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JUS COGENS'Y DERECHOS LABORALES*
JUS COGENS AND LABOR RIGHTS
JUS COGENS ET DES DROITS DU TRAVAIL

Fernando BOLANOS CESPEDES**

RESUMEN: El presente articulo se plantea dilucidar si existen derechos
laborales, que pueden ser elevados a la categoria de jus cogens. Para tal
efecto, se aborda en primer lugar el concepto de jus cogens, para luego
buscar su relacion con el derecho del trabajo. Posteriormente el trabajo
ahonda en dos temas puntuales de interrelacion entre el derecho laboral
y el jus cogens, como son el principio de igualdad y no discriminacién en el
empleo, por una parte, y el derecho a un trabajo digno, por el otro. Este
articulo pretende hacerse eco de una de las discusiones mas importantes
que se dieron en el marco del Congreso Americano de Derecho Laboral,
promovido por la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, celebrado en Guayaquil, Ecuador, en octubre de 2013.
La idea subyacente es que los iuslaboralistas se pregunten si existen de-
rechos fundamentales laborales, que por su significado y trascendencia
han alcanzado ya, en el mundo de hoy, la categoria de derecho general
e imperativo a nivel internacional. En el cumplimiento de la finalidad
expuesta, el trabajo realiza una aproximacion importante de derecho
comparado a los temas de la igualdad en el empleo y trabajo digno en
América Latina.

Palabras claves: Jus cogens, igualdad, no discriminacién, trabajo digno.

ABSTRACT: This article proposes if there are labor rights which might
be consider into the rank of jus cogens. The concept of jus cogens is
discussed first, to then establish its relation with Labor Law. Later, this
article goes deep into two specific issues of interaction between labor

“ Recibido el 24 de febrero de 2014 y aceptado para su publicacién el 31 de marzo de 2014.
* Profesor de derecho del trabajo en la Universidad Nacional y en la Universidad Estatal a
Distancia en Costa Rica (ferbola@racsa.co.cr).
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4 FERNANDO BOLANOS CESPEDES

law and jus cogens, such as the principle of equality and non-discrimina-
tion, on one hand, and the right to decent work, on the other. This topic
was also one of the most important discussions that occurred under
the American Congress of Labor Law, sponsored by the International
Society for Labor and Social Security Law, held in Guayaquil, Ecuador,
in the of October, 2013. The underlying idea is that labor law scholars
wonder if there are such fundamentals labor rights which are already
achieved in the category of general and mandatory international law. As
a conclusion, this paper makes an important approach, in the field of
comparative law, to the enforcement of labor equality and decent work
in Latin America.

Key Words: Jus cogens, non discrimination, decent work.

RESUME: Le présent article a pour objet de résoudre la question de savoir
si certains droits nés du droit du travail peuvent se voir conférer le rang
de Jus Cogens. A cet effet, nous ¢tudierons tout d’abord le concept de
Jus Cogens. Ensuite, nous analyserons sa relation avec le droit du travail.
Enfin, nous approfondirons deux thémes ponctuels interagissant avec
le droit du travail et le Jus Cogens, soit le principe d’égalité et de non
discrimination dans les relations de travail d’une part, et le droit a un
travail digne d’autre part. Cet article se propose d’étre I’écho d’un des
débats les plus importants qui se sont déroulés dans le cadre du Congres
Américain du Droit du Travail, organisé par la Société Internationale du
Droit du Travail et du Droit de la Sécurité Sociale, qui a cu lieu a2 Guaya-
quil (Equateur) au cours du mois d’octobre 2013. L’idée sous-jacente est
que les spécialistes du droit du travail se demandent s’il existe des droits
fondamentaux en matiere de droit du travail qui, par leur signification et
leur transcendance ont finalement atteint, dans le monde d’aujourd’hui,
le statut de droits généraux et impératifs au niveau international. Confor-
mément a 'objectif précédemment exposé, cet article réalise une impor-
tante étude comparative des thémes de I’égalité au travail et du droit 2 un
travail digne en Amérique Latine.

Mots-clés: Jus cogens, égalité, non discrimination, travail digne.
SUMARIO: L. E/jus cogens. Punto de partida. 11. Jus cogens y principio de no

discriminacion. 111. Jus cogens y el derecho a un trabajo digno. IN. Conclusiones.
V. Bibliografia.
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JUS COGENS'Y DERECHOS LABORALES 5

1. EL JUS COGENS. PUNTO DE PARTIDA
1. Concepto

a existencia de un derecho internacional general, inderogable e impera-

tivo para la comunidad internacional (jus cogens), aparece comprendi-
da, con absoluta claridad, en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, del 23 de mayo de 1969, en vigor a partir del 27
de enero de 1980, cuando en su articulo 53 indica:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en opo-
sicién con una norma imperativa de derecho internacional general. Para
los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuer-
do en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

La norma precitada se complementa, a su vez, con las disposiciones del
articulo 38 del mismo tratado, al sefialar que, aun cuando el articulo 34 indica
que un tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin
su consentimiento, y que cuando se haya originado una obligacién para un
tercer Estado, tal obligacién no podra ser revocada ni modificada sino con el
consentimiento de las partes en el tratado y del tercer Estado, a menos que
conste que habfan convenido en otra cosa al respecto, “lo dispuesto en los
articulos 34 y 37 no impedird que una norma enunciada en un tratado llegue
a ser obligatoria para un tercer Estado como norma consuetudinaria de dere-
cho internacional reconocida como tal”.?

De esta forma, el jus cogens estarfa conformado por aquellas normas que la
comunidad internacional acepta y reconoce en su conjunto, pasando a ser el
Tratado de Viena la principal fuente juridica de estas normas generales impe-

I Aprobada por Costa Rica mediante Ley nim. 7615 del 24 de julio de 1996 y publicada
en el Diario Oficial I.a Gaceta, del 29 de agosto de 1996.

2 En relacién con el presente articulo, para Costa Rica existe la siguiente reserva: “la de-
legacién de Costa Rica interpreta que una norma consuetudinaria de derecho internacional
general no privara sobre ninguna otra norma del sistema interamericano del cual considera
supletoria la presente Convencién”.
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rativas internacionales, junto con la jurisprudencia de las cortes internaciona-
les, cuando han declarado, como luego se vera en este trabajo, a una norma o
principio especifico como parte de ese jus cogens.

Menciona doctrina muy autorizada que si bien en el curso de los trabajos
preparatorios de la codificacion del derecho de los tratados que dio pie a
la Convencion de Viena, la Comision de Derecho Internacional de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (ONU) no quiso pronunciarse sobre el
proceso de formacion e identificacion de las normas imperativas de derecho
internacional, sf lo hizo en sus comentarios, “al considerar que serfan trata-
dos incompatibles con el zus cogens aquellos cuyo objeto fuera el uso ilicito
de la fuerza con violacién de los principios de la UN, la trata de esclavos, la
piraterfa, el genocidio, la violacién de derechos humanos del Estado y la libre
determinacion”.3

El ius cogens se ha manifestado, a lo largo de muchos afios, desde la fun-
dacién misma de l]a ONU por medio de normas consuetudinarias de amplia
aceptacion o de normas escritas incorporadas en los tratados internacionales,
en la jurisprudencia de las cortes internacionales que asi recogen ese dere-
cho, y en las declaraciones solemnes de organismos internacionales, como la
misma ONU o la Organizacién de Estados Americanos. Entre estas ultimas
puede citarse la Declaracion Relativa a los Principios de Derecho Internacio-
nal Referentes a las Relaciones de Amistad y Cooperacion de los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas (resolucion nim. 2625-
XXV, 1970), asi como las declaraciones posteriores del 24 de octubre de 1995,
y la llamada Declaracién del Milenio (resolucién 55/2, 2000), culminando
en la resolucion 60/1 de la cumbre de 2005, donde se han proclamado los
mismos principios. Remiro Brotons y otros autores enumeran los siguientes
principios basicos y fundamentales que se mencionan una y otra vez en tales
declaraciones solemnes de la Asamblea de la Organizacion de las Naciones
Unidas:

