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Normas antidiscriminatorias
internacionales y desigualdad laboral:
la igualdad, un concepto en expansion

Colleen SHEPPARD*

Resumen. Se analiza aqui la evolucion del concepto de discriminacion en el de-
recho laboral internacional en relacion con el fenomeno socioeconomico de la
desigualdad en el trabajo. La no discriminacién, principio juridico inicialmente
restringido que exigia la igualdad de trato para toda persona en situacién similar,
ha ido ampliandose para incluir primero la discriminacion indirecta resultante
de normas y prdcticas aparentemente neutras, y después la desigualdad laboral
impuesta a ciertos grupos por factores estructurales (mercado de trabajo, familia
y colectividad). Por ultimo, la legislacion antidiscriminatoria converge ahora con
iniciativas juridicas contra la desigualdad socioeconémica y la pobreza de deter-
minados sectores de poblacién.

En el presente articulo nos proponemos examinar las complejas relaciones
existentes entre el concepto juridico de discriminacion y el fendmeno
socioecondmico de la desigualdad en el trabajo, y para ello hemos considerado
atil recurrir a la idea de una representacion visual, una imagen cartogréfica
bidimensional, con capas que se superponen y circulos concéntricos, que nos
ayude a comprender cémo la ampliacién de la nocion juridica de discrimina-
cion dentro del derecho internacional del trabajo ha ido abriendo posibilida-
des para afrontar las multiples desigualdades sociales y econdmicas existentes.
Inicialmente, el principio juridico de no discriminacién se limitaba a imponer
laigualdad de trato a toda persona que se encontrase en situacion similar; pos-
teriormente, este principio se amplié para incluir la discriminacién indirecta
o los efectos discriminatorios resultantes de reglas, normas y practicas labo-
rales aparentemente neutras. Mds recientemente ha vuelto a ampliarse para
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tener en cuenta la desigualdad sistémica en el mundo del trabajo, que afecta
a grupos de poblacién en tanto que tales y se deriva de factores inherentes a
las estructuras del mercado de trabajo, la familia y la colectividad. Ademds,
cada vez resulta mds evidente que la discriminacién estructural no solo tiene
una dimension local o nacional, sino también regional y mundial.

Por otra parte, a medida que la proteccion contra la discriminacién en
el lugar de trabajo se amplia para afrontar las causas sistémicas y estructura-
les de la exclusion y la desventaja social, se ha ido produciendo también una
convergencia entre la legislacion al efecto y otras iniciativas juridicas y poli-
ticas encaminadas a reducir las desigualdades de clase y la pobreza. Durante
mucho tiempo, la legislacion contra la discriminacién se limité a corregir la
desigualdad horizontal, es decir, la exclusion y las desventajas de determina-
dos grupos de poblaciéon por motivos de raza, origen nacional o étnico, sexo y
religion. Las iniciativas de lucha contra la desigualdad social y la pobreza se
centraban en cambio en las desigualdades verticales, es decir, entre trabaja-
dores y empleadores, y en la exclusion que padecen las personas marginadas
social y econémicamente que se encuentran fuera del mercado de trabajo for-
mal'l. La convergencia se ha producido més recientemente, a medida que se
ha ido reconociendo que la desventaja socioecondmica y la pobreza son tam-
bién causa y efecto de la discriminacion, y las sufren desproporcionadamente
los grupos protegidos por las salvaguardias tradicionales contra esta,como las
mujeres, las comunidades racializadas y las personas con discapacidad)?. Tam-
bién se ha ido tomando conciencia de que las personas no deben ser objeto
de discriminacion por el hecho mismo de ser pobres o de pertenecer a grupos
marginados econdémica o socialmente?®. Esta convergencia se ha intensificado
asimismo con las voces que defienden que los derechos econémicos y sociales
deberian ser justiciables, y su disfrute, universal (véase, por ejemplo, Arbour,
2005; Dennis y Stewart, 2004; Jackman, 1999). Las soluciones juridicas dicta-
das en algunas causas de querella por discriminaciéon imponen precisamente
a los agentes estatales los tipos de obligaciones positivas previstas por los dis-

! Puede encontrarse un andlisis de la distincion entre desigualdad vertical y horizontal en
Hepple (2001, pags. 11 y 12). Véase también Walby (2000).

2 «Asi como la discriminacién puede originar pobreza, la pobreza también causa discrimi-
nacién. Ademads de los prejuicios por motivos de raza, color, sexo u origen social, los pobres son
objeto de actitudes discriminatorias por parte de las autoridades gubernamentales y de particula-
res simplemente porque son pobres. Los dos principios gemelos de igualdad y no discriminacién
presuponen que los Estados adopten medidas especiales para prohibir la discriminacién contra los
pobres y los protejan con igualdad y eficacia contra la discriminacion.», tomado de Principios y di-
rectrices para la integracion de los derechos humanos en las estrategias de reduccion de la pobreza,
adoptados por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos; véase ACNUDH, 2006, pag. 22, parrafo 46.

3 Véase, por ejemplo, Consejo Econdmico y Social, Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (42.° periodo de sesiones, Ginebra, 4 a 22 de mayo de 2009): Observacion general
N°20: La no discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2
del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), E/C.12/GC/20, 2 de julio
de 2009, Ginebra, Naciones Unidas, parrafo 35. Véase también Kabeer (2000).
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positivos destinados a garantizar los derechos econdmicos y sociales*. Ademas,
en el pasado, el derecho del trabajo se centraba en la negociacién colectiva
y en las normas aplicables en el mercado de trabajo estructurado, por lo que
ignoraba con excesiva frecuencia las preocupaciones de los trabajadores mar-
ginados, que ademds suelen ser miembros de los grupos sociales protegidos
tradicionalmente por las leyes antidiscriminatorias (Blackett y Sheppard, 2003;
Fudge y Owens, 2006; Vosko, 2010°). En la actualidad, el &mbito de aplicacién
del derecho internacional del trabajo estd amplidndose para responder a las
preocupaciones y necesidades de los miembros mds vulnerables de la socie-
dads. Por todo lo anterior, uno de los objetivos de este articulo es dar cuenta
del area de convergencia que esta surgiendo debido a la ampliacién del signi-
ficado juridico de discriminacién, a la apertura de las concepciones del dere-
cho internacional del trabajo y, en términos mas generales, a la preocupacién
creciente que suscita la desigualdad socioecondmica en el mundo.

En 1998 1a OIT adopt6 la Declaracién relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo’, en la cual consagraba la igualdad como uno de
esos principios (cuatro en total); desde entonces ha crecido el interés por com-
prender el significado juridico de la discriminacién en el trabajo. Si bien las
opiniones divergen en cuanto a la importancia estratégica de reconocer cuatro
derechos laborales fundamentales, se conviene generalmente en que la Decla-
racion se concibi6 para reorientar la labor de la Organizacién proclamando la
especial importancia de los derechos fundamentales para la consecucion de otros
derechos (Maupain, 2005, pags. 460 y 461)8. En tanto que principio fundamen-
tal de la OIT, la eliminacién de la discriminacién en el empleo y la ocupacién
ha sido ademads el tema de tres Informes globales con arreglo al seguimiento

4 Véanse, por ejemplo, los casos: Eldridge v. Attorney General (British Columbia) [1997]
3 S.C.R. 624, en que el Tribunal Supremo del Canada determiné que los hospitales deben propor-
cionar a los sordos interpretacion en el lenguaje de signos para garantizar la prestacion igualitaria
de los servicios médicos; Treatment Action Campaign (TAC) v. Minister of Health,2001 SACLR
LEXIS 123, en que el Alto tribunal de Sudéfrica fall6é que el Gobierno sudafricano tenia la obliga-
cién de instituir un programa nacional de prevencion del VIH/SIDA para luchar contra la trans-
misién del virus de las madres a los hijos; y Olga Tellis v. Bombay Municipal Corporation [1985]
2 Supp SCR 51 (India), (1987) LRC (Const) 351 (Tribunal Supremo de la India), en que el Tribunal
Supremo de la India sentencié que las personas que habitan en la calle y en barriadas de tugurios
tenian derecho a un alojamiento alternativo si las autoridades ptiblicas demolian su refugio o las
expulsaban). Véase también Fredman (2008 y 2005).

