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Mientras que la nueva lex mercatoria gobierna el mercado global, resulta dificil
construir un derecho universal del trabajo’. La OIT se creo en el Tratado de Versalles,
de 1919, con el fin de promover el progreso social y resolver, a traves del dialogo y la
cooperacion, los problemas sociales y economicos que generaban los conflictos de
intereses?. A lo largo de su historia, mediante la elaboracion de normas internacionales,
la organizacion ha luchado por la mejora de la condicion de los trabajadores y por la
justicia social como condicion previa para una paz universal y duradera. Para el logro de
la justicia social, la OIT dispone de la accion normativa como medio principal. En los
ultimos afios, la organizacion ha tratado de acomodar su accion normativa a un mundo
globalizado, dominado por el capitalismo financiero y azotado por la crisis econémica.
Y asi, junto al enfoque tradicional, consistente en la adopcién de normas internacionales
del trabajo, ha seguido otro funcional, centrado en la promocion de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo. EI nuevo enfoque ha suscitado una polémica. Si
algunos han aplaudido el cambio de orientacidn, otros entienden que, de ese modo, la
OIT relega la accion normativa tradicional, que se basa en la elaboracion de
instrumentos de caracter vinculante, y recurre a instrumentos de soft law, poniendo el
acento no ya en la aplicacion, sino en la promocion y el fomento. La afirmacién de los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, que goza de una importancia
creciente en la accion normativa de la OIT (1), supone el paso del self-service
normativo a un orden publico social internacional (2).

1. Importancia progresiva de los principios y derechos fundamentales en el
trabajo.

" El texto recoge algunas de las ideas que ya he mantenido en Gil (2012, 2014a, 2014b, 2015, 20164,
2016b y 2017), como fruto de mi participacion, como investigador principal, en los proyectos: La
respuesta de la OIT ante la crisis econémica: orientaciones para las politicas internacionales y
nacionales, con especial referencia a la politica nacional espafiola (DER2010-17767), Comercio y
justicia social en un mundo globalizado, con especial referencia a los intereses de Espafia (DER2013-
47698-R) y Empresas multinacionales y normas internacionales del trabajo. Especial referencia a la
situacion de Espafia (DER2016-77973-R).

! Asi, cabe plantearse cuestiones tales como la relevancia de los instrumentos de hard law y soft law en la
materia, si es posible un paso del self-service normativo a un orden publico social internacional, el papel
de los Estados de origen y destino en el control de las empresas multinacionales, o el mejor modo de
asegurar que las empresas multinacionales respeten los derechos humanos en el trabajo. Cfr., entre otros,
Swepston (2005), Heppel (2007) y Gravel, Kohiyama y Tsotroudi (2011) y, asimismo, para mayores
detalles, Gil (2015 y 2016ay 2017).

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



El derecho internacional del trabajo que elabora la OIT ha debido afrontar el problema
de la voluntariedad en la ratificacion de los convenios. Para el logro de la justicia social,
la OIT dispone de la accién normativa como medio principal. La accion 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 regulacion a los Estados, que sirve para
orientar las politicas y la accién de las autoridades nacionales. En uno y otro caso, los
instrumentos que adopta la OIT solo crean efectos juridicos en la medida en que los
Estados miembros aceptan incorporarlos al ordenamiento juridico interno. La
pertenencia a la OIT no conlleva la obligacion de ratificar tal o cual convenio. En
efecto, descartado el articulo 18 de la propuesta britanica sobre la que trabajo la
comision de legislacion internacional del trabajo, y que preveia la adopcion de
convenios obligatorios para todos los Estados miembros, la Constitucion de la OIT
establece el carécter voluntario de la ratificacion de los convenios y permite lo que se ha
Ilamado un self-service o un pick and choose normativo. Pues bien, la OIT ha tratado de
dar una respuesta original a ese problema, por medio de la Declaracion de 1998, relativa
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo®.

