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El VI Congreso Regional Americano de la Sociedad Internacional de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social se realizé en Querétaro (Queré-
taro), México, del 14 al 17 de septiembre 2004. Nuestra sociedad agradece
por su generosa hospitalidad al Comité Organizador del Congreso, presidi-
do por el licenciado Jorge Garcia de Presno Larrafiaga, presidente de la
Asociacion Mexicana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
También extiende un agradecimiento muy especial al gobierno del estado
de Querétaro, por el importante apoyo logistico que ofrecio al Congreso.

El programa del Congreso incluy¢ los siguientes temas:

Tema I: Relaciones laborales especiales.

Presidente de sesion: José DAVALOS (México).

Ponentes: Patricia KURCZYN VILLALOBOS (México), Jorgelina ALI-
MENTI (Argentina) y Mario PASCO COSMOPOLIS (Pert).

Tema II: Internacionalizacion de las relaciones individuales y colectivas de
trabajo en el marco de los acuerdos de libre comercio para las Américas.
Presidente de sesion: Jorge RODRIGUEZ MANCINI (Argentina).
Ponentes: Pierre VERGE (Canadd), Carlos REYNOSO CASTILLO (M¢éxi-
c0), Emilio MORGADO VALENZUELA (Chile), Fernando BOLANOS (Costa
Rica), Luis APARICIO VALDEZ (Peru).

Tema III: Responsabilidad social de las empresas multinacionales. Los
codigos de conducta laborales y su seguimiento privado.
Presidente de sesion: Jorge GARCiA DE PRESNO LARRANAGA (México).

*i Querétaro, México, 14—17 de septiembre de 2004.
Secretario general de la SIDTSS.
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Ponentes: Oscar HERNANDEZ ALVAREZ (Venezuela), Hugo Italo
MORALES (Mexico), Alfonso BOUZAS ORTIZ (México), Jorge E.
CERVANTES MARTINEZ (México).

Mesa redonda: Evolucion y tendencias recientes del derecho del trabajo
en Europa, América del Norte y América Latina.

Moderadora: Cristina MANGARELLI (Uruguay).

Panelistas: Carlos de BUEN UNNA (México), Lance COMPA (Estados
Unidos), Antoine JEAMMAUD (Francia), Adolfo CTUDAD REYNAUD (Pert1).

Mesa redonda: El derecho de la seguridad social: ;funcion publica o pri-
vatizacion?
Moderadora: Joan BRODSHAUG BERNSTEIN (Estados Unidos).
Panelistas: Eduardo J. AMEGLIO (Uruguay), Angel Guillermo RUIZ
MORENO (México), Georges CAMPEAU (Canada).

Conferencia magistral: El futuro del derecho del trabajo
Wagner GIGLIO (Brasil).

Conferencia magistral: La huelga
Néstor DE BUEN LOZANO (México).

Un balance del Congreso
Arturo BRONSTEIN (Argentina), secretario general de la SIDTSS.

El Congreso sesion6 en el Teatro de la Republica de la ciudad de Que-
rétaro, recinto histoérico por excelencia, pues fue la sede de la Asamblea
Constituyente que adoptd la Constitucion mexicana de 1917, primera Cons-
titucion Politica de la historia que incluyd el reconocimiento expreso de los
derechos sociales de los trabajadores, en su articulo 123.

Ceremonia de apertura

Hicieron uso de la palabra el licenciado Jorge Garcia de Presno Larra-
faga, por el Comité Organizador; el profesor Clyde Summers, presidente
de la SIDTSS, el sefior Guillermo Miranda, director de la Oficina de la
OIT para México y Cuba, y el licenciado Carlos Abascal, secretario de
Trabajo y Prevision Social. El licenciado de Presno Larranaga destaco la
importancia del evento, de cara al proceso de globalizacion: en la “aldea
global” los problemas de cada individuo son también los de la aldea, y
viceversa; los problemas comunes de la aldea son también los de cada
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uno de sus habitantes. El aislamiento internacional se hace cada vez mas
dificil, o imposible, y ningtin pais puede buscar soluciones individuales
a sus propios problemas. La reflexion debe, por lo tanto, llevarse a cabo a
nivel internacional, y las soluciones que elabore cada pais deben ser compa-
tibles con lo que pasa en el resto del mundo. Los congresos internacionales
son, precisamente, utiles como marco para la reflexion internacional. EI pre-
sidente Clyde Summers recordd que el estudio del derecho del trabajo va
mas alla de la ciencia del derecho, pues tiene un fundamento ético, que es la
justicia social, y mas en particular la proteccion de los derechos de los tra-
bajadores. Se pregunto si es atin posible hablar de libre comercio interna-
cional y al mismo tiempo de la proteccion de los derechos de los trabaja-
dores, y considerd que esta pregunta estaba subyacente en la reflexion que
llevaria a cabo el Congreso. El sefior Guillermo Miranda coincidié con los
planteamientos de los oradores que lo precedieron, destacando la perti-
nencia de esta reflexion dentro del marco de la estrategia del trabajo do-
cente de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Hoy dia la eco-
nomia mundial tiende a generar cada vez mas riqueza al tiempo que una
mayoria de la poblacion mundial sigue viviendo en la pobreza. Los postu-
lados sobre los que se cred la OIT en 1919 siguen siendo validos y de
gran actualidad, y el gran compromiso de la humanidad es construir una
globalizacién mas justa. Como lo habia reconocido un importante infor-
me de la Comision Mundial sobre la Dimension Social de la Globaliza-
cion,' el derecho internacional, y dentro de ¢l las normas laborales fun-
damentales de la OIT, ofrecen un marco juridico apropiado para que los
intercambios comerciales internacionales puedan intensificarse sin me-
noscabo de los derechos de los trabajadores. Finalmente, el licenciado
Carlos Abascal declar6 inaugurado el Congreso, al que inst6 a “mirar ha-
cia delante”, a través de una reflexion orientada a la propuesta de solu-
ciones.

El futuro del derecho del trabajo

En su conferencia magistral, Wagner Giglio se preguntd si existe un
futuro para el derecho del trabajo. En su opinién, mientras exista el tra-

I Por una globalizacion justa: Crear oportunidades para todos, Informe de la Comi-
siébn Mundial sobre la Dimension Social de la Globalizacion, Ginebra, febrero de 2004.
Se puede consultar en linea, en la direccion siguiente: http://www.ilo.org/public- /spa-
nish/wesdg/docs/report.pdf.
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bajo debera existir un derecho del trabajo, pero corresponde preguntarse
(bajo qué forma? Para imaginar el futuro es necesario conocer el pasado
y comprender el presente. El derecho del trabajo se formé como una res-
puesta a la explotacion del trabajador que conoci6 el siglo XIX, y se de-
sarrollo en el siglo XX esencialmente en torno a realidades econdomicas y
sociopoliticas que han cambiado profundamente en los ultimos decenios.
En sus origenes, lo que podriamos llamar el destinatario-tipo del dere-
cho del trabajo fue el obrero industrial, dentro del marco de una organi-
zacion del trabajo de tipo taylorista. La organizacion del trabajo evolu-
ciond después hacia el modelo fordista, que también ofrecia un entorno
muy propicio para el desarrollo del derecho del trabajo con base en una
nocion de relacion de trabajo subordinada relativamente facil de definir,
pues el trabajo generalmente se prestaba en el recinto de una empresa,
bajo direccion y control del empleador. Sin embargo, en los tltimos de-
cenios del siglo pasado tuvo lugar una profunda revolucidn tecnologica,
a la que acompaiiaron no menos profundos cambios politicos e ideologi-
cos, a los que debe anadirse otro cambio, igualmente profundo, en los
modelos de organizacion del trabajo. En la empresa posfordista del siglo
XXI la subordinacion juridica no funciona de la misma manera que en el
modelo fordista, pues si a semejanza del modelo fordista la empresa ac-
tual conserva su unidad estratégica, a diferencia del mismo se descentra-
liza desde un punto de vista operativo, ya que deslocaliza, subcontrata al
exterior, crea filiales, otorga franquicias, etcétera. Al propio tiempo tien-
de a aumentar el nimero de profesionales liberales, artistas, atletas, arte-
sanos, ambulantes, técnicos y trabajadores autdbnomos que prestan servi-
cios en condiciones distintas de la subordinacion juridica, que es la base
de la relacion de trabajo. Sin embargo, si la subordinacion juridica tiende
a difuminarse, la dependencia econdmica sigue siendo una realidad, co-
mo también lo es la necesidad de proteccion.

Frente a estos cambios el derecho del trabajo ha quedado en cierta medi-
da desenfocado (como lo ha hecho observar la OIT en su estudio sobre la
relacion de trabajo), lo que exige una urgente y radical adaptacion legislati-
va que aun no ha tenido lugar. Pero ademas, el derecho del trabajo ha sido
cuestionado ideoldgicamente, por un lado por quienes sostienen que su mi-
sion historica estd agotada, y por otro lado por quienes lo consideran como
un obstaculo al desarrollo econdmico o una traba a la competitividad inter-
nacional. Por otra parte, la caida de los regimenes comunistas ha tenido co-
mo resultado que frente al neoliberalismo ya no existen modelos econo-
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micos o politicos alternativos que puedan actuar como contrapeso, lo que
explica en gran medida la acogida que ha tenido su propuesta flexibilizadora
por parte del poder politico. De ahi que haya sido relativamente facil revisar
peyorativamente la legislacion laboral, considerada hoy mucho mas como
una variable de ajuste de la economia que como un valor social intrinseco.