5> Puede encontrarse una resefa de la obra Managing the margins (2010) de Vosko, realizada
por Adelle Blackett, en Revista Internacional del Trabajo, vol. 130 (2011), ndm. 3-4, pédgs. 499-504.

® Se ofrece un andlisis general de la evolucion de las concepciones del derecho del trabajo
y los problemas que se plantean para dicha disciplina en Davidov y Langille (2011). Este libro se
resefla en las pags. 141-146 del presente nimero de la Revista Internacional del Trabajo.

7 El texto integro de la Declaracion se publicé en Revista Internacional del Trabajo, vol. 117
(1998),nim. 2, anexo IV, pags. 273-277,y puede encontrarse asimismo en <http://www.ilo.org/decla-
ration/thedeclaration/textdeclaration/lang--es/index.htm> [consultado el 5 de abril de 2012].

8 Pueden encontrarse criticas a la Declaracion de 1998 relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo en Alston (2004 y 2005) y Alston y Heenan (2004). Ha dado la réplica
a esas criticas Langille (2005a). Véase ademads Blackett (2007, pags. 225-230).
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de la Declaracién (OIT, 2003,2007 y 2011)°. Por lo que se refiere a este princi-
pio, la Declaracién retoma los términos del Convenio sobre la discriminacién
(empleo y ocupacion), 1958 (ntim. 111). Otros convenios de la OIT son también
importantes para el reconocimiento de la eliminacion de la discriminacién en
tanto que principio fundamental, especialmente el Convenio sobre igualdad de
remuneracion, 1951 (ntim. 100)'°. Mejorar las normas basicas aplicables a quie-
nes trabajan en algunos de los sectores mds marginados y desfavorecidos de la
economia es también esencial para aumentar los niveles de igualdad y dismi-
nuir la discriminacién en el trabajo. Con ese fin, se estdn desplegando esfuer-
zos constantes para aumentar el niimero de ratificaciones de los convenios en
vigor al respecto (como el Convenio sobre los trabajadores migrantes (dispo-
siciones complementarias), 1975 (nim. 143)), y adoptar otros nuevos, como el
reciente Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011
(num. 189)". Ademads, en 1999 la OIT inici6 su Programa de Trabajo Decente'?,
en el que se establecen cuatro dmbitos de intervencién de maxima prioridad
para la Organizacién: el empleo, la proteccion social, los derechos de los tra-
bajadores y el didlogo social (véase Ghai, 2003)". Se ha reconocido a este Pro-
grama el mérito de otorgar mayor atencién a quienes se encuentran al margen
de los sistemas formales de proteccién laboral y social (Vosko, 2004, pag. 18).
El concepto de trabajo decente esta concebido para superar las fronteras que
confinan las relaciones laborales a los contextos estructurados y contribuir en
sentido mds amplio a la reduccién de la pobreza y a un «desarrollo equitativo,
inclusivo y sostenible»'*. El andlisis de los nexos conceptuales entre estos ele-
mentos diferentes puede mejorar nuestra comprension de la compleja dindmica
que subyace a la lucha contra la desigualdad en el trabajo.

El enfoque tradicional: la igualdad de trato

Una primera mirada a nuestra representacion visual de la desigualdad en el
mundo permite ya percatarse del cardcter llamativamente restringido del con-
cepto juridico tradicional de eliminacién de la discriminacién en el empleo y
la ocupacidn, es decir, del primer circulo concéntrico. La concepcién juridica

 También hay una bibliograffa en aumento sobre el concepto de discriminacion en el dere-
cho internacional del trabajo. Véase, por ejemplo, Hepple (2001) y «Ntimero monogréfico: Igualdad
en el trabajo», Revista Internacional del Trabajo, vol. 122 (2003), nim. 4.

10 Los Convenios nims. 100 y 111 entraron en vigor el 23 de mayo de 1953 y el 15 de junio
de 1960, respectivamente. Sus textos integros pueden encontrarse en <http:/www.ilo.org/dyn/
normlex/es/f?p=1000:12000:4156021053917784:::P12000_INSTRUMENT_SORT:4> [consultado
el 5 de abril de 2012].

' Véanse también OIT (2010) y Blackett (2011a).

12 Acerca del Programa de Trabajo Decente de la OIT, véase <http://www.ilo.org/global/
about-the-ilo/decent-work-agenda/lang--es/index.htm> [consultado el 5 de abril de 2012]; véase
también OIT (1999) y Vosko (2002).

13 El concepto de «didlogo social» se refiere a los procesos de consulta, negociacion y gober-
nanza democrética con participacion de los trabajadores, los empleadores y los gobiernos.

4 Programa de Trabajo Decente de la OIT (URL del sitio web indicada en la nota 12).
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mads temprana de la discriminacién posibilitaba recursos solo para una pequefia
parte de la poblacién activa, concretamente quienes trabajaban en sectores
econdémicamente privilegiados en el marco de unas relaciones de empleo for-
males. Las protecciones juridicas contra la discriminacién fueron apareciendo
para garantizar la igualdad de trato en el acceso al empleo y la ocupacién den-
tro del mercado de trabajo estructurado a las personas de grupos tradicional-
mente marginados u objeto de prejuicios y estereotipos negativos. Las leyes y
politicas contra la discriminacion prohibieron, pues, el trato diferenciado por
motivos de raza, sexo, origen nacional o étnico y religion, siempre y cuando las
personas se plegaran al patron social dominante. Mas recientemente, en muchas
jurisdicciones, esas leyes y practicas se han extendido y cubren ahora la discri-
minacién por discapacidad, orientacién sexual y edad®.

El modelo tedrico de la igualdad de trato que conformé la lucha contra
la discriminacion en el trabajo adolece de dos importantes limitaciones. La pri-
mera es que tiende a prestar asistencia inicamente a una pequefia parte de la
poblacién histéricamente desfavorecida, a saber, las personas susceptibles de
adaptarse al patron social dominante y de intergrarse en el statu quo institu-
cional. Durante muchos afios, las investigadoras feministas han sostenido que,
con ese enfoque de la igualdad de género, lo tinico que se consigue es propor-
cionar acceso a puestos de trabajo y ocupaciones de predominio masculino a
las mujeres que pueden actuar y, en definitiva, ser como hombres, lo cual plan-
tea el interrogante de qué significa la igualdad para distintos grupos de mujeres
cuyas vidas son reflejo de estereotipos sexuales (véase, por ejemplo, MacKinnon,
1987, pags. 32-45). Dicho de otro modo, las mujeres mds privilegiadas pueden
acceder mas facilmente a puestos de abogadas, doctoras, juezas, directivas de
empresa o comerciales cualificadas, pero existe el riesgo de que la legislacién
antidiscriminatoria no responda a las necesidades de las mujeres que trabajan
en sectores del mercado predominantemente femeninos. Diversos tedricos de
las relaciones interraciales han formulado criticas andlogas de los fundamen-
tos «asimilacionistas» del modelo de la igualdad de trato, y sefialan en parti-
cular que a las personas que experimentan formas de discriminaciéon multiple
e interseccional les resulta mas dificil cumplir las exigencias de dicho modelo,
fundado sobre la «similitud»'®. La segunda limitacién del enfoque tradicional
de la lucha contra la discriminacion en el empleo y la ocupacion es que atiende
Unicamente al mercado de trabajo estructurado, por lo que no aporta respuesta
alguna a la discriminacion que se produce en la economia informal, donde se

15 Véanse, por ejemplo, las leyes siguientes: Americans with Disabilities Act,42 U.S.C. (1990);
Canadian Human Rights Act, R.S.C. 1985, c. H-6, s. 3; y también la Directiva 2000/78/CE del Con-
sejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacién (Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 2000, L 303,
pags. 16-22). Véase también la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de las Naciones Unidas, adoptada en diciembre de 2006.

