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La dimensidn social de la globalizacion
en los instrumentos de la OI'T"

José Luis GIL'Y GIL™

RESUMEN: Desde sus origenes, la OIT ha tratado de conciliar el progreso social y las
exigencias inherentes a la apertura e interdependencia de las economias. Hoy en dfa, el
dilema a que se enfrenta la OIT se refiere a la capacidad para cumplir sus objetivos
constitucionales en un nuevo contexto, de economia globalizada y capitalismo financiero.
El articulo analiza la relevancia y pertinencia, para la consecucion de la justicia social y la
promocion del trabajo decente y un desarrollo sostenible, de la Constitucion y las
Declaraciones que plasman los valores, programas y prioridades de la OIT. Estudia la
justicia social como forma de evitar la competencia desleal entre los Estados; los
principios y derechos fundamentales en el trabajo como orden publico social universal; el
trabajo decente como exigencia para una globalizacién justa, y los instrumentos de
derecho internacional del trabajo como reglas de juego para las empresas multinacionales.

Palabras clave: Globalizacién, OIT, justicia social, trabajo decente, principios y derechos
fundamentales en el trabajo, empresas multinacionales.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La justicia social como forma de evitar la competencia
desleal entre los Estados. 3. Los principios y derechos fundamentales en el trabajo como
orden publico social universal. 4. El trabajo decente como exigencia para una
globalizacién justa. 5. Los instrumentos de derecho internacional del trabajo como reglas
de juego para las empresas multinacionales. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

* El estudio se ha elaborado en el marco de loa proyectos de investigacién Comercio y
Justicia social en un mundo globalizado, con especial referencia a los intereses de Espaia (DER2013-
47698-R) y Empresas multinacionales y normas internacionales del trabajo. Especial referencia a la
sitnacion de Espaiia (DER2016-77973-R), de los que soy investigador principal. Una
primera version se presentd, como ponencia, en la Conferencia internacional The Future of
Work: A Matter of Sustainability, que se celebré en la Universidad de Bérgamo, los dfas 11
y 12 de noviembre de 2016.

** Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Alcala.
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The social dimension of globalization
in ILO instruments

ABSTRACT: Since its inception, the ILO has sought to reconcile social progress and
the demands inherent in the openness and interdependence of economies. Today the
dilemma facing the ILO relates to the ability to meet its constitutional objectives in a new
context of globalized economy and financial capitalism. The paper analyzes the relevance
and pertinence, in order to achieve social justice and the promotion of decent work and
sustainable development, of the Constitution and the Declarations that reflect the values,
programs and priorities of the ILO. It studies social justice as a way to prevent unfair
competition between States; fundamental principles and rights at work as a universal
social public order; decent work as a demand for fair globalization, and instruments of
international labour law as rules of the game for multinational enterprises.

Key Words: Globalization, ILO, social justice, decent work, fundamental principles and
rights at work, multinational enterprises.

www.adapt.it



LA DIMENSION SOCIAL DE LA GLOBALIZACION EN LOS INSTRUMENTOS DE L.A OIT

1. Introduccion

La vocacion a la universalidad del derecho internacional del trabajo halla
un terreno abonado en la globalizacion, fenémeno del que ya existian
precedentes, pero que se ha intensificado en los ultimos afios, con la caida
del bloque soviético y el fin de la guerra frfa'. Como recuerda la
Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa, de 2008, la globalizacion se caracteriza por la difusién de las
nuevas tecnologias, los flujos de ideas y capitales, el intercambio de bienes
y servicios, el incremento de los flujos de capital y financieros, la
internacionalizacién del mundo de los negocios y sus procesos y del
didlogo y, asimismo, una mayor circulacion de personas, especialmente de
trabajadores’. Para estos, la globalizacién comporta ventajas e
inconvenientes’. El proceso de cooperacién e integracién econdémicas ha
ayudado a que algunos paises se beneficien de altas tasas de crecimiento
econémico y creaciéon de empleo. Ademas, esas naciones han sido capaces
de incorporar a muchos pobres de las zonas rurales en la economia
urbana moderna, mientras progresan en relacién con sus objetivos de
desarrollo y fomentan la innovaciéon en la elaboracién de productos y la
circulacion de ideas. Por otra parte, la integracion econémica mundial ha
llevado a muchos paises y sectores a hacer frente a grandes desafios en lo
relativo a la desigualdad de ingresos, altos niveles de desempleo y pobreza
persistentes y vulnerabilidad de las economias ante las crisis externas.
Asimismo, la globalizaciéon ha contribuido al aumento tanto del trabajo no
protegido como de la economia informal. Todos esos cambios han
modificado profundamente el mundo del trabajo, la relacién laboral y la
proteccion que esta puede ofrecer.

A su vez, la capacidad para elaborar un programa coherente de politica
nacional depende de factores y fuerzas de caracter internacional. Asi, las
presiones competitivas del mercado internacional limitan el alcance de la
politica social nacional. En un contexto darwinista de global race y de
“guerra de la competitividad’™, el papel del Estado se limita, en muchos

b

! Cfr., para mayores detalles, Gil (2016a).

2 OIT (2008a), considerando. Cfr. Maupain (2005b y 2009) acerca de la declaraciéon de
2008.

3 Cfr., en particular, OIT (2008a), considerando, y, asimismo, OIT (2014a: 9 y 10).
Acerca del papel de la OIT, la justicia social y la globalizacién, cfr., por todos,
Sengenberger y Campbell (dirs.) (1994), Maupain (1999), Sengenberger (2005a y 2005b),
Sweptston (2005), Standing (2008), Bogensee (2011) y Gravel, Kohiyama y Tsotroudi
(2011).

4 Al respecto, cfr. Supiot (2016: 505 ss.).
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casos, a la unica posibilidad de adherirse a la race fo the bottomr impuesta o
sugerida por el pensamiento neoliberal, por algunas organizaciones
internacionales y por las agencias de calificaciéon de la deuda publica. Por
eso, el mercado global supone un desafio para el derecho del trabajo, en
particular el de origen internacional’. Aunque el derecho del trabajo es un
derecho nacional, impuesto por el Estado para hacer frente a las
explotaciones e injusticias a que dio lugar la revolucién industrial, se
advirtié pronto la necesidad de que existiera un derecho internacional del
trabajo, tanto por razones humanitarias, como practicas, tales como el
vinculo entre la justicia social y la paz universal y duradera, o la
conveniencia de enmarcar la competencia econémica entre los Estados’.
Cuando se cre6 la OIT, en 1919, el trabajo y la economia eran
fundamentalmente locales y se regulaban a nivel nacional, lo que ya no es
el caso’.

En nuestros dfas, como organizacion competente en la promociéon de la
justicia social, la OIT se enfrenta a un nuevo reto en la era de la
globalizacion. Al respecto, conviene tener presentes las dos funciones y
apuestas institucionales que dotan de identidad a la OIT entre las

5> En efecto, 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: cfr. Galgano (2010a: 273 ss. y 2010b: 74 ss.). En la fase
originaria de la economia de mercado nacional, propia del Estado comercial cerrado de
que hablé Johann Fichte, las dimensiones del mercado coinciden con las del Estado.
Todas las funciones econémicas se desarrollan en un mismo pais: asi sucede con la
busqueda del capital, el aprovisionamiento de las materias primas y la adquisicién de la
fuerza de trabajo y, ademds, con la organizaciéon de la produccion vy, en fin, con la
distribucién de los productos y su consumo. En la economia de mercado internacional,
cuya instauracién predijo ya Karl Marx, las distintas funciones econémicas se disocian
territorialmente: algunas se desarrollan dentro del mercado nacional, y otras mas alld de
los confines nacionales. Siguen siendo nacionales: la fuerza de trabajo, los capitales y la
organizacién productiva. Pero las materias primas provienen de otros mercados, y los
productos se destinan también a otros mercados. En nuestro tiempo, de mercado global,
todas las funciones econémicas clasicas pierden una connotacién nacional. No solo las
mercancfas circulan mas alldi de los confines nacionales. Ia propia organizacién
productiva y de distribucion se disloca y ramifica en el extranjero. En el advenimiento del
mercado global, ha contribuido no solo el crecimiento colosal de los medios de
transporte a que aludfa ya Engels, sino también, de forma significativa, el desatrrollo de
las nuevas tecnologfas de la informaciéon y la comunicacién, que han motivado las
denominadas tercera y cuarta revolucion industrial. Cfr. Rifkin (2011) y World Economic
Forum (2016).

¢ Cft., por todos, Montt (1998: 24 ss.) y Servais (2011a: 21 ss. y 2015: 14 ss.) acerca de las
razones por las que surgio6 el derecho internacional del trabajo.

7 Swepston (1999: 2).
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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 los 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 persuasiéon o, de manera mas precisa,
la de lograr ese objetivo de conciliacion por medios normativos cuya
eficacia reposa, en ultimo término, en la capacidad de persuasion de la
OIT. El verdadero dilema a que se enfrenta la OIT se refiere a la
capacidad para cumplir sus objetivos constitucionales en un nuevo
contexto, de economia globalizada y capitalismo financiero, basaindose 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. Por eso, desde 2012, el nuevo Director
General de la OIT, Guy Ryder, ha emprendido un proceso de reforma,
para adaptar la organizacion al nuevo contexto de un mundo globalizado y
en rapida transformacion’.