(Qué reaccion se puede esperar del derecho en general y del derecho
del trabajo en particular? Estamos sin duda en la hora de la reflexion, pe-
ro no aun en la de las respuestas, pues el fendémeno que ha dejado desco-
locado al derecho del trabajo es todavia muy reciente. Sin embargo, el
derecho del trabajo ha trastabillado, pero no caido, pues sus fundamentos
espirituales siguen siendo validos, y mientras exista el trabajo humano
también debera existir el derecho del trabajo. Es posible que el derecho
del trabajo debera evolucionar, para tratar de abarcar todos los trabajado-
res y no unicamente a aquellos que se encuentran en una relacion de tra-
bajo subordinada segun los conceptos prevalecientes en el siglo pasado.
En gran medida esto implicaria pasar del “derecho del trabajo” al “derecho
de los trabajadores”. Pero también seria necesario realizar un esfuerzo in-
ternacional, pues en el marco de la globalizacion los problemas tienden a
ser internacionales, y las respuestas también deberian serlo. Dentro de esta
perspectiva el liderazgo de la OIT seria bienvenido.

Relaciones de trabajo especiales

Bajo la presidencia de José Davalos, los tres ponentes (Patricia
Kurczyn, Jorgelina Alimenti y Mario Pasco Cosmopolis) presentaron
distintos aspectos del tema,” cuya discusion tendi6 a centrarse en torno a
los siguientes puntos:

— ¢ Qué se entiende por relaciones de trabajo especiales? ;Por qué
justifican un tratamiento especial?

— (Existe algin elemento conceptual comun en todas las relaciones
de trabajo especiales?

— (Debe establecerse algin tratamiento especial para las PyYMES?

— Las modalidades formativas: en la frontera entre el derecho del tra-
bajo y el derecho del empleo.

— La “deslaboralizacion” de las relaciones de trabajo.

2 También present6 una ponencia Luis Eduardo Diaz (Venezuela), sobre el futuro
previsional de las relaciones laborales especiales.
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En ninguna legislacion latinoamericana las relaciones laborales espe-
ciales son objeto de un tratamiento tan detallado como en la Ley Federal
del Trabajo de México, que les consagra un titulo especial con nada me-
nos que 172 articulos.> Aun asi , como se sefiala en la ponencia de Patri-
cia Kurczyn, algunas actividades subordinadas han quedado afuera de
este titulo; es el caso, por ejemplo, de los llamados trabajos voluntarios, el
trabajo penitenciario de los detenidos, o en general el prestado en institu-
ciones no lucrativas, organismos descentralizados o en instituciones de
asistencia privada o filantropicas. Por otra parte, la regulacion de algunas
de las actividades incluidas en este titulo es insuficiente, y en algunos ca-
sos inadecuada, frente a la evolucion actual de la organizacion del trabajo.
También debe preocupar la proteccion insuficiente que se da al trabajo a
domicilio y el trabajo doméstico, lo que muy probablemente denota pre-
juicios de género atin muy arraigados.

Lo senalado con respecto a México es en gran medida aplicable a casi
todos los demas paises de América Latina, cuya legislacion también con-
sagra largos capitulos a las relaciones de trabajo especial, aun cuando no
con el mismo casuismo que la mexicana. Asi, en la Argentina existen al
menos 17 regimenes laborales especiales, aun cuando varios de ellos son
muy antiguos, y quiza algunos ya estan en desuso, mientras que en Pana-
ma éstos son nueve,! y en el Pert existen siete regimenes especiales de

3 El titulo VI de la LFT trata en los articulos 181-353-U de estas relaciones, y abarca
sucesivamente a los trabajadores de confianza (articulos 182-186), trabajadores de los bu-
ques (articulos 187-214), de las tripulaciones acronduticas (articulos 215-245), de los fe-
rrocarriles (articulos 246-254), de autotransportes (articulos 256-264), de maniobras de
servicio publicos en zonas bajo jurisdiccion federal (articulos 265-278), del campo (ar-
ticulos 279-284), agentes de comercio y otros semejantes (articulos 285-291), deportistas
profesionales (articulos 292-303), trabajadores actores y musicos (articulos 304-310),
trabajadores a domicilio (articulos 311-330), domésticos (articulos 331-343), trabajado-
res de hoteles, bares, restaurantes y analogos (articulos 344-350), de talleres familiares
(articulos 351-353, que los excluyen del campo de aplicacion de la LFT, excepto en lo
que hace a la higiene y seguridad; exclusion que por cierto es muy criticada en la ponen-
cia de Patricia Kurczyn), de médicos residentes en periodo de adiestramiento en una es-
pecialidad (articulos 353-A-353-I), y el trabajo en universidades e instituciones de edu-
cacion superior autonomas por ley (articulos 353-J-353-U).

4 Trabajadores domésticos, trabajadores del campo, maestros y profesores, agentes,
vendedores de comercio y trabajadores similares, artistas, actores, musicos y locutores,
trabajadores de autotransporte, personal embarcado, trabajadores de la construccion,
aprendices. Estas modalidades estan reguladas por el titulo VII del libro primero del Co-
digo de Trabajo, articulos 230-281. En la version original del Codigo de Trabajo también
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contratacion laboral,® a los que hay que agregar otras ocho formas que

Mario Pasco denomina “contratos comunes con peculiaridades”.®

Jorgelina Alimenti observd que las expresiones “relaciones laborales
especiales, contrato de trabajo especial y régimen especial” tienden a ser
intercambiables, lo que puede inducir a cierta confusion, pues no signifi-
can exactamente lo mismo. Por ejemplo, los contratos a plazo fijo, a
tiempo parcial o de temporada son modalidades del contrato de trabajo,
pero no son relaciones de trabajo especiales. Existen rasgos comunes a
cierto nimero de relaciones de trabajo especiales, que es la atenuacion
de la subordinacion juridica en que se encuentra el trabajador con res-
pecto a su empleador, pero en otros casos la existencia del régimen espe-
cial responde a la naturaleza de la actividad o a la profesion del trabaja-
dor.” Conceptualmente comparten muchos de los rasgos de las relaciones
de trabajo incluidas en lo que llamariamos el “régimen general”, que son
esencialmente la subordinacion o la dependencia (cuando el derecho na-
cional establece una diferencia entre estas dos nociones); pero al propio
tiempo también poseen rasgos especificos, que justifican que los de-
rechos y obligaciones de empleadores y trabajadores sean objeto de un

estaba incluido el trabajo a domicilio dentro de las modalidades especiales, pero este fue
excluido en virtud de la reforma de 1996.

5 Construccion civil, trabajadores del hogar, trabajo portuario, profesores de ense-
flanza particular, porteadores o cargadores de muelles, artistas y futbolistas profesiones.
La enumeracion de Mario Pasco incluye también al trabajo de los menores, que es abor-
dado por ley especial, pero no puede considerarse como un estatuto especial. También
menciona al trabajo familiar, para aclarar que la prestacion de servicios de los parientes
consanguineos hasta el segundo grado para el titular o propietario persona natural no ge-
nera relacion laboral, como tampoco la prestacion de servicios del conyuge.

6 Personal de direccion y trabajadores de confianza, trabajadores de la mineria, de la
microempresa, del sector agrario, de hospedajes, restaurantes y similares, de la salud, pe-
riodistas, trabajadores extranjeros.