Desde un punto de vista juridico, la afirmacion 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. EI primero procede de la técnica
legislativa. Si bien pretende mejorar la condicion de los trabajadores, la accion 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 condicion 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 fundacion, y en el ejercicio de su accion normativa, la OIT adoptd varios
instrumentos que afectan a diferentes aspectos de los derechos laborales. Aun asi, el Unico
convenio anterior a la segunda guerra mundial que trata verdaderamente de un derecho
humano es el nim. 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

3 Acerca del problema de la voluntariedad en la ratificacion de los convenios, cfr. Gil (2014b, 2015 y
2016a: 18 ss 'y 2017) para mas detalles y referencias bibliograficas. Recojo ahora las lineas esenciales de
esos trabajos.

4 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 proteccién de los derechos humanos rara vez aparece reflejado en el propio instrumento, ni
siquiera en los convenios fundamentales de la OIT sobre derechos humanos.

® 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 proteccion de los trabajadores, aunque vela por que ninguna
de sus acciones vaya en contra de la nocién de derechos basicos.
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asociacion de los trabajadores y empresarios y el principio de la igualdad de remuneracién
entre el hombre y la mujer por un trabajo de igual valor®.

Como consecuencia de la globalizacion, se ha reforzado el papel de la OIT en la
proteccion de la dignidad y los derechos fundamentales del trabajador’. La OIT aborda
la proteccion de los derechos fundamentales en el trabajo como un elemento central del
concepto ético-juridico de trabajo decente, parte de un marco integrado y respuesta a la
globalizacion y a la crisis financiera y econdmica®. 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 promocidon del trabajo decente. A tal fin, la
OIT adopta la Declaracion 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 ratificacion de la Constitucion 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 Constitucién, los principios y derechos
fundamentales en el trabajo (arts. 1 y 2). La Declaracion crea un mecanismo de
seguimiento promocional para fortalecer la aplicacion de los cuatros principios y
derechos asociados que se consideran fundamentales para alcanzar la justicia social (art.
4).

Algunos autores han criticado la Declaracion de 1998, Entienden que, al proclamar el
cardcter fundamental de ciertos principios o derechos, la Declaracion considera
implicitamente el resto como secundarios, y los relega a un papel accesorio. La
Declaracion no consagra derechos esenciales para la proteccion minima de los
trabajadores, como el salario digno, la seguridad y salud laboral o la proteccién 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 law, y
se ha aducido que la Declaracion podria tener efectos indeseados y debilitar la accion
normativa de la OIT. Para defender la Declaracion, se ha subrayado que los derechos
gue no se integran en el compromiso de 1998, lo hacen por completo en la nocién de

® La Constitucion original de la OIT proclama “el derecho de asociacion 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 salario igual, sin distincion de sexo, por un trabajo de
igual valor (art. 427, apartado tercero, 7°, del Tratado de Versalles).

" 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 proteccion 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.

8 Cfr. Gil (2012, 2014b y 2015: 30 ss) y los autores que cita. La nocion de trabajo decente aparecio, por
vez primera, en OIT (1999).

° 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 2006), 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).

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

11 Cfr., al respecto, Alston (2004, 2005 y 2006).



trabajo decente, y que los cuatro principios y derechos fundamentales en el trabajo que
proclama son una condicidn necesaria, aunque no suficiente, para la realizacion de otros
derechos: son derechos-condicion o de realizacion de otros derechos (enabling rights)*2.
También cabe entender que el mérito de la Declaracion consiste en haber roto con el self
service normativo, que autoriza el sistema de ratificaciones®®.

De forma original, sin romper la igualdad formal de todos los convenios que establece
el articulo 19 de la Constitucion, la Declaracion pone en entredicho el dogma de la
voluntariedad en la ratificacion 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 asociacion y la
libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva; la
eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; la abolicion efectiva
del trabajo infantil, y la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion (art. 2)'4. 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 Constitucién, haya o no ratificado los convenios
fundamentales en que se desarrollan. Aunque los principios derivan de la
Constitucion®®, no tienen la misma formulacion que en ella. Asi, por ejemplo, la
Constitucién habla solo de la discriminacion por razén de sexo, raza y religion, mientras
que el Convenio nim. 111 cubre cuatro motivos mas*®. Segtn lo dispuesto en el articulo

