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Justicia social y accién normativa de la OIT

José Luis GIL Y GIL*

RESUMEN: La accién normativa es el medio principal de que dispone la OIT para el
logro de la justicia social. En los ultimos afios, junto al enfoque tradicional, consistente
en la adopcién de normas internacionales del trabajo, la OIT ha seguido otro funcional,
centrado en la promocién de los principios y derechos fundamentales en el trabajo.
Mientras que algunos han aplaudido el cambio de orientacién, otros han considerado que
debilita la accién normativa de la organizacion. Para ofrecer algunas propuestas sobre el
modo de reforzar la accién normativa de la OIT, el articulo parte de la premisa de que la
consecucién de la justicia social es el fin primordial de la organizacién, y la accién
normativa, el medio por excelencia para lograrla. Y concluye que los nuevos métodos de
accion normativa de la OIT no suponen un abandono del hard law, en beneficio del soft
law, sino un paso del self-service normativo a un orden publico social internacional. Al
suponer la Declaracién de la OIT de 1998 un primer paso para el establecimiento de un
orden publico social universal, corresponde ahora a la comunidad internacional la tarea
de ampliar el consenso, mediante la inclusién de otros derechos basicos, como la
proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, a fin de extender el conjunto de
principios y derechos fundamentales en el trabajo que constituyen las reglas de juego en
un mundo globalizado.

Palabras clave: OIT, justicia social, globalizacién, acciéon normativa, principios y derechos
fundamentales en el trabajo.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La accién normativa de la OIT, medio para el logro de
la justicia social. 3. ¢Del hard law al soft law? 4. :Del self-service normativo a un orden
publico social internacional? 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.
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1. Introduccion

La OIT se ctedé en el Tratado de Versalles, de 1919, con el fin de
promover el progreso social y resolver, a través del didlogo y la
cooperacion, los problemas sociales y econémicos que generaban los
conflictos de intereses'. A lo largo de su historia, mediante la elaboracién
de normas internacionales, la OIT ha luchado por la mejora de la
condiciéon de los trabajadores y por la justicia social como condicién
previa para una paz universal y duradera. Para el logro de la justicia social,
la OIT dispone de la acciéon normativa como medio principal. En los
ultimos afios, la organizacion ha tratado de acomodar su accién normativa
a un mundo globalizado, dominado por el capitalismo financiero y
azotado por la crisis econémica. Y asi, junto al enfoque tradicional,
consistente en la adopcién de normas internacionales del trabajo, ha
seguido otro funcional, centrado en la promociéon de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo. El nuevo enfoque ha suscitado una
polémica. Mientras que algunos han aplaudido el cambio de orientacion,
otros entienden que, de ese modo, la OIT relega la acciéon normativa
tradicional, que se basa en la elaboracién de instrumentos de caracter
vinculante, y recurre a instrumentos de sof# Jaw, poniendo el acento no ya
en la aplicacién, sino en la promocioén y el fomento. Para ofrecer algunas
propuestas sobre el modo de reforzar la accién normativa de la OIT,
partiré de la premisa de que la consecuciéon de la justicia social es el fin
primordial de la organizacién, y la accién normativa, el medio por
excelencia para lograrla'. Analizaré luego si se ha producido un
desplazamiento del hard law al soft law” o si, por el contrario, se ha pasado
del se/f-service normativo a un orden publico social internacional’.

2. La acciéon normativa de la OIT, medio para el logro de la
justicia social

En no pocos casos, la controversia acerca de los nuevos métodos de
accion normativa de la OIT se apoya en un dilema artificial: que la OIT
renuncia a su razén de ser original para asegurar su supervivencia en
tiempos de globalizacién y crisis econémica®. La polémica se basa
entonces en la confusiéon entre los fines que debe alcanzar y los medios de

! La Constitucién original de la OIT era la Parte XIIT (Llabour) del Tratado de Versalles,
que se firmo6 el 28 de junio de 1919 para poner fin a la primera guerra mundial. Cfr., por
todos, Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 2 y 3).

2 Maupain (2012: 2 ss).
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accion de que dispone la OIT. De manera mas o menos explicita, muchas
de las criticas consideran evidente que la identidad de la OIT se funda en
la accion normativa. Ahora bien, las normas de la OIT no son un fin en si
mismo, sino el medio mas importante de que dispone la OIT para la
consecuciéon de sus fines y objetivos y la concrecién de los principios que
establecen el Preambulo de la Constitucién y la Declaracién de Filadelfia’.
En efecto, la accién normativa es el proceso mediante el cual la OIT
traduce los objetivos y principios que enuncian el preambulo de su
Constitucion y la Declaracion de Filadelfia en dos clases de instrumentos
internacionales del trabajo: los convenios, o tratados que obligan a los
Estados miembros si los ratifican, y las recomendaciones, que carecen de
valor vinculante, y ofrecen un modelo de regulacién a los Estados, que
sirve para orientar las politicas y la accién de las autoridades nacionales.
En uno y otro caso, los instrumentos que adopta la OIT solo crean
efectos juridicos en la medida en que los Estados miembros aceptan
incorporarlos al ordenamiento juridico interno’. Asi definida, la accién
normativa constituye la columna vertebral de la OIT, y sostiene y dirige el
conjunto de actividades de la organizacién al servicio de sus objetivos
constitucionales. La Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una
globalizacion equitativa, de 2008, reafirma el papel central de las normas
internacionales del trabajo, como uno de los medios importantes gracias a
los cuales la OIT alcanza sus objetivos. En efecto, el dltimo parrafo del
preambulo de la Declaraciéon afirma que la organizacion debe “promover
la politica normativa de la OIT como piedra angular de sus actividades
realzando su pertinencia para el mundo del trabajo, y garantizar la funcién
de las normas como medio util para alcanzar los objetivos constitucionales
de la Organizaciéon”. La Declaraciéon recuerda que, si bien las normas
internacionales del trabajo son una de las muchas herramientas de que
dispone la organizacién para ayudar a los Estados Miembros, el sistema
normativo y el tripartismo representan la ventaja tGnica de la organizacion’.
Por medio de la accién normativa, la OIT ejerce un verdadero magisterio
sobre los Estados miembros, dando un contenido preciso a los objetivos

3 Como subraya Michel Hansenne, el Director general de la OIT, en 1997, en su informe
a la 85" Conferencia Internacional del Trabajo, “les normes de 'OIT ne sont en effet pas
une fin en soi; elles sont 'un des moyens — incontestablement le plus important — dont
I’Organisation dispose pour atteindre ses objectifs et concrétiser les valeurs énoncées
dans sa Constitution et la Déclaration de Philadelphie”: Cfr. OIT (1997: 3) y, asimismo,
OIT (2007), parrafo 23, Maupain (2012: 7) y Torres (2012: V).

* Maupain (2012: 7).

5> Parte II, A. Cfr., asimismo, OIT (2011a), parrafo 8 y Gil y Ushakova (2007) acerca de la
OIT y el dialogo social.
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de progreso y justicia social enunciados en su Constituciéon’. Las normas
internacionales del trabajo son la meta que permite armonizar la
legislacion y la practica nacionales en un 4mbito determinado’. Asimismo,
la accién normativa ofrece el patrén incontestable con el que cabe medir,
de manera objetiva, la realidad del progreso en los Estados miembros®.
Ahora bien, la accién normativa no basta por s sola’. Careceria de
impacto sobre la realidad de las condiciones de vida y trabajo en el mundo
sin la legitimidad que le confiere el debate tripartito universal del que
resulta, y sin el marco institucional que le da su eficacia, al llevar a los
Estados miembros a traducir los instrumentos en su legislaciéon nacional.
En virtud de su mandato constitucional, incumbe a la OIT no solo indicar
a los Estados el camino hacia sus objetivos de progreso, sino también
hacerles el trayecto hacia la virtud, si no agradable, al menos lo mas
transitable posible. Eso significa que la OIT ha de tener la capacidad para
actuar sobre el sistema de relaciones entre los Estados, y transformarlo en
cierto modo, a fin de crear las condiciones propicias para que modifiquen
su legislacion, ratifiquen o no los convenios correspondientes.

Asi, cabe discernir las dos funciones y apuestas institucionales que dotan
de identidad a la OIT entre las organizaciones internacionales'. La
primera funcién, de orden politico, consiste en difundir y promover un
modelo tripartito de progreso social, cuya legitimidad se funda en la libre
conciliacién de los intereses de los trabajadores y empresarios, bajo el
arbitraje de los gobiernos. La segunda, de orden econémico, es conciliar
los avances hacia los objetivos de progreso social que enuncia su
Constitucion y las exigencias inherentes a la apertura e interdependencia
de las economias, que deben impulsar ese progreso social. La apuesta
institucional de la primera funcién es la universalidad, y la de la segunda, la
persuasion o, de manera mas precisa, la de lograr ese objetivo de
conciliacién por medios normativos cuya eficacia reposa, en ultimo
extremo, en la capacidad de persuasion de la OIT. El verdadero dilema a
que se enfrenta la OIT se refiere a su capacidad para cumplir sus objetivos
constitucionales en un nuevo contexto, de economia globalizada y

6 Cfr. Maupain (2012: 7), quien aflade: “Ce «magistére» n’est donc pas seulement d’ordre
moral, mais comporte un intérét pratique treés tangible, en particulier celui d’offrir aux
pays qui n’ont pas de législation du travail dans certains domaines, ou qui souhaitent la
réviser, ou, encore, qui manquent de tradition en la maticre un «modele» de
réglementation agréé par la communauté internationale sur une base tripartite” (nota 15).
7OIT (2014: 21).

8 Maupain (2012: 7)

9 Sigo a Maupain (2012: 7 y 8) en lo que queda de parrafo.

10 Acepto el planteamiento de Maupain (2012: 8 ss).
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capitalismo financiero, basandose en las decisiones y apuestas
institucionales que realizaron sus fundadores en 1919, mediante un
compromiso entre lo deseable y lo posible, y que no han cambiado desde
entonces.

Segun el Preambulo de la Constituciéon de la OIT, el objetivo inicial de la
organizacion era lograr la paz, la justicia social y una competencia
econémica equitativa''. Las tres finalidades se sitGan en planos diferentes:
la paz, en el politico; la justicia, en el social, y la concurrencia econémica,
en el econémico. La competencia econémica se menciona como un
obstaculo posible al progreso de la legislacion social; de ahi que convenga
adoptar medidas uniformes para garantizar la equidad de las condiciones
de la competencia en el ambito internacional. En el texto del preambulo,
el objetivo de la justicia social tenfa un caracter central, por contribuir a la
consecucién de los dos objetivos restantes. Con todo, no se precisaba el
alcance de esa relevancia, ni existia un acuerdo explicito sobre la jerarquia
de los tres objetivos mencionados % Si las pretensiones pueden parecer un
tanto utépicas, al menos en su formulacién, los objetivos generales y los
ambitos de actuaciéon que se asignan a la organizaciéon son, por el
contrario, concretos”’. A modo de ejemplo, de forma desordenada, el
preambulo menciona nueve, como la reglamentacién de la jornada diaria y
semanal, o el reconocimiento del principio de la libertad sindical'®. En
cualquiera de esos ambitos, los Estados parte deben lograr la adopcion de
“condiciones de trabajo humanas””. De igual modo, el articulo 427 del
Tratado de Versalles contiene nueve principios y métodos, de importancia

11 Fl preambulo afirma: “Whereas the League of Nations has for its object the
establishment of universal peace, and such a peace can be established only if it is based
upon social justice”; “whereas conditions of labour exist involving such injustice,
hardship, and privation to large numbers of people as to produce unrest so great that the
peace and harmony of the world are imperilled; and an improvement of those conditions
is urgently required”; “whereas also the failure of any nation to adopt humane conditions
of labour is an obstacle in the way of other nations which desire to improve the conditions
in their own countries”.

12 Bonvin (1998: 23).

13 Subrayan este hecho Hennion, Le Barbier-Le Bris y Del Sol (2013: 8).

14 %(...) as, for example, by the regulation of the hours of work, including the
establishment of a maximum working day and week, the regulation of the labour supply,
the prevention of unemployment, the provision of an adequate living wage, the
protection of the worker against sickness, disease and injury arising out of his
employment, the protection of children, young persons and women, provision for old
age and injury, protection of the interests of workers when employed in countries other
than their own, recognition of the principle of freedom of association, the organisation
of vocational and technical education and other measures”.

15 %(...) to adopt humane conditions of labour”.

@ 2015 ADAPT University Press
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especial y urgente. Asi, el preambulo de la Constitucion de la OIT
identifica la justicia social con la mejores condiciones materiales de
trabajo, e indica las materias cuya regulacion es objeto de la competencia
de la OIT. En el preambulo, la presentaciéon de los objetivos de la
organizacion adolece de un defecto fundamental: la enumeracién no
exhaustiva y mas o menos aleatoria puede dar la impresién de que se trata
de la simple yuxtaposicién de objetivos independientes entre si'’. Con un
programa tan diversificado, siempre ha resultado un desafio, para la OIT,
mantener unos métodos y una filosofia coherentes e integrados'’. En no
pocos casos, ha faltado una coordinacién entre los diferentes programas y
departamentos.

Frente a la barbarie de la segunda guerra mundial, la Declaraciéon de
Filadelfia de 1944 relativa a los fines y propositos de la OIT especifico y
desarroll6 atin mas el objetivo de promover la justicia social'®. En 1946, la
Declaracién pasa a constituir un anexo y parte integrante de la
Constitucion de la OIT, y sustituye a los principios generales del articulo
427 del Tratado de Versalles. El instrumento reafirma el principio esencial
en que se basa la Organizacién: “el trabajo no es una mercancia” [I, a)]"”,

16 Maupain (2009: 17).

17 Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 11).