16 «La atencion exclusiva prestada a los miembros de los grupos més privilegiados margina a
quienes soportan discriminacién multiple y soslaya las denuncias de situaciones que no pueden en-
tenderse como derivadas de motivos discretos de discriminacién» (Crenshaw, 1989, pag. 140). Puede
encontrarse un andlisis reciente de la discriminacion interseccional o mdltiple en Sheppard (2011).
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encuentran algunos de los trabajadores mds vulnerables y marginados (véase
Harriss-White, 2003; Sankaran, 2011). Al imaginar el mapa mundial de la desi-
gualdad en el trabajo, sistémica, persistente y cada vez mds honda, se ve clara-
mente que las leyes antidiscriminatorias tradicionales solo se ocupan de una
pequeia parte del problema.

(Hasta qué punto la legislacion internacional del trabajo relativa a la eli-
minacién de la discriminacion ha seguido el modelo de la igualdad de trato en el
empleo estructurado? Se ha afirmado que las primeras «incursiones» de la OIT
en el terreno de la igualdad se basaron en una vision formal de esta y en un en-
foque legislativo tradicional, centrado en los contextos laborales estructurados
(véase Vosko, 2004, pags. 15-19). El Convenio sobre la discriminacion (empleo y
ocupacién), 1958 (nim. 111), nacié como respuesta a las pautas injustas de tra-
tamiento diferenciado y exclusién de que eran objeto ciertos grupos. Establece
una proteccidn explicita contra la discriminacién por motivos de «raza, color,
sexo, religion, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social» (articu-
lo1,1),a))". En términos generales, la lucha contra la discriminacién en el em-
pleo y la ocupacidn se concebia entonces como la tarea de garantizar el mismo
trato a todas las personas, en funcion de sus capacidades y méritos, poniendo
fin de este modo a las exclusiones o a las diferencias basadas en estereotipos y
prejuicios negativos contra ciertos grupos de poblacion. Ahora bien, el Conve-
nio nim. 111 comenzaba ya a alejarse del modelo tedrico de la igualdad de trato
en ciertos aspectos. En primer lugar, permitia justificar un trato diferenciado si
estaba motivado por las «calificaciones exigidas para un empleo determinado»
(lo que actualmente denominariamos requisitos profesionales justificados)'®. En
segundo lugar, promovié el recurso a «medidas especiales destinadas a satisfacer
las necesidades particulares de las personas a las que, por razones tales como
el sexo, la edad, la invalidez, las cargas de familia o el nivel social o cultural, ge-
neralmente se les reconozca la necesidad de proteccion o asistencia especial»'.
Sin embargo, la expresiéon «medidas especiales», si bien posibilitaba de forma
explicita algunas iniciativas de trato preferencial, consolid6 con el tiempo el en-
foque fundado en la «similitud». Estas medidas especiales no se consideraban
mecanismos indispensables para la consecucién de la igualdad, sino dispensas
justificables del trato igualitario. Una prueba de ello fue la inclusién de la dis-
capacidad entre las justificaciones para adoptar medidas especiales, cuando no
figuraba explicitamente entre los motivos de discriminacion prohibidos. Asi pues,
la prevision de medidas especiales reforzé en realidad la legitimidad indiscutida
e indiscutible del patrdn social dominante: al concebirse como excepciones a la
norma de igualdad de trato, estas medidas estaban reforzando los estereotipos

7 Obsérvese que entre los motivos citados no figuran ni la discapacidad ni la orientacién sexual.

18 Articulo 1,2), del Convenio ndm. 111.

19 Articulo 5, 2), del Convenio ndm. 111. Para un anélisis de la tension entre intencién pro-
tectora e igualdad en las normas del trabajo, véase Politakis (2001), quien explica que las restriccio-
nes del trabajo nocturno en funcién del sexo siguen aportando protecciones esenciales en algunos
contextos, aunque es creencia general que no estan en conformidad con las disposiciones sobre la
igualdad entre las mujeres y los hombres.
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acerca de la desigualdad «natural» de las personas pertenecientes a grupos que
precisaban un trato diferenciado, asi como los prejuicios contra ellas®.

Otra linea de accién importante de la primera labor de la OIT en este 4m-
bito fue la de la igualdad de remuneracion entre hombres y mujeres. El Con-
venio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (nim. 100), prevé al respecto una
proteccién definida en términos muy detallados, a partir del reconocimiento
del derecho a igual remuneracién por un trabajo de igual valor. Con todo, y a
pesar del grado de precision de sus disposiciones, en los afios que siguieron in-
mediatamente a su adopcion, el Convenio nim. 100 se entendia bajo el prisma
del modelo de igualdad de trato, formal y procedimental, por el que se habian
guiado las otras normas antidiscriminatorias, como el Convenio nim. 111; en
otras palabras, se interpreté primordialmente en el sentido de garantizar la
misma remuneracion por el mismo trabajo (Flanagan, 1987 pags. 11 y 12),y
hasta el decenio de 1970 no surgié una interpretaciéon mds amplia que permi-
tiera afrontar la desigualdad de remuneracion existente debido a la segregacién
de los trabajadores. Esta nueva preocupacion inicié la reflexion moderna, en
la que se tiene en cuenta toda la complejidad que representa hacer realidad la
igualdad de remuneracion por trabajo de igual valor o de valor equivalente?'.

La discriminacién indirecta:
cuestionamiento del patrén social dominante

La primera ampliacidn significativa del &mbito de aplicacion de la legislacion
antidiscriminatoria tuvo lugar para superar las limitaciones del modelo de la
igualdad de trato. Volviendo a nuestra representacion cartografica, podemos
visualizar esta ampliacion como un segundo circulo concéntrico mayor que el
anterior que cubre ahora un drea mas extensa del fenémeno socioecondmico
de la desigualdad. A partir del decenio de 1970 surgi6 en diversas jurisdiccio-
nes nacionales el concepto de discriminacion indirecta (véase Blumrosen, 1972,
pags. 66-75; Sheppard, 2010, pags. 19-23). Hasta entonces, las medidas habian
consistido en poner remedio a los casos detectados de acceso desigual a un statu
quo que en ninglin momento se cuestionaba, mientras que ahora empezaba a
ponerse en tela de juicio la neutralidad y la equidad aparentes de las practicas,
normas y reglas en vigor en el mundo del trabajo. Se iba tomando conciencia
de que esas normas, asi como las politicas de empleo, podian tener distintas re-
percusiones en distintos grupos de poblacion, dando asi lugar a una discrimi-
nacién no intencional.