12 Brett (2001: 3), Maupain (2005a: 23 y 2009: 25) y Daugareilh (2005: XVII). En opinion de Rodgers,
Lee, Swepston y Van Daele (2009: 42), cuando se estaba debatiendo la Declaracién de 1998, algunos
sectores propusieron que se incluyeran también temas como la seguridad y la salud en el trabajo, pero en
Gltima instancia se decidio limitarla solo a las primeras cuatro categorias de derechos, por considerarlos
derechos “habilitadores”, es decir, basicos para el logro otros derechos. La Declaracién sobre la justicia
social para una globalizacion equitativa, de 2008, recoge esa idea [I A), iv)]. Es claro el caracter
habilitante de la libertad sindical y el derecho a la negociacion colectiva. Sin embargo, en mi opinion, no
lo es tanto el de la prohibicién del trabajo infantil o el trabajo forzoso, o el de la igualdad y no
discriminacion.

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

14 Convenios sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (nim. 87); el
derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98); el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29); la
abolicion del trabajo forzoso, 1957 (nim. 105); la edad minima, 1973 (nim. 138); las peores formas de
trabajo infantil, 1999 (nim. 182); la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (nim. 111), y la igualdad
de remuneracién, 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 proteccion de los derechos humanos, de los que se han deducido principios que pretenden
vincular a todos los Estados miembros, por el mero hecho de pertenecer a la OIT. Rodriguez-Pifiero
(1999a: 2) sefiala que el Convenio n° 87 de la OIT sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacién ha alcanzado una relevancia que excede de su funcién propia de fijacion de reglas juridicas
vinculantes para los Estados que lo han ratificado, al haberse deducido del mismo principios generales
constitucionales. Méas 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 discriminacion forman
un “bloque de constitucionalidad”, que se ha incorporado a la Constitucion de la OIT. Cfr. OIT (2012ay
2012b) sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

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

16 Sweptston (1999: 4). Cfr. el apartado | a) de la Declaracién de Filadelfia. Conforme al articulo 1.1 a)
del Convenio num. 111, el término discriminacion comprende “cualquier distincidn, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinidn politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y
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19 de la Constitucion, no ofrece dudas el hecho de que, tras la adopcion 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 ahi 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 Constitucion, ciertos principios y derechos
fundamentales en el trabajo que recogen los convenios fundamentales de la OIT, hay un
abismo, que ha cubierto la propia Declaracion de 1998. ;Resulta obvio pensar, a la luz
del Tratado de Versalles y de la Declaracion de Filadelfia, que el solo hecho de
pertenecer a la OIT impone la obligacion de no recurrir al trabajo infantil, aunque no se
hayan ratificado los Convenios fundamentales que desarrollan ese derecho humano?
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 proteccion 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 actué 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.

2. Del self-service normativo a un orden publico social internacional.

Teniendo en cuenta el caracter general de la llamada del articulo 1 a) a cumplir los
instrumentos fundamentales de la OIT, la Declaracion de 1998 puede interpretarse como
un primer paso hacia la construccién de una base normativa social universal para la
economia mundial*’, o para la configuracion 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*8, Al respecto, cabe realizar una interpretacion abierta de
la Declaraciéon de principios y derechos fundamentales en el trabajo. Asi, en su 892
sesion 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
accion de esos cuatro principios puede abrir paso a otras cuestiones: afrontando asi los
derechos de proteccidn social, que trascienden el ambito de las relaciones laborales, la
Conferencia Internacional del Trabajo completa la Declaracion de 1998, centrada en los
derechos fundamentales en el trabajo?. En fin, la Declaracion de la OIT de 2008, sobre
la justicia social para una globalizacion equitativa, considera el respeto, la promocion y
la aplicacion de los principios y derechos fundamentales en el trabajo como uno de los
cuatro pilares u objetivos estratégicos de la organizacion, que integran el concepto

la ocupacion”.

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

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

19 OIT (2001), conclusién segunda. Cfr. también OIT (2011b), parrafo 25 ss y, asimismo, OIT (2011a).
20 Cfr. Supiot (2006: 9).