Pues bien, a lo largo de su historia, la OIT ha afrontado los desafios de la
internacionalizacién y la globalizaciéon de la economia. Junto a la
Constitucion de la OIT, de 1919, documento fundacional de la
organizacion, tres Declaraciones han plasmado los valores, programas y
prioridades de la OIT: la Declaracién de Filadelfia, de 1944; la
Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo, de 1998, y la Declaraciéon sobre la justicia social para una
globalizacién equitativa, de 2008". Asimismo, posee importancia la

8 Acepto el planteamiento de Maupain (2012: 8 ss.).

 Cfr. més detalles sobre la reforma en: http://www.ilo.otg/public/spanish/reform/.

10 Cfr. Gil (2016b) acerca del trabajo en la Constitucion y en las Declaraciones de la OIT
y Gil y Ushakova (2015) para una recopilacién en inglés de instrumentos y documentos
de la OIT. 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 Constitucién. A diferencia de cuanto
sucede con la Declaracién de Filadelfia, que, desde 1946, pasé a constituir un anexo y
parte integrante de la Constitucién 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
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Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la
politica social, de 1977, enmendada en 2000, 2006 y 2017. En las paginas
que siguen, analizaré: la justicia social como forma de evitar la
competencia desleal entre los Estados (2); los principios y derechos
fundamentales en el trabajo como orden publico social universal (3); el
trabajo decente como exigencia para una globalizacién justa (4), y los
instrumentos de derecho internacional del trabajo como reglas de juego
para las empresas multinacionales (5). Hoy en dfa, en tiempos de
incertidumbre politica, el analisis del punto de vista que adopta la OIT es
mas necesario que nunca, ante el reto que provocan la vuelta al
proteccionismo y la amenaza de una guerra comercial global, con el
peligro de que se trastoque el orden econémico y social que se fragué tras
las dos guerras mundiales.

2. La justicia social como forma de evitar la competencia desleal
entre los Estados

En 1919, la Constitucién de la OIT ofrece ya un principio de respuesta al
problema que planteaba el mercado internacional y la competencia entre
los Estados en una economia que supera las barreras del Estado nacional.
Ademas de contribuir al logro de una paz universal y duradera, la justicia
social y el logro de un “régimen de trabajo realmente humano” sirven para
evitar la competencia desleal entre los Estados. Segun el Preambulo de la
Constitucion de la OIT, el objetivo inicial de la organizacién es lograr la
paz, la justicia social y una competencia econémica equitativa'’. Las tres
finalidades se sitian en planos diferentes: la paz, en el politico; la justicia,
en el social, y la concurrencia econémica, en el econémico. La
competencia econdémica se menciona como un obsticulo 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

desarrollado.

11 El 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”.
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justicia social tiene un caracter central, por contribuir a la consecucion de
los dos objetivos restantes, y se identifica con las mejores condiciones
materiales de trabajo. 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
utopicas, al menos en su formulacién, los objetivos generales y los
ambitos de actuacién que se asignan a la organizacién son, por el
contrario, concretos”’. A modo de ejemplo, de forma desordenada, el
preambulo menciona nueve, como la reglamentacion 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
un “régimen de trabajo realmente humano””. De igual modo, el articulo
427 del Tratado de Versalles contiene nueve principios y métodos, de
importancia especial y urgente. En suma, para evitar la competencia entre
los Estados, la Constitucion originaria de la OIT propugna la existencia de
un minimo de justicia social. El preambulo de la Constitucion de la OIT
identifica la justicia social con la mejores condiciones materiales de
trabajo, e indica las materias cuya regulacién es objeto de la competencia
de la OIT. En el preambulo, la presentacion de los objetivos de la
organizacion adolece de un defecto fundamental: la enumeracién no
exhaustiva y mas o menos aleatoria puede dar la impresion de que se trata
de la simple yuxtaposicién de objetivos independientes entre sf'’.

La idea del respeto de un minimo de justicia social, a fin de evitar la
competencia desleal entre los Estados, ilustra una de las funciones
tradicionales del derecho del trabajo en sus relaciones con el derecho de la
competencia, y que ha descrito con acierto la doctrina en lo que hace a la

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”. En la version francesa, el preambulo alude
a un “régime de travail réellement humain”. El texto en castellano también se refiere a un
“régimen de trabajo realmente humano”. Reza: “Considerando que si cualquier nacién no
adoptare un régimen de trabajo realmente humano, esta omisién constituirfa un
obstiaculo a los esfuerzos de otras naciones que deseen mejorar la suerte de los
trabajadores en sus propios paises”.

16 Maupain (2009: 17).
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funcién del convenio colectivo. Una norma basica y minima en el sector
evita la competencia desleal entre las empresas. Respetado ese minimo, las
empresas pueden mejorar las condiciones, a través de la autonomia de la
voluntad. Por eso, el establecimiento de normas laborales minimas, con la
consiguiente restriccion del /Jaissez faire en la determinacion de las
condiciones de trabajo, obedece a una preocupaciéon no solo de indole
humanitaria, sino también de naturaleza econémica. Las empresas que
desean mejorar las condiciones de trabajo pueden resultar penalizadas,
con relacién a sus competidores, por el aumento de los costes de
produccion. Asi, buscan que se generalicen las garantias minimas para los
trabajadores, y que la regulacién laboral se aplique a todos los
empresarios. Igual razonamiento puede aplicarse a los Estados que desean
mejorar la condiciéon de los trabajadores, en sus relaciones con otros
Estados'’. Si un pais permite a las empresas que empleen a los
trabajadores en condiciones de trabajo deplorables y con salarios de
miseria, puede exportar sus productos a un precio mas bajo y obtener una
ventaja injusta con respecto a sus competidores'®. En este sentido, la OIT
concreta el minimo de justicia social que los Estados miembros deben
asegurar en los ordenamientos juridicos internos, por medio de las normas
internacionales del trabajo, que regulan aspectos tan variados como la
jornada de trabajo, los salarios, la seguridad y salud en el trabajo, la
proteccion contra el despido injustificado o la norma minima de seguridad
social. Asi, la OIT elabora y promueve unas normas internacionales del
trabajo orientadas a garantizar que el crecimiento econémico y el
desarrollo vayan de la mano de la creacién de trabajo decente. La
estructura tripartita, unica de la OIT, garantiza que los gobiernos, los
empresarios y los trabajadores respalden tales normas. Las normas
internacionales del trabajo establecen las normas sociales minimas basicas
acordadas por todos aquellos que participan en la economia global. Ahora
bien, tal y como la formula la Constitucién de la OIT, la idea refleja mas
bien el punto de vista de los paises desarrollados o industrializados. Para
un pafs avanzado, respetuoso de las normas internacionales del trabajo, el
que otros pafses no otorguen una protecciéon minima a los trabajadores
supone un problema, en la medida en que puede establecerse una
competencia nociva entre los Estados, que desemboque en una race #o the
bottom.

Ya desde 1919, la Constitucion de la OIT reconoce, con realismo, que la
universalidad de los principios y objetivos que propugna la organizacion, y

17 Servais (2011a: 21 y 2015: 14).
18 Cfr., por todos, Servais (2011a: 34 y 2015: 30).
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el logro de un minimo de justicia social en el ambito internacional, debe
ser compatible con la existencia de niveles de proteccion diferentes en los
Estados miembros, que dependen de circunstancias tales como la
tradicién o el grado de desarrollo social o econémico. El articulo 427,
apartado segundo, del Tratado de Versalles dispone que los Estados
firmantes reconocen que las diferencias de clima, habitos y costumbres, de
oportunidad econdémica y tradicion industrial hacen dificil el logro
inmediato de una uniformidad estricta en las condiciones de trabajo. Y
aflade que, aun asi, manteniendo como mantienen que el trabajo no debe
considerarse tan solo como una mercancia, las partes contratantes piensan
que hay métodos y principios para regular las condiciones de trabajo que
todas las comunidades industriales deben comprometerse a aplicar, en la
medida en que lo permitan sus circunstancias particulares'”. La misma idea
aparece en la Declaracién de Filadelfia de 1944, relativa a los fines y
propositos de la OIT, que pasa a constituir en 1946 un anexo y parte
integrante de la Constitucién de la OIT, y que sustituye a los principios
generales del articulo 427 del Tratado de Versalles™. De acuerdo con el
apartado V de la Declaracioén, los principios que enuncia son universales,
pero las modalidades de aplicacién son progresivas, y deben tener en
cuenta el grado de desarrollo social y econémico”

La Declaracién de Filadelfia de 1944, que reitera y precisa el mandato de
la organizacién, especifica y desarrolla ain mas el objetivo de promover la
justicia social, consagra la competencia de la OIT en el ambito de los
derechos humanos y otorga preeminencia a los aspectos sociales sobre los
meramente economicos. Bl instrumento reafirma el principio esencial en
que se basa la Organizacién: “el trabajo no es una mercancia” [I, a)]*;

19 En la version inglesa, el texto dispone: “They recognise that differences of climate,
habits and customs, of economic opportunity and industrial tradition, make strict
uniformity in the conditions of labour difficult of immediate attainment. But, holding as
they do that labour should not be regarded merely as an article of commerce, they think
that there are methods and principles for regulating labour conditions which all industrial
communities should endeavour to apply, so far as their special circumstances will
permit”.