2 A propésito del Convenio nim. 111, Vosko mantiene que «permitié coexistir politicas que
promueven la igualdad formal con medidas de proteccion que a menudo refuerzan la subordinacién
de las mujeres en lugar de garantizar la igualdad sustantiva» (2004, pag. 16). En términos similares,
Hepple dice que el Convenio niim. 111 «encarna una nocién de justicia formal que no garantiza
ningun resultado en concreto» (2001, pag. 6), aunque afirma asimismo que también contiene ele-
mentos de una vision sustantiva de la igualdad (de ello hablaremos més adelante).

21 Para un estudio de la evolucion de las respuestas a la segregacion profesional por sexos y
las diferencias de remuneracion en los afios 1980, véase Hakim (2004, capitulo 6).
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Este cambio de orientacion tedrica ensanché en dos direcciones el 4m-
bito de aplicacién de la legislacién antidiscriminatoria: en primer lugar, hizo
posible que las personas reivindicaran su derecho a la integracién aun cuando
no se ajustaran al patrén social dominante. Dicho de otro modo, dejé de ser
requisito para la inclusién el asimilarse a dicho patrén. Si politicas y practicas
aparentemente neutras tenian consecuencias negativas en grupos excluidos his-
téricamente, habia que revisarlas, o bien adaptarlas teniendo en cuenta las espe-
cificidades de estos grupos, para mitigar de esta forma sus efectos diferenciados.
En segundo lugar, se fue haciendo cada vez mds evidente la necesidad de otor-
gar un trato més justo a las personas activas en los mercados de trabajo secun-
darios si se deseaba alcanzar la igualdad en el &mbito del trabajo.

En cuanto a los remedios, se preveian dos formas de corregir la discri-
minacién indirecta. En primer lugar, podia revisarse o erradicarse la norma, la
préctica o la politica de que se tratase con objeto de eliminar sus efectos discri-
minatorios. Ello implicaba el cuestionamiento de las normas institucionales me-
diante las leyes antidiscriminatorias y su sustitucion por otras méds integradoras.
La segunda alternativa se aplicaba en los casos en que la norma, la politica o la
préctica fuesen necesarias para el desempefio efectivo del puesto de trabajo y
consistia en dilucidar cémo dar cabida a las necesidades de los grupos perjudi-
cados mediante un trato diferenciado. Corolario del principio de discriminacién
indirecta fue, pues, la aparicion del deber de adecuacién, un deber que puede
llevarse hasta el extremo (véase, por ejemplo, Day y Brodsky, 1996; Sheppard,
2001). En muchos casos, este deber se ha convertido en un instrumento funda-
mental para conseguir la intergracion en el lugar de trabajo de los miembros
de minorias religiosas, las personas con discapacidad y las mujeres. Entendido
como parte integrante de la igualdad sustantiva, el deber de adecuacién no se
teoriza como excepciodn al principio de no discriminacién o como trato especial.

Sideseamos analizar la evolucién de la legislacién antidiscriminatoria inter-
nacional, habria que decir que, aunque el Convenio niim. 111 pareci6 centrarse
en esos primeros afios en garantizar la igualdad de trato en entornos profesio-
nales y de empleo formales y conceptualizo el trato diferenciado como excep-
cional y especial, también contenia en germen una vision mds amplia, como
hemos visto. En principio, define la discriminacion con los términos tipicos del
modelo de la igualdad de trato, es decir, como «cualquier distincion, exclusién
o preferencia», pero enseguida especifica «que tenga por efecto anular o alterar
laigualdad de oportunidades»,lo que quiere decir que la existencia de discrimi-
nacion se determina a partir de los efectos de dicha distincidn, exclusion o pre-
ferencia?. Mas recientemente se ha considerado que este tipo de formulacién
abierta propici6 una definicién ampliada del concepto en el derecho interna-
cional del trabajo, que abarca tanto la discriminacion directa como la indirecta
(véase Hepple, 2001; Nielsen, 1994, pags. 844 y 845).

22 Segun el articulo 1,1), a), «el término discriminaciéon comprende [...] cualquier distincion,
exclusion o preferencia [...] que tenga por efecto anular o alterar 1a igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacién» (cursivas de la autora).
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En La hora de laigualdad en el trabajo, el primer Informe global de la OIT
sobre la eliminacién de la discriminacion en el empleo y la ocupacion, se inter-
pretd que la Declaracion de 1998 contenia una vision de la no discriminacién
que impulsaba la consecucion de una igualdad sustantiva, y no meramente for-
mal o procedimental, como la que promovian los conceptos de igualdad de trato
o igualdad de oportunidades (véase OIT, 2003; Tomei, 2003). Tomando muy en
cuenta el ingente nimero de mujeres, minorias étnicas, trabajadores migrantes
y personas de edad que se encontraban en los mercados de trabajo secunda-
rios, el informe puso de relieve las preocupantes consecuencias de la discrimi-
nacion indirecta en los grupos vulnerables, consecuencias que se debian, entre
otras cosas, al grado menor de proteccion social que se les otorgaba o al trato
diferenciado segtn se tratase de trabajadores a tiempo parcial o a tiempo com-
pleto (OIT, 2003, parrafos 57-60). Publicado en 2007, el segundo Informe global
de la OIT sobre este tema, La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se
plantean, también opt6 por una definicion amplia que abarcaba tanto la discri-
minacién directa como la indirecta, resaltando la necesidad de mejores meto-
dologias de acopio de datos y estrategias para detectar los avances, o la falta de
ellos, en lo relativo a corregir la desigualdad (OIT, 2007, pags. 10 y 12-13). Mas
recientemente, el tercer Informe global refrend6 de nuevo una vision de la igual-
dad que abarca tanto la discriminacion directa como la indirecta (OIT,2011).

La discriminacion sistémica:
accioén afirmativa y transformacion institucional

El reconocimiento juridico de la discriminacién indirecta sentd las bases para
una ulterior ampliacidon del dmbito de aplicacion de las leyes antidiscrimina-
torias al plano del sistema o las instituciones. Las politicas, practicas o normas
particulares pueden producir efectos negativos y discriminacion indirecta, pero
a menudo son manifestaciones de pautas mas generales de exclusion y de in-
clusién hondamente arraigadas en los contextos laborales. Desde esta pers-
pectiva, la discriminacién no es un fendmeno aberrante o excepcional, sino un
problema generalizado y sistémico, o estructural. Aunque suele ir asociada a la
discriminacién indirecta, la discriminacion sistémica también puede ser directa,
cuando la exclusion declarada y el trato injusto perpetrado contra algunos gru-
pos se generaliza y se convierte en un elemento integrante de las culturas y las
normas institucionales de los lugares de trabajo. El reconocimiento de la dis-
criminacion sistémica o estructural supone una nueva ampliacion del alcance
de la legislacion antidiscriminatoria, que permite no solo tratar los problemas
discretos y aislados de exclusion, sino también, y sobre todo, los problemas que
afectan a las instituciones en su conjunto. El segundo Informe global de la OIT
sobre la igualdad definié la «discriminacién estructural» como aquella que es
«inherente al ordenamiento social, a las estructuras institucionales y a los me-
canismos juridicos, o que se ha institucionalizado en todos esos ambitos, y que
refleja y reproduce practicas y resultados discriminatorios» (OIT, 2007 pag. 10).
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Por consiguiente, al igual que sucede en otros dambitos del derecho, la le-
gislacion antidiscriminatoria debe asumir la compleja tarea de reglamentar la
accién tanto de las personas como de las instituciones. Mientras que la visién
tradicional de la igualdad formal, fundada en la similitud, consideraba la dis-
criminacién como un acto aberrante y antisocial cometido por una persona
racista o chovinista que se puede remediar retroactivamente por medio de un
sistema de reclamaciones juridicas, la discriminacién sistémica exige nuevas es-
trategias normativas. Como explicé la jueza del Tribunal Supremo canadiense,
Rosalie Abella, en su Informe de la Real Comisién Canadiense sobre la Igual-
dad en el Empleo, «la discriminacién sistemadtica exige remedios sistémicos»
(Abella, 1984, pag. 9). Resulta necesario, por consiguiente, estudiar como utili-
zar las normas juridicas para cambiar los sistemas y las instituciones, en lugar
de limitarse a reglamentar el comportamiento de las personas. La importante
obra de Susan Sturm sobre lo que denomina «la discriminacién en el empleo
de segunda generacion» también pone de relieve la necesidad de analizar los
aspectos estructurales de la desigualdad en el trabajo y de idear enfoques co-
rrectivos innovadores (Sturm, 2001 y 2006; véase ademds Albiston, 2009). Las
iniciativas voluntaristas en materia de equidad en el empleo, las de accién afir-
mativa y discriminacion positiva y las politicas de contratacién publica consti-
tuyen una via alternativa a la reglamentacion estatal. No responden al modelo
puramente reactivo, basado en el control a posteriori del respeto de las normas
establecidas, sino que permiten medidas de cardcter preventivo y extienden a
los agentes no estatales la responsabilidad de detectar y corregir la desigualdad
(véase Sheppard, 2010, pags. 29 y 30).