18 Acerca de la Declaracion de Filadelfia, cfr., por todos, Lee (1994), Trebilcock (2009: 11
ss) y Supiot (2010a).

19" Al suprimir el adverbio “simplemente” (“werely”), y sefialar que “labour is not a
commodity” [I, a)], el documento expresa de forma mas nitida una idea ya presente en la
Constitucion original de la OIT. Bajo la rabrica “General Principles”, el articulo 427 de la
Parte XIII (“Labour”) del Tratado de Paz de Versalles mencionaba una serie de
“methods and principles”. El primero de ellos rezaba asi: “The guiding principle [...] that
labour should not be regarded merely as a commodity or article of commerce”. Mediante
esa afirmacién solemne, y como destacan Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 8),
la Declaracion de Filadelfia reafirma el principio esencial de la OIT y reconoce la
dignidad y el valor del trabajo, en respuesta a la nocién de inspiracién marxista de que, en

LR}

el capitalismo, el trabajo se convierte en una mercancia. Segun la concepcién de la OIT,
todas las formas de trabajo pueden ser fuente de bienestar e integraciéon social, si se
hallan debidamente reglamentadas y organizadas. No puede negarse que el trabajo se
vende y se compra, pero los mecanismos del mercado de trabajo deben someterse a fines
mas elevados. La Declaracién protege la dignidad del trabajador, destaca la dimension
subjetiva del trabajo, y afirma la preeminencia de la persona del trabajador, como sujeto
que trabaja, sobre la dimensién objetiva del trabajo, es decir, sobre el fruto, resultado o
producto final del trabajo humano. El trabajador no puede tratarse como un simple
medio. El trabajo no se agota en los aspectos meramente materiales, sino que debe
permitir la realizacién personal, el progreso material, la integraciéon en la sociedad y la
participacién en la comunidad. As{ pues, la Constitucion original de la OIT y la
Declaracion de Filadelfia exigen la proteccion de los derechos fundamentales, tanto
individuales como colectivos, del trabajador. Ia actividad normativa de la OIT debe

www.adaptinternacional.it
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sefiala que “la libertad de expresion y de asociacion es esencial para el
progreso constante” [I, b)], y reitera que “la paz permanente solo puede
basarse en la justicia social” (II). La Declaracién reconoce la primacia de la
dimension social sobre la econémica. Ademas, consagra la competencia
de la OIT en el ambito de los derechos humanos, con lo que la
organizacion asume un papel pionero en la materia. La Declaracion
proclama la importancia de la dignidad del ser humano y el respeto de los
derechos humanos. Segun la seccion 11, a), de la Declaracién, “todos los
seres humanos, sin distinciéon de raza, credo o sexo, tienen derecho a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de
libertad y dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de
oportunidades”. La concepcién de los derechos humanos de la
Declaraciéon de Filadelfia combina las perspectivas material y espiritual, y
se articula alrededor de cuatro ideas fundamentales: la libertad, la dignidad,
la seguridad econémica y la igualdad de oportunidades. La Declaracién no
se limita a reconocer la libertad o la igualdad de oportunidades, sino que
destaca también la importancia de la seguridad econémica. En este
sentido, la seccion III de la Declaracion recomienda la adopcion de “un
salario minimo vital para todos los que tengan empleo™, y “extender las
medidas de Seguridad Social para garantizar ingresos basicos a quienes los
necesiten y prestar asistencia médica completa®. La ampliacién del
campo de competencia material a las condiciones de vida se comprueba
por la mencién de la necesidad de “suministrar alimentos, vivienda y
medios de recreo y cultura adecuados”.

De este modo, y al tiempo que reafirma la competencia de la organizacion
acerca de las condiciones de trabajo, el texto de la Declaracion acredita la
extensiéon del campo de accién de la OIT, que engloba también los
aspectos econémicos y humanos. En cada uno de esos ambitos, la

encaminarse a la proteccién de la persona del trabajador, y a garantizar el derecho de
asociacién o el principio de la no discriminaciéon por razén de sexo. Acerca de los
posibles origenes e implicaciones de la expresion “el trabajo no es una mercancia”, cfr.
O’Higgins (1996), Grandi (1997), Ballestrero (2010: 6 ss) y Evju (2012). En palabras de
Ballestrero (2010: 8), “la guerelle sulla paternita e sul significato originario ¢ certamente
interessante per gli storici del diritto, ma lo ¢ meno per gli studiosi del diritto positivo,
per i quali cio che conta ¢ che I'espressione «il lavoro non ¢ una merce» abbia acquistato
successivamente il piu ampio significato etico e giuridico di recisa negazione del valore
mercantile del lavoro, spostando la protezione dal lavoro in astratto ai diritti
fondamentali della persona che lavora, per la quale il lavoro ¢ opportunita di sviluppo
della persona umana e di progresso materiale”.

20 Seccién 111, d).

21 Seccion 111, f).

22 Seccion 111, ).

@ 2015 ADAPT University Press



Jost Luis GIL Y GIL

Declaracion de Filadelfia define un cierto numero de principios, que
constituyen, desde entonces, los fundamentos axiolégicos que inspiran la
actividad de la OIT®. A partir de la Declaraciéon de Filadelfia, la OIT no
ha circunscrito su misiéon a los aspectos econémicos o sociales, sino que
se ha esforzado por promover el desarrollo espiritual de la persona, en
condiciones de libertad y dignidad. Si bien las tareas de la OIT no se
limitan a la tutela de los derechos humanos, los principios que contiene la
Declaracion orientan todas las acciones de la organizacion, y constituyen
un umbral minimo que permite alcanzar otros objetivos. Asi, el centro de
la actividad de la OIT no es tan solo el trabajador, sino el propio
hombre*. Ta Declaracién buscé establecer un umbral de protecciéon que
pudiera adaptarse a los diferentes contextos sociales, politicos, religiosos o
culturales. Para lograr un amplio consenso, la Declaracién solo recogio
principios y derechos que se consideraban trascendentales. La validez
universal de la Declaraciéon se funda asi en su caricter razonable y
minimo®. El tiempo no ha hecho sino confirmar lo acertado de esa
perspectiva. Desde que se aprobd, la Declaracion apenas se ha puesto en
entredicho. A fin de salvaguardar el consenso en torno a la Declaracién de
Filadelfia, se ha considerado preferible, en vez de ampliar el catalogo de
derechos, trabajar para que se respeten los derechos ya reconocidos™. El
espiritu de Filadelfia no ha perdido su vigencia, y sigue siendo valido
como punto de vista para esgrimir la justicia social frente a la tiranfa de los
mercados”.

La justicia social es una nocién amplia, que engloba muchos aspectos™.
De los esenciales se ocupa la OIT, como organismo especializado de la
ONU?. Con caricter objetivo, el ambito competencial de la OIT abarca

23 Bonvin (1998: 52 y 53).

24 Bonvin (1998: 56).

25 Bonvin (1998: 59 y 60).

26 Bonvin (1998: 63).

27 Supiot (2010a y 2010b).

28 En palabras de la ONU (2006: 13), “in the contemporary context, social justice is
typically taken to mean distributive justice. The terms are generally understood to be
synonymous and interchangeable in both common parlance and the language of
international relations”.

29 El articulo 57 de la Carta de las Naciones Unidas, de 1945, dispone:

“l.  Los distintos organismos especializados  establecidos  por  acuerdos
intergubernamentales, que tengan amplias atribuciones internacionales definidas en sus
estatutos, y relativas a materias de caricter econdémico, social, cultural, educativo,
sanitario, y otras conexas, seran vinculados con la Organizacién de acuerdo con las
disposiciones del Articulo 63.

2. Tales organismos especializados asi vinculados con la Organizacién se denominaran en
adelante “los organismos especializados”.

www.adaptinternacional.it
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los derechos en el trabajo y la politica social. Ahora bien, en cuanto
organizacion internacional universal, la propia ONU tiene competencia
para regular aspectos sociales que afectan a la proteccion de los
trabajadores. Las migraciones laborales ofrecen un buen ejemplo. Que
puede darse una competencia concurrente entre la OIT y la ONU, como
organizacion con competencias universales, lo demuestra el Acuerdo de
1947 entre ambas, que delimit6 las competencias de una y otra, y adjudico
ala OIT el campo de las migraciones laborales, o de los migrantes como
trabajadores, y a la ONU, el estatus como no nacionales™. La OIT adoptd,
en 1949, el Convenio num. 97 sobre los trabajadores migrantes (revisado)
y la Recomendacion num. 86 del mismo nombre que lo acompafia, y en
1975, el Convenio nim. 143 sobre los trabajadores migrantes
(disposiciones complementarias) y la Recomendaciéon nim. 151 sobre los
trabajadores migrantes’. Por su parte, para proteger los derechos
humanos de una categorfa vulnerable de personas, la ONU ha regulado
también las migraciones laborales™ Asf, la Convencién internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares, adoptada por la ONU en 1990, constituye la expresion
normativa del enfoque de la politica migratoria basado en los derechos™.

30 Ushakova (2013a: 25 ss).

31 Gil (2009 y 2013).

32 Cfr. Ushakova (2013a).

33 Desde la perspectiva internacional universal, la Convencién representa uno de los
resultados del proceso codificador de la ONU en materia de derechos humanos: forma
parte de los nueve tratados fundamentales adoptados en ese ambito, que comprenden
tanto los dos pactos llamados a proteger los derechos civiles y politicos y econémicos
sociales y culturales de toda persona, como los instrumentos destinados a la proteccién
de los derechos de diferentes grupos, llamados a veces colectivos vulnerables (mujeres,
niflos y, mas recientemente, personas con discapacidad). Siguiendo la sistematica de la
ONU, cabe distinguir entre la Carta Internacional de los Derechos Humanos y los nueve
instrumentos fundamentales sobre los Derechos Humanos. La Carta incluye la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948; el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, también de 1966, y sus dos protocolos
opcionales. Entre los tratados fundamentales, se encuentran: los dos Pactos, la
Convencion internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
racial, de 21 de diciembre de 1965; la Convencion sobre la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979; la Convencién
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de 10 de
diciembre de 1984; la Convencién sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre de
1989; la Convencioén internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad,
de 13 de diciembre de 2006, y la Convencién internacional sobre la proteccién de todas
las personas ante desapariciones forzadas, de 20 de diciembre de 2006. Ademas, la
mayorfa de estos tratados fundamentales cuentan con protocolos adicionales. Véase una
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Por otro lado, las discusiones acerca de la dimension social del comercio
global han servido para aquilatar la competencia constitucional especifica
de la OIT, y no de otras organizaciones internacionales, como la OMC, en
el logro de la justicia social en un mundo cada vez mas interdependiente,
debido a la globalizacién y a la liberalizacién del comercio™. Sin entrar
ahora en el problema de si las cuestiones laborales y el empleo entran o no
en el mandato constitucional de otras organizaciones internacionales,
como el BM, el FMI, o la OMC”, interesa destacar que existe un
consenso, en la comunidad internacional, acerca del papel protagonista
que corresponde a la OIT en la materia. Cabe mencionar, en este sentido,
las conclusiones de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social, que tuvo
lugar en Copenhague, en 1995, y, asimismo, la declaracién final de la
primera conferencia ministerial de la OMC, celebrada en Singapur, del 9 al
13 de diciembre de 1996”. La respuesta de la OIT a esas invitaciones fue
la Declaracion de 1998, sobre los principios y derechos fundamentales en
el trabajo™. Que la responsabilidad constitucional especifica para el logro
de la justicia social corresponda a la OIT, y no a otras organizaciones
internacionales, como la OMC, implica que solo pueden utilizarse los
mecanismos de supervisiéon y control de esa organizacion, fundados en la
persuasion, y no, por ejemplo, los mecanismos sancionadores del sistema
de solucion de diferencias de la OMC. Sin entrar ahora en la discusién

informacién mas detallada en: http://www2.ohchr.org/english/law/index.htm.

34 Como sefala Galgano (2010a: 273 ss. y 2010b: 74 ss.), cabe distinguir tres modos de
ser posibles de la economia de mercado, que corresponden a otros tantos estadios de su
evolucién: el mercado nacional, el mercado internacional y el mercado global.

35 Cfr. Ushakova (2013b) acerca de la cooperacién de la OMC y la OIT para promover el
empleo.

36 Cfr. ONU (1995), parrafo 98, apartado c), en el que se dice la aplicacion de la
Declaraciéon de Copenhague y el Programa de Acciéon de la Cumbre entrafiara la
participacién de muchas entidades del sistema de las Naciones Unidas, y que, con el fin
de asegurar la coherencia de sus esfuerzos, la Asamblea General debe prestar atencion a:
“Pedir a la Organizacién Internacional del Trabajo, que por su mandato, estructura
tripartita y experiencia tiene un papel especial que desempefiar en materia de empleo y
desarrollo social, que contribuya a la aplicacion del Programa de Accién”.

37 La declaracién renueva el compromiso de los Estados Miembros de respetar las
normas fundamentales del trabajo internacionalmente reconocidas; destaca que el
crecimiento y el desarrollo econémicos impulsados por el incremento del comercio y la
mayor liberalizacién comercial contribuyen a promoverlas, y rechaza la utilizacién
proteccionista que pudiera hacerse de las mismas; y afirma que la OIT es el érgano
competente para establecer esas normas y ocuparse de ellas, y apoya su labor de
promocion de las mismas: cfr. OMC (1996), parrafo 4. Queda, pues, claro el papel de
primer orden de la OIT en la definicién y puesta en practica de las normas
internacionales del trabajo.