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

21 En la version inglesa, el texto afirma: “The conference affirms that the principles set
forth in this Declaration are fully applicable to all peoples everywhere and that, while the
manner of their application must be determined with due regard to the stage of social
and economic development reached by each people, their progressive application to
peoples who are still dependent, as well as to those who have already achieve self-
government, is a matter of concern to the whole civilized world”.

22 Al suprimir el adverbio “simplemente” (“merely”), y sefialar que “labour is not a
commodity” [I, a)], el documento expresa de forma mas nitida una idea ya presente en la
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seflala 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
dimensién social sobre la econémica®. Ademds, 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

Constitucion original de la OIT. Bajo la rubrica “General Principles”, el articulo 427 de la
Parte XIII (“Labour”) del Tratado de Paz de Versalles indicaba que “labour should not
be regarded merely as an article of commerce” (apartado segundo), y mencionaba una
serie de “methods and principles” (apartado tercero). 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 afirmacion solemne, y como destacan Rodgers, Lee,
Swepston y Van Daele (2009: 8), la Declaracién de Filadelfia reafirma el principio
esencial de la OIT y reconoce la dignidad y el valor del trabajo, en respuesta a la nocién
de inspiracion marxista de que, en el capitalismo, el trabajo se convierte en una
mercancia. Segin la concepcion de la OIT, todas las formas de trabajo pueden ser fuente
de bienestar e integracion 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 Declaracion protege la
dignidad del trabajador, destaca la dimensién subjetiva del trabajo, y afirma la
preeminencia de la persona del trabajador, como sujeto que trabaja, sobre la dimensioén
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 integracion en la sociedad y la participacion en la comunidad. Asi
pues, la Constitucién original de la OIT y la Declaraciéon de Filadelfia exigen la
proteccion de los derechos fundamentales, tanto individuales como colectivos, del
trabajador. La actividad normativa de la OIT debe encaminarse a la proteccion 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 origenes e implicaciones posibles de la
expresiéon “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 querelle
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 pitt 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”.

23 1. idea la expresa F.D. Roosevelt, presidente de los EE.UU., en su discurso ante la
Conferencia Internacional del Trabajo, pronunciado el 6 de noviembre de 1941: “En los
asuntos internacionales, asf como en los nacionales, la politica econémica ya no puede ser
un fin en si misma. Es tan solo un medio para alcanzar los objetivos sociales”. Cft.
Conferencia Internacional del Trabajo, 1941, Nueva York y Washington, D.C., Actas de las
sesiones, Discurso del presidente Roosevelt, Decimocuarta sesiéon, Casa Blanca,
Washington D.C., Jueves 6 de noviembre de 1941, Oficina Internacional del Trabajo,
Montreal, 1942, p. 172.
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proclama la importancia de la dignidad del ser humano y el respeto de los
derechos humanos. Segun la seccion 11, a), de la Declaracion, “todos los
seres humanos, sin distincion de raza, ctedo 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 concepciéon de los derechos humanos de la
Declaracion 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 econdémica. 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 menciéon 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
Declaracién 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
Declaraciéon 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™. TLa Declaracién buscé establecer un umbral de proteccion que
pudiera adaptarse a los diferentes contextos sociales, politicos, religiosos o
culturales. Para lograr un amplio consenso, la Declaraciéon solo recogié
principios y derechos que se consideraban trascendentales. La validez

24 Seccion 111, d).

25 Seccion 111, f).

26 Seccion 111, ).

27 Bonvin (1998: 52 y 53).
28 Bonvin (1998: 56).
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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™. En
suma, la Declaracién de Filadelfia otorga una preeminencia a los aspectos
sociales, y muestra una sensibilidad particular por preservarlos, en caso de
conflicto con los de caricter econémico o financiero. Todas las politicas
deben tender al logro de esos objetivos, y la OIT puede y debe
examinarlas a la luz de ellos [II, b), ¢) y d)]. 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’'.

3. Los principios y derechos fundamentales en el trabajo como
orden publico social universal

El derecho internacional del trabajo que elabora la OIT ha debido
afrontar el problema de la voluntariedad en la ratificaciéon de los
convenios. Para el logro de la justicia social, la OIT dispone de la accién
normativa como medio principal. La accién normativa es el proceso
mediante el cual la OIT plasma sus objetivos, fines y principios
constitucionales 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 accion 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. La pertenencia a la OIT no conlleva la obligacién de
ratificar tal o cual convenio En efecto, descartado el articulo 18 de la
propuesta britanica sobre la que trabajé la comisién de legislacion
internacional del trabajo, y que preveia la adopciéon de convenios
obligatorios para todos los Estados miembros, la Constitucién de la OIT
establece el caracter voluntario de la ratificaciéon de los convenios y
permite lo que se ha llamado un self-service o un pick and choose normativo.

2 Bonvin (1998: 59 y 60).
30 Bonvin (1998: 63).
31 Supiot (2010a y 2010b).
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Pues bien, la OIT ha tratado de dar una respuesta original a ese problema,
por medio de la Declaracién de 1998, relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo™.

Desde un punto de vista juridico, la afirmaciéon progresiva de la mayor
relevancia de ciertos principios y derechos fundamentales en el trabajo, en
la actividad normativa de la OIT, ha tenido que superar dos obstaculos. El
primero procede de la técnica legislativa. Si bien pretende mejorar la
condicion 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. Con caracter
general, y aunque protegen los derechos y mejoran la condiciéon de los
trabajadores, los convenios de la OIT no suelen redactarse en la lengua de
los derechos humanos. Mas que reconocer derechos fundamentales a los
trabajadores, imponen obligaciones a los Estados™. La segunda dificultad
deriva de la igualdad formal que otorga a todos los convenios la
Constitucion de la OIT. Segun el articulo 19 de la Constitucion, todos los
convenios tienen el mismo valor, e imponen las mismas obligaciones a los
Estados miembros™. Sea cual sea la cuestion 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 mayoria 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 fundacién, y en el ejercicio de su accién
normativa, la OIT adoptéd varios instrumentos que afectan a diferentes
aspectos de los derechos laborales. Aun asi, el inico 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 desarrollé los otros dos derechos humanos que mencionaba la
Constitucion: el derecho de asociacion de los trabajadores y empresarios y

32 Acerca del problema de la voluntariedad en la ratificacién de los convenios, cfr. Gil
(2014b, 2015 y 2016a: 18 ss.) para mas detalles y referencias bibliograficas. Recojo ahora
las lineas esenciales de esos trabajos.

33 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.

34 Rogers, Lee, Swepston e Van Daele (2009: 44) subrayan que, en la mayoria 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.
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el principio de la igualdad de remuneracion entre el hombre y la mujer por
un trabajo de igual valor™.

Como consecuencia de la globalizacion, se ha reforzado el papel de la
OIT en la protecciéon de la dignidad y los derechos fundamentales del
trabajador’. L.a OIT aborda la proteccién 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 clausula 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
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. Sefiala 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). La Declaraciéon crea un mecanismo de seguimiento promocional para
fortalecer la aplicacién de los cuatros principios y derechos asociados que

% 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, apartado tercero, 2°, del Tratado de Versalles), e incluye el principio del salatio
igual, sin distincién de sexo, por un trabajo de igual valor (art. 427, apartado tercero, 7°,
del Tratado de Versalles).

3 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.

37 Cfr. Gil (2014b y 2015: 30 ss.) y los autores que cita.

38 OIT (1998). Cfr. Kellerson (1998), Bonet (1999), Rodriguez-Pifiero (1999a y 1999b),
Swepston (1999), Gil y Ushakova (1999), Vega y Martinez (2002), Alston (2004, 2005 y
2000), Duplessis (2004), Langille (2005), Maupain (2005a, 2005b y 2012: 58 ss. y 157 ss.),
Supiot (2006), Bakvis y McCoy (2008), Servais (2008, 2011a: 99 ss., 2011b, 2012 y 2015:
91 ss.), 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).
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se consideran fundamentales para alcanzar la justicia social (art. 4).
Algunos autores han criticado la Declaracién de 1998". Entienden 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 Declaraciéon 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 interpretacion
“minimalista” de su mandato constitucional, agravada por una perspectiva
de soft Jaw, y se ha aducido que la Declaraciéon podria tener efectos
indeseados y debilitar la acciéon normativa de la OIT. Para defender la
Declaracién, 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 condicidén necesaria, aunque no suficiente,
para la realizacion de otros derechos: son derechos-condiciéon o de
realizacion de otros derechos (enabling rights)*'. También cabe entender que
el mérito de la Declaracién consiste en haber roto con el self service
normativo, que autoriza el sistema de ratificaciones®.