La accion afirmativa, la discriminacién positiva o las iniciativas de equidad
en el empleo exigen a los empleadores que evaltien las causas y politicas que dan
lugar a discriminacién en sus lugares de trabajo y conciban estrategias, objetivos
y calendarios para eliminarlas, colaborando, en mayor o menor grado, con los
sindicatos o los representantes de los trabajadores. Hay diversas definiciones
y maneras de entender el significado y el alcance de esos programas. Algunos
autores han definido la accién afirmativa de forma estricta como los programas
de trato preferencial otorgado a grupos para hacer progresar la equidad en los
lugares de trabajo (véase Tomei, 2005, quien cita a Faundez, 1994). Esa defini-
cién explica la tendencia de muchos de esos programas a centrarse en promo-
ver el acceso de los grupos infrarrepresentados a un statu quo institucional que
no se cuestiona. En efecto, mediante las iniciativas en materia de contratacién
y promociones que dan un trato preferencial a personas de grupos infrarrepre-
sentados historicamente, los empleadores tratan de cambiar la composiciéon de
los escalones superiores de las jerarquias laborales, sin poner en tela de juicio
las jerarquias mismas, y esta importancia atribuida a la movilidad hacia arriba
explica la renuencia tradicional de los sindicatos a aceptar la accion afirmativa.
El propio concepto de accién afirmativa parecia ser contrario a los objetivos
histéricos del movimiento obrero, por considerarse mas un medio de propiciar
las aspiraciones a obtener privilegios de la clase dirigente que de promover la
solidaridad de la clase trabajadora.



Normas antidiscriminatorias internacionales y desigualdad laboral 11

Sin embargo, se ha ido articulando una concepcién mds amplia de la ac-
cién afirmativa o positiva que incluye todas las iniciativas tendentes a detectar
y eliminar la discriminacién sistémica, anticipdndose a su denuncia. En con-
sonancia con esta vision mds amplia, los programas de accion afirmativa o de
igualdad en el empleo comprenden actualmente:

o la deteccidn y revision de normas y practicas aparentemente neutras que
excluyen de forma generalizada a los miembros de grupos desfavoreci-
dos historicamente;

o la concepcidn y aplicacion de iniciativas preventivas no destinadas a nin-
gln grupo en particular, y

o medidas de trato preferencial destinadas a grupos determinados para ace-
lerar la correccion de los efectos de la discriminacién tanto histérica como
del momento presente.

Esta definicién mas amplia permite utilizar los programas de accién afirma-
tiva o equidad en el empleo para promover la transformacion de las estructuras
y las instituciones®. Las medidas de trato preferencial, que son componentes de
la accién afirmativa, aceleran el cambio institucional al evitar el aislamiento y
asegurar que una masa critica de trabajadores excluidos histéricamente pueda
desempefar un papel activo en la modificacién de las normas y practicas insti-
tucionales. Por otra parte, las iniciativas de equidad en el emplo pueden iniciar
un proceso transformador consistente en revisar y reconvertir las politicas y
précticas laborales tradicionales, en vez de favorecer los procesos de asimilacion
en lugares de trabajo regidos por normas y politicas que favorecen a los grupos
dominantes. Por ejemplo, la representacion ideal implicita de un trabajador sin
responsabilidades familiares dedicado en exclusiva a su trabajo puede aban-
donarse en favor de otra que admita que los trabajadores tienen importantes
obligaciones familiares, y organizar en consecuencia las responsabilidades la-
borales. Sobre la base de una concepcion sistémica (o relacional) de la discrimi-
nacion, la desigualdad ya no «radica» en las personas o los grupos etiquetados
como diferentes del patrén social dominante, sino que esta vinculada al modo
en que las précticas y las decisiones sociales crean la exclusion y la desventaja
(Minow, 1990). A partir de esta perspectiva, la accién afirmativa parece mucho
mas consonante con el mandato y el proyecto de los sindicatos. De hecho, en
los sectores de la economia con presencia sindical, la negociacién colectiva y la
representacién de los trabajadores son vistas cada vez més como factores propi-
ciadores de un cambio transformador hacia lugares de trabajo mas incluyentes?.

Sea cual fuere la definicion que se adopte, la eficacia de la accién afirma-
tiva y de las iniciativas de equidad en el empleo depende en gran medida de la
existencia de supervision y de mecanismos publicos eficaces de aplicacion, mo-
tivo por el cual esas iniciativas suelen adoptarse casi tinicamente en grandes

» Puede encontrarse un andlisis de paradigmas alternativos de la equidad en el empleo en
Sheppard (2006).

% En Blackett y Sheppard (2003) puede leerse un amplio andlisis de los vinculos entre la
negociacion colectiva y la igualdad.
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centros de trabajo, publicos o privados, y funcionar con mas eficacia y transpa-
rencia cuando existe presencia sindical®. Estos factores limitan grandemente
el alcance de las iniciativas preventivas de equidad en el empleo, las cuales, ob-
viamente, no tienen efecto sobre las desigualdades que padecen quienes de-
sempefian los trabajos méds marginados y precarios. Las politicas de contratacién
publica, aunque suelen limitarse asimismo a grandes empresas que mantienen
importantes relaciones con los poderes publicos y disfrutan de sus subvenciones,
también se aplican a contratistas y empresas de menor envergadura en muchos
casos (McCrudden, 1998).