38 Cfr. infra el apartado 3.
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acerca de la eficacia que tendrfan los mecanismos sancionadores de la
OMC, wusados para proteger la justicia social en los intercambios
comerciales, parece evidente que la comunidad internacional ha
renunciado, por ahora, a una protecciéon mas intensa de la justicia social en
el marco del sistema multilateral. Pero, por otro, ha despejado las dudas
acerca del porvenir de la OIT. ;Qué hubiera supuesto para la OIT el que
la OMC se hubiese ocupado también de la dimensién social del comercio
global? ¢No habrfa quedado reducida a un papel marginal? Asi, el
consenso acerca de la competencia de la OIT puede interpretarse de dos
modos. Por un lado, cabe pensar que la comunidad internacional relega las
cuestiones sociales a la OIT, una organizacién con menos recursos y con
mecanismos de supervisiéon y control que, aun eficaces, carecen de la
coercién de que gozan los de otras organizaciones internacionales, como
la OMC. Pero, por otro, puede sostenerse que la comunidad internacional
ha renovado su confianza en la OIT, una organizacién casi centenaria, con
caracteristicas unicas y una capacidad probada para adaptarse a los nuevos
contextos histéricos, politicos, sociales y econémicos. El problema estriba
en saber si la OIT serd capaz de responder al desafio, y cumplir sus
objetivos constitucionales en un nuevo contexto, de economia globalizada
y capitalismo financiero.

Ya desde 1994, la OIT reflexiona sobre el modo mas adecuado para que la
accion normativa responda a los desafios de la globalizacion, y ayude a
conciliar el desarrollo econémico y los derechos de los trabajadores™.
Como resultado de ese proceso, la organizacién ha actualizado su
mensaje. Asi, ha adoptado la Declaracién relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, de 1998, y la Declaracién sobre la
justicia social para una globalizaciéon equitativa, de 2008. Ademas, desde
1999, promociona el concepto ético-juridico de trabajo decente®. Poco

¥ OIT (1994: 45 ss y 1997). Acerca del papel de la OIT, la justicia social y la
globalizacion, cfr., por todos, Sengenberger y Campbell (dirs.) (1994), Maupain (1999),
Sengenberger (2005a y 2005b), Sweptston (2005), Standing (2008) y Bogensee (2011).

40 El término frabajo decente aparece por primera vez en 1999, en la memoria de ese titulo
del Director General de la OIT, Juan Somavia, a la Conferencia Internacional del
Trabajo: cfr. OIT (1999). El concepto integra o aglutina los objetivos estratégicos o
pilares del mandato constitucional de la OIT: los derechos en el trabajo, el empleo, la
proteccion social y el didlogo social, sin olvidar el objetivo transversal de la igualdad de
género y la no discriminacién. De este modo, el trabajo decente es un reflejo veraz de la
Constitucion de la OIT. En el concepto de trabajo decente, y como destacan Egger y
Sengenberger (2001: 29), se halla implicita la idea expresada en la Constitucién de que el
trabajo no es una mercancfa. Para Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 239), la
idea del trabajo decente proviene de la Declaracién de Filadelfia, que promueve el
desarrollo y el bienestar de las personas “en condiciones de libertad y dignidad, de
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antes de que estallase la crisis financiera y econémica, la OIT adopto la
Declaracion sobre la justicia social para una globalizaciéon equitativa, de
2008, que expresa la vision contemporanea del mandato de la OIT en la
era de la globalizacion, y reafirma los valores fundamentales de libertad,
dignidad humana, justicia social, seguridad y no discriminacién®. Tales
valores, esenciales para el desarrollo social y la eficiencia econémica
sostenible, sustentan el Programa de Trabajo Decente y ponen de relieve
el espiritu de las actividades y los compromisos de la OIT. La Declaracién
institucionaliza y consolida el concepto de trabajo decente, y lo realza
como la piedra angular y el principio que gufa las politicas y tareas de la
organizacién para alcanzar sus objetivos constitucionales”. De este modo,
el elemento central de la Declaracién es el reconocimiento de dos
principios definitorios del Programa de Trabajo Decente. El primero es la
universalidad de los objetivos de la OIT. Todos los miembros de la
organizacion deben aplicar politicas basadas en los cuatro objetivos
estratégicos: el empleo, la proteccion social, el didlogo social y los
principios y derechos fundamentales en el trabajo®. El segundo es la
indivisibilidad de esos objetivos*. La Declaracién propone que, entre las
medidas de seguimiento, se investigue como interactian los objetivos

seguridad econémica y en igualdad de oportunidades”. En este sentido, la nocién hace
suyos los elementos de otro concepto fundamental y mas amplio de la OIT, la justicia
social, que desarrolla la Declaracién de Filadelfia de 1944. El concepto de trabajo decente
sirve para promocionar una visiéon general mas integrada de las actividades y programas
de la OIT. Es, pues, un marco para armonizar y dotar de unidad a los diferentes
departamentos de la OIT. Constituye quiza el mayor esfuerzo en la historia de la OIT
por construir y poner en practica un programa coherente e integrado, tanto a escala
nacional como internacional. En suma, el trabajo decente es un concepto ético-juridico,
un marco integrador de los pilares del mandato constitucional de la OIT y la respuesta de
la OIT a la globalizacién y la crisis financiera y econémica: cfr. Gil (2012a). Acerca del
trabajo decente, cfr., por todos, Egger y Sengenberger (2001), Ghai (2002, 2003 y 2005),
Servais (2004, 2011b y 2012), Ghai (ed.) (2006), Peccoud (dit.) (2006), Bonnechere (2007
y 2008), Boutin (2010: 51 ss), Ferrante (2011: 203 ss), Hughes y Haworth (2011: 74 ss),
Auvergnon (2012 y 2014), Gil (2012a) y Ushakova (2012).

4 OIT (2008 y 2009). Cfr. Maupain (2009) acerca de la importancia de la Declaracion de
2008.

42 Apartados 1, A) y B).

43 El apartado I A) recoge los cuatro objetivos estratégicos, y el apartado I B) afiade que
la igualdad de género y la no discriminaciéon deben considerarse cuestiones transversales
en el marco de los objetivos estratégicos.

4 El apartado I, B) reza asf: “Los cuatro objetivos estratégicos son inseparables, estan
interrelacionados y se refuerzan mutuamente. La falta de promocién de cualquiera de
ellos menoscabarfa el logro de los demas. Para obtener un maximo de impacto, los
esfuerzos encaminados a promoverlos deberfan formar parte de una estrategia global e
integrada de la OIT en pro del trabajo decente”.
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estratégicos entre si, y se informe periédicamente de los progresos
logrados para la consecucién de los objetivos del trabajo decente. La
Declaraciéon de 2008 ordena los objetivos que aparecian en el preambulo
de la Constitucién original de la OIT, y ofrece una concepcion dinamica y
proactiva de su contenido®. Asi, se pasa de la prevencion del desempleo a
la promocién del empleo; de la protecciéon contra los riesgos, a la
seguridad activa, y de la proteccién del tripartismo, a la promocion del
didlogo social. Existe, pues, una dinamica de progreso, que se apoya en el
estatuto reforzado de los derechos fundamentales. Ademas, la OIT
reclama un desarrollo sostenible. La Declaracién de 2008 subraya que solo
mediante el desarrollo sostenible de las empresas, publicas y privadas, sera
posible el crecimiento y la generacién de mayores oportunidades y
perspectivas de empleo e ingresos para todos". Pero la OIT auspicia un
equilibro entre el desarrollo econémico y la justicia social. El crecimiento
y la mejora de la productividad no deben hacerse a costa de los derechos
de los trabajadores. El crecimiento no puede basarse solo en unos salarios
bajos, unas condiciones de trabajo flexibles y un despido facil y barato.
Para ser sostenible, el desarrollo econémico debe fundarse en el trabajo
decente. La crisis ha dado la razén al acento que pone la Declaraciéon en la
justicia social y la necesidad de los miembros de asumir activamente su
responsabilidad en el objetivo de una mejor distribucion de los beneficios
y los costes de la globalizacion®.

3. ¢Del bhard law al soft law?

El esfuerzo de actualizacion de la OIT, mediante la adopcién de las
Declaraciones de 1998 y 2008 y la promocion del trabajo decente, ha dado
a la organizaciéon una mayor visibilidad en el plano internacional, pero ha
suscitado también reservas, e incluso criticas virulentas, fundadas en
consideraciones de caracter juridico, econémico o sociolégico que
traslucen la misma inquietud: que, al centrar la accién normativa en los
derechos fundamentales de los trabajadores, y en la estrategia del trabajo
decente, la OIT se ha apartado de su vocaciéon fundamental, e incluso la
ha traicionado®. Asi, se ha reprochado a la OIT que ha relegado la accién
normativa tradicional, consistente en la elaboracion de instrumentos de
caracter vinculante, y ha recurrido a instrumentos de soff /aw, poniendo el

4 Maupain (2009: 13 ss.).

4 Apartado I, A), i).

47 Maupain (2009: 3 y 2012: 66).
4 Maupain (2012: 5y 6).
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acento en la promocién y el fomento, en vez de la aplicaciéon, y
apoyandose en una normatividad difusa, propia de la nocién de trabajo
decente®.

Resulta innegable que, en los ultimos afios, ha bajado el ritmo de
producciéon de instrumentos y, en particular, de convenios. Basta
comparar el numero de instrumentos que se adoptaba en épocas
anteriores, sobre todo tras la segunda guerra mundial, y el que se aprueba
ahora. Las causas posibles de esa situaciéon son multiples: el mayor
numero y heterogeneidad de Estados miembros, que hace mas dificil el
consenso; el temor de los Estados a asumir nuevas obligaciones en
tiempos de globalizacién y crisis econémica, que supongan compromisos
internacionales a largo plazo que lastren la productividad; el temor a que,
en una época de neoliberalismo y fundamentalismo del mercado, en que
los derechos han sufrido una regresién en las legislaciones de algunos
paises, como consecuencia de la crisis financiera y econdmica, la
actualizacién de los instrumentos pudiera suponer que el acuerdo solo se
lograse a costa de reducir la proteccion, por ejemplo frente al despido
injustificado; la existencia de un derecho comun internacional ya muy
elaborado y, con frecuencia, poco ratificado por los Estados; la
conveniencia de consolidar y perfeccionar las normas ya adoptadas, para
acomodatlas a las nuevas necesidades, en vez de crear otras nuevas, que
quiza pocos Estados ratificarfan.

Junto al descenso en el numero de adopcién de instrumentos vinculantes,
proliferan los instrumentos de sof# /aw, tales como las declaraciones o los
marcos no vinculantes. Asi, cabe mencionar cabe mencionar Ia
declaracion tripartita de la OIT de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social, adoptada por el Consejo de
Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo en 1977, y
enmendada en 2000 y 2006. En la década de los afios 60 y 70, las
actividades de las empresas multinacionales fueron objeto de grandes
debates. A raiz de ellos, se desplegaron esfuerzos para establecer
instrumentos internacionales destinados a reglamentar la conducta de las
empresas multinacionales y a fijar las condiciones que han de regir las
relaciones de las empresas multinacionales con los paises huéspedes, sobre
todo en el mundo en desarrollo. Las cuestiones relativas al trabajo y a la
politica social figuraban entre las preocupaciones suscitadas por las
actividades de las empresas multinacionales. La busqueda por parte de la

4 Cfr. un analisis de esas criticas en Hughes y Haworth (2011: 45 ss.).

0 Cfr. OIT (2006). El Consejo de Administracién de la Oficina Internacional del Trabajo
adopto la declaracion en su 204.* reunién (Ginebra, noviembre de 1977), y la enmendé
en sus 279.* (noviembre de 2000) y 295.* (marzo de 2006) reuniones.
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OIT de orientaciones internacionales en lo tocante a los asuntos de su
incumbencia se plasmé en la adopcion, en 1977, por el Consejo de
Administracién, de la Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social. Los principios establecidos
en ese instrumento internacional ofrecen a las empresas multinacionales, a
los gobiernos, a los empresarios y a los trabajadores orientaciones en
materia de empleo, formacién, condiciones de trabajo y de vida vy
relaciones laborales. Refuerzan sus disposiciones ciertos convenios y
recomendaciones internacionales del trabajo, a cuyo respecto se insta a los
interlocutores sociales a que los tengan presentes y los apliquen en toda la
medida de lo posible. Asimismo, la OIT adopt6 la Declaracién sobre los
principios y derechos en el trabajo, en 1998, y la Declaracién sobre la
justicia social para una globalizacién equitativa, en 2008. Al respecto,
conviene recordar que, pese a su relevancia y al hecho de que vinculan a la
OIT, las Declaraciones de 1998 y 2008 se proclamaron en la Conferencia
Internacional del Trabajo sin someterse al procedimiento de adopcién de
los convenios o recomendaciones que establece el articulo 19 de la
Constitucion. A diferencia de cuanto sucede con la Declaracion de
Filadelfia, que, desde 19406, pasé a constituir un anexo y parte integrante
de la Constitucion de la OIT, las Declaraciones de 1998 y 2008 no
modifican las competencias, ni forman parte de la Constituciéon de la OIT.
Con todo, conviene resaltar que la Declaracion de 1998 se apoya en
instrumentos vinculantes: deduce los principios y derechos fundamentales
en el trabajo de la Constitucién y la Declaraciéon de Filadelfia y de los
ocho convenios fundamentales que los han desarrollado.