De forma original, en la lengua de los derechos humanos, sin romper la
igualdad formal de todos los convenios que establece el articulo 19 de la
Constitucién, la Declaracion pone en entredicho el dogma de la
voluntariedad en la ratificacién de los convenios, e impone a los Estados
el respeto de ciertos principios y derechos fundamentales en el trabajo,
por el mero hecho de pertenecer a la OIT, hayan ratificado o no los
convenios que los desarrollan. Tales principios y derechos fundamentales
en el trabajo son: la libertad de asociaciéon y la libertad sindical y el
reconocimiento efectivo del derecho de negociaciéon colectiva; la
eliminaciéon de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; la

40 Cfr., al respecto, Alston (2004, 2005 y 20006).

41 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 tltima instancia se decidié 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)]. Es
claro el caracter habilitante de la libertad sindical y el derecho a la negociacién colectiva.
Sin embargo, en mi opinién, no lo es tanto el de la prohibicién del trabajo infantil o el
trabajo forzoso, o el de la igualdad y no discriminacion.

42 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).
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abolicion efectiva del trabajo infantil, y la eliminacién de la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion (art. 2)*. La innovacion estriba en que,
mediante un instrumento de caracter no vinculante, como es la
Declaracion, 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 Constituciéon™, no tienen la misma formulacién que en ella.
Asi, por ejemplo, la Constitucion habla solo de la discriminacién por
razon de sexo, raza y religion, mientras que el Convenio nam. 111 cubre
cuatro motivos mas”. Segin lo dispuesto en el articulo 19 de la
Constitucion, 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 ratificacion, y, si no lo
ratifican, deben presentar informes. Pero de ahf a sefialar 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 Constitucién, ciertos

43 Convenios sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, 1948
(nam. 87); el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (num. 98); el
trabajo forzoso, 1930 (num. 29); la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (num. 105); la
edad minima, 1973 (num. 138); las peores formas de trabajo infantil, 1999 (num. 182); la
discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (num. 111), y la igualdad de remuneracion,
1951 (nim. 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 proteccién 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 funcién 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.

4 Helfer (2006: 710) apunta: “in particular of the clause that requires states to report
unratified conventions” [art. 19.5 €) of the Constitution].

4 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 discriminaciéon comprende “cualquier
distincion, exclusion 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 ocupacion”.
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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
normativa de la OIT". Al respecto, cabe realizar una interpretacion 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 Declaracion 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 Declaracién 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

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

47 Cfr. Supiot (2006: 8), cuya argumentacion sigo.

4 OIT (2001), conclusién segunda. Cfr. también OIT (2011b), parrafo 25 ss. vy,
asimismo, OIT (2011a).
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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 promocién y la aplicacioén de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo™. La Declaracién 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 periddicos 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
légica de la Declaraciéon de 1998 no es la de un repliegue, sino de una
extension de la capacidad de la OIT para promover el conjunto de sus
objetivos  estratégicos. La historia demostrara si prevalece esa
interpretacién. Sea como fuere, la opcion estratégica de la OIT ha sido un
éxito, en lo que hace al aumento del numero de ratificaciones de los
convenios fundamentales™.

Con la Declaracion de 1998, la OIT pone el acento en ayudar a los
Estados, por medio de la cooperaciéon 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 Constituciéon
de la OIT. El mérito de la Declaracién consiste en haber roto con el se/f
service normativo, que autoriza el sistema de ratificaciones. La Declaracién
ha influido también en el contenido de las clausulas sociales de los
acuerdos de libre comercio™. Asf pues, en los ultimos afios, junto al
enfoque tradicional, consistente en la adopcioén de normas internacionales
del trabajo, la OIT ha seguido otro funcional, centrado en la promocion
de los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Mientras que

49 Cfr. Supiot (20006: 9).

50T A), iv).

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

52 Cfr., por ejemplo, OIT (2008c), apartado 25. Como sefiala la OIT (2012b: 13),
apartado 31, “la tasa de ratificacion 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”.

53 Acerca de los aspectos sociales de los acuerdos de libre comercio, cfr. Dubin (2003),
Vega (2004), Doumbia-Henry (2006), Bourgeois, Dawar y Evenett (2007), Ebert y
Posthuma (2009), Hiberli, Jansen y Monteiro (2012), Siroén (2013), Addo (2014), OIT
(2015) y Agusti-Panareda, Ebert y LeClercq (2015).
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algunos han aplaudido el cambio de orientacién, otros han considerado
que debilita la accién normativa de la organizaciéon. Dependiendo del
punto de vista que se adopte, la Declaracion de la OIT de 1998 puede
resultar o no satisfactoria. Resulta decepcionante si se analiza como un
punto de llegada o como un punto final, en la medida en que no incluye
aspectos tradicionales y esenciales del derecho del trabajo, tales como la
protecciéon de la seguridad y salud laboral, o la garantia de un salario
suficiente. Por el contrario, ofrece motivos de esperanza, si se analiza
como un punto de partida y si se pone el acento en la dimensién
promocional y no en la relaciéon de jerarquia entre los instrumentos. Puede
considerarse como el primer paso en la construcciéon de un orden publico
social universal, que refleja el consenso de la comunidad internacional
sobre la necesidad de respetar un umbral de protecciéon en un mundo
globalizado.

Pues bien: para la OIT, es esencial lograr el reconocimiento y el respeto de
los derechos de los trabajadores, y en particular de los mas desfavorecidos
o pobres, que necesitan representacion, participacion 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 proteccién en materia de seguridad y salud laboral, se debe a que no hay
un consenso suficiente, en la comunidad internacional, acerca del caricter
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
reafirmacion 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

5 Cfr. Sen (2000), Javillier (dir.) (2002), AA.VV. (2003), Javillier y Gernigon (dits.)
(2004), Heppel (2006) y OIT (2008b y 2014a) 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.

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

56 Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 42 y 43).

@ 2017 ADAPT University Press

19



20

JosE Luis GIL Y GIL

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 Declaracion 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 proteccion 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
instrumentos sobre la relacién de trabajo, los salarios, la jornada, la
terminacion de la relacién de trabajo, la seguridad y salud laboral, los
trabajadores migrantes o la seguridad social’’.

En definitiva, los nuevos métodos de accién normativa de la OIT no
suponen un abandono del bard law, en beneficio del soft law, sino un paso
del self-service normativo a un orden publico social internacional. Al
constituir la Declaracion 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 bésicos, 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™. En el futuro, la OIT podria adoptar una nueva
Declaracién solemne, o incluso un Convenio sobre principios y derechos
fundamentales en el trabajo. Si los articulos 6 a 10 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales son un compendio de la
labor que habia realizado la OIT hasta 1966, ¢por qué no puede elaborar
ahora un nuevo instrumento, suficientemente ambicioso y flexible, abierto

57 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
relaciéon 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”.

58 Gil (2015 y 2016a: 18 ss.).
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a la ratificacién de los Estados? De ese modo, se corregiria una situaciéon
que puede resultar paraddjica: como organizaciébn universal, con
competencia genérica en el ambito de los derechos humanos, la ONU va
mas alla en la protecciéon de los derechos fundamentales en el trabajo que
la OIT, como agencia especializada, con competencia especifica en el
campo de la justicia social, la mejora de las condiciones laborales y la
proteccion de los derechos humanos en el trabajo. Asi, la OIT recuperaria
el papel pionero en la materia, y sentarfa las bases para el establecimiento
de un orden publico social universal en el siglo XXI. Al menos, los paises
que han ratificado la Carta Social Europa, el instrumento mas avanzado de
proteccion de los derechos sociales, no deberfan hallar obstaculos para
ratificar el nuevo instrumento de la OIT.

4. El trabajo decente como exigencia para una globalizacion justa

Para tratar de afrontar los desafios de la globalizacion, la OIT ofrece el
concepto de trabajo decente, un modelo integrado de analisis del derecho
del trabajo y de la proteccion social. Ya desde 1994, la OIT reflexiona
sobre el modo mas adecuado para que la accién normativa responda a los
desatios de la globalizacién, y ayude a conciliar el desarrollo econémico y
los derechos de los trabajadores™. Como resultado de ese proceso, la
organizacion ha actualizado su mensaje. Asi, ha adoptado la Declaracién
de 1998, relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, y
la Declaraciéon de 2008, sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa.