ético-juridico de trabajo decente?!. La Declaracion de 2008 desmiente la mayor parte de
las criticas que se han dirigido a la de 1998, pues aplica a los derechos de los
trabajadores que no tienen el caracter de derechos fundamentales un sistema de
informes y examenes periodicos calcado, en gran medida, en el de los informes globales
de la Declaracion sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo?.
Demuestra asi que la logica de la Declaracion de 1998 no es la de un repliegue, sino de
una extension de la capacidad de la OIT para promover el conjunto de sus objetivos
estratégicos?. La historia demostrara si prevalece esa interpretacion. Sea como fuere, la
opcion estratégica de la OIT ha sido un éxito, en lo que hace al aumento del nimero de
ratificaciones de los convenios fundamentales?.

Con la Declaracion de 1998, la OIT pone el acento en ayudar a los Estados, por medio
de la cooperacion técnica, a que logren la conformidad con los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, que se hallan ya presentes, de forma directa o indirecta, en
la Constitucion de la OIT. EI mérito de la Declaracion consiste en haber roto con el self
service normativo, que autoriza el sistema de ratificaciones. La Declaracion ha influido
también en el contenido de las clausulas sociales de los acuerdos de libre comercio. Asi
pues, en los dltimos afios, junto al enfoque tradicional, consistente en la adopcion 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
algunos han aplaudido el cambio de orientacion, otros han considerado que debilita la
accion normativa de la organizacion?. 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 0 como un punto final, en la medida en que no
incluye aspectos tradicionales y esenciales del derecho del trabajo, tales como la
proteccién 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 relacion de jerarquia entre los
instrumentos. Puede considerarse como el primer paso en la construccién de un orden
publico social universal, que refleja el consenso de la comunidad internacional sobre la
necesidad de respetar un umbral de proteccion en un mundo globalizado.

2L OIT (2008a), apartado | A), iv).

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

23 Maupain (2009).

24 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
habian 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 [...], la tasa
de ratificacion ha aumentado un 68 por ciento”.

% Aunque ha dado una mayor visibilidad a la organizacién en el plano internacional, el esfuerzo de
actualizacion de la OIT, mediante la adopcidn de las Declaraciones de 1998 y 2008 y la promocién del
trabajo decente, también ha suscitado reservas, e incluso criticas virulentas, fundadas en consideraciones
de carécter juridico, econémico o sociolégico que traslucen la misma inquietud: que, al centrar la accién
normativa en los derechos fundamentales de los trabajadores, y en la estrategia del trabajo decente, la OIT
se ha apartado de su vocacién fundamental, e incluso la ha traicionado: cfr. Maupain (2012: 5y 6). Asi, se
ha reprochado a la OIT que ha relegado la accion normativa tradicional, consistente en la elaboracion de
instrumentos de caracter vinculante, y ha recurrido a instrumentos de soft law, poniendo el acento en la
promocion y el fomento, en vez de la aplicacion, y apoyandose en una normatividad difusa, propia de la
nocién de trabajo decente: cfr. un analisis de esas criticas en Hughes y Haworth (2011: 45 ss.).
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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 econdmico. Configuran un umbral minimo de decencia. Que no se
incluyan entre ellos el derecho a un salario digno o a la proteccion en materia de
seguridad y salud laboral, se debe a que no hay un consenso suficiente, en la comunidad
internacional, acerca del caracter esencial de los mismos para configurar el umbral
minimo de decencia?’. Pero, junto a esa acepcion estricta de los derechos en el trabajo,
existe un argumento sélido para defender que la mayoria 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?8. De hecho, esos preceptos hacen referencia a una serie de
temas relevantes para el &mbito del trabajo y, en concreto, a los derechos relativos a las
condiciones de trabajo y de vida: la seguridad y salud en el trabajo, los salarios, el
descanso y la proteccién de la familia. EI 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 proteccién 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 relacion de trabajo, la seguridad y salud laboral, los
trabajadores migrantes o la seguridad social?®.

Poco a poco, la OIT ha distinguido tres categorias de convenios: fundamentales,
prioritarios y técnicos. La Declaracion de 1998 otorga preeminencia a los convenios
fundamentales, por considerar que los principios y derechos fundamentales que
encierran son derechos-condicion o de realizacion de otros derechos (enabling rights),
es decir, una condicidn necesaria, aunque no suficiente, para la realizacién de otros
derechos®. Por su parte, la Declaracion de 2008 destaca la importancia de los convenios

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

2" Rodgers (2002: 20).

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

29 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 relacion de
trabajo, la terminacion de la relacién de trabajo, la administracion y la inspeccion 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 dialogo social”.