En otros ambitos, la OIT ha recurrido también a instrumentos de sof# law.
Asi, en la actividad normativa de la OIT para la proteccion de los
trabajadores migrantes, destaca la coexistencia de instrumentos
vinculantes y no vinculantes. Junto a la actividad normativa tradicional,
que se traduce en la adopcién de convenios y recomendaciones, la OIT ha
ensayado nuevos métodos de acciéon normativa, de caracter no vinculante,
voluntario o promocional. En 1949 y 1975, la OIT adopté dos Convenios
y las Recomendaciones que los acompanan: el Convenio nim. 97 sobre
los trabajadores migrantes (revisado) y la Recomendaciéon nimero 86 del
mismo nombre, y el Convenio nimero 143 sobre los trabajadores
migrantes (disposiciones complementarias) y la Recomendaciéon numero
151 sobre los trabajadores migrantes. En el curso de sesenta afios, los
Estados que, tras la Segunda Guerra Mundial, estuvieron en el origen de la
actividad normativa sobre la migracién laboral, dudaron del principio de
establecimiento de reglas vinculantes y, por ultimo, lo rechazaron por
completo. En 2004, luego de una discusiéon general en la Conferencia
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Internacional del Trabajo, los Estados miembros decidieron adoptar un
nuevo instrumento para la protecciéon de los trabajadores migrantes. Sin
embargo, se preocuparon de estipular que tendria un caracter no
vinculante. Como lo llamaron marco multilateral no era una
recomendacion internacional que diese lugar al compromiso implicito en
esa forma de documento, segun el articulo 19, apartado sexto, de la
Constituciéon de la OIT. El marco multilateral no vinculante para las
migraciones laborales contiene principios y directrices no vinculantes, y
aporta un enfoque integrado y fundado en el respeto de los derechos™. En
1975, la mayorfa de los Estados miembros de la Organizacién no se
opusieron a la adopcién de un convenio, aunque no lo ratificaron después,
o incluso nunca tuvieron intencién de hacerlo. No obstante, en 2004, tras
la incorporacion de cincuenta Estados a la OIT, un nimero importante de
constituyentes consideraba inapropiado adoptar, como en 1949 y 1975, un
instrumento que crease obligaciones, de la clase que fuesen.

Al analizar las criticas que se han dirigido a la nueva orientacién, conviene
poner de relieve, ante todo, los limites de la contraposicion entre el hard
law y el soft law, aplicados a la accién normativa de la OIT. En primer
lugar, aun cuando son vinculantes, los convenios solo producen efectos,
en el ordenamiento juridico interno, si los ratifican los Estados miembros.
La ratificacion es voluntaria. Sin ella, un instrtumento de bard /aw, como es
el convenio, no produce efectos en el derecho interno. Una vez ratificado
el convenio, el pais esta sujeto al sistema de control regular de la OIT, que
se utiliza para garantizar que se aplica. En segundo lugar, desde sus
origenes, la acciéon normativa de la OIT se caracteriza por la coexistencia
de instrumentos vinculantes y no vinculantes: aunque son instrumentos
propios de la accién normativa tradicional de la OIT, previstos en la
Constitucion, las recomendaciones no tienen caracter obligatorio, pero
sirven para orientar las politicas y la accién de las autoridades nacionales.
En tercer lugar, el propio convenio puede contener partes no vinculantes,
como sucede en el Convenio MLC num. 186, de 2006, que distingue
cuatro niveles. Los niveles tercero y cuarto, que constituyen el “codigo”,
comprenden normas obligatorias (parte A) y pautas no obligatorias (parte
B) sobre como hacer efectivos los requerimientos del convenio.

En cuarto lugar, los convenios de la OIT son instrumentos flexibles.
Como es obvio, la flexibilidad ya existe en el principio de derecho
internacional segun el cual los Estados solo aceptan las reglas que desean.
Ahora bien, los convenios que elabora la organizacién aspiran no solo a la

51 OIT (2005a).
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universalidad, sino también a la flexibilidad”. Aunque no permiten
reservas™, los convenios de la OIT tienen en cuenta el hecho de que se
dirigen a paises con condiciones econdémicas, sociales y politicas muy
diferentes, y con distintos sistemas constitucionales y legales, y ofrecen a
los Estados miembros la posibilidad de optar por distintos grados de
compromiso, a través de férmulas diferentes y, sobre todo, de las
denominadas clausulas de flexibilidad™. Tas cldusulas de flexibilidad
permiten modular el alcance de las obligaciones™, o el objetivo del
instrumento™. También permiten excluir a ciertas categorias de personas o
de empresas’’, o a una parte del territorio del pais™. O habilitan al Estado
a que defina una cierta rama, industria o sector”’. En otros casos, las
definiciones de las personas a que se aplican deben basarse en un
porcentaje especifico de los asalariados o de la poblaciéon del pais”. La
flexibilidad afecta también a los métodos de aplicacién®. Asi, por poner
algtin ejemplo, el Convenio nim. 102 sobre la norma minima de seguridad

52 Como destaca OIT (2014: 19), los convenios se adoptan por el voto mayoritario de
dos tercios de los mandantes de la OIT, por lo que son la expresiéon de principios
reconocidos universalmente. El proceso legislativo unico de la OIT incluye a
representantes de los gobiernos, de los trabajadores y de los empresarios.

53 Cft. Servais (1986: 209 y 2011a: 76).

54 Cfr. Servais (19806). La OIT (2014: 19) indica que las clausulas de flexibilidad establecen
normas provisionales mas restringidas que las prescritas normalmente, para excluir a
determinadas categorias de trabajadores de la aplicacién del convenio, o para aplicar solo
algunas partes del instrumento.

5 Asi, por ejemplo, el Convenio nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social
permite elegir, al tiempo de la ratificaciéon, por medio de una declaracién formal, el
alcance de las obligaciones que asume el Estado.

5 Asi, los Estados pueden decidir por si mismos, tras realizar ciertas consultas, cual es el
objetivo del convenio: cfr., por ejemplo, el Convenio num. 26 sobre los métodos para la
fijacién de los salarios minimos, que no exige que los Estados miembros establezcan un
salario minimo especifico, sino que instauren un sistema y los mecanismos necesarios
para fijar los niveles salariales minimos adecuados para su desarrollo econémico: cfr.
OIT (2014: 19).

57 Cfr., por ejemplo, el Convenio (revisado) nim. 41, sobre el trabajo nocturno (mujeres),
y el Convenio nim. 89, sobre el trabajo nocturno (mujeres).

58 Cfr., por ejemplo, los Convenios nums. 24, 25, 62, 63, 77, 78, 88, 94, 95 o 96.

5 Cfr., por ejemplo, el Convenio num. 106 sobre el descanso semanal (comercio y
oficinas).

0 Tal sucede en muchos de los convenios de seguridad social.

61 E] Estado que ratifica un convenio debe adoptar cualquier acciéon que resulte necesaria
para hacer efectivas las previsiones del convenio. Asi, debe darse efecto a las
disposiciones del convenio por medio de la legislacién nacional, excepto en la medida en
que las disposiciones se apliquen por medio de convenios colectivos, laudos arbitrales o
sentencias judiciales, o de cualquier otra forma conforme a la practica nacional, como la
costumbre o las medidas administrativas.

17
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social incluye una clausula de flexibilidad, que permite la ratificacién con
la aceptacién inicial por un Estado de determinadas partes o
contingencias, sin perjuicio de la posibilidad de ampliar la ratificacion a
otras contingencias en una etapa posterior. Asimismo, los instrumentos de
proteccion de los trabajadores migrantes han ido adquiriendo, de forma
paulatina, una gran flexibilidad en la forma y estructura, mayor que en
otros casos, y que parece hallarse relacionada con el aumento del nimero
de Estados miembros de la OIT®.

Aclarados ya los limites de la contraposicion entre el bard law y el soft law,
resulta evidente que la OIT puede: mejorar la politica normativa y los
instrumentos vinculantes ya existentes, para lograr un cédigo internacional
del trabajo mas moderno y propio del siglo XXI; explorar nuevos
modelos para la elaboracion de las normas; conseguir que el soff /aw no sea
una alternativa, sino un complemento del hard law y, por ultimo,
propugnar una mejor articulacién y coherencia entre las distintas
iniciativas tendentes a lograr una regulacion social de la globalizaciéon que
concilie la eficacia econémica y la justicia social.

En primer lugar, la OIT puede mejorar la politica normativa™, que, como
todas las actividades de la organizacion, debe tender al logro de los cuatro
objetivos de la estrategia del trabajo decente que institucionaliza la
Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa, de 2008%*. Desde 2005, los componentes fundamentales de la

62 Awad (2010: 113) y Cholewinski (1997: 100 y 101). En veinticinco afios, el sistema
pasa de un convenio cuyas provisiones deben aplicar, en su totalidad, los Estados que lo
ratifiquen, a un instrumento opcional por naturaleza: los Estados partes pueden obligarse
a cumplir una sola de sus partes. Treinta afios mas tarde, no se aceptan ya las reglas
obligatorias o coercitivas. Pero la flexibilidad afecta también al nimero de previsiones de
los instrumentos, asf como a las materias que tratan. El Convenio nim. 143, de 1975,
tiene dos partes, contiene mas articulos y regula un mayor nimero de aspectos que el
Convenio nim. 97, de 1949. El marco multilateral para las migraciones laborales,
opcional por completo, va mas lejos. Incluye un nimero considerable de provisiones, y
cubre un ambito sustancialmente mas amplio de temas.

03 Actualmente, y como sefala la OIT (2011a), parrafo 2, se considera que la politica
normativa de la OIT es uno de los cuatro componentes de la estrategia relativa a las
normas. Los otros tres son: aumentar el impacto del sistema de control de la OIT y
fortalecerlo; mejorar el impacto del sistema normativo mediante la asistencia y la
cooperacién técnicas, y aumentar la visibilidad del sistema normativo. Los cuatro
componentes estan relacionados entre si y se refuerzan mutuamente. La politica
normativa y el sistema de control tratan de las cuestiones sustantivas que se contemplan
en las normas internacionales del trabajo. La asistencia y la cooperacion técnicas son,
junto con la estrategia de comunicacion, las herramientas que sostienen esos dos
componentes fundamentales.

64 OIT (2011a), parrafos 3 y 4.

6 OIT (2005b).
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politica normativa de la OIT son objeto de consultas, las cuales se
intensificaron en 2009 y 2010. Después de la discusion celebrada durante
la 309" reunién del Consejo de Administracion, se determiné por
consenso que la politica normativa de la OIT consta de los siguientes
elementos fundamentales: la determinacién de los mejores medios para
mantener el cuerpo de normas actualizado, de las normas que requieren
revision, de las normas actualizadas, y su promocioén, y de nuevos temas y
enfoques para las actividades normativas, asi como la preparacion y
adopcién de normas, y la aplicacién efectiva de las normas de la OIT.

Como ocurre en el plano nacional, ciertas normas internacionales del
trabajo pueden dejar de ser pertinentes como resultado de los cambios
econémicos, sociales, culturales y tecnolégicos, y deben modificarse
cuando ya no responden a las necesidades. Asi, la promocién de la
ratificacién de los convenios no excluye la posibilidad de su revisiéon y
actualizacién. En el marco de la OIT, el trabajo de revision o adaptacion
se ha llevado a cabo mediante varios métodos’’. En primer lugar, la
elaboracién de instrumentos que revisan un convenio o una
recomendacioén determinada puede inscribirse como un punto del orden
del dia de la Conferencia. En segundo lugar, han realizado esa tarea, de
manera sistematica, grupos de trabajo y comisiones del Consejo de
Administracion, en el marco de un enfoque global para determinar qué
instrumentos se hallan actualizados — y promover su ratificacién — y cuéles
deberian dejarse de lado, o ser objeto de una revisién o una solicitud de
informacién. En ese contexto, cabe mencionar el Grupo de Trabajo de
Ventejol, cuyos primer y segundo informes aprobd el Consejo de
Administracion en 1979 y 1987, respectivamente, y el Grupo de Trabajo
Cartier, que adopt6 sus informes en 1997 y 1998, Estaba previsto que la
Oficina publicara, en 2002, una compilacién de convenios vy
recomendaciones internacionales del trabajo”. Esas labores, que inclufan
también la clasificaciéon de los instrumentos de la OIT por temas, han

% OIT (2011a), parrafo 11. El documento aclara que la aplicacion efectiva de las normas
se afladi6 a rafz de las discusiones celebradas en noviembre de 2010, con el fin de reflejar
los comentarios formulados por el Grupo de los Empleadores y los Gobiernos de
Australia, Bangladesh, China y la India. Estos opinaban que el impacto de las normas no
se limitaba a la ratificacién, sino que también debifan tenerse en cuenta las medidas de
caracter general relacionadas con la aplicacién de las normas del trabajo. Se destacé la
importancia que revisten la cooperacion y la asistencia técnicas con el fin de mejorar la
aplicacion, garantizando asi la proteccién efectiva de los trabajadores en todo el mundo:
cfr. OIT (2011a), parrafo 11, nota 14.

%7 Doumbia-Henry (2015: 13 y 14).

%8 Cfr. OIT (2002b) sobre los trabajos del Grupo de Trabajo Cartier.

0 Cfr. OIT (2002a).
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continuado en los dltimos afios a cargo de la Seccion de Cuestiones
Juridicas y Normas Internacionales del Trabajo del Consejo de
Administracién, cuyo informe de noviembre de 2012 es digno de
mencién. Por ultimo, conviene recordar que, desde 1997, la Conferencia
Internacional del Trabajo puede retirar instrumentos. La posibilidad de
retirar convenios esta prevista en una enmienda al Reglamento de la
Conferencia, que se adopté al mismo tiempo que una enmienda
constitucional de 1997. De conformidad con el articulo 45 bis del
Reglamento, la derogacién se aplica a los convenios en vigor y el retiro a
los convenios que no se hallan en vigor y a las recomendaciones.

