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Derecho internacional del trabajo y derecho interno:
Manual de formacién para jueces, juristas y docentes en derecho

B |as medidas especiales de proteccién o asistencia, incluyendo las medidas especiales

temporales (articulo 5); y
B las medidas tomadas para salvaguardar la seguridad del Estado (articulo 4).

Trato diferencial basado en las calificaciones exigidas para un empleo determinado

Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un |
empleo determinado no serin consideradas como discriminacion. j

i

Convenio nim. 111, articulo 1(2¥

El articulo 1(2) del Convenio nim. 111 es una lex specialis del derecho internacional del
trabajo con respecto a la norma mas general de derecho internacional, que establece que el
trato basado en un motivo ilicito no se considera discriminacién si existe una justificagion
objetiva y los medios empleados son proporcionales a la justificacion del trato diferenciado.”

En los pronunciamientos y documentos de los 6rganos de control de la OIT se encuentran varios
elementos que esclarecen el significado y el alcance del articulo 1(2) de dicho Convenio:7#

B el artfculo 1(2) se debe interpretar de manera restrictiva;

B puede ser justificada la exigencia de una ealificacion especifica para un determinado
empleo, si ésta es necesaria debido a las caracteristicas y la propia naturaleza del empleo
determinado en cuestion y proporcional a las calificaciones exigidas;

® la aplicacidn sistematica de calificaciones relacionadas con un motivo de discriminacion, @
mas de uno, es inadmisible, ya que el concepto de <empleo determinado» se refiere @ un
empleo, funcién o trabajo especifico y definible y, por lo tanto, es necesario realizar un
examen minucioso de cada caso individual.

Los siguientes fragmentos de un informe de una Comisién de Encuesta de la OIT también
contribuyen a delimitar el significado y el alcance de la disposicién del Convenio niim. 111
relativa a las calificaciones exigidas para un empleo determinado.

S 1. Brownlie: Principles of Public International Law, cuarta edicién, Clarendon, Oxford, 1990, pag. 599
(disponible Gnicamente en inglés).

78 0IT: Estudio general de 1988 de la Comisidn de Expertos, ap. cit., parrafos 124-133; OIT: Estudio
especial de 1996 de la Comisién de Expertos, op. cit., parrafos 118-122.
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Extracto del informe de la comision de encuesta establecida en virtad al 4\

articulo 26 de la Constitucion de la Organizaciéon Internacional del Trabajo,

para que examine el cumplimiento por parte de la Repiblica Federal de

Alemania del Convenio sobre la discriminaciéon (empleo 'y ocupacion), 1958

(nim. 111)

531, (...) distinciones, exclusiones o preferencias que afecten a un individuo en el empleo o la
yen una discriminacién si se basan en las calificaciones exigidas para un
abra «inherens, wtilizada en la

ocupacion no constitu
empleo determinado. En el Oxford English Dictionary, la pal
se define en la forma siguiente: «que eXiste en algo como atributo o calidad
permanente; que constituye un elemento, en especial un elemento esencial, de algo;
intrinseco; esencial » Las palabras utilizadas en la version francesa («qualifications exigées »)
\n la misma idea. Por consiguiente, toda limitacion que se quiera incluir en la excepcion
leberi ser necesaria por la indole misma

versién inglesa,

express
establecida en el pérrafo 2 del articulo 1 del Convenio ¢
del empleo de que se trate. En los instrumentos internacionales de derechos humanos se
recurre ampliamente al concepto de

necesidad» como criterio que restringe las excepciones a
los derechos reconocidos en ellos. Ademds, p

ara determinar si es realmente necesaria una
limitacion dada no basta con indagar si se dan unas circunstancias tales que pueda ser
necesario tomar medidas para alcanzar und finalidad con respecto a la cual sc autorizan
limitaciones en la clausula citada. Se debe considerar también si la forma y la amplitud de las
medidas decididas o adoptadas guardan la debida relacion con las exigencias de la situacion.
Dicho de otro maodo, 1a limitacién tiene que estar propx rcion

ada a la finalidad que se persigue.
Fuente: OIT: Boletin Oficial, Suplemento 1, vol. LXX, 1987, Serie B

Calificaciones exigidas para un empleo determinado”’
sexo con respecto a empleos que se consideran

s Se pueden hacer distinciones basadas en el
jemplo, la reserva de varios

relacionados con una determinada intimidad fisica (por ¢
puestos de trabajo en la policia de acropuertos para funcionarios del sexo femenino que

realicen cacheos a pasajeras).

a opinién politica puede ser una calificacion legitima
s de la administracion, como, por ejemplo, los
1 drea de elaboracion de la politica

e En ciertas circunstancias limitadas, 1
para ocupar determinados puestos superiore
relacionados con responsabilidades especiales en ¢

oficial.

dio especial de de 1996 de la Comision de

77 Para obtener mas informacién y ejemplos, véase OIT: Estu
Expertos, op. cit., parrafos 118-122.
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Se consideran las siguientes sentencias de Madagascar:

Pais: Madagascar

septiembre de 2003, sentencia nim, 231

Un convenio colectivo aplicado al personal

considerd por lo lanto que la diferencia de trato cra discriminatoria,
Pais: Madagascar

2004, nam. 58

En e¢ste casa, ¢l Tribunal Laboral de Antsirabe aplic el Convenio nim.

