirse en el caso de los sindicatos de empresa, para no
obstaculizar la creacién de estas organizaciones, sobre todo cuando el pafs tiene una
importantisima proporcioén de pequefias empresas y la estructura sindical se basa en el
sindicato de empresa (Zbzders, § 439).

38 [bidem, § 450. Asi se ha considerado razonable el plazo de un mes para registrar una
organizacién sindical (fbidems, § 465), pero no el plazo de tres meses, cuando no se
advertian obstaculos que justificaran esa demora (¢bidew, § 460).

39 Lbidem, § 451.

40 Ibidem, § 462.

4 Tbidem, § 547.

42 Ibidem, § 489.
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partido politico, sino también de las que ya existen”, de modo que la
existencia de una organizacion sindical en un sector determinado no
deberfa constituir un obstaculo para la constitucién de otra organizacion si
los trabajadores asi lo desean*. Aunque la unidad del movimiento sindical
nunca pueda venir impuesta mediante ley, lo que si puede hacer el Estado
es alentar a los sindicatos para que se asocien voluntariamente y formen
organizaciones sindicales fuertes y unidas®.

El libre ejercicio del derecho de constituir sindicatos y afiliarse a los
mismos implica la libre determinacién de la estructura y la composicion de
esos sindicatos®. Incluye también el derecho de los trabajadores de
constituir organizaciones a nivel de empresa ademas de las organizaciones
de nivel superior a las que ya pertenecen®’.

4.3. La dimension colectiva de la libertad sindical: el derecho de
autoorganizacion y actuacion

4.3.1. El derecho de autoorganizacion

La vertiente colectiva de la libertad sindical se reconoce en el derecho de
autoorganizacion, regulado en el articulo 3, que incluye: el derecho de las
organizaciones de redactar sus estatutos y reglamentos, de elegir
libremente sus representantes, de organizar su administracion y sus
actividades y de formular su programa de accién, debiendo las autoridades
publicas abstenerse de toda intervenciéon que tienda a limitar este derecho
0 a entorpecer su ejercicio legal.

a) Derecho de las organizaciones a redactar sus estatutos y reglamentos

De conformidad con el Convenio n. 87, los sindicatos deberfan tener
derecho a incluir en sus estatutos los objetivos pacificos que estimen
necesarios para la defensa de los derechos e intereses de sus afiliados®.
Las  disposiciones legislativas que regulan  detalladamente el
funcionamiento interno de las organizaciones de trabajadores y de
empleadores entrafian graves riesgos de injerencia por las autoridades

3 Thidem, § 475.
44 Thidem, § 477.
45 Thidem, § 485.
4 Thidem, § 502.
7 Ibidem, § 505.
48 Thidem, § 561.
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publicas. En caso de que su adopcion fuera considerada indispensable por
las autoridades, estas disposiciones deberfan limitarse a establecer un
marco general, dejando a las organizaciones la mayor autonomia posible
para regir su funcionamiento y administracion. Las restricciones a este
principio  deberfan tener como unicos objetivos garantizar el
funcionamiento democratico de las organizaciones y salvaguardar los
intereses de sus afiliados. Por otra parte, deberia preverse un recurso ante
un organo judicial, imparcial e independiente, a fin de evitar todo riesgo
de injerencia excesiva o arbitraria en el libre funcionamiento de la
organizacion®.

b) Derecho a elegir libremente a sus representantes

Este derecho implica que la organizaciéon de las elecciones sindicales
deberfa corresponder exclusivamente a las organizaciones sindicales,
debiendo abstenerse las autoridades de toda intervenciéon ya sea en el
transcurso de las elecciones o respecto de las condiciones de elegibilidad,
reeleccién o destitucion de los representantes™. Ia competencia para
anular las elecciones sindicales deberia corresponder exclusivamente a una
autoridad judicial independiente, Gnica que pueda asegurar con suficientes
garantias el derecho de defensa y el debido proceso™.

¢) Derecho a organizar su administracion

Ha preocupado especialmente la regulacion de la administracion
financiera, suscitindose quejas en relacion con las subvenciones y el
descuento empresarial de la cuota sindical. Respecto de las subvenciones,
hay que tener en cuenta que los diversos sistemas de subvenciones a las
organizaciones de trabajadores producen consecuencias diferentes segin
la forma que revistan, el espiritu segun el cual hayan sido concebidos y
aplicados y la medida en que tales subvenciones se concedan en virtud de
textos legales precisos o dependan exclusivamente de la discrecion de los
poderes publicos. Por esta razén, las repercusiones que dicha ayuda
financiera pueda tener sobre la autonomia de las organizaciones sindicales
no pueden ser apreciadas a la luz de principios generales, pues se trata de
una cuestion de hecho que debe ser examinada en cada caso™. Con
relacién a las cuotas, es doctrina del CLS que no pueden ser impuestas por

9 Ihidem, §§ 563 y 564.
50 Ihidenn, § 590.
St bidens, § 649.
%2 Ihidem, § G87.
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ley, correspondiendo inicamente a los estatutos sindicales™.
d) Disolucion y suspension de las organizaciones