Pues bien, durante las consultas sobre un enfoque encaminado a instaurar
un mecanismo de examen de las normas, ha habido consenso en lo que
hace a los principios generales que deberfan orientar las discusiones sobre
la politica normativa y que, en ultima instancia, deberfan constituir la base
de las recomendaciones en relacion con el mecanismo de examen de las
normas. Asi, las propuestas presentadas no deberfan causar una reduccion
de la proteccién de que ya gozaban los trabajadores en virtud de los
convenios ratificados. Deberfa preservarse escrupulosamente el
patrimonio de derechos existentes, sin perjuicio de otras innovaciones que
se considere oportuno introducir. Las decisiones deberfan aportar
respuestas y ser pertinentes para las necesidades del mundo del trabajo.
Deberia aplicarse un criterio holistico, teniendo en cuenta cada uno de los
objetivos estratégicos, la necesidad de elaborar normas para las cuestiones
nuevas, la necesidad de examinar las normas vigentes, asi como promover
las normas y prestar asistencia técnica para la ratificaciéon y aplicacion
efectiva. Las decisiones debetfan basarse en andlisis detenidos. En fin, las
decisiones deberfan adoptarse por consenso. Se entendié que tales
principios rectores se fundan en los principios de la buena fe y en el
compromiso de todos los mandantes de velar por la aplicacion efectiva de
las conclusiones adoptadas. Asimismo, se invocé la existencia de un
principio juridico claro segin el cual, a falta de una nueva decision
consensuada, la decisiéon previamente adoptada en relacién con cualquier
instrumento, seguira en vigor hasta su sustitucion”.

De entre los esfuerzos recientes de la OIT para perfeccionar el codigo
internacional del trabajo, cabe mencionar la publicacién, en castellano,
francés e inglés, de la Compilaciin de convenios y recomendaciones internacionales
del trabajo’. Ta publicacion presenta, clasificados por temas, los convenios

70 OIT (2011a), parrafo 14.
T OIT (2015a). Vid., asimismo, en Gil y Ushakova (2015) una recopilacion, en inglés, de
los principales instrumentos de la OIT.
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y las recomendaciones de la OIT que no se han revisado, reemplazado o
considerado obsoletos, e indica su situacién actual (actualizados, en
situaciébn provisoria, instrumentos respecto de los cuales se solicita
informacién, pendientes de revision, instrumentos respecto de los cuales
no se han formulado conclusiones, o relacionados con los articulos
finales)””. La compilacién puede servir de base y referencia para la puesta
en practica del mecanismo de revision de normas, que ha aprobado el
Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo.

En segundo lugar, la OIT puede explorar nuevos modelos para la
elaboracién de las normas. Durante muchos afios, el Convenio num. 102,
sobre la norma minima de seguridad social, se ha considerado como un
modelo insuperable para la accién normativa, al unir la sofisticacion
técnica y la flexibilidad”. Con la adopcién, en 2006, del Convenio MLC
nam. 186, sobre el trabajo maritimo, que reagrupa instrumentos
anteriores, la OIT ha iniciado una nueva linea para la elaboraciéon de las
normas internacionales del trabajo. El convenio es original desde distintos
puntos de vista™. Combina la firmeza de exigir la observancia de unos
principios y derechos esenciales con la flexibilidad en su aplicacion,
mediante la atribucién concreta de responsabilidades y la determinacion
del organismo encargado de obtener resultados. El estilo y la forma del
convenio son una novedad para la OIT. El convenio se ha redactado en
un lenguaje llano y con una nueva estructura, a saber, articulos, un
reglamento y un cédigo que consta de dos partes. Cada regla va seguida
normalmente de una “norma’” obligatoria, y una “pauta” no obligatoria,
en la que se indica la forma en que debe aplicarse la norma”™. En el

72 El proceso de actualizacion de los instrumentos ha permitido determinar que, de los
189 convenios que ha adoptado la OIT, solo 82 estan actualizados. De los 107 restantes,
23 estan en situacion provisoria, tres son objeto de una solicitud de informacién, 22 estan
pendientes de revisién, uno no ha sido objeto de conclusiones y dos estan relacionados
con los articulos finales; los demas convenios (56) se han retirado o dejado de lado. Los
cinco protocolos adoptados estan actualizados. En cuanto a las 204 recomendaciones de
la OIT, 83 estan actualizadas, 22 se hallan en situacién provisoria, 12 son objeto de una
solicitud de informacién, 13 estan pendientes de revisién, una no ha sido objeto de
conclusiones y otra no se ha clasificado todavia; las demds recomendaciones (72) se han
revisado, considerado obsoletas, retirado o reemplazado. Cfr. el anexo el anexo de OIT
(2012a: 3 ss), que contiene una lista de los instrumentos que no se reproducen en la
Compilacion de convenios y recomendaciones internacionales del trabajo.

73 Maupain (2012: 46) subraya este hecho.

74 Cfr. OIT (2003a, 2003b y 2011b, parrafo 614) y, asimismo, Servais (2014: 41 ss.).

7> En efecto, en lo que hace a la estructura, el convenio contiene cuatro niveles. El
primero se presenta en la misma forma que los convenios internacionales del trabajo
clasicos, con articulos que regulan los derechos basicos y las disposiciones sobre el
instrumento como un todo, tales como la entrada en vigor y el procedimiento de
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Convenio MLC, también se instaura un mecanismo de “seguimiento
continuado de su aplicacion”.

El documento tiene tres objetivos: establecer, en sus articulos y reglas, una
serie firme de derechos y obligaciones; permitir, a través del codigo,
flexibilidad en la manera en que los Estados los aplican; y, por dltimo,
asegurar que esos derechos y obligaciones se cumplan apropiadamente y
que se controle su cumplimiento. Hay dos ambitos principales para la
flexibilidad en la aplicaciéon. Uno es la posibilidad de hacer efectivos los
requerimientos detallados de la Parte A del Coédigo a través de una
equivalencia sustancial (art. VI, paragrafos 3 y 4). El segundo se recoge a
través de la formulaciéon de requerimientos obligatorios de wvarias
disposiciones de la Parte A de modo general, dejando un ambito mas
amplio a la discrecién, como asi también a la accién precisa que ha de
adoptarse en el ambito nacional. La gufa que proporciona el Cédigo para
la aplicacién, en la Parte B, no es obligatoria. En cualquier caso, la ley y las
reglamentaciones nacionales deben respetar los derechos que menciona la
Declaracion de la OIT de los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo, de 1998, como, por ejemplo, la libertad sindical y la eliminacién
de la discriminaciéon respecto del empleo y la ocupaciéon (art. III). La
igualdad entre hombres y mujeres en el empleo supone todavia un
problema en una serie de paises que ha mantenido la prohibicion del
trabajo de las mujeres a bordo. Otra innovacién se manifiesta en la
manera de modificar el nuevo convenio, la cual se ha simplificado (arts.
XIV y XV). Se han introducido cambios en el convenio mismo y en los
articulos y el reglamento a través de enmiendas, en vez de por la adopcioén
de un convenio revisado o un protocolo. El c6digo puede modificarse por
un acuerdo tacito, un procedimiento inspirado por el establecido en los
instrumentos de otras organizaciones internacionales y, en particular, la
Organizacion Maritima Internacional (OMI). El Convenio se halla
sometido a una revisién continua por un comité tripartito establecido por
el Consejo de Administraciéon de la OIT, con especial competencia en el
area de las normas laborales maritimas (art. XIII).

revision. El segundo nivel consiste en el “reglamento”, y enumera los derechos y
obligaciones de las personas interesadas y las obligaciones de los Estados ratificantes. Los
niveles tercero y cuarto, llamados conjuntamente el “c6digo”, contienen detalles sobre la
aplicacion de las reglamentaciones: comprenden normas obligatorias (parte A) y pautas
no obligatorias, que sirven de asesoramiento (parte B), sobre coémo hacer efectivos los
requerimientos del convenio. El Estado que ratifica el Convenio se compromete a
respetar los derechos y obligaciones expuestos en el reglamento y a aplicarlo del modo
establecido en las previsiones correspondientes de la Parte A del codigo; ademas, debe
considerar debidamente el desarrollo de sus responsabilidades, como se dispone en la
Parte B (articulo VI del Convenio).
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El convenio puede ofrecer un modelo para la actividad normativa futura
de la OIT. Asi, por ejemplo, la Comision de expertos para la aplicacion de
los convenios y recomendaciones de la OIT ha sugerido que la
Conferencia internacional del trabajo utilice una técnica similar de
consolidacién para los instrumentos de seguridad social’®. Ha subrayado
que también se necesita un lenguaje llano en el terreno de la seguridad
social, puesto que se trata de una esfera en que se utilizan muchos
tecnicismos. Ha sefialado que una estructura de multiples niveles, similar a
la utilizada en el Convenio MLC, podtia resultar adecuada para dar cuenta,
en forma mas clara, de la estructura de la legislacion en materia de
seguridad social, que consiste en normas obligatorias, normas de
procedimiento y pautas dirigidas a los funcionarios encargados de tomar
decisiones. Y ha concluido que la forma codificada de presentacion
adoptada por el Convenio MLC también podtia utilizarse eficazmente en
la seguridad social, ambito en el cual, en el caso de las legislaciones
desarrolladas, se registra una tendencia a la refundicién de sus normativas,
que se traduce en leyes organicas e integrales o en codigos de la seguridad
social.

En tercer lugar, en los nuevos métodos de acciéon normativa, el soff law
puede constituir no una alternativa, sino un complemento del hard law'.
Conviene advertir que la relacion de complementariedad entre los
instrumentos vinculantes y no vinculantes existe ya desde los origenes de
la OIT. Una de las funciones tipicas de las recomendaciones consiste en
desarrollar, ampliar y complementar los convenios. Pues bien, debe
ponerse de relieve que, aun siendo instrumentos de soff law, las
Declaraciones de 1998 y 2008 crean mecanismos de seguimiento y
promocioén originales, como los informes periédicos y globales, y vinculan
a la propia OIT vy, en ocasiones, a los Estados miembros. Asi, la
Declaracion de 1998 relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo crea un mecanismo de seguimiento promocional (art. 4), que se
apoya en la cooperacion técnica para lograr la efectividad de los derechos.
Los Estados miembros tienen la obligaciéon de trabajar para alcanzar
determinados valores basicos, inherentes a la pertenencia a la OIT. La
obligacion existe aun cuando todavia no hayan ratificado los convenios
fundamentales que consagran esos principios. Asimismo, la propia OIT

76 OIT (2011b), parrafo 614 y, asimismo, 605.

77 En su propuesta para extender el ambito de aplicacion de la seguridad social, Supiot
(2006a: 9) apunta la posibilidad de que el soff law no suponga una alternativa, sino un
complemento de la dura lex. Y sefiala que, al regular el libre mercado y los derechos de los
trabajadores, es conveniente combinar las reglas que se imponen a todos, con otras que
tengan en cuenta las diferentes situaciones.
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tiene la obligacion de brindar la asistencia necesaria para la consecucién de
esos objetivos. Por otro lado, la Declaracién de 2008 aplica a los derechos
de los trabajadores que no tienen el caracter de derechos fundamentales
un sistema de informes y examenes peridédicos calcado, en gran medida,
en el de los informes globales de la Declaraciéon sobre los principios y
derechos fundamentales en el trabajo”®. Y, aunque no crea obligaciones
vinculantes para los Estados miembros, la visiéon del trabajo decente que
expresa la Declaracion de 2008 vincula a la Organizacion, en particular el
Director General, en sus actividades y elaboracién de programas”.

De igual modo, el marco multilateral no vinculante para las migraciones
laborales ilustra la posibilidad de que el soff Jaw complemente el hard law.
Mediante el marco multilateral, la OIT completa las aportaciones de los
Convenios nim. 97 y nim. 143 y promueve un enfoque de la politica
migratoria basado en los derechos, que ha hallado su expresion normativa
en la Convencién internacional sobre la protecciéon de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, adoptada por la
ONU en 1990. Los trabajadores migrantes tienen la dignidad inherente a
todo ser humano y son titulares de los derechos humanos universales y de
los derechos laborales que establecen los instrumentos internacionales.
Pero un enfoque basado en los derechos no solo es un imperativo ético y
de derechos humanos. También resulta esencial para lograr un equilibrio
entre los intereses de los paises de origen y de destino, asi como de los
trabajadores migrantes, que mantenga la cohesion social y favorezca el
desarrollo, sin olvidar la protecciéon de los derechos de los trabajadores
migrantes. De este modo, cabe apreciar un desplazamiento del centro de
interés de la OIT. A lo largo de su historia, la OIT ha explorado los
vinculos de la migracién con el pleno empleo, el control de los flujos
migratorios y los derechos humanos. Si en un principio se preocupd por
facilitar el movimiento del excedente de la mano de obra, luego prest6 una
atencion particular al control de los flujos migratorios y, por dltimo, a la
proteccion de los derechos humanos de los trabajadores migrantes®.