7 Por ejemplo, la subordinacion juridica esta atenuada en el trabajo a domicilio, en
la industria de la construccion se trabaja esencialmente por obra, en la agricultura es muy
frecuente el trabajo estacional, el viajante de comercio no esta bajo el control y supervi-
sion directas de su empleador, los horarios de trabajo y otras condiciones de las tripula-
ciones aeronauticas estan exhaustivamente reglamentadas por motivos de seguridad, et-
cétera. También puede haber justificaciones de naturaleza politica. Por ejemplo, se ha
sugerido que los conserjes de inmuebles en la Argentina se benefician de un estatuto es-
pecial mas favorable que el régimen comun, promulgado en tiempos del primer peronis-
mo (1945-1955), probablemente como reconocimiento a la adhesion politica de una cate-
goria profesional cuyos servicios son por lo general muy apreciados por la policia de
cualquier régimen totalitario.
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tratamiento juridico diferente del que se acuerda a los trabajadores a
quienes se aplica la ley laboral general. Ahora bien, en todos los casos
el régimen especial reconoce la naturaleza laboral de la relacion que
existe entre el trabajador y su empleador, y tiene por objeto ofrecer
cierto nivel de proteccion al primero. Con ese objeto los estatutos espe-
ciales pueden reconocer la laboralidad del trabajo de trabajadores que
debido a la naturaleza de su profesion también pudieran ser considera-
dos como auténomos.®

José Davalos presento el régimen especial de los trabajadores en las
universidades publicas, régimen indispensable, debido a que en México
existio durante largo tiempo incertidumbre en cuanto a la autoridad
competente para conocer de las controversias entre la universidad y sus
servidores, ya que no entraban ni en el marco de aplicacion del apartado
A del articulo 123 de la Constitucion mexicana, aplicable a los trabaja-
dores del sector privado, ni en el del apartado B del mismo articulo, refe-
rido a los servidores publicos. Esta indefinicion recién se resolvid en
1980 mediante una reforma constitucional que determiné que las relacio-
nes de trabajo en la universidad quedarian en el marco del apartado A.
Como consecuencia de ello se adoptd una reforma a la Ley Federal del
Trabajo, con objeto de incorporar un nuevo capitulo, dentro del titulo VI
relativo a “Trabajos especiales”, en virtud del cual se regula el “Trabajo en
las universidades e instituciones de educacion superior auténomas por
ley”. Aplicable por igual a los trabajadores académicos y administrativos,
este régimen especial tiene en cuenta las diferentes modalidades en que se
puede cumplir la actividad académica, pero sobre todo garantiza la liber-
tad de catedra y de investigacion, no obstante la subordinacion juridica
en que se encuentra el docente universitario en virtud de su sujecion al
apartado 123 A de la Constitucion. Otra garantia importante consiste en
que en ningln caso los contratos colectivos aplicables al personal acadé-
mico podran aplicar a éstos las clausulas de taller cerrado (closed shop) o
de exclusion por separacion o expulsion del sindicato (union shop) que
son, no obstante, validas en todo el sector privado, de conformidad con el

8 Asi, la legislacion argentina reconoce caracter laboral al contratista de vifias y fru-
tales, lo mismo que al tallerista a domicilio, quien es a la vez trabajador subordinado a un
empresario y empleador de los trabajadores a domicilio que toma bajo su dependencia.
En un sentido contrario tiende a negar la laboralidad de las relaciones en el caso del tam-
bero mediero y los fleteros y transportistas por carretera.
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articulo 395 de la Ley Federal del Trabajo.” Con esta garantia se preten-
de proteger la libertad de pensamiento académico de los vaivenes de la
vida politico-sindical.

Mario Pasco hizo hincapié en las llamadas “modalidades formativas”.
Recordo que el derecho del trabajo de una mayoria de paises de América
Latina, como en Europa, trata del contrato de aprendizaje, que es la moda-
lidad formativa mas antigua y tradicional. Si a diferencia del contrato de
trabajo comun, el de aprendizaje persigue como finalidad la formacion del
joven trabajador, no se discute en cambio que pertenece al area del dere-
cho del trabajo, aun cuando si es discutible si es 0 no un contrato de traba-
jo. Si bien no tiene los mismos derechos y obligaciones que los demas tra-
bajadores, se reconoce que el aprendiz se integra dentro de la empresa
del empleador como si fuera un trabajador mas. Distinta, en cambio, es
la logica que siguen los llamados contratos formativos, pues su regla-
mentacion juridica tiende a precisar que no son contratos de trabajo, y
por tanto estan fuera de la orbita del derecho del trabajo. Haciendo gala
de gran inventiva, la legislacion de muchos paises recientemente ha
reglamentado mas o menos una gama bastante impresionante de modali-
dades formativas, entre las que figuran las practicas preprofesionales, las
practicas profesionales, pasantias, capacitacion laboral juvenil, actualiza-
cion para la reinsercion laboral, etcétera. Muy significativamente, en el ca-
so de Peru estos contratos fueron introducidos por una ley que no se llamo
“del trabajo”, sino de “fomento del empleo”, con lo que quiza se ha queri-
do destacar la voluntad politica de situarlos fuera del marco del derecho
del trabajo. No obstante, esto no ha impedido que la naturaleza juridica
de estos contratos sea materia de controversia, pues ya sea que se le lla-
me “pasante”, “persona en practicas”, “joven en formacién” o como sea,
la verdad es que existe siempre un aporte de trabajo personal y subordi-
nado por parte de un tabajador en favor de la empresa que dispensa la
pasantia, practica o formacion. Se pregunta Pasco cuéles son los motivos
para que entonces se niegue a estas modalidades su caracter laboral, y
considera que los trabajadores incluidos en ellas deberian gozar al menos
de los derechos que la Constitucion consagra como fundamentales para
todos los trabajadores: remuneracion equitativa y suficiente, jornada de
trabajo maxima de ocho horas diarias o cuarenta y ocho semanales, des-

9 La Suprema Corte ha declarado esta cldusula inconstitucional, pero no ha sido ain
derogada.
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canso semanal y vacacional, proteccion contra el despido arbitrario, dere-
chos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga, participacion en las
utilidades, proteccion contra la discriminacion. En definitiva, se trataria de
darles un estatuto especial, pero dentro del derecho del trabajo.

Luego de estas presentaciones, la discusion se centr6 pronto en lo que se
conoce como la “deslaboralizacion” o “contractualizacion” de la relacion
de trabajo. Ya abordado en el congreso regional precedente (Lima, 2001),
lo mismo que en el VI Congreso Regional Europeo (Varsovia, 1999) y en
el XVI Congreso Mundial (Jerusalén, 2000) de la SIDTSS, este tema es
sin duda el que ofrece el reto mas importante al derecho del trabajo a la
hora actual. Si durante buena parte del siglo XX se asistio a la expansion
del derecho del trabajo —cada vez mas rico en contenidos y cada vez mas
extendido en su cobertura— hoy se esta dando el fendmeno inverso: la le-
gislacion del trabajo se modifica peyorativamente, y ademas un nimero
creciente de trabajadores dependientes trocan su condicion de asalariados
por la de contratistas autobnomos segtin formas juridicas que se sittian en el
derecho civil o el comercial, pero ya no en el del trabajo.

Las causas de este fendmeno son complejas y variadas, como también
lo son las formas que puede asumir. En muchos casos la llamada con-
tractualizacion de la relacion laboral no es sino un fraude laboral mas o
menos burdo, mediante el cual se pretende encubrir una relacion de tra-
bajo bajo la apariencia de un contrato civil o comercial. El derecho de la
mayor parte de los paises de América Latina ofrece soluciones a este
problema, en la medida en que consagra el principio de la primacia de la
realidad, cuya aplicacion permite que los jueces o eventualmente la pro-
pia administracion del trabajo recalifiquen a un contrato aparentemente
civil o comercial como contrato de trabajo. Resta que también existe un
numero creciente de casos en los que la naturaleza del trabajo o los servi-
cios prestados por un trabajador se encuentran en una verdadera zona gris,
que no permite a priori visualizar si se estd en presencia de una relacion
contractual civil o comercial o de una relacion de trabajo. Como se ha di-
cho antes, el derecho del trabajo ha quedado desenfocado, y el resultado es
que numerosas formas de trabajo que antes se prestaban en relacion de de-
pendencia son hoy consideradas como prestaciones de servicios autono-
mos, y por lo tanto no abren derecho a la proteccion dimanante de la legis-
lacion laboral.

Existen, desde luego, diversos grados de autonomizacion, y nada
se puede objetar cuando el antiguo asalariado, hoy devenido auténomo,
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se comporta como un verdadero empresario con acceso directo al mercado
y posibilidades reales de controlar su propia actividad. Muy distinta es, en
cambio, la situaciéon en que se encuentran aquellos otros trabajadores, que
de auténomos tienen poco mas que la denominacion, pues en los hechos
siguen dependiendo exclusiva o principalmente de un solo dador de orde-
nes, quien se presenta juridicamente como su cliente cuando pudiera ser su
empleador, y en algunos casos lo ha sido. Nos lleva esto a la figura del lla-
mado dependiente-independiente, quien vive en la peor parte de dos mun-
dos posibles: por un lado, no se beneficia del acceso al mercado del em-
presario; por el otro lado, tampoco goza de los derechos del trabajador
subordinado. Aun peor, en la practica soporta el riesgo de empresa del em-
presario en cuyo beneficio ha pactado su prestacion de trabajo o de servi-
cios, ya que este Ultimo no esta obligado a contratarle servicios cuando no
los necesita, mientras que como empleador deberia seguir pagando un sa-
lario a su trabajador, cualquiera que sea la marcha de sus negocios.

(Se debe, frente a este fenomeno, tratar de recuperar para el derecho
del trabajo todas las antiguas relaciones de trabajo que por asi decirlo se
han autonomizado o deslaboralizado? O, por el contrario, ;/se debe ima-
ginar un nuevo estatuto, que conferiria al trabajador dependiente-inde-
pendiente ciertos derechos propios del trabajador salariado, pero no to-
dos ellos? Esta discusion se encuentra hoy presente en todas las arenas, y
no fue soslayada durante el Congreso. La respuesta a la primera pregunta
fue afirmativa, y esto debe invitar a redefinir los parametros que se debe-
rian tener en cuenta para determinar la existencia de una relacion de tra-
bajo, ya que hasta ahora nos veniamos manejando con criterios que eran
apropiados para la empresa fordista, pero ya no lo son para la posfordis-
ta. Sin embargo, esta solucion tiene sus limites, pues a menudo el trabajo
o los servicios que se prestan para una empresa poseen algunas caracte-
risticas que son propias del trabajo subordinado, mientras que otras lo
son del trabajo autonomo, y ademas puede entre ellos haber un cierto ir y
venir.