3 Remiro Brotons, Emilio ef al., Derecho internacional, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2007, pp.
69 y 70. Es interesante agregar que en el proceso de redaccion del tratado, algunos Estados
intentaron sostener la tesis de que la formacion e identificacién de las normas imperativas
debia sustentarse en el acuerdo, es decir en el consentimiento que debfa prestar cada Estado,
de modo que una vez dado el mismo, resultaria irrevocable. Esta posiciéon no prosperd, como
lo demuestra el texto antes transcrito del articulo 53 del Convenio finalmente aprobado. 1bidern,

p. 70.
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1) Igualdad soberana de los Estados, respeto de su integridad territorial e
independencia politica.

2) Prohibicién de la amenaza y el uso de la fuerza de manera incompatible
con los propositos y principios de la UN.

3) Solucioén pacifica de las diferencias, de conformidad con los principios
de justicia y del derecho internacional.

4) Libre determinacién de los pueblos bajo dominacién colonial u ocupa-
cién extranjera.

5) No intervencién en los asuntos internos de los Estados.

6) Respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin discri-
minacién por razén de raza, sexo, lenguaje o religion.

7) Cooperacion internacional para solucionar los problemas internaciona-
les de naturaleza econémica, social, cultural o humanitatia.

8) Cumplimiento de buena fe de las obligaciones contraidas de conformi-
dad con la Carta.*

Estamos pues ante una especie de orden publico internacional, cuya apli-
cacion no depende de la ley interna de cada Estado, sino de un derecho im-
perativo supranacional, sujeto a la apreciacion tanto del juez interno como
del juez internacional. En palabras del experto internacional Alfred-Maurice
de Zayas: “There are no «legal blackholes» in human rights, since all human
beings are entitled to all rights deriving from human dignity”.>

2. Jus cogens y derecho del trabajo

Dicho lo anterior, cabe preguntarse, como ya sucedié en el Congreso
Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, celebrado en
Guayaquil, Ecuador, en los meses de septiembre y octubre de 2013, si en la
actualidad existen normas y principios provenientes del derecho laboral, los

& Lbidem, p. 72.
> “No existen «agujeros negros legales» en materia de derechos humanos, desde el mo-
mento en que todos los seres humanos resultan titulares de todos los derechos que derivan de
la dignidad humana”. Report of the Independent Excpert in the Promotion of a Democratic and Equitable
International Order: Alfred Maurice de Zayas, dirigido al Consejo de Derechos Humanos de la
ONU, Sesion 34a., Agenda item 3. Puede consultarse este documento en: h#p/ / www.orch.org/

documents/ 1.
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cuales pudieran catalogarse como parte del llamado jus cogens.* Como vamos
a analizarlo aca, la respuesta tendria que ser afirmativa, sobre todo por la
existencia de la resolucion dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, rendida a solicitud de los
Estados Unidos Mexicanos en relacién con el principio de no discriminacion
en el empleo. Pero ademas, segun se observa de la lectura de la doctrina cita-
da en este trabajo, existe uniformidad de criterio en considerar los derechos
humanos como parte del jus cogens. Aqui el problema reside en recordar que el
concepto de derechos humanos, a diferencia del de derechos fundamentales,
incorpora un contenido impreciso y menos estricto. Siguiendo a Sarlet, citado
a su vez por los también brasilefios Diego Ferraz y Rodrigo Goldschmidt, los
derechos humanos son aquellos que guardan “relacién con los documentos
de derecho internacional, por referirse a aquellas posiciones juridicas que se
reconocen al ser humano como tal, independientemente de su vinculacion
con determinado orden constitucional, y que, por tanto, aspiran a la validez
universal para todos los pueblos y tiempos, de tal suerte que revelan un in-
equivoco caricter supranacional (internacional)”.” No obstante este nivel de
generalidad y abstraccién, es aqui donde acude en ayuda del intérprete tanto
la jurisprudencia de las cortes internacionales como también los principales
convenios en materia de derechos humanos, los cuales han contribuido a
“positivizat” ciertos derechos fundamentales, haciéndolos parte del derecho
interno de cada pais. Corresponderia entonces espigar en la jurisprudencia
y convenios internacionales, aquellos derechos fundamentales que expresa-
mente han sido declarados como parte del jus cogens, o que por su reiteracion y
amplia aceptacion han pasado a formar parte de esa conciencia universal que

¢ Para mis informacién sobre la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social y del Congreso Regional Americano celebrado en Guayaquil, en 2012, puede
consultase la pagina web de la Sociedad en: www.Congresolaboralgnayaguil.com.

7 Ferraz, Diego y Goldschmidt, Rodrigo, “Acoso moral como restriccién ilegitima para
un trabajo digno”, en Xavier Baez, Narciso Leandro et al. (coords.), Problemitica de los derechos
bumanos fundamentales en América Latina y Eunropa, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 415. Siguiendo
al mismo autor (Sarlet Ingo Wolfgang), citado por los mismos autores, los derechos funda-
mentales, por su parte, poseen “sentido mas preciso y estricto, en la medida que constituyen el
conjunto de derechos y libertades institucionalmente reconocidos y garantizados por el dere-
cho positivo de determinado Estado, tratindose, por tanto, de derechos delimitados espacial y
temporalmente, cuya denominacién se debe a su caracter basico y fundamentalista del sistema
juridico del Estado de derecho” (idem).
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los torna en derecho imperativo. Ello, por supuesto, sin olvidar que los de-
rechos fundamentales reconocidos en convenios ratificados por cada Estado
pasan a formar parte del derecho positivo interno, y por tanto obligatorio, en
cada uno de tales Estados.

Siendo ardua y azarosa la labor que proponemos, y prefiriendo pecar de
conservadores en esa misioén, quisiéramos en esta ocasion referirnos a dos
derechos humanos que consideramos forman parte de eso que se ha deno-
minado el jus cogens universal, y que ademads tienen la virtud de ser la fuente
original para todo un haz de derechos, en materia laboral, que de ellos dima-
na. Me refiero al derecho a la no discriminacion en el empleo, lo mismo que
al derecho a un trabajo digno.

II. ]US COGENS Y PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

1. Reconocimiento internacional del principio

El principio de no disctiminacién ante la ley, y de igual proteccion ante la
ley, se encuentra recogido en distintos instrumentos de derecho internacio-
nal, habiendo sido incorporado a la jurisprudencia internacional mediante la
opinién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003, rendida a solicitud de los Estados Uni-
dos Mexicanos, precisamente sobre la “Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados”, al sefialar:

...este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual pro-
teccion ante la ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens, puesto que
sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico de orden publico nacional e
internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento
juridico. Hoy dia no se admite ningtn acto juridico que entre en conflicto
con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, colot, idioma,
religién o conviccion, opinién politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado
civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio (igualdad y no
discriminacion) forma parte del derecho internacional general. En la actual
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etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de
igualdad ha ingresado en el dominio del jus cogens.®

Como parte del jus cogens vemos integrado el principio de igualdad y no dis-
criminacién en varios convenios internacionales, como la Convencion Inter-
nacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial,
la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), conocidos como Convenio Relativo a la Discriminaciéon en Materia
de Empleo y la Ocupacion, y Convenio sobre la Igualdad de Remuneracion
de la Organizacién Internacional del Trabajo; cerrando esta lista preliminar,
la Convencion Relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera
de la Ensefianza de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educa-
cion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO). En el ambito interamericano se
pueden mencionar la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, y la Convenciéon Interamericana para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién de las Personas con
Discapacidad.’