Las organizaciones de trabajadores y de empleadores no estan sujetas a
disolucién o suspension por via administrativa (art. 4), considerandose
que la cancelacién o exclusion del registro de una organizacién por el
registrador de sindicatos equivale a su suspension o disolucién por via
administrativa®. S6lo pueden disolverse de manera voluntatia o por via
judicial”. El CLS ha valorado la conformidad al Convenio de
disposiciones legales que prevén la disolucién por numero insignificante
de afiliados, sefialando que no puede ser considerado de por si una
violacién del ejercicio de derechos sindicales, siempre que la disolucion
vaya acompaflada de las garantias legales necesarias para impedir toda
posibilidad de abuso en la interpretacion de tal disposicion, a saber el
derecho a recurrir ante un tribunal de justicia®. La disolucién es una
medida extrema y el recurso a ella por haberse fallado judicialmente que
algunos dirigentes o miembros de las mismas han realizado actividades
ilegales (piquetes violentos, irregularidades en la gestion financiera, etc.)
constituye una clara violacién de los principios de la libertad sindical®’.

¢) Derecho de las organizaciones de trabajadores y de empleadores de constituir
federaciones y confederaciones, asi como el de afiliarse a las mismas

Aunque el articulo 5 no diga expresamente que dichas federaciones o
confederaciones puedan ser de caracter internacional, se desprende de lo
que se dice a continuacién, cuando se indica que toda organizacion,
federacion o confederacion tiene el derecho de afiliarse a organizaciones
internacionales de trabajadores y de empleadores. Precisamente, la
solidaridad sindical internacional, que constituye uno de los objetivos
basicos de todo movimiento sindical, ha inspirado la norma contenida en
el articulo 5.

>3 [bidem, § 688. Son compatibles con los Convenios n. 87 y n. 135 tanto las legislaciones
que imponen la acreditacion o prueba de la afiliacién de los miembros de un sindicato
para realizar la retencién en némina de las cotizaciones sindicales, como las legislaciones
que establecen que basta para que se realice dicha retencién que el sindicato entregue la
lista de afiliados (ibiders, § 691).

54 Lbidens, §§ 988-992.

55 Lbidens, §§ 986-987.

56 [bidens, §§ 983-985.

57 Lbidens, §§ 995-1001.
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4.3.2. El derecho de actuacion

El articulo 3 garantiza el derecho de las organizaciones de trabajadores y
empleadores de organizar libremente sus actividades y de formular su
programa de accion, lo que significa que tienen derecho a entregarse a
actividades licitas en defensa de sus intereses profesionales™. La cuestién
mas polémica es la relativa a si dentro de sus actividades licitas se incluye
el recurso a la huelga, sentadas, manifestaciones, protestas... Aunque el
Convenio no menciona expresamente el derecho de huelga, a partir del
articulo 3 del Convenio y del 10 que establece como objeto de dichas
organizaciones «fomentar y defender los intereses de los trabajadores o de
los empleadores» tanto el CLS” como la CEACR®, han reconocido en
numerosas ocasiones el derecho de huelga como derecho fundamental de
los trabajadores y de sus organizaciones, como medio de defensa de sus
intereses econémicos y sociales y han delimitado el ambito en que debe
enmarcarse su ejercicio, elaborando un cuerpo de principios sobre el
derecho de huelga que precisa el alcance de las disposiciones
mencionadas®. Cabe afirmar, pues, que en la normativa de la OIT se
configura el derecho de huelga como un derecho derivado comprendido
en el contenido del derecho de libertad sindical®. Interesa recordar que el
CLS tiene composicion tripartita y en ella estan presentes los
representantes de las organizaciones de empleadores que, a lo largo de 60
afios no pusieron en cuestion el reconocimiento del derecho de huelga.
Sin embargo, en la Conferencia del afio 2012 el grupo de empleadores se
negd a aceptar una lista de 25 paises a ser examinados por la Comision de
Aplicacion de Normas que incluyera algun caso que involucrara el derecho
de huelga. Para llegar a esta conclusion, el Grupo de Empleadores hizo,

58 Lbidem, § 716.

5 Lbidem, §§ 751-978. Ya en 1927, la OIT reconocia explicitamente la existencia del
derecho a la huelga, vinculandolo directamente a la libertad sindical.

0 V7. OIT, Dar un_rostro bumano a la_globalizacion. Estudio General sobre los convenios
fundamentales relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la Declaracion de la OIT sobre la justicia
social para una globalizacion equitativa, 2008. Informe 111 (Parte 1B), cit., § 117.

61 B. GERNIGON, A. ODERO, H. GUIDO, Principios de la OIT sobre el derecho de huelga, OIT,
2000, p. 8.

62 I. GARCIA NINET, J. YANINI BAEZA, op. cit., p. 90. El constituyente espafiol, sin
embargo, ha querido resaltar la naturaleza de derecho fundamental, del derecho de
huelga, otorgandole en el § 2 del art. 28 un reconocimiento diferenciado del derecho de
libertad sindical (reconocido en el apartado 1 del mismo precepto).
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entre otras, las siguientes afirmaciones®:

1) el mandato de los Expertos es hacer comentarios acerca de la
“aplicacién” de los convenios, no “interpretarlos”. Unicamente la
Corte Internacional de Justicia puede proporcionar una interpretaciéon
definitiva;

2) el estudio general y el informe anual de la Comisién de Expertos no
son documentos convenidos ni vinculantes de los mandantes
tripartitos de la OIT.