Menos categorica fue la respuesta a la segunda cuestion. Si para algu-
nos el problema consiste en saber como se puede proteger al trabajador
autébnomo, para otros parece bastante claro que la respuesta no puede ve-
nir del derecho del trabajo, pues se es trabajador subordinado o no se es,
y entre el trabajo subordinado y el autdbnomo no existe una tercera cate-
goria (lo que sin embargo pareci6 discutible a otros intervinientes en el
debate).
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Quiza la solucién pudiera venir de la aceptacion que la nocidn de “de-
pendencia” es evolutiva, lo que permitiria reclasificar como trabajadores
subordinados a los auténomos que en los hechos han dejado de serlo. Pe-
ro también seria posible dejar de lado el criterio de “todo o nada” que pa-
rece prevalecer a la hora actual, reconociendo que el trabajador depen-
diente-independiente tiene derecho a cierta proteccion laboral, pero no a
la totalidad de esta. De aceptarse este enfoque se estaria abriendo una
tendencia hacia el crecimiento y la diversificacion de los regimenes de
trabajo especiales.

Evolucion y tendencias recientes del derecho del trabajo en Europa,
América del Norte y América Latina

Este tema fue materia de una mesa redonda moderada por Cristina
Mangarelli (Uruguay), con la participacion como panelistas de Carlos de
Buen Unna (México), Lance Compa (Estados Unidos), Antoine Jeam-
maud (Francia) y Adolfo Ciudad Reynaud (Perti). Tres realidades muy
diferentes fueron confrontadas en el curso del debate, en el que también
se identificaron algunos rasgos comunes. Asi, Carlos de Buen observo
que el debilitamiento general de la intervencion estatal, las crecientes ex-
clusiones del campo de aplicacion del derecho del trabajo y la tendencia
creciente a la llamada fercerizacion, parecen estar presentes en todas las
regiones del mundo, si bien es cierto que con diferente intensidad.

La ponencia de Carlos de Buen Unna se centr6 en los tres paises que
integran la zona norte del continente americano; a saber: Canada, Esta-
dos Unidos y México, los que son parte en el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte, conocido por sus siglas TLCAN y NAFTA, res-
pectivamente, en espafiol e inglés, dentro de cuyo marco se ha suscrito
un Acuerdo de Cooperacion Laboral (ACLAN). De Buen Unna observa
que estos paises tienen realidades socioecondomicas muy diferentes y sis-
temas juridico-laborales que también difieren considerablemente, al pun-
to que sus coincidencias no van mucho mas alla de lo que podria ser un
catalogo muy general de derechos laborales fundamentales. Las diferen-
cias comienzan con la propia concepcion de los sistemas juridicos, que
pertenecen a la familia de la common law en el caso de Canada (excepto
Québec) y los Estados Unidos, y a la de derecho civil (también llamado
continental o romano-germanico) en el caso de México; pertenencia que
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por cierto refleja una diferencia ideologica de gran importancia: en Ca-
nada y los Estados Unidos la filosofia del sistema de derecho del trabajo
reposa sobre una base contractualista y voluntaria, si bien esto no exclu-
ye la adopcion de numerosa legislacion sobre condiciones minimas de
trabajo, incluyendo salario minimo, seguridad e higiene en el trabajo, y
procedimientos dentro de cuyo marco se desarrollan las relaciones colec-
tivas de trabajo. En contraste con sus vecinos del norte, en México, co-
mo en el resto de América Latina, no se concibe al derecho del trabajo ni
a las relaciones de trabajo sin la intervencion del Estado.'® Sigue a ello la
centralizacion del sistema legislativo, caracteristica de México como del
resto de América Latina, en contraste con la descentralizacion de Canada
—excepto unas pocas industrias de competencia federal, cada provincia
es competente para adoptar su propia legislacion laboral— y las compe-
tencias compartidas en los Estados Unidos entre la legislatura federal y
las estaduales. La concepcion privatista del sistema de derecho en Esta-
dos Unidos y Canada también se refleja en los mecanismos de solucion
de conflictos juridicos, que denotan marcada preferencia por el arbitraje
privado, mientras que en México, a semejanza de los demas paises de
América Latina, la solucién de los conflictos juridicos casi invariable-
mente se somete a la jurisdiccion laboral (juntas de conciliacion y arbi-
traje en el caso de México, tribunales de trabajo en casi todos los demas
paises). Una consecuencia de estas diferencias es perceptible en los re-
medios juridicos que pueden disponerse cuando una conducta es violato-
ria de una norma o una regla: mientras que en América Latina las indem-
nizaciones tienden a ser tarifadas, en Canada o los Estados Unidos las
compensaciones economicas, siguiendo un viejo principio de la common
law tienden a la reparacion integral del perjuicio; sin embargo, en estos
casos el onus probandi reposa sobre el trabajador. Entre las tendencias
mas notables vale la pena citar la importancia creciente que se da en
América del Norte al respeto de la vida privada del trabajador, que se re-
fleja, por ejemplo, en el desarrollo legal y jurisprudencial de la pro-
teccion de los datos personales, y mas en general la primacia de los dere-
chos de la persona del trabajador (los llamados derechos fundamentales
no especificos) por encima de cualquier otra norma. Por ejemplo, los tri-

10 La Constitucion de México, y a semejanza de ella, la de todos los demas paises de
América Latina, disponen en efecto que el Estado debe legislar para proteger al trabajador.
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bunales se inclinan con mayor facilidad a ordenar la reparacion de un
perjuicio sufrido por un trabajador cuando sus derechos fundamentales
como persona han sido violados,!' que cuando la conducta de su emplea-
dor ha afectado sus derechos como trabajador. En fin, la concepcion vo-
luntaria y privatista de Estados Unidos y (en alguna menor medida) Ca-
nada es muy perceptible en algunas practicas de las relaciones colectivas
de trabajo que serian seguramente condenadas en América Latina; por
ejemplo, las campafias antisindicales, los escrutinios tendentes a descerti-
ficar a un sindicato como agente de negociacion colectiva o el reemplazo
de trabajadores huelguistas por rompehuelgas son incompatibles con la
legislacion sindical de una mayoria de paises de América Latina, mien-
tras que no lo son en los Estados Unidos. Por ultimo, De Buen destaca el
auge que estan teniendo en América del Norte los llamados codigos vo-
luntarios de conducta, que han adoptado un numero creciente de empre-
sas multinacionales, a través de los cuales expresan cierto compromiso
con los derechos fundamentales de los trabajadores. ;Reflejan estos codi-
gos un deseo sincero de reconocer y respetar los derechos fundamentales
de los trabajadores, o son por el contrario una simple operacion de relacio-
nes publicas? Su escasa coercibilidad hace mas pensar en lo segundo que
en lo primero.

Para Lance Compa, los cambios mas importantes en los Estados Uni-
dos han estado en relacion directa con el entorno econdémico, y sobre to-
do politico. En la politica norteamericana las administraciones republica-
nas tradicionalmente han favorecido a las empresas, mientras que las
democratas se han mostrado mas sensibles a los temas sociales y la pro-
teccion de las minorias. Después de 1980, los republicanos han estado
dieciséis afios en el poder, y los democratas sdlo ocho; ademas, las admi-
nistraciones republicanas han guardado durante mas tiempo las mayorias
en ambas camaras del Congreso y han nombrado un nimero mucho ma-
yor de jueces federales que las administraciones demdcratas. Este mayor
control ha sido mucho mas visible en la vida practica que en la actividad
legislativa. En efecto, si bien en los ultimos afios no ha habido cambios
importantes en la legislacion, éstos se dieron no obstante por via regla-