Como parte del jus cogens, existe una responsabilidad de todos los Estados
de la comunidad internacional de responder por cualquier accién u omisién
en la aplicacion de la mencionada normativa, ya sea que estemos ante actua-
ciones de los propios agentes del Estado, o de particulares que estén bajo la
jurisdiccion del mismo. En palabras de Dulitzky,

...Ja no discriminacién constituye un principio tan basico, que aun cuando
algunos tratados de derechos humanos facultan... a los Estados parte para
que en situaciones excepcionales adopten disposiciones que suspendan de-
terminados derechos, se exige, entre otras cosas, que dichas disposiciones
no entrafien discriminacion alguna fundada unicamente en motivos de raza,
colort, sexo, idioma, religién u origen social.!’

8 Paragrafo 101 del fallo citado.

9 Dulitzky, Ariel E., “Alcance de las obligaciones internacionales de los derechos huma-
nos”, Derecho internacional de los derechos humanos, México, Fontamara, 2006, pp. 96 y 97.

19" Idem. Segn el mismo autor, en el contexto de la Carta de las Naciones Unidas, el con-
cepto de respeto universal a los derechos humanos esta indisolublemente unido al principio de
no discriminacién, lo cual implica que “la inclusiéon por oposicion a la exclusién es una carac-
terfstica distintiva del régimen internacional de los derechos humanos instaurado en el marco
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2. Discriminacion en el empleo

El concepto de discriminacion en el empleo es proteico y puede reves-
tir un contenido y una relevancia diferente en cada ordenamiento jutidico.
De acuerdo con la definicién contenida en el Convenio 111 de la OIT, de-
nominado Convenio Relativo a la Discriminaciéon en Materia de Empleo y
Ocupacién, discriminacion es “cualquier distincion, exclusion o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién”. Siguiendo el mismo
Convenio, los términos empleo y ocupacion incluyen tanto el acceso a los
medios de formacion profesional y la admision en el empleo en las distintas
ocupaciones, como también las condiciones de trabajo.

Sobre la relacion entre el principio de no discriminacion y la condicién de
trabajador subordinado se ha pronunciado expresamente la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en la opinién consultiva arriba mencionada, a
propésito de la situacion de los trabajadores migrantes, incluyendo los llama-
dos trabajadores indocumentados. A tal respecto, indic6 la Corte:

Los derechos laborales surgen necesariamente de la condicion de traba-
jador, entendida ésta en su sentido mas amplio. Toda persona que vaya a
realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada, adquiere inme-
diatamente la condicién de trabajador y, consecuentemente, los derechos
inherentes a dicha condiciéon. El derecho del trabajo, sea regulado a nivel
nacional o internacional, es un ordenamiento tutelar de los trabajadores,
es decir, regula los derechos y obligaciones del empleado y del empleador,
independientemente de cualquier otra consideracion de caracter econdémico
o social. Una persona que ingresa a un Estado y entabla relaciones laborales,
adquiere sus derechos humanos laborales en ese Estado de empleo, inde-
pendientemente de su situacion migratoria, puesto que el respeto y garantia
del goce y ejercicio de esos derechos deben realizarse sin discriminacion
alguna... El migrante, al asumir una relacion de trabajo, adquiere derechos
por ser trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados, independien-
temente de su situacién regular o irregular en el Estado de empleo. Esos
detrechos son consecuencia de la relacion laboral.!!

de las Naciones Unidas” (para lo cual pueden verse los articulos 1o., 55, 13 y 76 de la Carta de

las Naciones Unidas, pp. 96 y 98).

W Ibidem, paragrafos 133 y 134.
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La opinién consultiva de la Corte Interamericana aqui referida conté a su
vez con la intervencién escrita y oral de varios Estados, asi como de inter-
venciones escritas y orales de varios organismos que velan por los derechos
humanos, quienes participaron en su condicion de amicus curiae.’?

Entre las opiniones mds autorizadas y claras que se brindaron a la Corte
Interamericana, merece ser citada la del Consejo Centroamericano de Pro-
curadores de Derechos Humanos con el apoyo de la Secretarfa Técnica del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, cuyos principales aportes
resefa el propio fallo de la Corte. Sobre lo que aqui interesa, menciona el fallo
en cuestion las siguientes opiniones vertidas por el Consejo Centroamericano
de Procuradores:

El principio de igualdad tiene una doble dimension en el derecho interna-
cional de los derechos humanos: @) la igualdad en el goce y ejercicio de los
derechos humanos; y &) el detecho de toda persona de ser tratada igual que
las demas frente a la ley. La importancia de esta doble dimensién no es sélo
su reconocimiento en un texto constitucional, sino también que el Estado
realice todas las acciones pertinentes para lograr, en la practica, que los obs-
taculos para la igualdad entre las personas sean removidos, segin el articulo
uno de la Convencion Americana y el articulo 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. El Estado no sélo debe abstenerse de generar
discriminaciones de jure, sino también debe remover los factores que gene-
ren discriminacion de facto, tanto con respecto a los derechos civiles y poli-
ticos como con respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales.

Distingue el Consejo dos niveles de cumplimiento de los derechos labo-
rales de los trabajadores en cuanto a los trabajadores indocumentados, uno
cierto y el otro mas reforzado, aun cuando en ambos casos sin posibilidad de
brindar un trato diferenciado a los migrantes indocumentados. En el primer
nivel de reconocimiento encontramos a los Estados miembros de la OEA
que no son parte en el Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (Protocolo de San Salvador). El segundo nivel es el de aquellos Estados
miembros de la OEA que también son parte del Protocolo indicado. Segun el
organismo que aqui citamos,

12" Literalmente, amigo de la corte. Se utiliza esta locucién respecto de un tercero que
voluntariamente da su opinién o informacién a un tribunal respecto de determinada cuestion.
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...estos dos niveles permiten advertir dos situaciones juridicas distintas en
relacion con la proteccion de los derechos laborales: los Estados que per-
tenecen al primer grupo estan obligados por los articulos 30, 34 y 45 de la
Carta de la OFA vy los articulos XIV, XV y XVI de la Declaracion Ameri-
cana; por su parte, los Estados partes en dicho Protocolo, ademas de estar
obligados por las disposiciones anteriores, tienen obligaciones derivadas de
los articulos 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9 de aquél.

En conclusion, sefiala la calificada opinién que aqui reproducimos:

Los Estados miembros de la OEA y los Estados partes en el Protocolo Adi-
cional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, se encuentran imposibilitados
para realizar un trato perjudicial distinto para los trabajadores migratorios
indocumentados en cuanto al goce de sus derechos laborales, entendiendo
por éstos, tanto los contenidos en los articulos 30, 34 g) y 45 de la Carta
de la OEA, en los articulos XIV, XV y XVI de la Declaracién Americana,
asf como los que adicionalmente reconozca la legislacién doméstica de los
Estados, tomando como base para tal trato distinto la condiciéon migrato-
ria de dichos trabajadores. Tales derechos humanos se gozan a partir del
establecimiento de una relacion laboral, la cual no depende de la condicion
migratoria.