78 Cfr. Maupain (2009: 23 y 24) y, asimismo, Maupain (2005a: 25 y 2005b).

79 Servais (2011b: 77).

80 En 1949, la OIT adopté el Convenio num. 97 sobre los trabajadores migrantes
(revisado) y la Recomendacién nim. 86 del mismo nombre que lo acompafa, con la
finalidad de facilitar el excedente de la mano de obra de Europa a otras partes del
mundo, en especial América. En esos dos instrumentos, las migraciones laborales se
consideraron desde el punto de vista del pleno empleo, una cuestién de gran relevancia al
final de la segunda guerra mundial. En 1975, a los Estados les preocupaba cada vez mas
el desempleo y el aumento de la migracion irregular. Por eso, dejé de hacerse hincapié en
facilitar la migracién del excedente de mano de obra, y la atencién se centrd en controlar
los flujos migratorios. De este modo, la OIT adopté dos nuevos instrumentos: el
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El marco multilateral lleva, como subtitulo, principios y directrices no
vinculantes para un enfoque basado en los derechos de la migracion
laboral. Por tanto, el énfasis se situa explicitamente en el caracter
indicativo y no vinculante del marco multilateral. La cuestién es qué
efectividad puede tener un documento de esa naturaleza, si se compara
con un convenio vinculante. Algunos autores ven el peligro de debilitar
los acuerdos internacionales para la proteccion de los trabajadores
migrantes. Otros niegan que tal sea el caso’'. El marco multilateral puede
verse como un intercambio que se lleva a cabo en interés de los
trabajadores migrantes y de los paises de origen y de destino. Es cierto que
se ha abandonado el caracter vinculante; pero, como contrapartida, se ha
dilatado el ambito de materias en que se sugieren reglas. Ademas, la
proteccion se concibe de manera mas amplia que a través de la adopcion
de reglas legales. La ampliaciéon se acompafia de medidas detalladas, que
hubiesen estado fuera de lugar en un convenio. Aunque es voluntaria la
aplicacion de los principios y medidas que establece el marco multilateral,
también lo es la ratificacion de los convenios. En particular, la experiencia
en la ratificacion del Convenio numero 143, de 1975, no se avenia bien
con la adopciéon de un nuevo convenio. Por otra parte, los términos
detallados del marco multilateral permiten a los Estados que lo deseen
usarlos como base para formular y aplicar sus politicas migratorias. La
adopciéon de un instrumento indicativo y voluntario no impide, en modo
alguno, la adopcién de un convenio vinculante, cuando las condiciones
para hacerlo sean favorables en la comunidad internacional. El impacto de
un marco regulador multilateral puede medirse segin como lo usen los
Estados parte™. La yuxtaposiciéon de provisiones vinculantes y opcionales
amplia las opciones que se ofrecen a los miembros de una organizaciéon
internacional. No hace sino reflejar la naturaleza imperfecta del sistema
internacional.

En suma, el marco multilateral constituye una herramienta importante
para orientar la actuacién de la OIT vy las politicas nacionales. Sobre todo
en tiempos de crisis, es de esperar que los principios y directrices que ha
elaborado la OIT contribuyan a una mejora sensible de la situacién
juridica, social y econémica de los trabajadores migrantes, y que permitan
reforzar la aplicaciéon a los mismos de las normas internacionales del

Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975 (nim.
143) y la Recomendacién sobre los trabajadores migrantes, 1975 (ndm. 151). Por su
parte, el marco multilateral no vinculante completa los Convenios num. 97 y 143 y
consagra el enfoque de la politica migratoria basado en los derechos.

81 Cfr., en este sentido, Awad (2010: 112 y 113).

82 Awad (2010: 113).
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trabajo y de los derechos que aseguran™. Aun asi, se da la paradoja de la
afirmaciéon de un enfoque basado en los derechos, pero sin un
compromiso vinculante. La nueva perspectiva, que pone el acento en la
dignidad y los derechos humanos de los trabajadores migrantes, se
impulsa mediante declaraciones y documentos de caracter programatico e
informativo. Cuanto mas elevado es el ideal de protecciéon de los
trabajadores migrantes, mas dificultades hay para que la OIT lo plasme en
un instrumento vinculante y menor es el interés de los Estados miembros,
en especial los pafses de destino de la migracion, para ratificar una norma
internacional que condicione sus politicas migratorias, sobre todo en lo
que hace al control de la admisién y el régimen de la migracion.

En fin, la OIT puede auspiciar una mejor articulaciéon y coherencia entre
las diferentes técnicas y enfoques para regular los aspectos sociales de la
globalizacion. En la actualidad, la accién normativa no es un monopolio
de la OIT, sino que se lleva a cabo también fuera de la organizaciéon. La
mayoria de los acuerdos bilaterales o regionales de libre comercio
contienen disposiciones sociales. Igual sucede con algunos acuerdos
internacionales de inversiones y de ayuda al desarrollo, asi como con los
préstamos que conceden los bancos regionales de desarrollo. Tales
acuerdos, ayudas y préstamos se hallan sometidos a la aplicacién de un
cierto numero de derechos sociales. A veces, las disposiciones son
condicionales; otras, promocionales. Y hacen referencia a los convenios
de la OIT, o a los principios y derechos fundamentales en el trabajo de la
Declaracion de 1998, o, tan solo, al derecho social nacional. Esa
multiplicacién de reglas mas o menos vinculantes plantea el problema de
la coherencia con las normas de la OIT. La eficacia del conjunto debe
evaluarse de forma rigurosa, para identificar las complementariedades,
pero también las posibles contradicciones. Mas en general, serfa util
reflexionar acerca de una mejor articulacion entre las distintas iniciativas
para lograr una regulacién social de la globalizaciéon que concilie 1a eficacia
econémica y la justicia social™.

4. ¢Del self-service normativo a un orden publico social
internacional?

El articulo 18 de la propuesta britanica sobre la que trabajé la comision de

83 Rodriguez-Pifiero (2004: 564).
84 Tal es la conclusion a que llega Torres (2012: VII). Sobre el particular, cfr. Maupain
(2012: 199 ss) y OIT (2015b).
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legislacion internacional del trabajo contenia una disposicion radical, a
cuyo tenor la Conferencia Internacional del Trabajo se hallaba dotada de
la competencia necesaria para adoptar una legislaciéon internacional del
trabajo digna de ese nombre, por medio de convenios que se convertirian
en obligatorios para todos los Estados miembros®. Sin embargo, muy
pronto, de forma realista, los fundadores de la OIT se dieron cuenta de
que tal solucién vinculante podia conducir a resultados opuestos a los
objetivos de progreso universal que pretendia promover. En efecto, si la
Conferencia  Internacional del Trabajo adoptaba instrumentos
internacionales avanzados, se corria el riesgo de disuadir a los Estados
menos desarrollados para que formasen parte de ella. Pero, una vez
adheridos a la OIT, los Estados podian ponerse de acuerdo para que las
normas internacionales se alineasen sobre el minimo comun
denominador. Como ninguna de las dos hipotesis era deseable, se optd
por una solucién clasica, que comportaba, aun asi, elementos originales y
progresistas: la de establecer acuerdos internacionales — convenios y
recomendaciones — que debfan ratificarse o aceptarse por los Estados
miembros para que desplegasen efectos en el ordenamiento juridico
interno.

Desde un primer momento, la apuesta institucional de los fundadores de
la OIT era arriesgada®. Por un lado, pretendian conciliar la realizacién de
los objetivos de progreso social que enuncia el preambulo de la
Constituciéon con la interdependencia de los Estados, ayudandolos a
superar los temores inherentes a la apertura de los espacios econémicos a
través de las normas convenidas colectivamente. Pero, por otro lado, esas
normas acordadas sobre una base voluntaria solo pueden convertirse en
obligatorias para los Estados miembros si las aceptan formalmente, ya sea
mediante la ratificacién, en el caso de los convenios, o bien adoptando
una legislacién idonea, en el caso de las recomendaciones. Si nos situamos
en la perspectiva de la época, la apuesta institucional no era irrazonable.
En efecto, los fundadores podian pensar que la capacidad de la OIT para
nivelar, al menos en parte, las condiciones de trabajo entre los diferentes
paises serfa tanto mas irresistible, cuanto que se ejercia con la ayuda de
tres instrumentos poderosos: una legitimidad incontestable, vinculada a
una estructura tripartita inica, asi como a una composiciéon universal; la
adaptacion razonable a las exigencias y posibilidades de cada pais y, en fin,
la capacidad de presion residual que confiere a la OIT el articulo 19.5 ¢)
de la Constitucion sobre los Estados que se demoran en ratificar. Con

85 En este parrafo, sigo a Maupain (2012: 16 y 17).
86 Maupain (2012: 44).

@ 2015 ADAPT University Press

27



28

Jost Luis GIL Y GIL

todo, la libertad de ratificar o no los convenios se hallaba enmarcada por
varios mecanismos, que pretendian dificultar el rechazo de un texto
largamente negociado y adaptado a las realidades de cada pafs, sin romper
los cédigos de comportamiento entre los miembros de lo que era, en sus
origenes, un club. Entre tales mecanismos, cabe subrayar, en particular, la
obligacion de someter los convenios adoptados a la autoridad competente,
que establece el articulo 19 (5) b) de la Constitucion, y la obligaciéon de
informar de las medidas adoptadas o previstas para dar cumplimiento a
tales convenios, incluso cuando no se ratifican, que prevé el articulo 19 (5)
e) de la Constitucion®’.

Pues bien, el caricter voluntario de la ratificacién de los instrumentos
vinculantes que elabora la OIT, a fin de que produzcan efectos en el plano
interno, da lugar a un sistema de se/f-service o de pick and choose normativo.
Los Estados miembros son libres para ratificar o no los convenios. La
pertenencia a la OIT no conlleva la obligacién de ratificar tal o cual
convenio. Como ahora veremos, la OIT ha tratado de dar una respuesta
original a ese problema, por medio de la Declaraciéon de 1998, relativa a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

Segun el Preambulo de la Constituciéon de la OIT, el objetivo inicial de la
organizacion no era proteger los derechos humanos, en el sentido
moderno del término, sino lograr la paz, la justicia social y una
competencia econémica equitativa®. Para asegurar la paz por medio de la
justicia social, asi como una concurrencia justa entre las empresas y
Estados, la OIT asume la competencia de elaborar normas internacionales
sobre las condiciones de vida de todas las categorias de trabajadores, y aun
sobre la situacién de las personas necesitadas. Si bien pretende mejorar la
condicién de los trabajadores, la accién normativa tradicional de la OIT
no ha seguido la forma de las declaraciones de derechos, ni se ha fundado
en la diferencia de jerarquia entre unos y otros convenios. Aunque
protegen los derechos de los trabajadores, los convenios de la OIT no
suelen reconocer derechos fundamentales a los individuos, sino que
imponen obligaciones a los Estados™. Ademis, segin el articulo 19 de la

87 Maupain (2012: 44, nota 44).

88 Cholewinski (1997: 80) subraya que los derechos humanos se han considerado siempre
en el centro de la misién de la OIT, como parte del contexto, mds amplio, de la justicia
social. Cft., asimismo, Swepston (1999: 1).

89 Como sostienen Rogers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 44), los instrumentos de la
OIT se refieren a las obligaciones de los gobiernos de garantizar ciertos resultados o
procesos. El hecho de que se traduzcan en una mayor proteccion de los derechos
humanos rara vez aparece reflejado en el propio instrumento, ni siquiera en los
convenios fundamentales de la OIT sobre derechos humanos.
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Constitucion, todos los convenios tienen el mismo valor, e imponen las
mismas obligaciones a los Estados miembros™. Sea cual sea la cuestién
que regulen, todos se elaboran en el mismo marco institucional, con la
participacion de representantes de los gobiernos, los trabajadores y
empresarios; se aprueban con una mayorfa de dos tercios de los votos
emitidos por los delegados presentes en la Conferencia Internacional del
Trabajo; se hallan sometidos al mismo sistema de control, y aspiran
siempre a la ratificacion de los Estados miembros. Tras su fundacion, y en
el ejercicio de su accién normativa, la OIT adoptd varios instrumentos
que afectan a diferentes aspectos de los derechos laborales. Aun asi, el
unico convenio anterior a la segunda guerra mundial que trata
verdaderamente de un derecho humano es el num. 29, de 1930, sobre el
trabajo forzoso. En aquel periodo, la OIT no desarroll6 los otros dos
derechos humanos que mencionaba la Constitucién: el derecho de
asociacion de los trabajadores y empresarios y el principio de la igualdad
de remuneracién entre el hombre y la mujer por un trabajo de igual
valor”'.

Con todo, desde que se inscribieron en su Constitucion, por medio de la
Declaraciéon de Filadelfia, los derechos humanos han ocupado un puesto
central en la accién normativa de la OIT”. Entre 1948 y 1958, la OIT
elaboré varios convenios en ese terreno. Pocos meses antes de que la
ONU adoptase la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, la OIT
adopt6 el convenio niamero 87, de 1948, sobre la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicacion. Antes de que la ONU redactase los
dos Pactos de derechos humanos de 1966, la OIT habia adoptado ya el
Convenio numero 98, de 1949, sobre el derecho de sindicaciéon y de
negociacion colectiva; el Convenio namero 100, de 1951, sobre la igualdad
de remuneracion entre hombres y mujeres; el Convenio numero 105, de
1957, sobre la aboliciéon del trabajo forzoso, y el Convenio nimero 111,
de 1958, sobre la discriminacién en el empleo y la ocupacion. Asi pues, la
labor de la OIT ha influido de forma decisiva en el desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos. En sus instrumentos, la ONU

% Rogers, Lee, Swepston e Van Daele (2009: 44) subrayan que, en la mayorfa de los
casos, la propia OIT no establece diferencias entre las normas de protecciéon de los
trabajadores, aunque vela por que ninguna de sus acciones vaya en contra de la nocién de
derechos basicos.

91 La Constitucion original de la OIT proclama “el derecho de asociacién para todos los
fines que no sean contrarios a las leyes, tanto para los obreros como para los patronos”
(art. 427, 2°, del Tratado de Versalles), e incluye el principio del salario igual, sin
distinciéon de sexo, por un trabajo de igual valor (art. 427, 7°, del Tratado de Versalles).