11 Por ejemplo, cuando ha sido discriminado por motivos prohibidos por la ley o
cuando el empleador ha ejercido represalias porque el trabajador ha hecho uso de un de-
recho reconocido por la Constitucion o la ley (por ejemplo, ha declarado como testigo
contra su empleador).
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mentaria y jurisprudencial, y su tendencia en general fue desfavorable
hacia trabajadores y sindicatos. Por ejemplo, la ley sobre el salario mini-
mo no ha sido modificada, pero el nivel del salario minimo se mantuvo
sin modificaciones durante los ultimos siete anos, lo que conllevo una
caida de su poder adquisitivo. El ingreso minimo mensual a nivel federal
es hoy de 892.67 dolares, basado sobre una jornada ordinaria de trabajo
a tiempo completo; esto es, de 10,712 ddlares sobre base anual, es decir,
apenas por encima del nivel de pobreza de un hogar compuesto por una
sola persona, pero por debajo de este nivel en hogares con mayor nime-
ro de cabezas.'” Si se pretende que el salario minimo retome su nivel de
1968 seria necesario incrementarlo a casi 9 dolares por hora. Sin embar-
go, cualquier aumento del salario minimo requiere la adopcioén de una
ley por el Congreso, que por lo general necesita apoyo por parte del Po-
der Ejecutivo. Aproximadamente 30 millones de trabajadores en los
Estados Unidos ganan menos de 9 ddlares la hora. Algunas municipali-
dades en los Estados Unidos han adoptado disposiciones estipulando un
salario minimo mas elevado (/iving wage), el que por lo general sélo cu-
bre a los empleados de empresas contratatistas de las municipalidades.
Estas disposiciones han sido cuestionadas con alglin €xito ante los tribu-
nales de ciertos estados, bajo el argumento de que exceden del poder de
las municipalidades, mientras que en otros estados las decisiones judi-
ciales han sido favorables a su legalidad. También critico Compa la regla-
mentacion de las horas extraordinarias: si bien la ley establece la obliga-
cion de pagarlas con un recargo de 50% de la hora ordinaria no fija, salvo
excepciones, un limite legal al nimero total de horas extraordinarias que
se pueden trabajar, y un empleador puede despedir a un trabajador que se
niega a trabajarlas. Por otra parte, la ley exceptiia al personal gerencial,
administrativo y de supervision del derecho a cobrar horas extraordina-
rias, y el Departamento de Trabajo propuso recientemente la adopcion de
reglas con objeto de redefinir a estas categorias de trabajadores, con lo
que las empresas podrian reclasificar como gerentes, administrativos o
supervisores a millones de trabajadores que actualmente tienen derecho a

12 Para el US Census Bureau los umbrales de pobreza para 2003 eran de 9,393 dola-
res de ingresos anuales para un hogar compuesto por una sola persona, 12,015 para un
hogar de dos personas, 14,680 para un hogar de tres personas y 18,810 para uno de cua-
tro personas (informacion disponible en linea: http://www.census.gob/hhes/poverty/thre-
shld/thresh03.html).
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cobrar sus horas extraordinarias. Compa también se refiere a la falta de
entusiasmo del gobierno federal por hacer observar y aplicar la Ley Fe-
deral sobre Seguridad e Higiene Ocupacional, de 1970. En otro orden de
ideas, observa que solo 14% de la fuerza de trabajo (y s6lo 10% en el
sector privado) de los Estados Unidos estd hoy cubierta por algiin conve-
nio colectivo de trabajo, y que grupos importantes de trabajadores estan
de cualquier manera excluidos de la legislacion que protege el derecho de
sindicacion o de negociacion colectiva, entre los que figura el personal
de supervision, que la jurisprudencia tiende a definir de manera cada vez
mas amplia.'* Observo por tltimo el sesgo antisindical de una decision
de la Corte Suprema, en 2002, en el caso Hoffman Plastics Compounds
vs. NLRB, a tenor de la cual un trabajador indocumentado que ha sido
despedido ilegalmente por tratar de organizar un sindicato no tiene dere-
cho a sus salarios caidos después del despido, pues la legislacion en ma-
teria de inmigracion tiene primacia sobre la laboral.'

13 En una decision de 2002 la Corte Suprema considerd que la definicion de “super-
visor” incluye a quienes dirigen el trabajo de otra persona aun cuando no tengan autori-
dad disciplinaria sobre ella.

14 A pesar de tratarse de un trabajador indocumentado, la Junta Nacional de Relacio-
nes de Trabajo (NLRB) habia ordenado el pago de sus salarios caidos, considerando que
la manera mas eficaz de implementar las politicas migratorias de la Ley Federal de Con-
trol de la Inmigracion (IRCA), 1986, consiste en disponer que los trabajadores indocu-
mentados tienen derecho a la misma proteccion que los demas trabajadores. La decision
de la NLRB fue confirmada por un tribunal de apelaciones ante el que el empleador ha-
bia interpuesto un recurso. La Corte Suprema revoc6 esta ltima decision, considerando
que la disponibilidad de remedios juridicos al alcance de la NLRB esté limitada por las
leyes federales en materia de inmigracion, en virtud de las cuales un trabajador indocu-
mentado debe considerarse como “indisponible” para el trabajo durante todo el periodo
en el cual no ha sido legalmente facultado para estar presente y trabajar en el territorio de
los Estados Unidos.

Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos en una opinién consultiva,
como el Comité de la Libertad Sindical de la OIT, con motivo de una queja, consideraron
que el criterio de la Corte Suprema de los Estados Unidos no es compatible con el respe-
to del derecho a la libertad sindical. La CIDH dijo en particular que “la calidad migrato-
ria de una persona no puede constituir una justificacion para privarla del goce y ejercicio
de sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral. El migrante, al asumir una
relacion de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y
garantizados, independientemente de su situacion regular o irregular en el Estado de
empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacion laboral” (véase http.//www.oas.
org/main.asp?sLang=S&sLink=../../documents/spa/oasissues.asp). Por su parte, el Comité
de la Libertad Sindical invit6 al gobierno de los Estados Unidos al “a examinar todas las
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Sombrio fue el panorama de la proteccion de los derechos de los
trabajadores en América Latina que presentdé Adolfo Ciudad Reynaud,
el que pudiera resumirse asi: a) gran divorcio entre la ley y la realidad;
b) fuerte tendencia a la huida del derecho del trabajo; c) debilidad de las
administraciones del trabajo; d) insuficiencia de la justicia laboral; e) al-
tisima siniestralidad laboral. Por comenzar, debe llamar la atencion la
impresionante brecha que existe en materia de proteccion social entre los
trabajadores asalariados del sector formal y los no asalariados, sin hablar
de quienes se encuentran en la economia informal. Citando datos de la
OIT, Ciudad Reynaud recuerda que el trabajo independiente no profesio-
nal concentra alrededor del 40% del total de los ocupados, ademas del tra-
bajo familiar no remunerado que en algunos paises llega a cerca del 20%.
Actualmente mas de un tercio de los asalariados urbanos no cotizan a la
seguridad social, en materia de salud en algunos paises, y de salud y pen-
siones en otros. Esta situacion es particularmente grave en el sector in-
formal donde los no cotizantes representan aproximadamente el 73% del
total de asalariados del sector. Si a ellos se agregan los trabajadores por
cuenta propia, los trabajadores del servicio doméstico y los desemplea-
dos, encontramos que aproximadamente dos tercios de la poblacion acti-
va esté fuera de la seguridad social, sea en materia de prestaciones de sa-
lud o en materia de pensiones. No menos preocupante es la tendencia
creciente hacia lo que Ciudad Reynaud llama “la huida del derecho del
trabajo”, que corresponde a lo que antes nos hemos referido como la
“deslaboralizacion” o “contractualizacion” de la relacion de trabajo, cuyo
efecto mas dramatico es la desproteccion de un nlimero importante de tra-
bajadores subordinados en razon de la pérdida de su condicion de asalaria-
dos. Si, como lo ha mostrado la OIT en su informe sobre la relacion de
trabajo,'> éste es un problema de alcance mundial, lo menos que puede
decirse es que presenta caracteristicas particularmente alarmantes en

soluciones posibles, incluida la modificacion de la legislacion para ponerle en conformidad
con los principios de la libertad sindical, celebrando extensas consultas con los interlocuto-
res sociales interesados, a fin de asegurar la proteccion efectiva de todos los trabajadores
contra los actos de discriminacion antisindical en el contexto posterior a la decision Hoff-
man”. Los casos ante el Comité de la Libertad Sindical pueden ser consultados en linea, en
la direccion siguiente: http://www.ilo.org/ilolex/spanish/caseframeS.htm.

15 El ambito de la relacion de trabajo, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo,
2003; consultable en linea en la direccion siguiente: http.//www.ilo.org/public/spa-
nish/standards/relm/ilc91/pdf/rep-v.pdf.
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América Latina.'® A ello se afiade la debilidad crénica de los ministerios
de trabajo, no solo por la insuficiencia de las dotaciones presupuestarias,
sino por su estructura, a menudo arcaica, la falta de politicas estatales cla-
ras, la elevada rotacion de su personal mas calificado, y en muchos casos
las insuficiencias de orden normativo y procesal que dificultan la labor de
la inspeccion del trabajo. De ahi que tampoco deba sorprender la existen-
cia de una altisima siniestralidad laboral.!”

Por otra parte, junto con los programas de ajuste estructural y de pri-
vatizaciones que fueron introducidos en América Latina a partir de los
afios ochenta, se ha venido cuestionando el contenido generalmente ga-
rantista de la legislacion laboral y se han impulsado numerosos procesos
de reformas tendentes a revisarla en un sentido peyorativo, aun cuando
hay que observar que no todas fueron en esa direccion y algunas combi-
naron nuevos derechos junto con flexibilizaciones de los existentes.'®
Mas clara ha sido, en cambio, la tendencia seguida por las reformas legis-
lativas en materia de derechos colectivos, que —y esto es una nota positi-
va— a menudo con la asistencia técnica de la Oficina Internacional del
Trabajo casi invariablemente han procurado ajustarse a la “buena doctri-
na” de la Comision de expertos en aplicacion de convenios y recomenda-
ciones o del Comité de la Libertad Sindical de la OIT. En fin, mirando ya
hacia el futuro, Ciudad Reynaud destac6 la importancia creciente de la te-
matica laboral en los tratados de libre comercio, que fue objeto de aten-
cion mas pormenorizada en otra mesa de discusion del congreso.