Ademas, desde 1999, promociona el concepto ético-juridico de trabajo
decente™. Fl trabajo decente, respuesta de la OIT a la globalizacién y a la

5 OIT (1994: 45 ss. y 1997).

60 El término #rabajo 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 Constitucion 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 Declaracion de Filadelfia, que promueve el
desarrollo y el bienestar de las personas “en condiciones de libertad y dignidad, de
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

21
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crisis financiera y econémica, es un concepto ético-juridico y un marco
integrador de los pilares del mandato constitucional de la OIT: la
promocién del empleo, la proteccion de los derechos en el trabajo, la
extension de la proteccion social y el fomento del didlogo social, asi como
el respeto de la igualdad de oportunidades y trato para todas las mujeres y
hombres®'. El trabajo decente expresa, de forma concisa, el objetivo de la
OIT de luchar por la justicia social en un mundo globalizado. La misién
fundamental de la OIT es dar una dimensiéon social a la economia
mundial. El marco del trabajo decente auna continuidad e innovacion, e
invita a un analisis de las complementariedades y posibles contradicciones
entre sus diferentes componentes. El ideal del trabajo decente, de caracter
consensual, dindmico, dialéctico y universal, se funda en una integraciéon
de derechos y politicas. Pretende englobar en un marco comun las
perspectivas juridica y econémica, la cantidad y calidad del empleo, la
seguridad en el trabajo y unos ingresos dignos. Hay un umbral, pero no un
techo de trabajo decente. Por eso, la nocién puede aplicarse no solo en los
paises en desarrollo, sino también en sociedades avanzadas, en las que aun
queda un gran trecho para lograr una justicia social plena. Es una
propuesta original sobre el trabajo y el futuro del derecho del trabajo y la
proteccion social en el mundo, distinta al modelo de la flexibilidad que
auspicia la Unién Europea. El concepto de trabajo decente traspasa los
limites tradicionales del derecho del trabajo e incluso de la seguridad
social. El derecho al trabajo decente va mas alla de la legislacion laboral
vigente. Engloba no solo los derechos de los trabajadores dependientes,
sino también los de los trabajadores en la economia informal. Abarca
incluso la proteccioén social en sentido amplio.

Mediante la promocién del empleo y la proteccion a las personas, la OIT

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 globalizacion y la crisis financiera y econémica: cfr. Gil (2012, 2014a, 2014b y
2014c), con alguna sugerencia para perfeccionar el concepto, para dotarlo de mayor
fuerza. Acerca del trabajo decente, cfr., por todos, Egger y Sengenberger (2001), Ghai
(2002, 2003 y 2005), Servais (2004, 2011a: 345 ss., 2011b, 2012 y 2015: 398 ss.), Ghai
(ed.) (20006), Peccoud (dir.) (20006), Bonnechére (2007 y 2008), Boutin (2010: 51 ss.),
Ferrante (2011: 203 ss.), Hughes y Haworth (2011: 74 ss.), Auvergnon (2012 y 2014), Gil
(2012) y Ushakova (2012 y 2014).

01 Cfr. Gil (2012) para mayores detalles y referencias bibliograficas.
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no solo ofrece una respuesta coyuntural ante la crisis, sino un horizonte
de recuperacion y desarrollo sostenible. Uno de los pilares de la filosofia
del trabajo decente es que el desarrollo no es sostenible si se ignoran los
derechos de los trabajadores. El progreso econémico duradero exige un
minimo de justicia social. A fin de conjugar el desarrollo econémico, los
derechos en el trabajo y la protecciéon social, la OIT propugna el logro de
una justicia social para una globalizacién mas equitativa. La OIT considera
que es posible la transicién hacia un nuevo modelo de desarrollo, pero
solo si las politicas econémicas se alinean adecuadamente con las politicas
de empleo, y se evitan medidas contraproducentes, como los recortes
salariales y las politicas de austeridad mal disefiadas. Las recomendaciones
de la OIT frente a la crisis apuntan tanto a las politicas macroeconémicas
con impacto en el empleo, como a las politicas mas especificas al mandato
de la OIT en el ambito del mercado laboral, y que tienen que ver con las
politicas de empleo, proteccién social, fomento del dialogo social y apoyo
al cumplimiento de las normas laborales, con el objetivo del trabajo
decente. La OIT pone el acento en la dimension social de la crisis, la
coherencia entre la politica econdémica y social y la importancia de respetar
los estandares laborales y el didlogo social y de considerar el empleo y la
proteccion social como ejes de las politicas publicas.

Poco antes de que estallase la crisis financiera y econémica, la OIT adoptd
la Declaracién sobre la justicia social para una globalizacién 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
organizacion 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

02 OIT (2008a, 2008c y 2009). Cfr. Maupain (2009) acerca de la importancia de la
Declaracion de 2008.

03 Apartados I, A) y B).

4 La universalidad de los objetivos de la OIT aparecia ya en el articulo 427 del Tratado
de Versalles y ahora en el apartado V de la Declaracion de Filadelfia de 1944.
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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 coémo interactian los objetivos
estratégicos entre si, y se informe periédicamente de los progresos
logrados para la consecucion de los objetivos del trabajo decente. La
Declaracion de 2008 ordena los objetivos que aparecian en el preambulo
de la Constitucion original de la OIT, y ofrece una concepcion dinamica y
proactiva de su contenido®’. Asi, se pasa de la prevencién del desempleo a
la promociéon 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. Ademids, la OIT
reclama un desarrollo sostenible. La Declaracion de 2008 subraya que solo
mediante el desarrollo sostenible de las empresas, publicas y privadas, sera
posible el crecimiento y la generacion 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®.

Hoy mas que nunca, la agravacién vertiginosa de las desigualdades y el
progreso de las nuevas tecnologias hacen necesario el “régimen de trabajo
realmente humano” a que alude el preambulo de la Constitucion de la
OIT, interpretado a la luz de la Declaracion de Filadelfia, y que se
diferencia de otras propuestas en boga sobre el trabajo y el futuro del
derecho del trabajo, como la flexiseguridad que propugna la Unién

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

0 E] apartado I, B) reza asi: “Los cuatro objetivos estratégicos son inseparables, estin
interrelacionados y se refuerzan mutuamente. La falta de promociéon 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”.

67 Maupain (2009: 13 ss.).

08 Apartado I, A), i).

69 Maupain (2009: 3 y 2012: 66).
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Europea”. La justicia social implica un “régimen de trabajo realmente
humano”, expresiéon que puede interpretarse en un sentido fuerte o
débil”. Segin la primera interpretacién, el trabajo en si mismo debe ser
realmente humano. De acuerdo con la segunda, menos exigente, y que ha
prevalecido desde la primera guerra mundial hasta nuestros dias, debe ser
humano el sistema de trabajo, y no necesariamente el trabajo en cuanto
tal. Tal parece ser la idea que tenfan en mente los redactores del Tratado
de Versalles, como demuestra la version inglesa del instrumento, que
alude a “humane conditions of labour”. La exigencia de humanidad no se
refiere al propio trabajo, sino a las condiciones en que se ejecuta la
prestacion laboral. En este sentido, el paragrafo 2 del preambulo de la
Constitucion de la OIT ofrece una lista de las condiciones de trabajo que
conviene regular y mejorar. Ninguno de los ejemplos que recoge se refiere
al trabajo como tal, sino a su coste, duraciéon o caracter inocuo, as{ como a
la libertad sindical o a la formacién profesional. Dicho de otro modo, esas
condiciones se refieren a los términos del intercambio salarial, y no a la
dimensién cualitativa del trabajo’™®. El resultado del consenso en que se
basa el welfare capitalism ha sido una reduccién del perimetro de la justicia
social a los tres ambitos que menciona el preambulo de la Constitucion de
la OIT: los términos cuantitativos del intercambio salarial (salario, tiempo
de trabajo, prestaciones sociales), la seguridad fisica en el trabajo y, por
Gltimo, las libertades colectivas (libertad sindical y negociacién colectiva) .
Por el contrario, la cuestion de la direccion del trabajo se ha situado del
lado de la técnica, por considerar que deriva de un criterio de eficacia y no
de justicia, que escapa, en consecuencia, a la democracia politica y social ™.
Los conceptos fundamentales del derecho del trabajo moderno derivan de
esa restriccion del ambito de la justicia social, y han servido para conciliar
la cosificacion del trabajo, transformado en fuerza de trabajo, y la
insercion de un estatuto profesional en el contrato de trabajo, para
proteger a la persona del trabajador de los efectos fisicos y econémicos de
esa reificacién”. Desde hace treinta afios, la deconstrucciéon del derecho
del trabajo, que obedece a razones tecnoldgicas y politicas, ha erosionado
la proteccién que ofrece esa rama del ordenamiento juridico’. Tal
deconstrucciéon es particularmente visible en el derecho de la Unién

70 Supiot (2015: 325 ss. y 2016: 507).
71 Supiot (2015: 329 ss.).

72 Supiot (2015: 333).

73 Supiot (2015: 335).

74 Supiot, zbidem.

7> Supiot (2015: 335 ss.).