Es importante sefialar que el derecho internacional del trabajo no pro-
porciona una definicidn clara de conceptos como accién afirmativa o equidad
en el empleo, términos estos que no se emplean en los convenios internacio-
nales. Como ya dijimos, en ellos se habla en cambio de «medidas especiales»
y de «medidas especiales de cardcter temporal». El Convenio sobre la discri-
minacién (empleo y ocupacidén), 1958 (nim. 111), por ejemplo, dispone en su
articulo 5, parrafo 2, que «Iodo Miembro puede [...] definir como no discri-
minatorias cualesquiera otras medidas especiales destinadas a satisfacer las
necesidades particulares de las personas a las que, por razones tales como el
sexo, la edad, la invalidez, las cargas de familia o el nivel social o cultural, ge-
neralmente se les reconozca la necesidad de proteccidn o asistencia especial».
No deja de ser significativo que los motivos que justifican las medidas especia-
les no coincidan con los motivos de discriminacién que prohibe su articulo 1,
es decir, «raza, color, sexo, religion, opinidn politica, ascendencia nacional u
origen social». Aunque los términos del Convenio son flexibles y se prestan a
interpretaciones diversas, puede constatarse que las medidas especiales con-
templadas en su articulo 5 fueron consideradas inicialmente medidas de pro-
teccion para responder a diferencias bioldgicas, fisioldgicas o culturales. Eran
medidas a largo plazo para atender a diferencias permanentes entre grupos,
no medidas provisionales para corregir un historial de discriminacién. Ello no
obstante, ponen de manifiesto un reconocimiento temprano de la necesidad
de iniciativas positivas y preventivas para remediar situaciones de exclusion
y desventaja historica.

Pueden encontrarse orientaciones mds precisas en la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer y en la Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién Racial, instrumentos que refrendan expresamente las «medidas especiales»
y las «medidas especiales de cardcter temporal»?. Las primeras son reflejo de la
voluntad de garantizar la igualdad sustantiva previendo un trato diferenciado
en respuesta a necesidades diferentes a largo plazo; las «medidas especiales de

% Véase un andlisis comparado de las iniciativas en materia de equidad en el empleo y de
accion afirmativa en Agdocs (2002).

% Véase el articulo 4 de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer, y el articulo 1, 4), de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion Racial).
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cardcter temporal», por su parte, se asimilan a iniciativas de accién afirmativa?’.
Suponen el reconocimiento de que, para alcanzar la igualdad sustantiva, se ne-
cesitan medidas preventivas destinadas a determinados grupos de poblacién.
En un informe de 2002 a la Subcomisién de Promocién y Proteccién de los De-
rechos Humanos de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das también se distinguid entre «movilizacién afirmativa o equidad afirmativa»
y «medidas de preferencia afirmativa»®. Aunque esta distincion vuelve a dar
fe de la necesidad de una definicion amplia de la accién afirmativa, el Relator
Especial de la Subcomisién tuvo buen cuidado de limitar las medidas de pre-
ferencia afirmativa a aquellas que no infringen los principios de no discrimina-
cién e insto a que solo se concediesen preferencias especiales en situaciones de
igualdad de méritos o cualificaciones.

Sigue habiendo, pues, una ambigiiedad no resuelta en el derecho interna-
cional acerca del alcance que ha de tener la accién afirmativa y los fundamen-
tos que la justifican. Algunos la entienden como una ampliacion de la nocién de
igualdad de oportunidades y de no discriminacién (Hodges-Aeberhard, 1999,
pag.275). En un interesante discurso sobre el tema, Ruth Bader Ginsburg, jueza
del Tribunal Supremo estadounidense, fundé su defensa de la accién afirmativa
en los principios bésicos de igualdad consagrados en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (Bader Ginsburg y Jones Merritt, 1999, pags. 282-284).
Sin embargo, son muchos los estudiosos que siguen opinando que las medidas
de este tipo han de concebirse como excepciones, no como mecanismos de igual-
dad sustantiva, y que expresan honda preocupacion por que los programas de
trato preferencial puedan debilitar los derechos de los trabajadores de grupos
mas privilegiados (Bacchi, 2004, pag. 146). Curiosamente, cuanto mds se cen-
tran las iniciativas de accion afirmativa, discriminacion positiva o equidad en el
empleo en la transformacion de las normas y practicas excluyentes, menos han
de recurrir a las medidas de trato preferente y, por consiguiente, aunque adop-
tan un cardcter mds radical, resultan menos polémicas.

La importancia que cobra en los debates sobre accion afirmativa la trans-
formacién institucional va asimismo de la mano con una conciencia cada vez
mayor de la conexién que existe entre la gobernanza democrdtica en el trabajo
y una mayor igualdad. Bob Hepple sostiene que la calidad de la reglamentacion
depende en suma medida de los niveles de participacion, que permiten aprove-
char en el proceso normativo la experiencia y las opiniones de los directamente

27 Véase Naciones Unidas: Informe del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion con-
tra la Mugjer, 30° periodo de sesiones (12 a 30 de enero de 2004), Anexo I: Recomendacion general
N° 25 relativa al parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, sobre medidas especiales de cardcter temporal, Asamblea General,
quincuagésimo noveno periodo de sesiones, A/59/38, Nueva York, 2004, pag. 88, parrafos 15 y 16.

2 Véase Consejo Econémico y Social, Comision de Derechos Humanos, Subcomision de
Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos: Prevencion de la discriminacion: El concepto
y la practica de la accion afirmativa, Informe final presentado por el Sr. Marc Bossuyt, Relator Es-
pecial, de conformidad con la resolucion 1998/5 de la Subcomision, E/CN.4/Sub.2/2002/21, 17 de
junio de 2002, Ginebra, 2002, parrafos 72-80.
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afectados (Hepple, 2001, pag. 17)¥. Ahora bien, en los segmentos mds precarios
del mercado de trabajo es dificilisimo instituir procesos democraticos para trans-
formar las relaciones laborales, y en la medida en que las injusticias laborales
estdn intimamente vinculadas a las pautas de desigualdad de la comunidad, ni
siquiera con una transformacién considerable de los lugares de trabajo se es-
taria proporcionando una respuesta definitiva a la desigualdad en este dmbito.

Mas alla del ambito del trabajo:
afrontar la dimensidn estructural de la desigualdad

Si bien la definicién ampliada de discriminacién en el empleo que contempla las
injusticias institucionalizadas y sistémicas constituye un avance importante, sigue
teniendo como punto de referencia los contextos laborales formales, en tanto que
lugares en los que se produce la discriminacién. Las iniciativas de reglamenta-
cién més innovadoras adoptadas en respuesta a la discriminacion sistémica, entre
ellas los programas de equidad en el empleo e igualdad salarial, se llevan a cabo
predominantemente en las grandes empresas, publicas o privadas, o solo tienen
verdadera incidencia en estas. Ademads, su grado de eficacia suele depender tam-
bién de que haya o no presencia sindical, pues dicha presencia suele garantizar
la transparencia, la buena rendicién de cuentas y la expresion de la opinién no
mediatizada de los trabajadores. De forma mds general, cualquier enfoque cen-
trado en el lugar de trabajo tendrd una eficacia limitada si las desigualdades a
que se enfrentan los trabajadores tienen que ver con pautas mas generales arrai-
gadas en las estructuras del mercado de trabajo. Dado que la reglamentacion de
la actividad laboral suele centrarse en el empleador, es dificil atajar las injusticias
estructurales que trascienden el control de un empleador o un lugar de trabajo
concretos. La reglamentacion de los mercados laborales y las condiciones estruc-
turales de la economia son competencia de los poderes publicos, que dictan las
normas del trabajo y la politica econémica. Sin duda es posible ampararse en
las normas constitucionales e internacionales que garantizan la proteccién con-
tra la discriminacion para cuestionar las politicas de reglamentacion que tienen
efectos discriminatorios en grupos desfavorecidos histéricamente, y es un deber
positivo del Estado atajar las injusticias del mercado que se ponen de relieve en
estos conflictos juridicos. La legislacion antidiscriminatoria ya no se limita a re-
glamentar la conducta de empleadores publicos y privados, sino que, en defini-
tiva, debe posibilitar las condiciones socioecondmicas necesarias para la equidad
social, incidiendo sobre la vida colectiva y sobre el mercado de trabajo.
Ademas, al examinar las dimensiones estructurales de la desigualdad en
el trabajo, muchos analistas y defensores de los derechos del trabajador han in-
sistido en una definicion ampliada del concepto mismo de trabajo, que abarque
también la actividad en la economia informal y las tareas no remuneradas en