Frente a la evolucion y tendencias de la legislacion laboral en Améri-
ca Latina y América del Norte, la de Europa, presentada por Antoine
Jeammaud, ofrece perspectivas mucho menos pesimistas. En efecto, si

16 Véanse, en ese sentido, los estudios sobre la Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, El
Salvador, México, Panama, Perti, Uruguay y Venezuela, encargados por la OIT y también
consultables en linea en: http://www.ilo.org/public/english/dialogue/ifpdial/ll/er back.htm.

17 Sefiala Ciudad Reynaud que “anualmente pierden la vida unas 350,000 personas
por accidentes en su lugar de trabajo y mas de un milléon y medio fallecen como conse-
cuencia de enfermedades contraidas en el trabajo, siendo la tasa de siniestralidad del 13,5
por ciento por cada 100,000 ocupados”.

18 Para mas detalles, véase Bronstein, A. S., “Reforma laboral en América Latina:
entre garantismo y flexibilidad”, Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, Oficina
Internacional del Trabajo, vol. 116, num. 1, pp. 5-27; “Cambio social y relaciones de tra-
bajo en América Latina: balance y perspectivas”, Revista Internacional del Trabajo, vol.
114, nim. 2, 1995, pp. 185-209; y Vega Ruiz, Maria Luz (ed.), La reforma laboral en
América Latina. Un andlisis comparado, Lima, Oficina Internacional del Trabajo, 2001.
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bien en casi todos los paises han existido cuestionamientos a la protec-
cion social, considerada como un obstaculo a la competividad, y se han
llevado a cabo numerosas reformas flexibilizadoras, en ninglin caso éstas
se han traducido en una desreglamentacion salvaje de la legislacion labo-
ral. A pesar de las presiones neoliberales, los gobiernos han actuado con
cautela, al punto que en casi todas las reformas llevadas a cabo los retro-
cesos presuntos o aparentes de la proteccion del trabajador han venido de
la mano con nuevas medidas para fomentar el empleo y la empleabili-
dad, ademas de un esfuerzo importante para cerrar las brechas de exclu-
sion social. Se destaca por otra parte una tendencia creciente a la concer-
tacion intergubernamental, y se ha ido a la busqueda de convergencias
cuya expresion mas completa es por supuesto la legislacion comunitaria,
pero que también es perceptible a través del dialogo social a nivel euro-
peo. Ya no se puede discutir si existe o no un modelo social europeo, y el
punto es mas bien de saber hasta donde puede ir, pero es claro que existe
una voluntad politica de imponer limites al libre juego de las fuerzas eco-
ndmicas. Probablemente la ampliacion reciente de la Union Europea a 25
miembros hard mas dificil la adopcion de politicas convergentes en mate-
ria social, pero se debe destacar que la entrada en la Unién Europea de
muchos paises ex comunistas de Europa central también implica que taci-
tamente éstos rechazaron los modelos neoliberales que les fueron pro-
puestos tan pronto como adoptaron la economia de mercado, en benefi-
cio del mucho mas equilibrado modelo de la Unioén Europea.

También cabe destacar lo que se podria llamar la credibilidad institu-
cional de la negociacion colectiva en Europa occidentral. Indiscutible-
mente, a semejanza de lo sucedido en el resto del mundo, las tasas de
sindicacion también han caido en una mayoria de paises de Europa. Sin
embargo, con raras excepciones la negociacion colectiva sigue gozando
de una gran estabilidad institucional. Sin duda, también goza de apoyo
politico, y gracias a las estructuras de negociacion prevalecientes en Eu-
ropa occidental su cobertura sigue siendo amplisima. El reto de los pro-
ximos afos consistira en hacerla igualmente extensiva en Europa central,
en donde casi nunca lo es. Destaquemos ademas la emergencia de un ni-
vel comunitario de negociacion colectiva, reconocido por el Tratado de
la Comunidad Europea, que ya se ha traducido en la adopcion de varios
acuerdos-marco suscritos entre organizaciones de empleadores y de tra-
bajadores de nivel comunitario, luego recogidos por el Consejo de la Co-
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munidad Europea bajo la forma de directivas a los Estados miembros,"’ y
el establecimiento de un nimero creciente de consejos de empresa mun-
diales. Por ultimo, pero no en ultimo lugar, Jeammaud también se refirid
a los ya mencionados problemas de desenfoque de la legislacion laboral,
igualmente presentes en Europa como en las otras regiones, haciendo
particular hincapié¢ en la necesidad de redefinir lo que se entiende por
empleador.

Internacionalizacion de las relaciones individuales y colectivas
de trabajo en el marco de los acuerdos de libre comercio
para las Américas

La sesion para debatir este tema fue presidida por Jorge Rodriguez
Mancini, con ponencias presentadas por Pierre Verge, Carlos Reynoso
Castillo, Emilio Morgado Valenzuela, Fernando Bolafios Céspedes y
Luis Aparicio Valdez.2 Como lo destacé Carlos Reynoso Castillo, la re-
flexién debe partir de una constatacion por lo menos preocupante en
cuanto a la situacion del derecho del trabajo en cada pais, el que a la hora
actual: a) es revisado peyorativamente; b) es burlado sistematicamente;
¢) se aplica a cada vez menos trabajadores, y d) es cuestionado ideologica-
mente. Las preguntas que se pueden hacer son si la normativa internacio-
nal puede ayudar a revertir esta situacion, y si es posible que esta normati-
va —y los mecanismos destinados a implementarla— encuentre un
espacio apropiado en el marco de los acuerdos de libre comercio. Estas
preguntas constituyen, por tanto, la introduccion a un ejercicio comparati-
vo que deberia incluir el andlisis de la tipologia de estos acuerdos, el exa-
men de sus clausulas, su alcance y los procedimientos de implementacion;
todo ello con el proposito de evaluar sus efectos juridicos y en particular
su impacto en el derecho del trabajo y las relaciones colectivas.

19 Tres directivas europeas de caracter general y dos de alcance sectorial han sido
hasta ahora adoptadas con arreglo al articulo 139 del Tratado de la Comunidad Europea.
Las primeras se refieren, respectivamente, al permiso parental (Directiva 96/34/CE del 3
de junio de 1996), el trabajo a tiempo parcial (Directiva 97/81/CE del 15 diciembre
1997) y el trabajo de duracion determinada (Directiva 1999/70/CE del 28 de junio 1999),
mientras que las directivas sectoriales se refieren al tiempo de trabajo, respectivamente
en el transporte maritimo (Directiva 1999/63/CE del 21 de junio de 1999) y en la avia-
cion civil (Directiva 2000/79/CE del 27 de noviembre de 2000).

20 Napoleén Goizueta (Venezuela) presentd también una ponencia sobre este punto.
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La relacion entre comercio internacional —o interestadual, en el caso
de un Estado federal— y normas laborales no es de ninguna manera un
tema nuevo, pues como lo observo Luis Aparicio Valdez, desde el mo-
mento en que los mercados se abren al comercio internacional existe un
riesgo de que una de las partes busque mejorar su posicion competitiva a
través de lo que se conoce comiunmente como dumping laboral. Ya en la
Constitucion Federal de los Estados Unidos, de 1787, se habia incluido
una disposicion (seccion octava), que facultaba al Congreso para “...re-
glamentar el comercio con las naciones extranjeras, entre los diferentes
Estados y con las tribus indias”, disposicion que después de la sentencia
de la Corte Suprema en el caso NLRB vs. Jones & Laughlin Steel Corpo-
ration (1937) se reconoce como el fundamento de la competencia federal
para reglamentar el trabajo.?' La misma preocupacion se encontraba sub-
yacente en la propia Constitucion de la OIT, de 1919, en la que no obs-
tante s6lo se hace una referencia muy indirecta al comercio internacio-
nal.?? Sin embargo, si se exceptia una disposicion del Acuerdo sobre el
GATT, de 1947,% el interés por incluir la tematica laboral dentro del mar-
co de un proceso de integracion econémica entre Estados soberanos es

21 Este principio fue después confirmado por la Corte Suprema en el caso United
States vs. Darby Lumper (1941), relativo a la constitucionalidad de la Ley de Normas
Equitativas del Trabajo, 1938, con lo que en cierta medida se fue atenuando, sin por ello
desaparecer, lo que Efrén Cérdova llama “la mania antilaboral de la judicatura de los
EEUU”. Véase “El derecho laboral y la Constitucion de los Estados Unidos”, Gaceta La-
boral, Venezuela, vol. 5, nim. 3, 1999, p. 243.