76 Supiot (2015: 337 ss.).
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Europea”. El problema que plantea la crisis del Estado social no es, pues,
conservar o destruir la herencia fordista, sino instaurar un nuevo
compromiso entre la libertad de empresa y la protecciéon de los
trabajadores”®. Desde finales del siglo veinte, tal cuestiéon ha dado lugar a
muchas reflexiones, que, a grandes rasgos, dibujan dos orientaciones
posibles: por un lado, la flexiseguridad y, por otro, la del estado
profesional de las personas, que propugna situar el trabajo, y no el
mercado, en el centro de la politica, analizando de nuevo la cuestion del
“régimen de trabajo realmente humano””. Basta con comparar las
palabras que utilizan las dos propuestas para comprender la diferencia que
las separa. La flexiseguridad lleva a razonar en términos de flexibilidad,
eficacia econémica, mercado, capital humano y empleabilidad; el estado
profesional de las personas, en términos de libertad, justicia social,
derecho, trabajo y capacidad™.

5. Los instrumentos de derecho internacional del trabajo como
reglas de juego para las empresas multinacionales

La OIT ha debido afrontar otro problema esencial: el hecho de que los
instrumentos que adopta tienen como destinatarios a los Estados, y no a
las empresas multinacionales, que no se hallan representadas —de forma
especifica- en la OIT, y de las que depende, en gran medida, el logro de un
trabajo decente y el respeto de los derechos humanos de los trabajadores
en el mundo®. En nuestros dfas, se ha producido el paso del capitalismo

77 Supiot (2015: 340 ss. y 2016: 501 ss.)

78 Supiot (2015: 344).

79 Supiot (2015: 344 ss.). Segun Supiot (2015: 347), la primera propuesta puede apoyarse
en el articulo 145 TFUE (antiguo articulo 125 TCE), a cuyo tenor “los Estados miembros
y la Unién se esforzaran, de conformidad con el presente titulo, por desarrollar una
estrategia coordinada para el empleo, en particular para potenciar una mano de obra
cualificada, formada y adaptable y mercados laborales con capacidad de respuesta al cambio
econémico, con vistas a lograr los objetivos definidos en el articulo 3 del Tratado de la
Unién Europea”. La segunda orientaciéon puede entroncarse con la Declaracion de
Filadelfia de 1944, que ordena a los Estados que promuevan el empleo de “trabajadores
en ocupaciones en que puedan tener la satisfaccion de utilizar en la mejor forma posible
sus habilidades y conocimiento y de contribuir al maximo al bienestar comun” [III, b)],
asf como con el art 15.1 de la Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea,
segun el cual “toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una profesion libremente
elegida o aceptada” (apartado primero).

80 Supiot (2015: 346).

81 Reojo ahora, con algunos cambios, ideas que ya he expuesto ya en Gil (2016a: 23 ss.).
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industrial al capitalismo financiero”. Existe una libre circulacién de
capitales. En el mercado global, la economia se disocia de la politica®. Las
multinacionales de nuestro tiempo, verdaderos protagonistas de la
globalizacién, se mueven en un espacio habitado solo por la economia, no
por la politica. Los juristas denuncian el repliegue de la soberanfa de los
Estados, como temia Fichte. Para Max Weber, el gobierno de la economia
debfa ser monopolio de los Estados. Sin embargo, se observa hoy el
declinar del gobierno publico de la economia. Se ha invertido la relacién
entre el mercado y el Estado. No es el Estado el que controla el mercado,
sino los mercados los que coartan las decisiones de los Estados. Basta
pensar, por ejemplo, en el poder de las agencias de calificacién. Se
observa, pues, una crisis del caracter estatal del derecho.

Las empresas multinacionales, auténticos actores de la globalizacién, no
son sujetos de derecho internacional®. Ta actividad de las empresas
multinacionales puede regularse tanto desde el punto de vista del Estado
en que se lleva a cabo (bost country control), como del Estado de origen de la
empresa (home conntry control)®. Desde hace tiempo, la doctrina debate si es
posible encaminarse a una responsabilidad internacional de los sujetos no
estatales, como las empresas multinacionales®. Las empresas
multinacionales contribuyen a la creaciéon del derecho en la nueva /lex
mercatoria, operan con libertad en el mercado global y tienen en cuenta,

82 Como se sabe, el capitalismo financiero persigue el beneficio mediante la especulacién,
moviendo el capital o dinero atendiendo a las tasas de interés, tipos de cambio,
variaciones de precios, adquisicion y venta de numerosos productos financieros y
derivados financieros. Mientras que, en el capitalismo industrial y en la economia de
mercado, las ganancias del empresario son la consecuencia de haber producido con
eficiencia, en el capitalismo financiero se busca incrementar las ganancias mediante
la especulacion. Cfr. Hannoun (2008), Perulli (2008) y Maupain (2012) sobre el impacto
del capitalismo financiero en el derecho del trabajo.

83 Sigo a Galgano (2010a: 275 y 276, y 2010b: 73 ss.).

84 Como se sabe, cabe distinguir entre la personalidad juridica primaria y derivada en el
derecho internacional. Tienen personalidad juridica primaria los Estados, como sujetos
soberanos, con personalidad plena. Poseen una personalidad derivada o secundaria los
sujetos no soberanos: las organizaciones internacionales intergubernamentales, con una
subjetividad funcional, limitada a la esfera de sus competencias. Como regla general, los
individuos tienen una subjetividad juridica muy limitada. Aparte de ser titulares de
derechos, como en el dmbito de los derechos humanos, los individuos pueden ser
responsables de violaciones graves del derecho internacional, como sucede en el caso de
los crimenes contra la humanidad. Desde esa perspectiva, las empresas multinacionales
no son sujetos de derecho internacional.

85 Galgano y Marrella (2011: 896 ss.).

86 Cfr., por todos, Galgano y Marrella (2011: 903 ss.), Francioni (2007), Martin-Chemut y
Devaux (2015), Boutdon y Pochet (2015), Delmas-Marty (2015) y Chemillier-Gendreau
(2015).
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para adoptar la decision de establecerse en un pais o deslocalizar la
producciéon a otro, no solo las ventajas fiscales o la existencia de
verdaderos paraisos fiscales, sino también la permisividad y el grado de
rigidez de las legislaciones laborales de los distintos Estados®’. Esa es la
perspectiva que adoptaban los muy discutidos indicadores doing business del
Banco Mundial, en lo que hacfa a los parametros sobre la rigidez del
mercado de trabajo”. En la actualidad, por ejemplo, empresas
transnacionales o globales como Amazon o Uber, exponentes del sector
tecnolégico o de la economia colaborativa, pueden revolucionar el
derecho y tratan de obviar las trabas en la regulacién administrativa, fiscal
y laboral de los distintos Estados. También pueden aprovechar el shopping
de los derechos humanos en el trabajo®.

En la medida en que la acciéon normativa de la OIT se dirige tan solo a los
Estados, y no a las empresas multinacionales™, la comunidad internacional
se ha esforzado por lograr el objetivo de una conducta empresarial
responsable en un mundo globalizado y, en particular, el respeto por las
empresas multinacionales de los derechos humanos en el trabajo. Hasta
ahora, a falta de otros instrumentos mas coercitivos, poseen relevancia los
mecanismos voluntarios de corporate  social  responsibility (CSR) o
responsabilidad social corporativa (RSC) o de la empresa (RSE)”. Los
cédigos de conducta, que unas veces provienen “de arriba” y otras “de
abajo”, son, en principio, instrumentos de soff /law de caracter no
vinculante. Pueden clasificarse segin su fuente, objeto y finalidad. Los hay
de origen o imposicion estatal, interestatal, no estatal y, asimismo,
individuales™. En lo que hace a los cédigos de origen interestatal, varios
instrumentos de soff law dan testimonio de los esfuerzos de la comunidad
internacional por lograr el objetivo de una conducta empresarial

87 Cfr., por todos, Flanagan (2006: 118 ss.) y Ermida (2007).

88 Cfr. Maupain (2012: 89 ss.), Debido a las criticas, en las dltimas ediciones del doing
business, los indicadores sobre la contratacion de los trabajadores se han suprimido de la
clasificacién sobre la facilidad para hacer negocios, aunque figuran todavia en el cuerpo
del analisis.

89 1a expresion shopping dei diritti umani aparece en Galgano y Marrella (2011: 899).

% Cfr., por todos, Hepple (2007: 224) y Bories (2013). Como luego veremos, la
Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social
es un instrumento s/ generis, porque se dirige a las empresas multinacionales, a los
Estados y a los empresarios y trabajadores: cfr. OIT (2006).

o1 Cfr., en particular, Hepple (1999), Boiral (2003), Napoli (dir.) (2005), Baylos (2005),
Goldin (2007), Petulli (2007: 123 ss.), Ceinos y Gonzalez-del Rey (2008), Molina (2008),
O. Maurel (2008 y 2009), Mendoza (2010), Rodota (2010), Sanguineti (2010), Servais
(2010), Overland (2011), Daugareilh (dir.) (2011), Daugareilh (2015) y Teubner (2015).