Llegado este punto, es importante destacar como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos establece un principio general de igualdad y no dis-
criminacion a partir de la condicion de trabajador subordinado, de modo que
independientemente de condiciones tales como la raza, género, edad, religion,
origen nacional o nacionalidad, todo trabajador debe gozar de los mismos de-
rechos ante la ley del Estado de residencia. Este principio, que va parejo con
el conocido principio de territorialidad de la ley laboral, no sélo refuerza la
aplicacion de la ley nacional a todo trabajo que se realice dentro de los limites
de los HEstados nacionales, sino que ademas establece una responsabilidad de
derecho internacional, més alla de la ley nacional, para que la aplicacion resul-
te igualitaria y sin disctiminacion alguna.

La decision de la Corte Interamericana, en cuanto a las preguntas que se
le formularon para los efectos de la consulta, arrancan con una declaracion
general de suyo importante, como es la siguiente:
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La Corte determina que todo lo que se sefiala en la presente Opinién Con-
sultiva se aplica a los Estados miembros de la OEA que han firmado in-
distintamente la Carta de la OEA, suscrito la Declaracion Americana, la
Declaraciéon Universal, o han ratificado el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, independientemente de que hayan o no ratificado la Con-
vencién Americana o alguno de sus protocolos facultativos.!?

En lo que aquf interesa, expresé la misma resolucién que:

Existe un vinculo indisoluble entre la obligacién de respetar y garantizar los
derechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacion. Los Es-
tados estan obligados a garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos
humanos y libertades sin discriminacién alguna. El incumplimiento por el
Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacién
general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera responsa-
bilidad internacional.'*

Por otra parte, nos recuerda la Corte Interamericana en su sentencia que
en aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Co-
mité de Derechos Humanos de la ONU ha sefialado que

Los Estados partes deben velar porque se garanticen los derechos recono-
cidos en el Pacto “a todos los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion”... En general los derechos reconocidos
en el Pacto son aplicables a todas las personas, independientemente de la
reciprocidad, e independientemente de su nacionalidad, o que sean apatri-
das”. Asi pues, la norma general es que se garanticen todos y cada uno de
los derechos reconocidos en el Pacto, sin discriminaciéon entre nacionales
y extranjeros. Los extranjeros se benefician del requisito general de no dis-
criminacién respecto de los derechos garantizados, conforme al articulo 2
del Pacto. Esta garantia debe aplicarse por igual a extranjeros y nacionales.
Excepcionalmente, algunos de los derechos reconocidos en el Pacto son
expresamente aplicables sélo a los ciudadanos (articulo 25), en tanto que el
articulo 13 es aplicable sélo a extranjeros.!®

3 Paragrafo 60 de la opini6én consultiva del 17 de septiembre de 2003.

=

1bidem, paragrafo 85.

—_

5

Lbidem, paragrato 94.
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Junto con la idea clara que deja la resolucién de la Corte Interamericana
en cuanto a que la fuente de la aplicacién imperativa del principio de igualdad
y no discriminacion tiene como principales fuentes no sélo la Convencion
Americana, sino también otros instrumentos de derecho internacional como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se encuentra el man-
dato de cada Estado de incorporar en su derecho interno este principio, por
sobre cualquier objetivo de politica interna que persiga el Estado en cuestion.
Asi lo sefiala el fallo, al establecer que

...no basta con que el ordenamiento juridico interno se adecue al derecho
internacional, sino que es menester que los érganos o funcionarios de cual-
quier poder estatal, sea ejecutivo, legislativo o judicial, ejerzan sus funciones
y realicen o emitan sus actos, resoluciones y sentencias, de manera efecti-
vamente acorde con el derecho internacional aplicable. L.a Corte considera
que los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del
principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacién a la consecucién
de los objetivos de sus politicas puiblicas, cualesquiera que sean éstas, in-
cluidas las de caricter migratorio. Este principio de caracter general debe
respetarse y garantizarse siempre. Cualquier actuacién u omision en sentido
contrario es incompatible con los instrumentos internacionales de derechos
humanos.!¢

Poco tiempo después de emitida la opinién consultiva anterior, cuyos efec-
tos son vinculantes para todos los paises que han aprobado la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, se dicté por parte de ese tribunal otro
fallo de gran importancia en materia de aplicacion del principio que aqui se
resefia. Nos referimos al caso de las Nifias Yean y Bosico contra Republica
Dominicana, cuya sentencia se dicté el 8 de septiembre de 2005, en el cual
se indicé:

155. La Corte considera necesario sefialar que el deber de respetar y garanti-
zar el principio de igualdad ante la ley y no discriminacion es independiente
del estatus migratorio de una persona en un Estado. Es decir, los Estados
tienen la obligacién de garantizar este principio fundamental a sus ciuda-
danos y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio, sin
discriminacién alguna por su estancia regular, su nacionalidad, raza, género
o cualquier otra causa.

16 Tbidem, paragrafos 171 y 172.
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156. De acuerdo con lo sefialado, y en consideracion del derecho de la
nacionalidad de los hijos de personas migrantes en la Republica Domini-
cana en relacion con la norma constitucional pertinente y los principios
internacionales de proteccion de los migrantes, la Corte considera que:

a) el estatus migratorio de una persona no puede ser condicién para el
otorgamiento de la nacionalidad por el Estado, ya que su calidad migratoria
no puede constituir, de ninguna forma, una justificaciéon para privarla del
derecho a la nacionalidad ni del goce ni ejercicio de sus derechos;

b) el estatus migratorio de una persona no se trasmite a sus hijos, y

¢) la condiciéon del nacimiento en el territorio del Estado es la unica a
ser demostrada para la adquisicion de la nacionalidad, en lo que se refiere a
personas que no tendran derecho a otra nacionalidad, si no adquieren la del
Estado donde nacieron.

Es muy clara entonces la separaciéon que hace la Corte Interamericana en-
tre el derecho a ser tratado como igual ante la ley, lo mismo que a recibir igual
proteccion de la ley, segun el articulo 24 de la Convencién Americana, y la
condiciéon migratoria de la persona, lo cual implica, a su vez, que la condicion
de migrante regular o irregular en un pais ajeno al de la nacionalidad del tra-
bajador migrante, en nada obsta al goce de los citados derechos.

Vemos pues como se ocupa la Corte Interamericana en estos fallos de la
condicién de un grupo vulnerable especifico, como es el caso de los traba-
jadores migrantes, proteccién que alumbra el camino para la proteccién de
otros grupos vulnerables, como seria el de la mujer trabajadora o el de los tra-
bajadores discapacitados, aun cuando no existan sentencias especificas al res-
pecto. En su trabajo sobre los derechos de las personas con discapacidad en
el sistema interamericano, Courtis habla de una segunda versién del principio
de igualdad, la cual pondtia énfasis no en la exégesis y aplicaciéon general de
dicho principio, sino en la nocién de igualdad material. “De acuerdo con esta
aproximacién —afirma— las circunstancias de desventaja material colocan a
distintos grupos humanos en situacién de vulnerabilidad, en la cual, pese a la
declaracién formal de su vigencia general, el ejercicio de sus derechos huma-
nos se ve gravemente comprometido”.!?