92 Swepston (1999). Cfr. Gil (2014b) para mayores detalles.

@ 2015 ADAPT University Press

29



30

Jost Luis GIL Y GIL

consagra los grandes temas de derechos humanos, pero no lo hace de una
manera detallada. En general, si se comparan con los instrumentos de la
ONU, los convenios de la OIT desarrollan de forma mas exhaustiva los
derechos fundamentales del trabajador. Asi, el pacto internacional de
derechos civiles y politicos (art. 22.3) y el pacto internacional de derechos
econémicos, sociales y culturales (art. 8.3) invocan el Convenio num. 87
de la OIT, como la norma de referencia en la protecciéon de la libertad
sindical. En ocasiones, los instrumentos de la OIT ofrecen una proteccion
mas amplia. Asi, ya desde 1919, la Constitucién de la OIT reconoce el
derecho de asociaciéon también a los empresarios, mientras que la
Declaracion universal de derechos humanos solo se refiere al derecho de
toda persona a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus
intereses (art. 23.4). De igual modo, la Constituciéon original de la OIT
reconoce el principio del salario igual entre el hombre y la mujer por un
trabajo de igual valor, mientras que la Declaraciéon universal de derechos
humanos habla solo de un salario igual por un trabajo igual (art. 23.2).

En las ultimas décadas, se ha reforzado el papel de la OIT en la
proteccion de los derechos fundamentales, debido sobre todo a la mayor
interdependencia econémica, derivada de la globalizacién™. En efecto, la
necesidad de especificar en una nueva Declaracion las obligaciones de los
miembros de la OIT obedeci6 al auge de la globalizacion, en un contexto
en que el crecimiento econémico no es suficiente, por si solo, para
erradicar la pobreza y asegurar la equidad y el progreso social. En los
ultimos afos, la OIT aborda la protecciéon de los derechos fundamentales
en el trabajo como un elemento central del concepto ético-juridico de
trabajo decente, parte de un marco integrado y respuesta a la globalizacién
y a la crisis financiera y econémica™. Para evitar el escollo de la
controvertida cldusula social, la OIT ha centrado el debate en torno a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y a la promocion del
trabajo decente. A tal fin, la OIT adopta la Declaracién de 1998, relativa a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo”. En ella, los

93 Rodriguez-Pifiero (1999a: 2) aduce tres posibles razones: la llamada globalizacion; el
desmoronamiento del sistema comunista, que permite no polarizar el debate en torno a los
derechos fundamentales, y una mayor sensibilidad y cultura de proteccién de esos derechos,
que ha legitimado a la OIT para proteger los derechos humanos relacionados con el
trabajo. También Swepston (1999: 2) subraya la importancia de la globalizacién, y precisa
que, cuando se cre6 la OIT, el trabajo y la economia eran fundamentalmente locales y se
reglamentaban a nivel nacional, lo que ya no es el caso.

94 Gil (2014).

% OIT (1998). Cfr. Kellerson (1998), Bonet (1999), Rodtiguez-Pifiero (1999a y 1999b),
Swepston (1999), Gil y Ushakova (1999), Vega y Martinez (2002), Alston (2004, 2005 y
2006), Duplessis (2004), Langille (2005), Maupain (2005a, 2005b y 2012: 58 ss. y 157 ss.),
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Estados miembros reconocen que tienen obligaciones juridicas, y no solo
morales, derivadas de la ratificacién de la Constituciéon de la OIT. La
caracteristica esencial del documento es la universalidad. Establece los
principios y derechos que todos los paises deben respetar, en virtud de su
pertenencia a la OIT, hayan ratificado o no los convenios que los
desarrollan™. El instrumento se apoya en el precedente de la libertad
sindical. Sefala que, aun cuando no hayan ratificado los convenios
fundamentales de la OIT, todos los Estados miembros tienen el
compromiso, que deriva de su mera pertenencia a la organizacion, de
respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la
Constitucion, los principios y derechos fundamentales en el trabajo (arts. 1
y 2). Tales principios y derechos fundamentales, que desarrollan los ocho
convenios esenciales de la OIT y constituyen un umbral de derechos en el
trabajo, son: la libertad de asociaciéon y la libertad sindical y el
reconocimiento efectivo del derecho de negociaciéon colectiva; la
eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; la
abolicion efectiva del trabajo infantil y, por ultimo, la eliminacién de la
discriminacién en materia de empleo y ocupacién (art. 2)”. La Declaracién
crea un mecanismo de seguimiento promocional para fortalecer la
aplicacion de los cuatros principios y derechos asociados que se
consideran fundamentales para alcanzar la justicia social (art. 4).

Supiot (2000), Bakvis y McCoy (2008), Servais (2008, 2011a: 99 ss, 2011b y 2012), La
Hovary (2009: 181 ss.), Trebilcock (2009: 20 ss.), Bronstein (2010: 96 ss.) y Hughes y
Haworth (2011: 46 ss.).

% Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 235).

97 Convenios sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, 1948
(nam. 87); el derecho de sindicaciéon y de negociacion colectiva, 1949 (ndm. 98); el
trabajo forzoso, 1930 (num. 29); la aboliciéon del trabajo forzoso, 1957 (ndm. 105); la
edad minima, 1973 (num. 138); las peores formas de trabajo infantil, 1999 (nim. 182); la
discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (nam. 111), y la igualdad de remuneracion,
1951 (num. 100). Esos Convenios son mas que simples reglas de derecho internacional,
vinculantes para los Estados que los ratifican y con sistemas de control relativamente
eficaces. Son instrumentos de proteccion de los derechos humanos, de los que se han
deducido principios que pretenden vincular a todos los Estados miembros, por el mero
hecho de pertenecer a la OIT. Rodriguez-Pifiero (1999a: 2) sefiala que el Convenio n® 87
de la OIT sobre la libertad sindical y la protecciéon del derecho de sindicacion ha
alcanzado una relevancia que excede de su funcion propia de fijacién de reglas juridicas
vinculantes para los Estados que lo han ratificado, al haberse deducido del mismo
principios generales constitucionales. Mas adelante, Rodriguez-Pifiero (1999a: 3) indica
que los principios basados en los Convenios sobre la libertad sindical, el trabajo forzoso,
el trabajo infantil y la no discriminacién forman un “bloque de constitucionalidad”, que
se ha incorporado a la Constitucién de la OIT. Cfr. OIT (2012a y 2012b) sobre los
principios y derechos fundamentales en el trabajo.
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Algunos autores han criticado con virulencia la Declaracién de 1998%.

Argumentan que, al proclamar el caracter fundamental de ciertos
principios o derechos, la Declaracién considera implicitamente el resto
como secundarios, y los relega a un papel accesorio. La Declaracién no
consagra derechos esenciales para la proteccion minima de los
trabajadores, como el salario digno, la seguridad y salud laboral o la
proteccion social. En este sentido, se ha criticado el retroceso neoliberal
de la OIT y la interpretaciéon “minimalista” de su mandato constitucional,
agravada por una perspectiva de soff /aw, y se ha aducido que la
Declaracién podria tener efectos indeseados y debilitar la accion
normativa de la OIT. Para defender la Declaracion, se ha subrayado que
los derechos que no se integran en el compromiso de 1998, lo hacen por
completo en la nocién de trabajo decente, y que los cuatro principios y
derechos fundamentales en el trabajo que proclama son una condicién
necesaria, aunque no suficiente, para la realizaciéon de otros derechos: son
derechos-condiciéon o de realizacién de otros derechos (enabling rights)”.
También cabe entender que el mérito de la Declaracion consiste en haber
roto con el self service normativo, que autoriza el sistema de ratificaciones'”.
De forma original, sin romper la igualdad formal de todos los convenios
que establece el articulo 19 de la Constitucion, la Declaracion de 1998 ha
puesto en entredicho el dogma de la voluntariedad en la ratificacién de los
convenios, al imponer a los Estados el respeto de ciertos principios y
derechos fundamentales en el trabajo, por el mero hecho de pertenecer a
la OIT. La innovacién estriba en que, mediante un instrumento de
caracter no vinculante, como es la Declaracién, la OIT deduce los
principios y derechos fundamentales en el trabajo que todo Estado debe
respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la
Constitucion, haya o no ratificado los convenios fundamentales en que se
desarrollan. Aunque los principios derivan de la Constitucién'', no tienen
la misma formulacién que en ella. Asi, por ejemplo, la Constitucién habla

%8 Alston (2004, 2005 y 2006).

9 Brett (2001: 3), Maupain (2005a: 23 y 2009: 25) y Daugareilh (2005: XVII). En opinién
de Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 42), cuando se estaba debatiendo la
Declaracion de 1998, algunos sectores propusieron que se incluyeran también temas
como la seguridad y la salud en el trabajo, pero en dltima instancia se decidi6 limitarla
solo a las primeras cuatro categorfas de derechos, por considerarlos derechos
“habilitadores”, es decir, basicos para el logro otros derechos. La Declaracién sobre la
justicia social para una globalizacién equitativa, de 2008, recoge esa idea [I A), iv)].

100 Cfr. Supiot (2006: 8) y, ya antes, acerca del se/f service normativo, Supiot (2004). Cfr.
también Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 235).

101 Helfer (2006: 710) apunta: “in particular of the clause that requires states to report
unratified conventions” [art. 19.5 e) of the Constitution].
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solo de la discriminacién por razén de sexo, raza y religion, mientras que
el Convenio ndm. 111 cubre cuatro motivos mas'”. Segin lo dispuesto en
el articulo 19 de la Constitucién, no ofrece dudas el hecho de que, tras la
adopcién de un convenio, los Estados tienen obligaciones en el plano
internacional, aunque no lo ratifiquen. En primer lugar, deben someterlo a
las autoridades nacionales competentes para que formulen la legislacion
pertinente o adopten otras medidas, incluida la ratificacién, y, si no lo
ratifican, deben presentar informes. Pero de ahi a sefalar que, de la mera
pertenencia a la OIT, se desprende un deber de respetar, promover y
hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion, ciertos
principios y derechos fundamentales en el trabajo que recogen los
convenios fundamentales de la OIT, hay un abismo, que ha cubierto la
propia Declaracion de 1998. ¢Resulta obvio pensar, a la luz del Tratado de
Versalles y de la Declaracion de Filadelfia, que el solo hecho de pertenecer
a la OIT impone la obligacién de no recurrir al trabajo infantil, aunque no
se hayan ratificado los Convenios fundamentales que desarrollan ese
derecho humanor También cabe preguntarse por qué, de entre todas las
condiciones de trabajo humanas imaginables, son precisamente esos
cuatro principios y derechos fundamentales en el trabajo, y no otros tan
basicos, como la proteccién de la seguridad y salud en el trabajo, los que
obligan a los Estados miembros, por el solo hecho de pertenecer a la OIT.
La respuesta de que la comunidad internacional no ha sido capaz, hasta
ahora, de ir mas lejos en la concrecion de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, pone de relieve el margen de creacion juridica
con que actud la OIT en 1998, al identificar esos y no otros principios y
derechos fundamentales en el trabajo, y abre la puerta a la esperanza de
que, en el futuro, la lista se amplie e incluya otros derechos basicos, cuyo
respeto resulta necesario para establecer unas reglas de juego aceptables en
un mundo globalizado.

Teniendo en cuenta el caracter general de la llamada del articulo 1 a) a
cumplir los instrumentos fundamentales de la OIT, la Declaraciéon puede
interpretarse como un primer paso hacia la construccién de una base
normativa social universal para la economia mundial'”, o para la
configuraciéon de un verdadero orden publico social internacional, que se
imponga a todos los Estados, y no como un repliegue de la actividad

102 Sweptston (1999: 4). Cfr. el apartado I a) de la Declaracién de Filadelfia. Conforme al
articulo 1.1 a) del Convenio nim. 111, el término discriminacién comprende “cualquier
distincion, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinién politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o

alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupaciéon”.
103 Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 235).
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normativa de la OIT'™. Al respecto, cabe realizar una interpretacién
abierta de la Declaraciéon de principios y derechos fundamentales en el
trabajo. Asi, en su 89 sesién en 2001, la Conferencia Internacional del
Trabajo afirma que la seguridad social “es un derecho humano
fundamental”'”. Emanada de la misma autoridad que la Declaracién de
1998, esta afirmacion significa claramente que la lista de los derechos
fundamentales no se agota en los cuatro principios concernientes a los
derechos fundamentales que fija el articulo 2 de la Declaraciéon de 1998, y
que la prioridad de accién de esos cuatro principios puede abrir paso a
otras cuestiones: afrontando asi los derechos de proteccién social, que
trascienden el 4ambito de las relaciones laborales, la Conferencia
Internacional del Trabajo completa la Declaracion de 1998, centrada en
los derechos fundamentales en el trabajo'”. En fin, la Declaracién de la
OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, de 2008,
considera como uno de los cuatro pilares u objetivos estratégicos de la
organizacion el respeto, la promociéon y la aplicacion de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo'”. La Declaracion de 2008
desmiente la mayor parte de las criticas que se han dirigido a la de 1998,
pues aplica a los derechos de los trabajadores que no tienen el caracter de
derechos fundamentales un sistema de informes y examenes periédicos
calcado, en gran medida, en el de los informes globales de la Declaracién
sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo'”. Demuestra
asi que la logica de la Declaracion de 1998 no es la de un repliegue, sino
de una extensién de la capacidad de la OIT para promover el conjunto de
sus objetivos estratégicos. La historia demostrara si prevalece esa
interpretacion. Sea como fuere, la opcion estratégica de la OIT ha sido un
éxito, en lo que hace al aumento del nimero de ratificaciones de los
convenios fundamentales'”.