22 Se trata del articulo 33 de la Constitucion, a tenor del cual la Conferencia puede
efectuar un llamamiento a los Estados miembros para que éstos tomen medidas oportu-
nas para asegurar la ejecucion de las recomendaciones de una comision de encuesta (o
eventualmente una decision de la Corte Internacional de Justicia), constituida con motivo
del incumplimiento por un miembro de un convenio que ha ratificado. Esta disposicion
fue utilizada una sola vez por la Conferencia Internacional del Trabajo, que en su 88.a
reunion (junio de 2000) adoptd una resolucion en relacion con el incumplimiento por
Myanmar del convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29) a tenor de la cual inst6 al
conjunto de los mandantes de la Organizacion para que: ... i) habida cuenta de las conclu-
siones de la Comision de Encuesta, examinen las relaciones que puedan mantener con el
Estado Miembro en cuestion y adopten medidas adecuadas con el fin de asegurarse de que
dicho Miembro no pueda valerse de esas relaciones para perpetuar o desarrollar el sistema
de trabajo forzoso u obligatorio a que hace referencia la Comision de Encuesta y de contri-
buir en la medida de lo posible a la aplicacion de sus recomendaciones”.

23 El articulo XX (e) del Acuerdo del GATT permitia que un Estado parte establecie-
ra restricciones a la introduccion de mercaderia producida en otro Estado parte mediante
trabajo penitenciario.
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mucho mas reciente, ya que recién aparece con el Tratado de Roma, en
1957, en virtud del cual se reconocié competencia a la Comunidad Euro-
pea con objeto de adoptar “directivas para la aproximacion de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento
del mercado coman™.?* Méas conocida en la region americana es la rela-
cion entre comercio y normas laborales del llamado Sistema Generaliza-
do de Preferencias (SGP) de la Ley norteamericana de Comercio Exte-
rior, que faculta al gobierno de los Estados Unidos a retirar exenciones
aduaneras a importaciones provenientes de paises que “no toman medi-
das para respetar los derechos internacionalmente reconocidos a los tra-
bajadores”, facultad que sin duda fue un elemento de presiéon importante
durante los procesos de revision de la legislacion laboral en paises como
Costa Rica (1993), El Salvador (1994) y la Republica Dominicana (1992),
amenazados de perder sus privilegios arancelarios en los Estados Unidos
si no mejoraban la proteccion juridica de la libertad sindical. Cabe obser-
var, no obstante, que el SGP forma parte de una normativa unilateral; en
contraste con el SGP, la novedad de los acuerdos de libre comercio en las
Américas consiste, precisamente, en que establecen una relacion entre co-
mercio y normas laborales dentro de un marco bilateral o multilateral.
Varias de las ponencias procuraron establecer una tipologia de estos
acuerdos, advirtiéndose que existen basicamente dos tipos de ellos. Por un
lado estan aquellos en donde la tematica laboral esta especificamente inte-
grada en el acuerdo,” o en un protocolo anexo a éste.?® En estos acuerdos
se asumen compromisos con objeto de asegurar el respeto de los derechos
de los trabajadores. De manera particular se establece el compromiso de
hacer cumplir y aplicar la legislacion de cada Estado que es parte en el
acuerdo, estableciéndose un mecanismo de seguimiento y eventualmente
un procedimiento de queja. En algunos casos, pero no en todos, también

24 Articulo 94 del Tratado de la Comunidad Europea, CE (antiguo articulo 100 CE).
La competencia de la Comunidad Europea en temas laborales y sociales fue luego muy
ampliada en virtud del protocolo anexo del Tratado de Maastricht en 1992, y se integrod
en el Tratado de la Comunidad Europea luego de la revision de Amsterdam, 1997.

25 Se trata de los tratados de libre comercio de los Estados Unidos con Chile y de
los Estados Unidos con Centroamérica y la Republica Dominicana, este ultimo aun no
ratificado.

26 Se trata de los acuerdos de cooperacion laboral anexos al Tratado de Libre Comer-
cio de América del Norte, entre Canada, Estados Unidos y México, y a los Tratados de
Libre Comercio de Canada con Chile y Canadé con Costa Rica.
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se prevén sanciones pecuniarias. Otro aspecto de estos acuerdos es la
cooperacion entre las partes, con miras a mejorar la aplicacion de la ley.
Su ejemplo mas conocido es el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN) suscrito por Canada, los Estados Unidos y México,
en 1993, cuyo Acuerdo paralelo sobre Cooperacion Laboral (ACLAN)
ha establecido un mecanismo bastante sofisticado de seguimiento y apli-
cacion.?” Hasta ahora es el Unico de estos Acuerdos en cuyo marco se
han presentado comunicaciones por incumplimiento de la legislacion la-
boral, sobre las que se da cuenta en las ponencias de Carlos Reynoso
Castillo y Pierre Verge, quien observa que hasta ahora ninguna ha sido
referida a un comité evaluador de expertos ni por consecuencia a un pa-
nel arbitral; ademas, el nimero de estas comunicaciones ha tendido a de-
crecer. También pertenecen a este grupo el Tratado de Libre Comercio
entre los Estados Unidos y Chile (TLCEUACHI), los acuerdos firmados
por Canada con Chile (ACLCC) y con Costa Rica (ACLCCR), y el Tra-
tado de Libre Comercio entre Centroamérica, Reptblica Dominicana y
los Estados Unidos (CAFTA), aun pendiente de ratificacion, que es abor-
dado en la ponencia de Fernando Bolafios. La ponencia de Emilio Mor-
gado incluye un muy interesante cuadro comparativo de la estructura,
contenido y mecanismos de seguimiento de estos acuerdos, con la excep-
cion del CAFTA, que en materia laboral es muy semejante al acuerdo
entre los Estados Unidos y Chile.

Por el otro lado, se encuentra la Declaracion Sociolaboral del Merco-
sur, suscrita en 1998 por los presidentes de la Argentina, Brasil, Para-
guay y Uruguay, y la Declaracion del CARICOM de principios laborales
y relaciones de trabajo (CARICOM Declaration of Labour and Industrial
Relations Principles). También entraria en esta categoria el Convenio Si-
mon Rodriguez de Integracion Sociolaboral, suscrito por los miembros de
la Comunidad Andina en 1973, el que dejo de aplicarse en 1993 y deberia
ser sustituido por un protocolo suscrito en 2001, actualmente en proceso
de ratificacion,?® que tiene por objeto promover la cooperacion entre los
paises miembros en materia sociolaboral.”? De contenido esencialmente

27 Véase la pagina web de la Comision para la Cooperacion Laboral, establecida en
virtud de este Acuerdo paralelo: http.//www.naalc.org/index_spanish.html.

28 En noviembre 2004 Ecuador y Pert ya habian depositado el instrumento de ratifi-
cacion.

29 Texto consultable en linea, en la direccion siguiente: http.//www.comunidadandi-
na.org/normativa/tratprot/simonrodriguez.htm.
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declarativo, estos instrumentos prevén no obstante mecanismos de segui-
miento que de ser adecuadamente utilizados pueden ofrecer una pista in-
teresante para introducir una tematica social dentro de una agenda que
por ahora es s6lo comercial. Observa Pierre Verge que estas dos fami-
lias de acuerdos, lejos de oponerse son mas bien complementarias.

Es claro que, a diferencia del Tratado de la Comunidad Europea, nin-
guno de los acuerdos de libre comercio que se han suscrito en la region
americana han pretendido establecer regla alguna de caracter supranacio-
nal, ni tampoco reemplazar la normativa nacional por la internacional.
Ningtin acuerdo internacional agrega nuevos derechos laborales a los ya
existentes en cada jurisdiccion nacional, y dentro de estas ultimas los
Estados aplican su propia ley tanto a las empresas nacionales como a las
extranjeras,” sin que se tenga en consideracion si estan o no integradas
al comercio internacional.

Cabe por lo tanto preguntarse cual es su valor anadido, y en qué medi-
da pueden aportar algo nuevo y diferente de las normas internacionales
existentes o el derecho laboral de cada pais. Esta cuestion fue objeto de
debate por la mesa, con posiciones que variaron entre la critica abierta, el
escepticismo y el beneficio de la duda. Por ejemplo, Fernando Bolafios
observd que estos acuerdos se inscriben en una dinamica privatizadora
del derecho del trabajo de cara a la intensificacion del comercio interna-
cional, a igual titulo que los codigos de conducta, los acuerdos globales
y los etiquetados sociales. Si las normas laborales en los acuerdos co-
merciales pueden ser utiles para la defensa de los derechos de los traba-
jadores, debe no obstante tenerse en cuenta que sus limitaciones son muy
importantes. Por ejemplo, no existen sanciones pecuniarias en todos los
acuerdos, y cuando existen, la asimetria entre los procedimientos de tute-
la de los derechos de los trabajadores y los de tutela de los derechos de
propiedad o de los inversionistas es enorme y en claro detrimento de los
primeros. Tampoco se prevé que los trabajadores o sus sindicatos puedan
ser parte en los procedimientos de aplicacion, excepto algunos acuerdos
firmados por Canada y los Estados Unidos que permiten la presentacion
de comunicaciones por el publico. En fin, la responsabilidad por incum-
plimiento recae sobre los Estados, y no sobre los empresarios autores de

30 Excepcionalmente, la Republica Dominicana ha aceptado no aplicar a las empre-
sas de origen estadounidense las disposiciones del Cdodigo de Trabajo relativas a la limi-
tacion del numero de trabajadores extranjeros en las empresas instaladas en el pais.
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las conductas que han sido objeto de denuncias. Por otra parte, en caso de
tener algiin impacto, estos acuerdos terminarian dividiendo a los trabaja-
dores en dos categorias: aquellos que trabajan en industrias que exportan,
quienes estarian protegidos, y los demas, pues las sanciones pecuniarias
solo pueden aplicarse cuando la violacion de la norma laboral tiene carac-
ter “sostenido y recurrente, de una manera que afecte el comercio entre las
partes”, como lo prescribe el articulo 16.2 (a del Tratado de Centroamérica
con los Estados Unidos, que es idéntico al articulo 18.2.(a del Tratado sus-
crito entre los Estados Unidos y Chile.