Una situaciéon muy conocida de desventaja es el de las mujeres trabajado-
ras, lo cual motivé la existencia del Convenio num. 100 de la Organizacion

17" Courtis, Christian, “Los derechos de las personas con discapacidad en el sistema inte-
ramericano de los derechos humanos”, Derecho internacional de los derechos humanos, cit., p. 643.
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Internacional del Trabajo, arriba mencionado, el cual incorpora un principio
general de derecho que en la actualidad cobra enorme valor, ante el formalis-
mo que las cortes nacionales atribuyen con frecuencia el principio de igualdad
salarial. Asi, mas alla de la insercién de un principio que se refiere a igual
trabajo igual salario, pero cuando se dan idénticas condiciones de eficiencia
en el empleo, como lo establecen por ejemplo las Constituciones politicas
de México, Colombia y Costa Rica, este Convenio introduce el principio de
igual salario ante trabajo de igual valor. Se trata de una norma ya recogida en
Constituciones politicas mas recientes, como es el caso de la Constitucién
Politica de Ecuador o Repuiblica Dominicana, pero que también esta inserto
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
la ONU.'8

Ahora bien, volviendo a los convenios de la OIT que tratan esta matetia,
es preciso indicar que extra muros del concepto de “discriminacion” en el
empleo del Convenio nim. 111 de OIT, quedan otros tipos de discriminacién
que pueden llegar a ser de vital importancia de acuerdo con la época historica
que vivimos, madre de muchas nuevas formas de separacioén y exclusion, de
modo que corresponde al resto de operadores del derecho, y fundamental-
mente a los tribunales nacionales, lograr la aplicacion integral del principio.

La Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendacio-
nes de la OIT, al analizar el tema de la igualdad en el empleo y la ocupacion,
ha expresado lo siguiente en cuanto al tema de la discriminacion:

El apartado a) del parrafo 1 del articulo lo. del Convenio 111 define la
discriminacién como cualquier distincion, exclusion o preferencia (basada
en determinados criterios) que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. En esta defini-
cion, de caracter puramente descriptivo, se diferencian tres elementos: 2) un
elemento de hecho (la existencia de una distincion, exclusion o preferencia,
originadas en un acto o en una omisién) que constituya la diferencia de
trato, #) un motivo determinado de la diferencia de trato, y ¢) el resultado

18 TLa Constitucién Politica de Republica Dominicana, en el articulo 62, inciso noveno,
sefiala: “Todo trabajador tiene derecho a un salario justo y suficiente que le permita vivir con
dignidad y cubrir para si y su familia necesidades basicas materiales, sociales e intelectuales. Se
garantiza el pago de igual salario por trabajo de igual valor, sin discriminacién de género o de
otra indole y en idénticas condiciones de capacidad, eficiencia y antigiiedad...”.
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objetivo de tal diferencia de trato (o sea la anulacién o alteracion de la igual-
dad de oportunidades o de trato.!

También ha sefialado la misma Comisién que aun cuando el Convenio
nam. 111 no se refiere de manera expresa a la discriminacién por razén de
la nacionalidad, ““sf extiende su alcance a otras razones que pueden constituir
la base de practicas discriminatorias contra los trabajadores migrantes y sus
familias. En efecto, ademas de su condicién de no nacionales, los trabajadores
pueden ser asimismo, victimas de prejuicios por motivos de raza, color, reli-
gién, ascendencia nacional y origen social”.?

No podemos olvidar, por demas, que si bien el articulo 1o. del Convenio
nim. 111 no incluye expresamente la nacionalidad como uno de los motivos
de discriminacién a que se refiere dicho numeral, el inciso 4 de este mismo
articulo hace referencia a “cualquier otra distincién, exclusion o preferencia
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de trato en el empleo u ocu-
pacion”, lo cual permite a las autoridades nacionales, tanto administrativas
como judiciales, incorporar este otro criterio a sus resoluciones y reglamen-
taciones. En complemento con lo anterior, no podemos dejar de mencionar
aca, por su perfecta imbricacion con el articulo 1o. del Convenio nim. 111 de
la OIT, el texto del articulo 1o. de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el cual incluyé, entre los factores sobre los cuales estd prohibi-
do discriminar, “cualquier otra condicion social”, férmula que, nos recuerda
Courtis, es similar a los pactos de derechos humanos de 1966.%!

Para autores como Palomeque y Alvarez de la Rosa, el derecho de igualdad
y no discriminacion incluye, dentro de las relaciones laborales, los siguientes
aspectos: el derecho a la no discriminacion por razén de sexo en el trabajo;
el derecho de los trabajadores a no ser discriminados en el empleo y las rela-
ciones laborales por cualquiera razones o motivos; el derecho a la igualdad de
remuneracién por razén de sexo en la relacion de trabajo; el derecho de con-

19 OIT, “Igualdad en el Empleo y la Ocupacién”, Informe III (Parte 4 B), 83a. Reunién,
1996, Conferencia Internacional del Trabajo, publicado por la Oficina de la OIT, Ginebra,
1996, p. 12.

20 OIT, “Trabajadores Migrantes”, Informe de la Comisién de Expertos en la Aplicaciéon
de Convenios y Recomendaciones de la OIT a la 87a. Reunién de la Conferencia Internacional
de la OIT de 1999, Ginebra, Oficina de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, 1999, p.
177.

2l Courtis, Christian, gp. cit., p. 657.
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ciliacién del trabajo y la familia; las medidas legislativas para la aplicacién del
principio de igualdad de trato y no discriminacién en el trabajo por razén de
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y orienta-
cion sexual; los derechos laborales y prestaciones sociales de las trabajadoras
victimas de la violencia de género, y la garantia legislativa de igualdad efectiva
de mujeres y hombres.?? Se trata pues de una descripcion que nos pone en el
camino de comprender mejor la amplitud y la complejidad de los fenémenos
a que hacemos referencia. Pero esta capacidad del principio de igualdad y no
discriminacion para afectar el mundo del trabajo no debe hacernos olvidar la
intima relacién, que puede ser reconducida incluso a los origenes del derecho
de trabajo, entre igualdad y normas laborales. A ello se refirié magistralmente
Ermida Uriarte, al indicar que

...Ja igualdad del derecho del trabajo
es la igualdad material, la igualdad compensatoria o “igualacién”. Todo el

y el derecho social en general—

derecho laboral es una consagracion o aplicacion del principio de igualdad
compensatoria o igualaciéon. Mas ain: esta clase de desigualdad es la gran
innovacion del derecho del trabajo: la igualdad como objetivo o meta y no
s6lo como supuesto o punto de partida... Asi, la desigualdad es el funda-
mento ultimo de la proteccién. Si no fuera por ella, la protecciéon no se
justificarfa.?

Al plantar los temas anteriores en territorio americano, es preciso men-
cionar que aun hoy sigue siendo problema en algunos de nuestros paises la
discriminacion étnica, sobre todo en pafses con un alto margen de poblacién
aborigen o afrodescendiente, donde es conocido, por ejemplo, que existe una
notable brecha en el acceso al empleo decente, segin se tengan determinados
rasgos fisicos, situaciéon que légicamente se agrava por el bajo acceso a la
educacion que tienen estas poblaciones preteridas, lo que deviene también en
limitaciones de caracter técnico y profesional para desempefar el trabajo.?*

22 Bolafios Céspedes, Fernando, “El papel de la jurisprudencia y la lucha contra la discri-
minacién en el empleo”, ponencia presentada al Congreso Regional Americano celebrado por
la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo, en septiembre-octubre de 2012, en Guaya-
quil, Ecuador. Véase el sitio web del Congreso en: wwn.Congresolaboralgnayaquil.com.

23 Ermida Utdarte, Oscar, “Proteccion, igualdad, dignidad, libertad y no discriminacién”,
Revista Real Card, Guatemala, nim. 5, junio de 2011, p. 14.