estadistico y, por lo tanto, ¢l despido fue declarado discriminatorio,

Medidas especiales de proteccion o asistencia

Diigain v otros ¢, Compagnie Air Madagascar, 'V'ribunal Supremo de Madagascar, 5 d

de vuelo fijaba la edad de jubilacion para los
trabajadores del sexo femening 4 los 45 anos y a los 50 para el sexo masculine. Esta diferencia
de trato suponia una pérdida sustancial de insresos para las mujetes. En este caso, el ‘I'ribunal.
supremo de Madagascar aplico ditectamente el Converio nunl. 111 de la QIT y la CEDAW.
anula ¢f fallo de la Corte de Apclaciones y revirtic el caso, fallando de la siguiente maneras
Segiin el significado de los tratados internacionales pertinentes, la estipulacion de un Liise §
de edad o restriccion basado en el sexe no constituye de por si una discriminacion, pero dicha
estipulacion solo se podria justificar si ¢l empleador pudiera demostrar que el limite de edad
Impucsto con base en el sexo constituia una calificacion exigida para el emplea Fl tribunal
considerd que, en este caso determinado, el empleador no habia logrado demostrar que
limite de edad especifico impuesto a las mujeres estaba justificado por razone

Ramiaranjatovo Jean-Louis ¢. Fitsaboana Mdso, Tribunal Laboral de Antsirabe, 7 de junio de |

llegar a la conelusion de que ol despido de un empleado por parte de una institucion religiosa
habia sido discriminatorio. K1 trabajador en cuestion habia sido contratado como estadistico y *
[ue cesado debido al cambio de religion experimentado después de contraer matrd
ung mujer de otra creencia religiosa. Kl Tribunal se base en ol articulo 1(2) del Convenio ndm.
111 para determinar que la religion no era una calificacion exigida para realizar el trabajo de

s de seguridad y

111 de la OIT pama

MONIo con 3

Cada miembro puede(..) definir

Convenio nim. 111, articule 5025

como no discriminatorias cualesc Juiera otras medidas
especiales destinadas a satisfacer las necesidades particulares de las personas a 1
razones tales como el sexo, la edad, la invalidez, las cargas de [amilia o el nivel social o culural,
generalmente s les reconozea la necesidad de proteccion o asistencia especial.

as que; por

como, por ejemplo, las que se toman en nombre de pueblos indigenas

desarrollo cientifico y tecnoldgico y los cambios en |a actitud social.

Varios Convenios y Recomendaciones de la OIT exigen o recomiendan medias especiales,

y tribales, personas

invalidas o de edad y trabajadores con responsabilidades familiares o las destinadas a proteger
la maternidad. También se pueden establecer disposiciones de esta clase a nivel nacional,
previa consulta con organizaciones de trabajadores y empleadores (articulo 5).

El concepto de medidas especiales es de carcter dindmico, ya que la necesidad de medidas de
proteccién, o lo que se percibe como necesidad, varfa con el tiempo, a menudo a la vez que el
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Restricciones de horas extraordinarias para las mujeres ]
La Comisién de Expertos observé en el afio 2001 que una restriccion general de horas
extraordinarias aplicada a todas las mujeres, sin estar relacionada con la proteccion a la
maternidad contenida en la Ley de Normas de Trabajo de la Republica de Corea, podria haber
tenido un impacto en la aplicacién completa del Convenio nim. 111, ya que parecia atribuir a
las mujeres una posicion excesivamente desfavorable en el mercado de trabajo. Después de
varias revisiones legislativas, la Comisién obscrvad con satisfaccion en el afio 2005 que la
revisada Ley de Normas de Trabajo limita las horas extraordinarias ue puede realizar una

muijer tan sélo durante un periodo de un ano después del parto.™

En ciertas ocasiones, puede ser dificil determinar si las medidas de proteccion estan
justificadas en virtud de las calificaciones y necesidades de las personas y grupos que deben
proteger o si tales medidas constituyen en realidad una discriminacion.

En este caso, es posible que se recurra a las cortes y tribunales con el fin de determinar la
legalidad de las medidas de proteccion y, en tales casos, el siguiente fragmento del Estudio
especial de 1996 de la Comisién de Expertos adquiere un interés particular:

«En razén de la meta de proteccion y asistencia que persiguen, estas medidas especiales deben
adoptarse proporcionalmente a la naturaleza y al alcance de la proteccién que deben depararse
o de la discriminacién efectiva. Si se examinan atentamente algunas de estas medidas puede
llegarse a la conclusién de gue, en realidad, son capaces de instituir o autorizar distinciones,
exclusiones o preferencias en el sentido del articulo 1 del Convenio. (...) Una vez adoptadas,
las medidas especiales deberfan examinarse periédicamente para verificar que alin siguen

teniendo sentido y son eficaces.»”®

Medidas especiales transitorias

Ciertas medidas especiales se introducen con el fin de atajar una discriminacion actual o para
compensar situaciones de discriminacién pasadas. Estas medidas se denominan, en
ocasiones, «medidas especiales transitorias», «medidas positivas» o «accién positiva». Por
ejemplo, algunos paises han introducido un trato preferente para las mujeres en la contratacion
de’la funcidn plblica hasta que se alcance cierto nivel de igualdad de género. La Comisién de

Expertos ha destacado que:

«No olvidemos que la finalidad de tales medidas es restablecer los desequilibrios provocados
por las discriminaciones que afectan a determinados trabajadores o a ciertos sectores, y que,

por ende, son de caracter transitorio».®

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer ha publicado una
recomendacion general sobre medidas especiales transitorias orientadas a alcanzar la igualdad

de género.8!

78 \aase Observacion de 2005 de la Comision de Expertos relativa al Convenio ndm. 111, Replblica de
Corea.

79 OIT: Estudio especial de 1996 de la Comisién de Expertos, op. cit., parrafo 136.

80 Ibidem.

81 comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Recomendacion general 25 (2004)
sobre medidas especiales de caracter temporal.