92 Cfr., por todos, Galgano y Marrella (2011: 907 ss.).
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responsable y, en particular, el respeto por las empresas multinacionales
de los derechos humanos en el trabajo™: las lineas directrices de la OCDE
para empresas multinacionales, de 1976™; la Declaracién tripartita de la
OIT de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social,
de 1977, y el Pacto Mundial (Global Compact), de 1999, y los Principios
rectores sobre empresas y derechos humanos de las Naciones Unidas, de
2011, Segtn la interpretacién mayoritaria, esos instrumentos de sof? law
promueven codigos de conducta carentes de eficacia obligatoria en el
plano intergubernamental, al tratarse de actos no vinculantes, que indican

93 Cfr. una visién de conjunto del problema en Blanpain y Colucci (2004), Perulli (2007:
123 ss.), Sanguineti (dir.) (2014), Sanguineti (2015) y Ushakova (2015).

% Las Lineas Directrices de han revisado en 1979, 1982, 1984, 1991, 2000 y 2011: cfr.
Oliver (2004: 8, nota 1) y Carricajo (2011). Cfr. OCDE (2011), que puede consultarse en
https:/ /www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf y, en la doctrina,
Oliver (2004), Queinnec (2007), Servais (2010: 111 y 112, 2011a: 104 ss. y 2015: 97 ss.),
Carricajo (2011), Queinnec y Bourdon (2013) y Canta (2015).

9 El Pacto Mundial (Global Compact) es un instrumento de las Naciones Unidas, cuya
creacion anuncié Koni Annan, entonces secretario general de la ONU, en el Foro
Econémico Mundial o Foro de Davos, en su reunién anual de 1999, y que se adopté de
forma oficial el 26 de julio de 2000, en Nueva York, en la sede de las Naciones Unidas.
Para mas detalles, cfr. Cfr. https:/ /www.unglobalcompact.org y
http://www.pactomundial.org/ y, en la doctrina, Servais (2010: 113 y 114) y Galgano y
Marrella (2011: 924 ss.).

% En los ultimos afios, se han abierto didlogos y debates profundos entre los Estados, la
comunidad empresarial y la sociedad civil en defensa de los derechos humanos. El
profesor John Ruggie, entonces Representante Especial del Secretario General de las
Naciones Unidas para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, traté de reflejar las conclusiones de esas discusiones vy,
con el fin de responder mejor a los desafios que plantean la empresas en el ambito de los
derechos humanos, propuso el Marco de las Naciones Unidas “proteger, respetar y
remediar”, que acogié de forma undnime, el 18 de junio de 2008, el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU. El marco se basa en tres pilares: el deber del Estado de proteger a
las personas contra las violaciones de los derechos humanos cometidas por terceros, con
inclusion de las empresas, mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y
sometimiento a la justicia; la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos, lo que significa intervenir con la debida diligencia para evitar la violacién de los
derechos de otros; y un mayor acceso de las victimas a recursos efectivos, tanto judiciales
como extrajudiciales. Cfr. la Resolucién 8/7 y Ruggie (2008) y, asimismo, Carneiro,
Cordero, Cordero y Vidal (2013: 11). Cfr., ademds, los informes de 2009 y 2011: Ruggie
(2009 y 2011). Los textos de esos y otros informes anteriores y demas materiales
relacionados pueden consultarse en http://business-humanrights.org/en/un-secretary-
generals-special-representative-on-business-human-rights/reports-to-un-human-rights-
council. Mas tarde, en 2011, el Consejo de Derechos Humanos adopté por unanimidad,
en el 17° periodo de sesiones, los Principios rectores sobre empresas y derechos
humanos de las Naciones Unidas. Cfr. la Resolucion 17/4 y UN Doc. A/HRC/17/31 y
UN Doc. A/HRC/17/31Add.3, Appndix II.
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directrices o estandares de comportamiento de caracter voluntario para los
destinatarios reales: las empresas multinacionales como sujetos no
estatales”. Resulta evidente que una regulacién adecuada de la actividad
global de las empresas multinacionales solo puede fijarse a través de un
convenio interestatal multilateral con vocaciéon universal. Hasta el
momento, han fracasado los intentos de elaborar una disciplina
internacional de Aard law®. Con todo, no puede minusvalorarse la
relevancia juridica de los mecanismos de autolimitacion y autodisciplina de
las empresas multinacionales, que contribuyen a la consecucion privada de
intereses de indole colectiva, y que, a veces, se hallan sometidos a la
certificacién voluntaria de entes privados99, en general transnacionales,
tales como Social Accountability International (SAD)'" o Fair Labor Association
(FLA)lOl.

Para tratar de dar una respuesta al problema de la falta de subjetividad de
las empresas multinacionales en el plano internacional, el Consejo de
Administracién de la OIT adoptd, en 1977, la Declaracion tripartita de
principios sobre las empresas multinacionales y la politica social, que ha
enmendado en 2000, 2006 y 2017'. Asi, en cuanto organismo

97 Otros autores, como Bories (2013: 464), analizan la cuestién como un supuesto de
participacion de las empresas multinacionales en la elaboracion del derecho internacional
del trabajo. Desde ese punto de vista, muy discutible, los cédigos de conducta serfan una
manifestacién de la actividad normativa de las empresas multinacionales y constituirfan
una normatividad privada transnacional. Con cita de Santi Romano, la autora sostiene
que cada empresa transnacional se dotarfa de una /lex /aboris o un ordenamiento juridico
propio. Cfr. Gil (1994: 42 ss.) para una critica del institucionalismo ordinamental como
fundamento del poder disciplinario del empresario.

98 Galgano y Marrella (2011: 895).

9 Boiral (2003).

100 T.a Social Accountability 8000 (SA8000) es una certificacién voluntaria, creada por la
organizacién estadounidense Social Accountability International (SAI) o Responsabilidad
Social Internacional, con el propésito de promover los derechos humanos en el trabajo
en el mundo. La SA8000 exige unas condiciones minimas para alcanzar un ambiente de
trabajo seguro y saludable, que se basan en los Convenios de la OIT y los instrumentos
de derechos humanos de la ONU: ademds de los cuatro derechos fundamentales en el
trabajo de la Declaracién de la OIT de 1998, incluye la seguridad y salud laboral, las
sanciones disciplinarias, la jornada de trabajo, el salatio y el sistema de gestién de la
empresa. Cfr. SAT (2014 y 2016) y una informacién detallada en http://www.sa-intl.org/.
101 Cfr. FLA (2014) y una informacién completa en http://www.faitlabor.org/.

102 Cfr. OIT (2017a y 2017b). La Declaracion tripartita la adopté el Consejo de
Administracién de la OIT en su 204* reunién (Ginebra, noviembre de 1977) y la ha
enmendado en sus reuniones 279* (noviembre de 2000), 295* (marzo de 2006) y 329*
(marzo de 2017)). Acerca de la Declaracién, cfr. Gunter (1981ab y 1981), Morgenstern
(1983), Setvais (2010: 112 y 113, 2011a: 98 ss. y 2015: 90 y 91), C. Maurel (2011) y OIT
(2014b).
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especializado de la ONU en las cuestiones laborales, la OIT asumi6 un
papel pionero en la promociéon de una conducta responsable de las
empresas multinacionales. En la década de los afios 60 y 70 del siglo XX,
las actividades de las empresas multinacionales fueron objeto de grandes
debates. A rafz de ellos, se desplegaron esfuerzos para establecer
instrumentos internacionales destinados a reglamentar la conducta de las
empresas multinacionales y a fijar las condiciones que deben 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
OIT de orientaciones internacionales en lo tocante a los asuntos de su
incumbencia se plasmé en la adopcion, en 1977, por el Consejo de
Administracion de la OIT, de la Declaracién tripartita de principios sobre
las empresas multinacionales y la politica social. En marzo de 2017, el
Consejo de Administraciéon de la OIT ha enmendado la Declaracion, para
responder a las nuevas realidades econémicas, como las mayores
inversiones y comercio internacionales y el crecimiento de las cadenas
mundiales de suministro'”. Ademads, la revisién tiene en cuenta los
desarrollos que se han registrado, desde la ultima actualizacién de 2006, en
la OIT y otras partes del sistema multilateral, tales como las nuevas
normas del trabajo adoptadas por la Conferencia Internacional del
Trabajo, la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible y las aportaciones de los
instrumentos que elaboran otras organizaciones y, en especial, el enfoque
novedoso de los Principios rectores de las Naciones Unidas sobre las
empresas y derechos humanos, aprobados en 2011 por el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y las lineas directrices de la
OCDE sobre empresas multinacionales, revisadas en 2011'",

103 En la actualidad, la OIT trata de promover el trabajo decente y los derechos laborales
en las cadenas mundiales de suministro, para garantizar que las empresas que forman
parte de las mismas paguen un salario minimo, vigilen el cumplimiento de las normas de
seguridad y salud en el trabajo, y tengan condiciones de trabajo dignas Aunque el vacio
en la regulacién internacional puede llenarse con una regulacién nacional que obligue a
las empresas que encabecen la cadena de suministro a responsabilizarse del cumplimiento
de la legislacion laboral en todas las empresas, contratas y subcontratas que formen la
cadena, resulta importante adoptar nuevos instrumentos de derecho internacional para
proteger a los trabajadores en esa situacién. Por ahora, la OIT ha adoptado una
resolucién sobre el trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro: cfr. OIT
(2016a, 2016b, 2016¢ y 2016d).