2 Cabe destacar que el Convenio nim. 111 de la OIT, en su articulo 3, contempla la elabora-
cién de métodos que tengan por objeto alcanzar la eliminacion de la discriminacion con la «coope-
racion de las organizaciones de empleadores y de trabajadores y de otros organismos apropiados».
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el hogar y la comunidad. Barbara Harriss-White (2003, pag. 510) subraya que
las leyes que prohiben la discriminacién en el trabajo protegen a una infima
minoria de los trabajadores porque una gran parte de la economia, la informal,
queda completamente fuera de su alcance. En cuanto al trabajo no remune-
rado, Sandra Fredman (2000, pag. 184) pone de relieve la importancia de re-
plantearse la linea divisoria entre la esfera ptblica y la privada para evaluar la
interaccion entre el trabajo en la familia y el trabajo remunerado (véase también
Sheppard, 2005). Kerry Rittich sostiene que «mientras se mantenga la frontera
tradicional entre trabajo remunerado y no remunerado existe el riesgo de que
surja, en unos mercados desmantelados, una clase de trabajadores dependien-
tes y relativamente empobrecidos, muchos de los cuales seguirdn siendo muje-
res» (Rittich, 2002, pag. 136).

Vosko (2004) ha criticado la perspectiva restringida adoptada a menudo
en el derecho internacional del trabajo, que se focaliza en las relaciones de em-
pleo estructuradas y excluye asila economia informal y los mercados de trabajo
precarios. A juicio de esta autora, tanto el Convenio niim. 111 como la Declara-
cién de 1998, que retoma sus principios, se fundan en la concepcién clésica del
empleo, por lo que no contemplan los problemas de igualdad de los trabajado-
res mds vulnerables y marginados. Vosko destaca, en cambio, la mayor amplitud
de miras del Programa de Trabajo Decente de la OIT, que propone un nuevo
enfoque para abordar las cuestiones fundamentales de equidad en el trabajo.
A diferencia del alcance ostensiblemente mas restringido de la Declaracion,
el Programa de Trabajo Decente se ha concebido para mejorar la situacion de
todas las personas, asalariadas o no asalariadas, en la economia formal y en la
informal, mediante la extensién de la proteccion tanto laboral como social (ibid.,
pég. 18; sobre el alcance mds amplio del Programa de Trabajo Decente, véase
asimismo Hepple, 2001, pag. 11, quien cita a Sen, 2000).

Si bien la critica de Vosko acerca del alcance restringido de la Declaracion,
que se ocupa de la «eliminacién de la discriminacion en el empleo y la ocupa-
cién», puede resultar convincente, ha de sefialarse asimismo que las primeras in-
terpretaciones de este instrumento de derecho laboral fundamental se formularon
desde una perspectiva muy amplia. Una prueba definitiva de ello es el Informe
global de la OIT (2003) La hora de la igualdad en el trabajo. El titulo es ya reve-
lador de una comprensién global del problema de la desigualdad; en cuanto a su
contenido, destaquemos lo siguiente: «La erradicacién de la discriminacion labo-
ral es indispensable para lograr la justicia social, la cual constituye un elemento
esencial del mandato de la OIT» (OIT, 2003, pag. 1). El informe hace gala, pues,
de una concepcién amplia de la no discriminacion y subraya la importancia de la
integracion en el ambito laboral para alcanzar la igualdad social, tomando el lugar
de trabajo como «un punto de partida estratégico para erradicar la discriminacion
en la sociedad» (ibid., pag. 3, parrafo 11). Sostiene ademas que la eliminacién de
la discriminacién es una dimension esencial de la idea de trabajo decente, que se
«basa en la igualdad de oportunidades para cuantos trabajan o buscan un empleo
y un sustento, ya sea como obreros, como empleadores o como trabajadores por
cuenta propia, tanto en la economia formal como en la informal» (ibid., pag. 1,
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parrafo 4). La igualdad en el trabajo «forma indisolublemente parte de cual-
quier estrategia viable de lucha contra la pobreza y de desarrollo econémico sos-
tenible» (OIT, 2003, pag. 1, parrafo 4). Asi pues, la OIT, al articular un enfoque
amplio y abierto de la igualdad en el trabajo, se hace eco de las aspiraciones de
quienes desean ver converger la legislacion antidiscriminatoria, la lucha contra
la pobreza y el desarrollo econémico sostenible®. El segundo Informe global de
la OIT sobre este tema volvié a adoptar una concepciéon amplia de la igualdad
y abord¢ la tragica situacién de algunas de las categorias de trabajadores més
vulnerables, como los migrantes y los trabajadores domésticos (véase OIT, 2007,
pags.34-37). Volviendo a nuestra representacion visual, vemos en el planteamiento
de la OIT el reconocimiento de que las leyes antidiscriminatorias deberian ir mas
alla del marco estricto del trabajo estructurado y prolongar su radio de accién
incluyendo la comunidad, la familia y la economia informal. Ahora bien, lograr
una reforma efectiva de las leyes, un didlogo social real y un cambio de politi-
cas mds alld de los contextos laborales tradicionales sigue siendo una tarea muy
ardua. El tercer Informe global de la OIT sobre la igualdad retoma la perspectiva
amplia de las ediciones anteriores y concluye con una cita de la Declaracion de
Filadelfia, segtin la cual «todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o
sexo tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual
en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econdémica y en igualdad de
oportunidades» (OIT, 2011, pag. 78, parrafo 281)3'.

Conectar lo local y lo mundial:
la dinamica internacional de la discriminacion

Es importante que la legislacién antidiscriminatoria amplie su &mbito de apli-
cacién para incluir la discriminacion sistémica, las injusticias estructurales, la
economia informal y el trabajo en el hogar. Semejante visién ampliada nos aleja
considerablemente del modelo asimilacionista, centrado en el lugar de trabajo
tradicional y restringido al mismo, al contextualizar el trabajo en sus entornos
social y comunitario y en los planos local y nacional. Con todo, se necesita una
ultima ampliacién que nos lleve més alld de las fronteras del Estado nacién. El
examen de la desigualdad en el trabajo con una perspectiva internacional pone
de manifiesto de qué modo la desigualdad que afecta a determinados grupos de
poblacién en los mercados de trabajo locales esta vinculada a factores estructu-
rales de la economia mundial (véase Blackett,2007). También es esencial abrir
las perspectivas de andlisis para forjar una concepcioén mds global de la justicia

% El Departamento de Desarrollo Internacional del Reino Unido (DFID), por ejemplo, sos-
tiene que el establecimiento de normas del trabajo es fundamental para reducir la pobreza en el
mundo y, por consiguiente, contribuye al desarrollo social, politico y econdmico (véase DFID,2004).