24 Idem.
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Tampoco podemos dejar de mencionar aqui que una forma de discrimina-
cién, la cual se ahonda en nuestra época, es la que proviene de la enfermedad
o de las incapacidades limitantes de la persona del trabajador, con lo cual
apuntamos no solo a situaciones tradicionales como el despido o la poster-
gacion del trabajador o la trabajadora que han sufrido un riesgo del trabajo
o una enfermedad incapacitante para laborar, sino también al surgimiento de
nuevas enfermedades con impacto en el mundo del trabajo, como es el caso
del VIH-SIDA. A estas situaciones se ha referido la jurisprudencia constitu-
cional en Costa Rica, utilizando precisamente como fundamento juridico el
articulo lo. del Convenio num. 111 de la OIT.?

%5 Asi, en la Resolucién nim. 2008-011863 de las 16 horas y 19 minutos del 29 de julio de
2008, 1a Sala Constitucional de Costa Rica ordena el reintegro de una trabajadora despedida y el
pago de una indemnizacién de dafios y perjuicios. Para ello se fundamenta la Sala en un criterio
anterior de 2005, lo mismo que en las reglas que pasa a exponer sobre la carga de la prueba en
este tipo de procesos judiciales. Indica en efecto la Sala Constitucional en su fallo lo siguiente:
“En sentencia nimero 2005-13205 de las 15:13 horas del 27 de septiembre del 2005, este Tri-
bunal resolvié —en lo que interesa— que: VI. ...Como se indico, el principio del Estado social
de derecho, el derecho a no suftir trato discriminatorio por cualesquiera causas y el respeto a
la dignidad humana son elementos esenciales de nuestro orden constitucional que coexisten
pacificamente, cuya salvaguardia le corresponde no solo al Estado, sino también a todos los
integrantes de la comunidad. En tal sentido, toda clase de discriminacién, sin importar que
provenga de la administracién o de un particular, resulta violatoria del orden constitucional.
En el caso concreto de la discriminacion laboral por enfermedad, por una parte, el inciso b)
del primer articulo del Convenio 111 admite la posibilidad de especificar, a través de cierta via,
cualquier tipo de discriminacién que anule o altere la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo u ocupacion vy, por otra parte, tanto la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos proscriben de manera
expresa cualquier tipo de trato discriminatorio, tesitura que, de igual forma, profesa nuestro
régimen constitucional al amparo de lo regulado en el numeral 33 de la ley fundamental. Por
lo demas, el despido discriminatorio de que fue victima el amparado, afecta colateralmente los
derechos constitucionales al trabajo y a la salud. En cuanto al primero, es evidente que todo
despido por discriminacién irremediablemente implica una lesién al mismo y, en general, al
deber de solidaridad inherente al Estado social de derecho y al principio cristiano de justicia
social (articulo 74 de la Constitucion Politica). Ademas, dada la edad del amparado y el motivo
real de su despido, su enfermedad, éste queda postrado en una situacién particularmente per-
judicial tanto para su salud como para su dignidad como ser humano, pues cuenta con menos
posibilidades de encontrar otra opcién laboral y, consiguientemente, de obtener los recursos
necesarios para atender su problema de salud y obligaciones familiares, aparte de que en la
practica, lamentablemente, a una persona de cierta edad, despedida abruptamente y afectada
por una enfermedad tan severa como el cancer, se le dificulta enormemente la obtencién de un
empleo digno, habida cuenta de los problemas operativos y de costo que podria deparatle a un
nuevo empleador el tener que encontrar sustituto para eventuales incapacidades por interna-
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3. La deteccion de la situacion discriminatoria

La deteccién de la discriminacion en la corporeidad de las relaciones la-
borales es una tarea ardua que implica espigar sobre los distintos tipos de
discriminacion, especialmente aquellos que por sus caracteristicas favorecen
la impunidad. Como desarrollo seguramente de esa busqueda, encontramos
doctrinariamente la diferencia entre discriminacion directa e indirecta y entre
la absoluta y la desproporcionada, partiendo de que resulta mas facil la detec-
cion de la discriminacién cuando es absoluta o directa, respecto de cuando
es desproporcionada o indirecta, respectivamente. Asi, en algunos paises de
nuestro continente, ha sido dificil de demostrar, por ejemplo, la discrimina-
ci6n basada en el sexo o en la raza que daban lugar a disparidades, mas no la
exclusion total del trabajo en perjuicio de las mujeres o de los miembros de
minorifas étnicas.

El uso de nuevas técnicas de redistribucion de las cargas probatorias, para
facilitar el acceso a la justicia de quienes han sido objeto de trato discrimina-
torio, es también una parte muy importante de la lucha por descubrir y juzgar
adecuadamente las situaciones de discriminacién en el empleo. Practicamente
todos los pafses de nuestro continente se han hecho eco de las nuevas orien-
taciones de la jurisprudencia de los tribunales internacionales que conocen de
la materia (Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Tribunal de Derechos
Humanos de Estrasburgo y Corte Interamericana de Derechos Humanos) o
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en punto a la carga probatoria,
cuando se denuncia la violacioén de un derecho fundamental y particularmen-
te una situacién de discriminacion. Estamos pues frente a una renovada doc-
trina procesal que ha tenido un evidente origen jurisprudencial.?

La dificultad de resolver en la vida practica situaciones de discriminacion
que se resisten porfiadamente a ser modificadas, ha hecho necesario que tan-
to la legislacion como la jurisprudencia (fundamentalmente en el caso de los
Estados de Unidos de América, pero también en otros pafses del continente)
se decanten por la creacion de normas contentivas de “discriminacion positi-
va” a favor de ciertos grupos de trabajadores y trabajadoras. La dificultad de
regulacién de estas nuevas formas de discriminacion positiva es indudable,

miento hospitalario o algin tipo de tratamiento médico. En virtud de lo expuesto, este proceso
de constitucionalidad deviene del todo procedente”.
20 Idem.
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sobre todo cuando colisionan con el derecho de igualdad o, en el caso de las
ventajas procesales, con el principio de inocencia. Lo importante, sin embar-
g0, ha sido que a pesar de ese choque con institutos y derechos tan arraiga-
dos en nuestros sistemas de derecho, las regulaciones sobre discriminacion
positiva se han seguido abriendo paso en la ley y en la jurisprudencia, bajo la
advertencia, eso si, de mantener incélumes los principios constitucionales del
debido proceso, al que pertenecen también el de igualdad ante el proceso y
el de inocencia.?”

IH.]US COGENS Y EL DERECHO A UN TRABAJO DIGNO

El derecho a un trabajo digno, cuyo origen histérico internacional se re-
monta al preambulo de la Constitucién de la Organizacion Internacional del
Trabajo de 1919, que asume su plena corporeidad en el principio de que el

2T Idem. Asi, en el Informe a que se refiere la cita al pie de pagina 23, podemos leer lo
siguiente: La primera distincion que hace el Informe es en cuanto a trabajadores del sector
publico y trabajadores del sector privado. Empecemos por el sector publico. A este nivel,
existen restricciones muy claras tanto de rango constitucional como legal para que los emplea-
dos puedan gozar de alguna accién positiva. De hecho, muchas Constituciones estatales, de
manera expresa, prohiben la existencia de discriminaciones positivas a favor de empleados del
sector publico en tales estados, aun cuando se conoce de una reciente resolucién de una Corte
Federal, en contra del estado de Michigan, declarando la inconstitucionalidad de una de estas
prohibiciones, lo cual abre un nuevo debate sobre el tema. I.a Constitucién Federal también ha
impuesto limites a acciones afirmativas que apliquen universalmente. La Corte Suprema, sin
embargo, ha permitido las acciones afirmativas, cuando se cumplan dos condiciones especi-
ficas. En primer lugar, debe existir una justificacién muy fuerte para la accién afirmativa, y en
segundo lugar, la accién afirmativa debe ser hilvanada de manera escrupulosa para adecuarse
a la justificacion. La Corte Suprema de Justicia reconoce solamente dos intereses, como sufi-
cientes para justificar una accién afirmativa en el empleo, a saber: 1) cuando se busca remediar
una discriminacién histérica; 2) cuando exista diversidad educativa en la formacién superior.