104 En concreto, la introducciéon del documento sefiala que el Consejo de Administracion
ha decidido “introducir nuevas enmiendas a la Declaracion, habida cuenta de las
novedades acaecidas en la OIT desde la actualizaciéon de 2006, en particular, la
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La Declaracion es un instrumento s# generis. En primer, se dirige a las
empresas multinacionales y, asimismo, a los gobiernos y a los empresatios
y trabajadores de los paises de origen y acogida. En segundo lugar, la
declaracion la adopta el Consejo de Administracion de la OIT, a diferencia
de cuanto sucede con los instrumentos normativos clasicos, los convenios
y recomendaciones, e incluso las nuevas formas de acciéon normativa, que
adopta la Conferencia Internacional del Trabajo'”. La Declaracién tiene
caracter voluntario, no vinculante'”. Pretende potenciar la contribucion
que las empresas multinacionales pueden hacer al desarrollo econémico y
social y a la consecucién del trabajo decente para todos, asi como
minimizar y solucionar las dificultades a que puedan dar lugar las
operaciones de dichas empresas'’. Los principios que establece ese

Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, aprobada
por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) en 2008, las nuevas normas
internacionales del trabajo, las conclusiones de la CIT relativas a la promocion de
empresas sostenibles (2007) y las conclusiones de la CIT relativas al trabajo decente en
las cadenas mundiales de suministro (2016), asi como los Principios Rectores sobre las
empresas y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para «proteger,
respetar y remediar» (2011) y los objetivos y metas de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible (2015), los cuales revisten una importancia particular para la Declaracion. A tal
efecto, también se han tomado en consideracion la Agenda de Accidn de Addis Abeba (2015)
sobre la financiacion para el desarrollo, el Acwerdo de Paris (2015) sobre el cambio
climatico y las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales (revisadas en
2011)”.

105 Maupain (2012: 54), nota 67.

106 Parrafo 7 de la Declaracion tripartita. En palabras de Gunter (1981b: 12), “Finally, the
Declaration is purely a voluntary instrument. This does not imply, however, that it can be
easily discarded by the addressees. The Declaration has the authority of a world-wide,
accepted instrument endorsed by the tripartite structure and membership of the ILO,
and in certain cases national governments and/or organizations of employers and
workers have expressly indicated that the Declaration contains standards they expect to
be applied. Non-binding regulations in the industrial relations field have long been
honored by the ILO and many of its member countries. The effectiveness of standards
in the context of multinational enterprises cannot be measured purely by the legal
structure of the instrument, particularly given the border-crossing character of
multinationals, which tends to minimize the impact of most legislations confined to
national boundaries. The follow-up to the Declaration has shown that its voluntary
nature has not prevented the production of encouraging tangible results”. Aun asi, el
autor afiade: “Still, some ILO members (especially workers, certain developing countries,
and the socialist countries in general) would in the long run prefer a mandatory
instrument” (p. 12, nota a pie de pagina 17).

107 Parrafo 2. Aunque el Consejo de Administracion revisé el texto en 20006, la
Declaracién no inclufa referencias a la idea de trabajo decente, que promueve la OIT
desde 1999, porque ese concepto solo se institucionaliza en 2008, con la Declaracion
sobre la justicia social para una globalizacién equitativa.
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instrumento internacional ofrecen a las empresas multinacionales y a los
gobiernos, empresarios y trabajadores orientaciones en materia de politica
general'®, empleo'”, formacién'"’, condiciones de trabajo y de vida'' y
relaciones laborales'’”. Esas orientaciones se basan, ante todo, en los
principios que consagran los convenios y recomendaciones
internacionales del trabajo'"”, asf como en la Declaracién de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento, los cuales se han reconocido universalmente como
instrumentos esenciales en la consecucion del objetivo del trabajo decente
para todos''!. La revisién de 2017 ha enriquecido la Declaracién, al afiadir
principios que abordan temas especificos del trabajo decente, relacionados
con la seguridad social, el trabajo forzoso, la transicion de la economia
informal a la formal, los salarios, y el acceso a mecanismos de reparacion e
indemnizacién de las victimas. Ademais, ofrece orientacién sobre los
procesos de “debida diligencia”, de acuerdo con los Principios rectores de
la ONU sobre las empresas y los derechos humanos, para avanzar en el
trabajo decente, las empresas sostenibles, el crecimiento econémico mas
inclusivo y una mejor distribucién de los beneficios de las inversiones
extranjeras directas, particularmente pertinente para el logro del Objetivo
de Desarrollo Sostenible. La Declaracion reconoce las diferentes
funciones y responsabilidades de los gobiernos, las empresas y los
interlocutores sociales para alcanzar el objetivo del crecimiento
econémico inclusivo y el trabajo decente. Por consiguiente, sus principios
se dirigen no solo a las empresas, sino también a los gobiernos'”. En
suma, la Declaracion tripartita es el instrumento internacional mas
exhaustivo sobre la dimensién laboral de la responsabilidad social de la
empresa. Elaborado y adoptado de manera tripartita por gobiernos,

b

108 Parrafos 8 y ss.

109 Parrafos 13 y ss.

110 Parrafos 37 y ss.

11 Parrafos 41 y ss.

112 Parrafos 47 y ss.

113 F] anexo I contiene una lista de convenios y recomendaciones internacionales del
trabajo relacionados con la Declaracién sobre las empresas multinacionales.

114 OIT (1998) v, asimismo, OIT (2008a).

115 A fin de estimular el compromiso de todas las partes con los principios de la
Declaracién, el Anexo II contiene una serie de herramientas practicas, que comprenden
la promocién, mediante un mecanismo de seguimiento regional, la designacién de puntos
focales nacionales sobre una base tripartita, y la asistencia técnica, en cada pafs, a los
gobiernos, empresarios y trabajadores, as{ como la informacién y orientacion de la
Oficina Internacional del Trabajo; el didlogo entre las empresas y los sindicatos y, por
ultimo, un procedimiento de interpretacién de los principios, para el examen de los
conflictos que surjan al aplicar el instrumento.
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empresarios y trabajadores de todo el mundo, contiene un conjunto de
politicas tendentes a alcanzar el desarrollo sostenible, el trabajo decente y
el respeto de los derechos humanos en los centros de trabajo.

6. Conclusiones

Mientras que la nueva /ex mercatoria gobierna el mercado global, solo se
han dado algunos pasos, todavia timidos, para elaborar un derecho
universal del trabajo. Desde sus origenes, en 1919, la OIT promueve la
justicia social para preservar la paz universal y hacerla duradera vy,
asimismo, para evitar la competencia desleal entre los Estados. La OIT ha
tratado de conciliar el progreso social y las exigencias inherentes a la
apertura e interdependencia de las economias. El dilema a que se enfrenta
la OIT se refiere a la capacidad para cumplir sus objetivos constitucionales
en un nuevo contexto, de economia globalizada y capitalismo financiero.
La globalizacion conlleva la universalidad del nuevo zus mercatornm o nueva
lexc mercatoria, que rige el mercado global, pero no se ha traducido en una
universalidad correlativa de los derechos de los trabajadores. Una
globalizacién sostenible debe ir acompafiada de un trabajo decente y de
una globalizacién de los derechos humanos, no solo de los que protegen
al homo wconomicus, sino también de los que salvaguardan la dignidad de los
trabajadores. 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. El concepto ético-juridico de trabajo decente exige
proteger los derechos de los trabajadores y situar el empleo y la proteccion
social en el centro de las politicas.

El caracter voluntario de la ratificacién de los Convenios que adopta la
OIT, y el hecho de que sus instrumentos imponen obligaciones a los
Estados, plantean nuevos desafios en la era de la globalizacién. Mediante
la Declaracion de 1998 sobre los principios y derechos fundamentales en
el trabajo, la OIT ha tratado de dar una respuesta original al problema de
la voluntariedad en la ratificacion de los Convenios que elabora. Por otro
lado, en la medida en que la accién normativa de la OIT se dirige tan solo
a los Estados, la Declaracion tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social, de 1977, da testimonio del empefio de
la comunidad internacional por lograr el objetivo de una conducta social
responsable y, en particular, el respeto por las empresas multinacionales
de los derechos humanos en un mundo globalizado. Al suponer la
Declaraciéon de 1998 un primer paso para el establecimiento de un orden
publico social universal, corresponde ahora a la comunidad internacional
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la tarea de ampliar el consenso, mediante la inclusiéon 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. Asimismo,
deben proseguir los esfuerzos para lograr que las empresas
multinacionales respeten los derechos laborales basicos. Aunque, hasta el
momento, han fracasado los intentos de elaborar una disciplina
internacional de hard law, los mecanismos de soft Jaw y de autolimitacion y
autodisciplina de derecho privado pueden contribuir a la tutela de los
derechos humanos en el trabajo por parte de las empresas
multinacionales.
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