31 Este principio de la Declaracion de Filadelfia de 1944 se recuerda asimismo en el Pream-
bulo al Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (nim. 111). Véase la Decla-
racion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo (Declaracion
de Filadelfia), adoptada el 10 de mayo de 1944 y anexa a la Constitucién de la OIT, Parte 11, a), en
<http://www.ilo.org/ilolex/spanish/iloconst.htm#annex> [consultado el 9 de abril de 2012].
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social y econémica (véase Sen, 1999). A decir verdad, la globalizacién ha arrai-
gado atn mads las desigualdades socioecondémicas y no ha hecho sino reconfi-
gurar las pautas de desigualdad en los lugares de trabajo. Segin Sylvia Walby,
aunque las economias del conocimiento privilegian a quienes poseen niveles
elevados de instruccidn, las nuevas formas de trabajo asociadas a la mundializa-
cién e impulsadas por el afdn de flexibilidad «pueden ser precarias y estar muy
mal remuneradas» (Walby, 2000, pag. 814; véase ademas Hepple, 2005, pag. 3).
Esta evolucion esta teniendo una fuerte incidencia en la desigualdad social, y no
solo entre clases, sino también en «la interseccion entre la clase, el género y las
relaciones étnicas» (Walby, 2000, pag. 814). Ademds, muchos analistas han es-
crito sobre la feminizacion del trabajo en la economia mundial y han recalcado
la necesidad de cuestionar y rebatir los postulados dominantes en que se basa la
dindmica del mercado de trabajo mundial para atajar las desigualdades estruc-
turales y satisfacer las necesidades de las mujeres (véase Ben-Israel y Foubert,
2004, pag. 95; Cornish, Faraday y Verma, 2006; Rittich, 2002; Vosko, 2004; Cho-
lewinski, 2006). A la luz del nuevo contexto mundial, Ruth Ben-Israel y Petra
Foubert sostienen que el concepto tradicional de mercado de trabajo dual po-
dria ser inadecuado ante los nuevos tipos de discriminacion a que se enfrenta
una gran parte de los trabajadores (Ben-Israel y Foubert, 2004, pag. 354). Las
autoras proponen una nueva divisién: el mercado de trabajo primario lo cons-
tituyen «los trabajadores a tiempo completo y de plantilla, que normalmente
disfrutan de un amplio abanico de derechos»; el mercado secundario, «los tra-
bajadores precarios, atipicos y periféricos [...] con derechos exiguos». El tercer
segmento comprende «los desempleados estructurales, excluidos del mercado
de trabajo y, por consiguiente, también de la sociedad» (ibid.).

Al contemplar las dimensiones estructurales de la desigualdad en el tra-
bajo, tanto dentro de las fronteras nacionales como internacionalmente, surgen
cuestiones fundamentales: la eliminacion de la discriminacién en el trabajo re-
quiere politicas nacionales gubernamentales en materia de mercado de trabajo
y reglamentacion econdmica a escala nacional, pero también exige una legis-
lacion del trabajo transnacional, asi como politicas sobre comercio justo. En su
importante obra tedrica, Saskia Sassen subraya «en qué medida lo mundial se
encarna y se filtra a través de lo nacional» (Sassen, 2003, pag. 28; véase tam-
bién Sassen-Koob, 1984; Craig y Lynk, 2006). Los cauces politicos nacionales
permiten a los ciudadanos exigir que se rindan cuentas sobre los efectos de la
globalizacién y hacer aportaciones democrdticas al respecto, aunque no exis-
tan regimenes reglamentadores internacionales ni un Estado mundial como
tal. Ahora bien, si se va mds alld del marco del Estado nacién para analizar las
desigualdades mundiales en el &mbito del trabajo, comienza a plantearse la ne-
cesidad de desarrollar un derecho internacional del trabajo efectivo (Hepple,
2005; Langille, 2005b)*2. Muchos autores defienden la necesidad de una go-

32 Si los paises no ratifican los nuevos convenios del trabajo, se debilita su credibilidad y legi-
timidad; la falta de informacion y de datos sobre su observancia merma su eficacia. Véase NRCNA
(2004).
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bernanza transnacional, que David Held ha calificado en términos elocuentes
como «democracia cosmopolita» (Held, 1995, pags. 190-201; véase igualmente
Weiss, 2011). A juicio de Held, la creacién de unos mecanismos mundiales de
gobernanza contribuird a que se obligue a rendir cuentas a «las instancias de
poder situadas actualmente fuera del control democratico» (loc. cit.). Semejante
perspectiva mundial plantea interrogantes criticos acerca de la capacidad y la
responsabilidad de las instituciones internacionales para promover la justicia
social y una gobernanza transnacional eficaz (Sen, 1999).

El hecho de que la eliminacién de la discriminacién figure como uno de
los cuatro principios fundamentales de la Declaracién de la OIT de 1998, junto
con el lanzamiento del vasto Programa de Trabajo Decente, han suscitado un
mayor interés por el andlisis de los derechos en materia de igualdad dentro de la
legislacion internacional del trabajo. La elaboracion de esta requiere en buena
medida un andlisis comparado de las diferentes estrategias nacionales y loca-
les para eliminar la discriminacion, pero el derecho internacional del trabajo
también exige analizar las relaciones entre los distintos factores de desigualdad
en diferentes paises y regiones del mundo, andlisis que plantea interrogantes
acerca del contexto de trabajo mundial, el comercio internacional, la migracién
laboral, la fuga de capitales y la evolucion socioecondmica internacional, por
ejemplo. Mds recientemente, la crisis financiera ha confirmado la importancia
de analizar el problema desde la perspectiva mundial. En el tercer Informe glo-
bal de la OIT sobre la igualdad, la Organizacién subraya la necesidad de que
todos los gobiernos sigan dando prioridad a la lucha contra la discriminacion,
en particular en esta época de inestabilidad econdmica, y de que no se sacrifi-
quen los objetivos de la igualdad a largo plazo en el intento de encontrar solu-
ciones econdmicas inmediatas (OIT, 2011, pags. 5-10).

Conclusion: la convergencia en el derecho
del trabajo internacional

Nuestros circulos concéntricos trazan los contornos de una concepcién cada vez
mds amplia de la desigualdad en el trabajo y de los limites de lo que se consi-
dera discriminacién. A medida que ensanchamos los paradigmas que conforman
nuestra reflexion, el acento ha de ponerse en comprender la conexién entre las
manifestaciones de las desigualdades socioecondmicas y las disparidades entre
los grupos en funcién del sexo, la raza, el origen nacional o étnico, la discapa-
cidad, el origen social, las creencias politicas, la religion y la orientacion sexual,
asi como el modo en que esas disparidades se ponen de manifiesto en los sec-
tores formal e informal de la economia. Al mismo tiempo, ocupandonos de las
injusticias que sufren los grupos econdmicamente mas desfavorecidos y mar-
ginados de la sociedad, contribuiremos necesariamente a alcanzar una mayor
igualdad en el trabajo®. Adelle Blackett mantiene que en el mundo del tra-

¥ La utilizacion de esta estrategia para afrontar la discriminacion interseccional y miltiple
se analiza en Sheppard (2011, pag. 29).
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bajo la ciudadania se reconfigura en la interseccion entre la legislacion laboral
y la relativa a los derechos humanos (Blackett, 2011b, pag. 434; véase también
Fraser, 2009, capitulo 6). Como hemos visto, a medida que ampliamos nuestra
idea de la discriminacion para abarcar las desigualdades sistémicas y estructu-
rales que afectan a determinados grupos, la legislacion antidiscriminatoria con-
verge con otros dmbitos del derecho internacional del trabajo en la lucha por
que los trabajadores obtengan el poder de participacion que les corresponde
y por unas condiciones de trabajo y de vida mads justas en una economia cada
vez mas globalizada.
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