Para que una accién afirmativa cumpla con el presupuesto de ser escrupulosamente hilva-
nada para adecuarse a su justificacion, debe ser temporal (termina cuando se obtenga el obje-
tivo) y flexible, asi como no puede obstaculizar injustificadamente los intereses de los grupos
no protegidos (por ejemplo, no se puede prohibir absolutamente la contrataciéon o admision de
los grupos no protegidos, ni interferir con sus expectativas legitimas).

En el caso de acciones afirmativas en el sector privado, éstas no se encuentran limitadas
por la Constitucién Federal ni por las Constituciones de los estados. Consecuentemente, s6lo
se encuentran limitadas por las normas legales que prohiben la discriminacién en el empleo.
En general, la estructura de limitaciones en materia de acciones afirmativas por parte de em-
pleadores privados, sigue el espejo de las limitaciones para el sector publico. Algunos casos
significativos juzgados por los tribunales, en este sector, indican sin embargo que la justifica-
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trabajo no es una mercancia, adoptado por la Declaracién de Filadelfia de
la OIT, de 1944, deriva a su vez de un derecho humano consagrado hoy
universalmente, como es la dignidad de toda persona humana (incluida en el
Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU,
de 1948). Sobre el concepto de dignidad, ha sefialado Ermida que:

Tratase, segin lo ha expresado el Tribunal Constitucional espafiol, de la
estima que merece toda persona por el solo hecho de setlo; es el respeto
debido a todo ser humano y su derecho a vivir una vida digna. Incluye, por
tanto, el derecho a condiciones minimas de existencia, que deben ser asegu-
radas por el Estado y por el orden econémico. Y en el mundo del trabajo,
el derecho a tener una vida digna depende del hecho de poseer un trabajo
decente y digno.?

Aunque no contamos con sentencias de cortes internacionales que expre-
samente hayan elevado el derecho a un trabajo digno a la categoria de jus
cogens, la presencia de este derecho y de sus distintas proyecciones en maltiples
convenios y declaraciones internacionales nos permite pensar que forma pat-
te de la conciencia universal y de lo que podria denominarse como un derecho
imperativo de caracter general, puesto que el trabajo ha sido calificado tanto
como derecho como un deber para con la sociedad. En cuanto a derecho,
tiene la virtud de que su praxis permite al ser humano resultar util socialmen-
te y realizarse como persona. Es en esta ultima dimensioén del hecho trabajo
como momento para el desarrollo humano de la personalidad, en que vemos
plasmada la intima relacion entre trabajo y dignidad. Mal podria entonces el
hecho trabajo, convertirse en lo contrario de lo que es su finalidad, permitien-
do que por su medio el hombre se enajene y pierda identidad. Bien afirma
Pacheco Zerga que “el trabajo es, pues, un deber y un derecho que expresa,
por un lado, la obligacién de servir y, por otro, la dignidad personal”.? De

cién para acciones positivas ha sido valorada de manera mas generosa que como ha sido su
constante en el sector pablico (por ejemplo, Johnson vs. Transportation Agency of Santa Clara Co.,
480 U.S. 616 (1987)).

28 Ermida Uriarte, Oscar, p. cit., p. 16.

29 Indica esta autora, en su obra La dignidad humana en el derecho del trabajo, que en Espafia
“la jurisprudencia social, al calificar al trabajo como privilegio, deber y vocacién de la persona,
pone de manifiesto que, ademas de ser una obligaciéon es un derecho (articulo 35.1 CE), que
tiene la categorfa adicional de privilegio y vocacion. Por tanto, puede afirmarse que nos encon-
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ah{ que podamos clasificar el derecho a un trabajo digno, como un derecho
fundamental.

Dos instrumentos internacionales aparte de la Constitucién de la OIT:
la Declaracion de Filadelfia de esta Organizacion, de 1944, y la més reciente
Declaracion de Principios Fundamentales de la misma OIT, de 1998, nos
permiten ratificar lo indicado. Es el caso, en primer término, del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, del 16 de diciembre
de 1960, en vigor a partir del 3 de enero de 1976. De acuerdo con su ar-
ticulo Go., parte primera, “los Estados parte en el presente Pacto reconocen
el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado, y tomaran las medidas adecuadas para garantizar este derecho”.
En cuanto a las proyecciones especificas que dimanan de este derecho, y que
podemos calificar de subderechos, con igual naturaleza de derecho humano
imperativo general, el articulo 70. del Pacto en mencién reconoce el derecho
de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias
que le aseguren, en especial:

a) Una remuneraciéon que proporcione como minimo a todos los trabaja-
dores: (i) un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distin-
ciones de ninguna especie; (ii) en particular debe asegurarse a las mujeres
condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual
para trabajo igual; (iif) condiciones de existencia dignas para ellos y para sus
familiares conforme a las disposiciones del presente Pacto; 4) La seguridad
y la higiene en el trabajo; ¢) Igualdad de oportunidades para ser promovi-
dos, dentro de su trabajo, a la categorfa superior que les corresponda, sin
mas consideraciones que el tiempo de servicio y capacidad; &) El descanso,
el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo
y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneraciéon de los dias
festivos.

Aparte de servir de fuente juridica de primer orden para enlistar dere-
chos laborales fundamentales de todos los trabajadores, este articulo recién

tramos ante un derecho fundamental que tiene la particularidad de responder a una relacién
personal, enraizada en los mds intimo de la persona, en base a lo cual ésta decide coémo ser util
socialmente y, a la vez, cémo desarrollar sus capacidades, logrando asi el libre desarrollo de su
personalidad”. Pacheco Zerga, La dignidad humana en el derecho del trabajo, Pamplona, Thomson
Civitas, 2007, pp. 44 y 45.
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transcrito tiene la virtud de superar, en alguna medida, como ya se anuncié
paginas atras, lo dispuesto en el propio Convenio 111 de la OIT, en cuanto
este ultimo no establece una igualdad salarial entre trabajo de igual valor, que
sélo encontramos en el Convenio num. 100 de esa Organizacién. La relacion
entre el derecho a un trabajo digno y la dignidad como valor fundamental la
encontramos en el propio preambulo del Pacto, al sefialar dicho texto, entre
sus consideraciones, que “conforme con los principios enunciados en la Car-
ta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de
la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”.

Trasladandonos a suelo americano, en apoyo del derecho a un trabajo
digno como derecho imperativo y general a nivel internacional, preciso es
mencionar el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
conocido como Protocolo de San Salvador, del 18 de noviembre de 1988. El
articulo 6o. del Protocolo establece el siguiente canon: “Toda persona tiene
derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para
llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad
licita libremente escogida o aceptada”. Igual que en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el Protocolo de San Salvador
se agrega otro articulo con las principales proyecciones del trabajo digno. A
ello se refiere el articulo 7o. cuando sefiala:

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al
trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce
de los mismos en condiciones justas, equitativas y satisfactortias, para lo cual
dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera par-
ticular: 2) Una remuneracién que asegure como minimo a todos los trabaja-
dores, condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias
y un salario equitativo igual por trabajo igual, sin ninguna distincion... ¢) El
derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de su trabajo, para
lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones, competencias, probidad y
tiempo de servicio.