30 Cfr. Maupain (2005a: 23 y 2009: 25). En opinién de Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 42),
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prioritarios en el terreno de la gobernanza®l. El resto de convenios tiene un caracter
técnico. Conviene destacar que la accion normativa no es un fin en si mismo, sino el
medio mas importante de que dispone la OIT para la consecucion de sus fines y, en
particular, para el logro de la justicia social. En realidad, con la distincion entre los
convenios fundamentales, prioritarios o de gobernanza y técnicos, la OIT no trata de
establecer una jerarquia formal entre los instrumentos, sino de marcar ciertas pautas de
aproximacion a los estandares minimos y de fijar prioridades en la ratificacion de los
convenios. Por eso, los nuevos métodos de accion normativa de la OIT no suponen un
abandono del hard law, en beneficio del soft law, sino un paso del self-service
normativo a un orden publico social internacional.

Conclusiones.

Mientras que la nueva lex 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 y, 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 ius mercatorum o nueva lex mercatoria, que rige el mercado
global, pero no se ha traducido en una universalidad correlativa de los derechos de los
trabajadores. Una globalizacion sostenible debe ir acompafiada de un trabajo decente y
de una globalizacion de los derechos humanos, no solo de los que protegen al homo
ceconomicus, 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

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 Gltima instancia se decidid limitarla
solo a las primeras cuatro categorias de derechos, por considerarlos derechos “habilitadores”, es decir,
bésicos para el logro otros derechos. La Declaracion sobre la justicia social para una globalizacién
equitativa, de 2008, recoge esa idea [I A), iv)].

31 Junto a la proteccion de los principios y derechos fundamentales en el trabajo, la OIT pone el acento en
otros instrumentos considerados como significativos para la gobernanza, y que tratan del tripartismo, la
politica de empleo y la inspecciéon de trabajo. Asi, el grupo de los cuatro convenios prioritarios,
denominados “de gobernanza”, se sitlia tras los ocho convenios fundamentales y precede al resto de
instrumentos “técnicos”. A partir de la Declaracion de 1998, y como ya se ha indicado, existe una
distincion clara entre los convenios que contienen los cuatro principios y derechos fundamentales en el
trabajo y el resto de convenios. Ya en 1994, en el marco de las aportaciones del Grupo de Trabajo Cartier,
el Consejo de Administracion identificd otro grupo de convenios prioritarios, y decidié que los Estados
miembros deben presentar informes cada dos afios no solo con respecto a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, sino también con relacion a cuatro convenios que se consideran como
prioritarios, por cubrir instituciones y politicas importantes para la gobernanza: cfr. OIT (2002), parrafos
4 y siguientes. Para los demas convenios, los informes deben presentarse cada cinco afios, salvo que se
requieran mas a menudo. La Declaracion de 2008 recoge la categoria de los convenios de gobernanza
(prioritarios). Dentro de la rdbrica Il Accion por parte de la Organizacion para prestar asistencia a sus
Miembros, en el apartado sobre Administracion, recursos y relaciones exteriores, A, vi), el Anexo sobre
el seguimiento de la Declaracion de 2008 indica que las medidas que adopte la OIT deberian tener en
cuenta la necesidad de velar por “la elaboracion, actualizaciéon y promocion de la lista de normas que
revistan mayor importancia en relacion con la gobernanza”. Y menciona, en una nota a pie de pagina, el
Convenio sobre la inspeccion del trabajo, 1947 (nim. 81), el Convenio sobre la politica del empleo, 1964
(nim. 122), el Convenio sobre la inspeccion del trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129), y el Convenio
sobre la consulta tripartita (normas internacionales del trabajo), 1976 (nim. 144), asi como las normas
que se indiquen en futuras listas actualizadas.



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 carécter voluntario de la ratificacion 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 globalizacion. 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 de los esfuerzos 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 Declaracion de 1998 un primer paso para el establecimiento de un orden
publico social universal, corresponde ahora a la comunidad internacional la tarea de
ampliar el consenso, mediante la inclusion 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. Aunque, hasta el momento, han fracasado los intentos de
elaborar una disciplina internacional de hard law, los mecanismos de soft law 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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