En concreto, la supervision de las normas de trabajo no atafie a la

Comisiéon de Expertos, sino a los mandantes tripartitos de la OIT*. En

2019 el conflicto todavia no se ha resuelto®.

Ademas de la reciente controversia en torno al derecho de huelga, quiza el

tema que haya causado mayor preocupacion, sea la posibilidad de

desarrollar actividades que podrian considerarse de caracter politico. En
este sentido, el CLS considera que las disposiciones que prohiben de
manera general las actividades politicas de los sindicatos para la
promocién de sus objetivos especificos son contrarias a los principios de

3 Vid. 1LO, Employers’ Statement in the Committee on_the Application of Standards of the
International 1abour Conference on 4 June 2012, 2012; OIT, Comision de Aplicacion de Normas de
la_Conferencia. Exctractos de las actas, Conferencia Internacional del Trabajo, 1012 Reunién,
2012, §§ 82-90.

64 Tras la CIT de 2013, se intenté en varias ocasiones llegar a un consenso entre los
grupos de trabajadores y empleadores bajo los auspicios del gobierno suizo que actué de
mediador. Estas conversaciones no lograron ningun resultado. La situacién llegd a un
punto critico en la sesién de la CIT de 2014 cuando la Comisién de Aplicacién de
Normas no pudo realizar su trabajo debido a la disputa en curso sobre la interpretacion
del Convenio n. 87 con relaciéon al detecho de huelga (fuente: INTERNATIONAL
TRANSPORT WORKERS’ FEDERATION, E/ Convenio nin. 87 de la OIT y el derecho de huelga,
Nota informativa I'TF, 16 diciembre 2014; vid. también CSI, Resumen ejecutivo de la nota
informativa de la CS1 sobre el derecho de huelga, 2 junio 2014). En 2018 las Actas de la
Comision de Aplicacién de Normas reflejan que el grupo de empleadores se mantiene en
su postura. Ademas, expresaron su preocupacion por las frecuentes referencias de la
CEACR a los casos examinados por el CLS, reiterando que ambos organismos tienen
fundamentos juridicos y mandatos distintos (OIT, Comisidn de Aplicacion de Normas de la
Conferencia. Actas 2018, Conferencia Internacional del Trabajo, 1072 Reunién, 2018, § 406).

% Confirma la direccién asumida por la doctrina del CLS, la Sentencia de un Tribunal
Supremo de tradicional anglosajona — Tribunal Supremo de Canadd, Saskatchewan
Federation of Labour c. Saskatchewan, 30 enero 2015, n. 2015 SCC 4 — que consideré que
una ley que negaba el derecho de huelga para cierto numero de trabajadores y
trabajadoras del sector publico, sin ningin otro mecanismo alternativo, era
inconstitucional. Al tomar su decision, el Tribunal reafirmé que el derecho de huelga esta
protegido por el Convenio OIT n. 87 sobre la libertad sindical, asi como por otros
tratados internacionales.
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libertad sindical®.

Por dltimo, se ha planteado si es contraria al Convenio n. 87 la promocién
legal de organizaciones que se consideran mas representativas.

El espiritu del Convenio n. 87 reclama un trato imparcial de las
autoridades con todas las organizaciones sindicales aunque sean criticas
con las politicas sociales y econémicas del poder ejecutivo, asi como evitar
represalias por la realizacién de actividades sindicales legitimas®’. Todo
trato favorable o no favorable por parte de las autoridades publicas a un
sindicato en particular en comparacién con otros sindicatos, de no estar
basado en criterios de representatividad objetivos previamente
establecidos — como la afiliacién — y de ir mas alla de ciertos derechos
preferenciales vinculados con la negociacion colectiva y la consultar con
los gobiernos o, incluso en materia de designacion de los delegados ante
organismos internacionales, constituirfa un acto de discriminacién que
podria poner en peligro el derecho de los trabajadores a establecer
organizaciones de su preferencia y afiliarse a éstas®. Quiere ello decir que
la distinciéon entre sindicatos en funciéon de su representatividad, no
deberfa tener por consecuencia el privar a las organizaciones sindicales,
que no hayan sido reconocidas como las mas representativas, de los
medios esenciales para defender los intereses profesionales de sus
miembros ni del derecho de organizar su gestion y su actividad y de
formular su programa de accién, previsto por el Convenio n. 87%.
Respecto de la forma de medir la representatividad, los Convenios n. 87 y
n. 98 son compatibles tanto con los sistemas que prevén un sistema de
representacion sindical para ejercer los derechos sindicales colectivos que
se basan en el grado de afiliacién sindical con que cuentan los sindicatos,
como con los sistemas que prevén que dicha representacién sindical surja
de elecciones generales entre los trabajadores o funcionarios, o los que
establecen una combinacién de ambos sistemas™.
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