Al igual que sucede con el Pacto de 1960, el Protocolo establece un liga-
men entre derechos sociales y el principio de dignidad humana, cuando en su
Preambulo considera
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...]a estrecha relacion entre la vigencia de los derechos econdémicos, sociales
y culturales y los demas derechos civiles y politicos, por cuanto las diferen-
tes categorfas de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra
su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo
cual exigen una tutela y promocién permanente con el objeto de lograr su
vigencia plena, sin que jamds pueda justificarse la violaciéon de unos en aras
de la realizacion de otros.

Otra constatacion del blindaje que internacionalmente se ha hecho del
derecho a un trabajo digno como derecho imperativo general para toda la co-
munidad internacional, la encontramos en la Declaracion de la OIT Relativa
a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento,
adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su 86a. Reunién
(junio de 1998). Esta Declaracion, que obliga a todos los Estados que fot-
man parte de la Organizacion, aun cuando no hayan firmado los convenios
aludidos, recuerda a esos Estados “que al incorporarse a la OIT, todos los
miembros han aceptado los principios y derechos enunciados en su Consti-
tucién y en la Declaracion de Filadelfia, y se han comprometido a esforzarse
por lograr los objetivos generales de la Organizacién en toda la medida de
sus posibilidades y atendiendo a sus condiciones especificas”, asi como les
recuerda también “que esos principios y derechos han sido expresamente
desarrollados en forma de derechos y obligaciones especificos en convenios
que han sido reconocidos como fundamentales dentro y fuera de la Organi-
zacion”. Pues bien, entre los principios relativos a derechos fundamentales
que son objeto de la Declaraciéon se encuentra precisamente la eliminacion de
todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio, aspiracién de la comunidad
internacional que se encuentra regulada, entre otros, en los convenios nims.
29y 105 de la OIT

El Convenio Relativo al Trabajo Forzoso u Obligatorio de 1930 (num.
29) sefiala que todo miembro de la OIT que ratifique el presente Convenio
se obliga a suprimir, lo mas pronto posible, el empleo de trabajo forzoso u
obligatorio en todas sus formas (articulo lo., apartado 1). A los efectos del
Convenio, la expresion “trabajo forzoso u obligatorio”, designa todo trabajo
o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera

30" Oficina Internacional del Trabajo, Ia Declaracién de Principios de la OIT: un nuevo instrumen-

to para promover los derechos fundamentales, Guia de educacién obrera, Ginebra, 2000.
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y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente” (articulo 2o.,
apartado 1).

El Convenio Relativo a la Abolicion del Trabajo Forzoso de 1957 (num.
105) establece la abolicion en todas sus formas del trabajo forzoso con de-
terminados fines: “como medio de coerciéon o de educacion politicas o como
castigo por tener o expresar determinadas opiniones politicas o por manifes-
tar oposicion ideoldgica al orden politico, social o econémico establecido”,
“como método de movilizacién y utilizacion de la mano de obra con fines

3 << 2 <c

de fomento econémico”, “como medida de disciplina en el trabajo”, “como

<

castigo por haber participado en huelgas” y “como medida de discriminacién
racial, social o religiosa”.

Ambos convenios citados no pueden verse al margen del resto de con-
venios que incluye la Declaracion de 1988, como son los relativos a asocia-
cion, libertad sindical y reconocimiento del derecho a la negociaciéon colectiva
(nums. 87 y 98); la abolicion del trabajo infantil (ndms. 138 y 182), y elimi-
nacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién (nums. 100 y
111), pues todos ellos refuerzan el trabajo digno y el derecho de los trabaja-
dores en general a optar por mejores condiciones laborales.

La mas reciente Declaracion de la OIT sobre la Justicia Social para una
Globalizacion Equitativa, adoptada por la Conferencia Internacional del Tra-
bajo en su 97a. Reunion, celebrada en Ginebra el 10 de junio de 2008, enfren-
tada al proceso que esta “modificando profundamente el mundo del trabajo”,
reafirma principios fundamentales de la misma Organizacién, como cuando
afirma que “el trabajo no es una mercancia y que la pobreza, en cualquier
lugar, constituye un peligro para la prosperidad de todos”.?! Pero ademds, la
Declaracién en cuestion cristaliza el concepto de “trabajo decente”, que la
misma Organizacion internacional venia pregonando desde la Cumbre Mun-
dial sobre Desarrollo Social, celebrada en Copenhague, en 1995, al definir
cuatro objetivos estratégicos, a través de los cuales se plasma el trabajo de-
cente y que pueden resumirse como: g) promover el empleo creando un en-
torno institucional y econémico sostenible; &) adoptar y ampliar medidas de
proteccion social —seguridad social y proteccion de los trabajadores— que
sean sostenibles y estén adaptadas a las circunstancias nacionales; ¢) promover

31 Organizacién Internacional del Trabajo, Declaracién de la OIT sobre la Justicia Social para

una Globalizacion Equitativa, Suiza, 2008, p. 6.
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el didlogo social y el tripartismo como los métodos mas apropiados para los
objetivos que allf se describen, y d) respetar, promover y aplicar los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, que revisten particular importancia
no so6lo como derechos sino también como condiciones propicias, necesarias
para la plena realizacién de todos los objetivos estratégicos.®

De esta forma, frente a un mundo donde aparecen nuevas formas de es-
clavitud de los trabajadores, ligadas a la trata mundial de mujeres y de nifios,
pero sobre todo vinculadas a una creciente desigualdad en el acceso a los
medios elementales para la vida, el trabajo digno, convertido en el lenguaje de
la OIT en “trabajo decente”, se convierte en un derecho de dltima generacion
(aunque defendido desde la abolicion de la esclavitud en el siglo XIX, primero
en Inglaterra y luego en otras naciones), elevado a la maxima categorfa por
la comunidad internacional. Estamos pues ante un verdadero zus cogens cuya
relevancia sigue alumbrando nuevos tratados y convenios.

IV. CONCLUSIONES

Hoy en dia es posible referirse a derechos fundamentales de caracter labo-
ral, elevados a la categoria de dus cogens, de conformidad con la definicién de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la jurisprudencia
de la Comision de Derechos Humanos de la ONU y de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, y de los convenios y declaraciones tanto de la
Organizacion de las Naciones Unidas como de la Organizacién Internacional
del Trabajo.

De conformidad con las fuentes citadas, no cabe duda de que hoy en dia
es posible citar como derechos fundamentales laborales, parte del zus cogens, el
derecho a la igualdad y la no discriminacién en el empleo, lo mismo que el de-
recho a un trabajo digno, entendido, en el lenguaje de la OIT, como el derecho
a un trabajo decente.

La incorporacion de los citados derechos, como parte del 7us cogens, acarrea
para todos los Estados que han suscrito las principales convenciones y con-
venios sobre derechos humanos, asi como la Carta de las Naciones Unidas, la
Carta de la Organizacién de Estados Americanos y la Convencion de Viena

32 Tbidem, pp. 9y 10.
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sobre el Derecho de los Tratados, una responsabilidad internacional, la cual
no sélo puede ser exigida ante las cortes nacionales, sino también ante cortes

internacionales.
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