Pues bien: para la OIT, es esencial lograr el reconocimiento y el respeto de

104 Cfr. Supiot (20006: 8), cuya argumentacion sigo.

105 OIT (2001b), conclusiéon segunda. Cfr. también OIT (2011c), parrafo 25 ss.

106 Cft. Supiot (2006: 9).

071 A), iv).

108 Sigo, en lo que queda de parrafo, a Maupain (2009: 23 y 24). Cfr., asimismo, Maupain
(2005a: 25 y 2005b).

109 Cfr., por ejemplo, OIT (2008c), apartado 25. Como sefala la OIT (2012b: 13,
apartado 31), “la tasa de ratificacién de los convenios fundamentales supera el 90 por
ciento. Al 31 de diciembre de 2011, se habfan registrado 1.326 ratificaciones para los
ocho convenios fundamentales, sobre el total de 1.464 ratificaciones que corresponderia
si los 183 Estados Miembros de la OIT los hubiesen ratificado. Desde el inicio de la
campafia de promocion de la ratificacion de los convenios fundamentales en 1995 [...], 1a
tasa de ratificacion ha aumentado un 68 por ciento”.
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los derechos de los trabajadores, y en particular de los mas desfavorecidos
o pobres, que necesitan representacion, participaciéon y leyes adecuadas
que se cumplan y estén a favor, y no en contra, de sus intereses' . Los
principios y derechos fundamentales en el trabajo son universales y se
aplican a todas las personas en todos los Estados, con independencia de
su nivel de desarrollo econémico. Configuran un umbral minimo de
decencia. Que no se incluyan entre ellos el derecho a un salario digno o a
la proteccion en materia de seguridad y salud laboral, se debe a que no hay
un consenso suficiente, en la comunidad internacional, acerca del caracter
esencial de los mismos para configurar el umbral minimo de decencia''".
Pero, junto a esa acepcion estricta de los derechos en el trabajo, existe un
argumento solido para defender que la mayorfa de las normas que
establece la OIT pertenece a la categoria de los derechos humanos: los
articulos 6 a 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, de 1966, constituyen una
reafirmacién abreviada de las normas que la OIT habia aprobado hasta
ese momento' >, De hecho, esos preceptos hacen referencia a una serie de
temas relevantes para el ambito del trabajo y, en concreto, a los derechos
relativos a las condiciones de trabajo y de vida: la seguridad y salud en el
trabajo, los salarios, el descanso y la protecciéon de la familia. El Pacto
confiere a todos ellos el rango de derecho. De igual modo, el articulo 23
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 1948, proclama
también, por ejemplo, el derecho a un salario digno. En definitiva, en
sentido estricto, los derechos en el trabajo se circunscriben a los que
proclama la Declaraciéon de 1998, sobre los principios y derechos
fundamentales en el trabajo. Pero, en sentido mas amplio, los derechos en
el trabajo incluyen todos los elementos que conforman la idea de trabajo
decente. Asi, en el Programa de Trabajo Decente, la protecciéon de los
derechos en el trabajo no solo incluye los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, sino también, con caracter general, los
derechos de los trabajadores. A su vez, el Pacto Mundial para el Empleo,
de 2009, destaca la importancia de todas las normas internacionales del
trabajo, no solo las que recogen los principios y derechos fundamentales o
aspectos esenciales para la gobernanza, y menciona, por ejemplo, los

110 Cfr. Sen (2000), Javillier (dir.) (2002), AA.VV. (2003), Javillier y Gernigon (dirs.)
(2004), Heppel (2006) y OIT (2008b y 2014) acerca de los derechos en el trabajo y las
normas internacionales del trabajo y Tajgman, Saget, Elkin y Gravel (2011) y Gil (dir.)
(2014) sobre los derechos en el trabajo en tiempos de crisis.

11 Cfr. Rodgers (2002: 20) y, asimismo, Wendeling-Schréder (2008), Zimmer (2008) y Lo
Faro (2009) sobre el trabajo decente y los salarios dignos.

112 Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 42 y 43).
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instrumentos sobre la relacién de trabajo, los salarios, la jornada, la
terminaciéon de la relacién de trabajo, la seguridad y salud laboral, los
trabajadores migrantes o la seguridad social'"’.

En este sentido, no debe olvidarse que las normas internacionales del
trabajo son un medio esencial para traducir y poner en practica el
conjunto de objetivos  estratégicos, y no solo los derechos
fundamentales''®. La consecucién de la meta del trabajo decente en la
economia globalizada requiere la adopcién de medidas en el plano
internacional'”. T.a comunidad internacional responde a ese desafio, en
parte desarrollando instrumentos juridicos internacionales sobre
comercio, finanzas, medio ambiente, derechos humanos y trabajo. La OIT
contribuye a ese marco juridico elaborando y promoviendo unas normas
internacionales del trabajo orientadas a garantizar que el crecimiento
econémico y el desarrollo vayan de la mano de la creaciéon de trabajo
decente. La estructura tripartita, Gnica de la OIT, garantiza que los
gobiernos, los empresarios y los trabajadores respalden tales normas. En
consecuencia, las normas internacionales del trabajo establecen las normas
sociales minimas basicas acordadas por todos aquellos que participan en la
economia global. Junto a la proteccion de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, la OIT pone el acento en otros instrumentos
considerados como significativos para la gobernanza, y que tratan del
tripartismo, la politica de empleo y la inspeccién de trabajo''’. De ah{ que

113 En el apartado 14, 2), puede leerse: “Ademas de los convenios fundamentales, hay
varios convenios y recomendaciones internacionales del trabajo pertinentes en este
ambito. Entre ellos se incluyen los instrumentos de la OIT relativos a la politica de
empleo, los salarios, la seguridad social, la relacién de trabajo, la terminacion de la
relacion de trabajo, la administracién y la inspeccién del trabajo, los trabajadores
migrantes, las condiciones de trabajo en el marco de los contratos publicos, la seguridad
y salud en el trabajo (SST), las horas de trabajo y los mecanismos de didlogo social”.

114 Maupain (2009: 21 y 22, nota 53). Asimismo, Ghai (2005: 19) observa: “The rights at
work component may refer to all rights, including those covered in other decent work
components — employment, security and social dialogue”.

115 Cfr. http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/decent-work-agenda/rights-at-
wotk/lang--es/index.htm v http://www.ilo.org/global/standatrds/introduction-to-
international-labout-standards/ the-benefits-of-international-labour-standards/lang--
es/index.htm.

116 A partir de la Declaracién de 1998, existe una distincion clara entre los convenios que
contienen los cuatro principios y derechos fundamentales en el trabajo y el resto de
convenios. Ya en 1994, en el marco de las aportaciones del Grupo de Trabajo Cartier, el
Consejo de Administracion identificé otro grupo de convenios prioritarios, y decidié que
los Estados miembros deben presentar informes cada dos afios no solo con respecto a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo, sino también con relacién a cuatro
convenios que se consideran como prioritarios, por cubrir instituciones y politicas
importantes para la gobernanza: cfr. OIT (2002b), parrafos 4 y siguientes. Para los demas
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la. OIT ordene los convenios en fundamentales, de gobernanza
(prioritarios) y técnicos''. La clasificacién refleja la importancia que
otorga la OIT a los distintos convenios, desde el punto de vista de la
necesidad y urgencia en la ratificacién y aplicacion efectiva. En apariencia,
esa jerarquia interna altera la igualdad formal de todos los convenios, los
cuales tienen la misma vocacion y aspiran siempre a la ratificacion de los
Estados miembros, segtn el articulo 19 de su Constitucién de la OIT.

5. Conclusiones

La accién normativa no es un fin en si mismo, sino el medio mas
importante de que dispone la OIT para la consecucién de sus fines y, en
particular, para el logro de la justicia social. Los objetivos de la OIT los
han definido dos textos complementarios en dos momentos historicos, al
término de las dos guerras mundiales: la Constitucién originaria de la OIT,
de 1919, y la Declaraciéon de Filadelfia, de 1944. El preambulo de la
Constitucion identifica la justicia social con las mejores condiciones
materiales de trabajo, e indica las materias cuya regulacién es objeto de la
competencia de la OIT. El contenido de la justicia social se reafirma y
enriquece en la Declaraciéon de Filadelfia. La perspectiva de ese
instrumento es mas amplia, y combina los aspectos materiales y
espirituales. Refuerza el principio de que el trabajo no es una mercancia, y
consagra la competencia de la OIT en el ambito de los derechos humanos.
Por su parte, las Declaraciones de 1998 y 2008 destacan la importancia de
los principios y derechos fundamentales en el trabajo, institucionalizan el

convenios, los informes deben presentarse cada cinco afios, salvo que se requieran mas a
menudo. La Declaracién de 2008 recoge la categoria de los convenios de gobernanza
(prioritarios). Dentro de la rabrica I1 Accidn por parte de la Organizacion para prestar asistencia
a sus Miembros, en el apartado sobre Administracion, recursos y relaciones exteriores, A, vi), el
Anexo sobre el seguimiento de la Declaracién de 2008 indica que las medidas que adopte
la OIT deberian tener en cuenta la necesidad de velar por “la elaboracién, actualizacion y
promocion de la lista de normas que revistan mayor importancia en relacién con la
gobernanza”. Y menciona, en una nota a pie de pagina, el Convenio sobre la inspeccion
del trabajo, 1947 (num. 81), el Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (num. 122), el
Convenio sobre la inspeccion del trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129), y el Convenio
sobre la consulta tripartita (normas internacionales del trabajo), 1976 (num. 144), asi
como las normas que se indiquen en futuras listas actualizadas. La OIT (2011d) ha
aprobado un Plan de accién (2010-2016) para la ratificacién generalizada y la aplicacién
efectiva de los convenios de gobernanza.

17 El intento de “jerarquizacién” de los convenios se ha hecho ya visible en la pagina
web oficial de la OIT: cfr.
http:/ /www.ilo.otrg/dyn/normlex/es/£2p=1000:12000:0:NO:::
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concepto de trabajo decente y actualizan el mensaje de la OIT en la era de
la globalizacion.

Desde un punto de vista juridico, la afirmaciéon progresiva de la mayor
relevancia de ciertos principios y derechos fundamentales en el trabajo ha
tenido que superar dos obsticulos. El primero procede de la técnica
legislativa. Con caracter general, y aunque protegen los derechos y
mejoran la condicién de los trabajadores, los convenios de la OIT no
suelen redactarse en la lengua de los derechos humanos. Mas que atribuir
derechos fundamentales a los trabajadores, imponen obligaciones a los
Estados. La segunda dificultad deriva de la igualdad formal que otorga a
todos los convenios el articulo 19 de la Constitucién. Con independencia
del aspecto de que se ocupen, todos los convenios de la OIT se adoptan
en el mismo marco institucional, se hallan sometidos al mismo sistema de
control y aspiran siempre a la ratificacién de los Estados miembros. Poco
a poco, la OIT ha distinguido tres categorias de convenios:
fundamentales, prioritarios o de gobernanza y técnicos. La Declaracion de
1998, relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo,
otorga preeminencia a los convenios fundamentales, por considerar que
los principios y derechos fundamentales que encierran son derechos-
condicién o de realizacion de otros derechos (enabling rights), es decir, una
condiciéon necesaria, aunque no suficiente, para la realizaciéon de otros
derechos. En 2008, la Declaraciéon sobre la justicia social para una
globalizaciéon equitativa destaca la importancia de los convenios
prioritarios en el terreno de la gobernanza. El resto de convenios tiene un
caracter técnico. El enfoque de la OIT ha suscitado una polémica.
Algunos han aplaudido el cambio de orientacién. Otros entienden que, al
centrar la accion normativa en los principios y derechos fundamentales en
el trabajo y en la estrategia del trabajo decente, la OIT relega la accién
normativa tradicional, consistente en la elaboracion de instrumentos de
caracter vinculante, y recurre a instrumentos de soff /aw, poniendo el
acento en la promocién y el fomento, en vez de la aplicaciéon, y
apoyandose en una normatividad difusa, propia de la nocién de trabajo
decente.

En realidad, con la distincién entre los convenios fundamentales,
prioritarios o de gobernanza y técnicos, la OIT no trata de establecer una
jerarquia formal entre los instrumentos, sino de marcar ciertas pautas de
aproximacion a los estandares minimos y de fijar prioridades en la
ratificacioén de los convenios. Con la Declaraciéon de 1998, la OIT pone el
acento en ayudar a los Estados, por medio de la cooperacion técnica, a
que logren la conformidad con los principios y derechos fundamentales
en el trabajo, que se hallan ya presentes, de forma directa o indirecta, en la
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Constitucion de la OIT. Como consecuencia de la globalizacion, se ha
reforzado el papel de la OIT en la proteccion de la dignidad y los
derechos fundamentales del trabajador. En los ultimos afios, la OIT
aborda la proteccion de los derechos fundamentales en el trabajo como un
elemento central del concepto ético-juridico de trabajo decente, parte de
un marco integrado y respuesta a la globalizacion y a la crisis financiera y
econémica. Por eso, los nuevos métodos de accion normativa de la OIT
no suponen un abandono del hard law, en beneficio del soft law, sino un
paso del se/f-service normativo a un orden publico social universal. Asi, la
OIT puede: mejorar la politica normativa y los instrumentos vinculantes
ya existentes, para lograr un codigo internacional del trabajo mas moderno
y propio del siglo XXI; explorar nuevos modelos para la elaboracion de
las normas; conseguir que el soff /aw no sea una alternativa, sino un
complemento del hard law y, asimismo, propugnar una mejor articulacion y
coherencia entre las distintas iniciativas tendentes a lograr una regulaciéon
social de la globalizaciéon que concilie la eficacia econémica y la justicia
social. Es mérito de la OIT destacar que no cabe un desarrollo sostenible
sin un minimo de justicia social y sin respetar los derechos de los
trabajadores. Al suponer la Declaracion de 1998 un primer paso para el
establecimiento de un orden publico social universal, corresponde ahora a
la comunidad internacional la tarea de ampliar el consenso, mediante la
inclusién de otros derechos basicos, como la proteccion de la seguridad y
salud en el trabajo, o el respeto de la dignidad y los derechos
fundamentales de la persona en la relacién laboral, a fin de extender el
conjunto de principios y derechos fundamentales en el trabajo que
constituyen las reglas de juego en un mundo globalizado.
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