Quiza, como lo observé Emilio Morgado, el valor afiadido de estos
Acuerdos esta dado por el reconocimiento de una dimension laboral en
los procesos de integracion econdmica que hasta ahora no existia, y la re-
ferencia expresa que por lo general éstos hacen a las normas de la OIT y la
Declaracion sobre Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo. Se
afiadiria a ello la posibilidad de imponer sanciones pecuniarias en caso de
incumplimiento de normas laborales, que esta prevista en algunos tratados,
pero no en todos, y, en fin, su potencial para movilizar a la sociedad civil.
Como al mismo tiempo no limitan ni socavan ningin derecho existente se
pudiera decir que en el peor de los casos son inofensivos y en el mejor pu-
dieran tener algun futuro si se los desea utilizar y devenir un arma que se
agregaria a la por cierto limitada panoplia de recursos de que se dispone
para hacer respetar los derechos de los trabajadores.

Responsabilidad social de las empresas multinacionales. Los codigos
de conducta laborales y su seguimiento privado

El tema de la responsabilidad social de las empresas es muy amplio,
puede ser examinado desde muy distintos puntos de vista y plantea desde
un comienzo bastantes problemas de definiciones. Bajo el titulo de “Fo-
mentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas”,
la Comision Europea publico en 2001 un Libro Verde, en donde se definia
como “la integracion voluntaria de las preocupacion sociales y ambienta-
listas de las empresas dentro de sus actividades comerciales y sus relacio-
nes con sus interlocutores”. A diferencia de la responsabilidad civil, la res-
ponsabilidad social no tiene un contenido juridico preciso, y abre, por
consiguiente, un terreno de discusion que ademas de ser vastisimo carece
de limites predefinidos. La primera tarea consiste entonces en fijar dichos
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limites, cosa que hizo el temario del Congreso, precisando que la discu-
sion deberia centrarse en los instrumentos conocidos genéricamente bajo
el nombre de codigos “voluntarios de conducta” en materia laboral y su
aplicacion. Bajo la presidencia de Jorge Garcia de Presno Larranaga, el
debate fue animado por Oscar Hernandez Alvarez, Hugo ftalo Morales,
Alfonso Bouzas Ortiz y Jorge E. Cervantes Martinez.*!

Muy estrechamente relacionado con la discusion anterior, y sin duda
muy polémico, este tema ofrece una de las evoluciones que mas han da-
do que hablar en los ultimos afios. Acerca de su origen se destaco el pa-
ralelismo que el tema presenta con respecto al proceso general de trans-
ferencia de responsabilidad del Estado al sector privado, que caracteriza
a la actual coyuntura mundial. El razonamiento que se sigue es que si el
Estado, como lo esta haciendo, transfiere cada vez mayores responsabili-
dades economicas a la iniciativa privada, esta ultima debe por su parte
aceptar un mayor compromiso con las responsabilidades sociales que an-
tes incumbian al Estado. Partiendo de esta premisa, corresponde pregun-
tarse en qué medida y de qué manera las empresas asumen esta responsa-
bilidad, y las cuestiones a formularse son: ;cuales son las ventajas y
limitaciones de este enfoque?, ;qué se estd haciendo, si se hace algo?,
(es suficiente?, y ;qué mas se puede hacer?

Si, como lo recordd Jorge Cervantes Martinez, el tema no es nuevo, el
debate reconocid no obstante su gran originalidad desde el punto de vista
de la creacion del derecho: cualquiera que sea la forma que adopten, los
llamados “codigos de conducta” constituyen sistemas de regulacion de
fuente exclusivamente privada, pudiendo pertenecer a dos grandes fami-
lias, que geograficamente se sitllan en uno y otro lado del Atlantico Norte.
Asi, en el lado americano se privilegia a los llamados “cddigos volunta-
rios de conducta”, que son instrumentos unilaterales esencialmente desti-
nados a los contratistas y proveedores en el exterior de las grandes em-
presas multinacionales. Del lado europeo se promueve el didlogo social
con las organizaciones sindicales internacionales, de donde surgen ins-
trumentos bilaterales conocidos como “acuerdos mundiales”.** Aun de
diferente naturaleza es la Declaracion Tripartita de principios sobre las

31 Guillermo Arciniega Avila (México) presentd también una ponencia sobre este punto.

32 Un numero muy importante de codigos voluntarios como de acuerdos mundiales
han sido repertoriados en la base de datos BASI de la OIT: http://www.ilo.org/dyn/ba-
si/VpiSearch.Main.
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empresas multinacionales y la politica social, que el Consejo de Admi-
nistracion de la OIT adoptd en 1977, luego de varios afios de debate, y
que Hugo Morales presenta en su ponencia.** También se debe mencio-
nar a las lineas directrices de la OCDE para empresas multinacionales,
que contienen un capitulo sobre empleo y relaciones laborales.>*

Por otra parte, se debe reconocer el protagonismo creciente que en este
tema ha venido asumiendo la “sociedad civil”, término con el que se tiende
a denominar a las llamadas organizaciones no gubernamentales ONGs, al-
gunas de ellas muy activas en la adopcion, promocion y aplicacion de nor-
mas de responsabilidad social para las empresas. Mas cerca de los codigos
voluntarios que de los acuerdos globales, las normas de responsabilidad so-
cial ofrecen la particularidad de que son voluntariamente aceptadas por las
empresas, pero han sido desarrolladas por las ONGs, generalmente sobre la
base de los convenios fundamentales de la OIT, y a veces también de otros
convenios relativos a condiciones de trabajo e higiene y seguridad. Estas
normas tienen la pretension de devenir estandares de responsabilidad social
de las empresas, comparables a los estandares de calidad de las normas ISO,
hoy casi indispensables para que una empresa adquiera respetabilidad inter-
nacional. Por ejemplo, la norma SA (Social Accountability) 8000, desarro-
llada por Social Accountability International, ya es muy conocida, pero cier-
tamente no es la unica, pues bastantes ONGs han desarrollado otras normas
y ofrecen monitoreo y certificacion conforme a ellas;* al tiempo que otras
ONGs ofrecen monitorear la aplicacion de codigos de conducta unilaterales

33 Esta Declaracion fue revisada en 2000 con objeto de incorporar los principios y de-
rechos fundamentales en el trabajo a tenor de la Declaracion adoptada por la conferencia
de la OIT en 1998. El mismo Consejo de Administracion de la OIT ha establecido un co-
mité encargado de su seguimiento, que es materia de informes periodicos. Existe ademas
un procedimiento de interpretacion, pero el mismo no ha examinado ningiin caso desde
1998. El texto de la declaracién se puede consultar en: http://www.ilo.org/public/en-
glish/employment/multi/download/spanish.pdf. Mas informaciones estan disponibles en
la pagina web del programa de empresas multinacionales: http.//www.ilo.org/public/spa-
nish/employment/multi/index.htm.

34 Consultable en: http://www.mcx.es/polco/InversionesExteriores/acuerdosinternacio-
nales/directrices/TextoDIRECTRICES.PDF.

35 Véase la pagina web de Social Accountability International hstp.//www.cepaa.org,
que ha desarrollado la norma SA 8000. Otra ONG muy activa en el terreno de la certifica-
cion social de empresas multinacionales es Fair Labor: http.//www.fairlabor.org. Fair Labor
tiene su propio codigo de conducta y ha acreditado inspectores en un niimero importante de
paises, incluyendo América Central.



558 ARTURO BRONSTEIN

de algunas empresas transnacionales.*® Excepcionalmente la misma OIT
ha estado involucrada en un proyecto con objeto de formar monitores in-
dependientes para verificar el respeto de los derechos fundamentales de
los trabajadores en el sector de la maquila textil en Cambodia.?’

Agreguemos a lo expuesto —y también es un rasgo importante— que
el seguimiento y eventualmente la aplicacion de todas estas nuevas regu-
laciones corren por cuenta de los propios interesados. Surgen, por tanto,
relacionamientos que son a menudo triangulares, pues tienen como pro-
tagonistas a las empresas, los trabajadores y la sociedad civil, mientras
que el gran ausente es el Estado.

La proliferacion de estos acuerdos, codigos, normas laborales priva-
das, etcétera, puede dar a pensar que se esta asistiendo a un proceso de
privatizacion de las fuentes de derecho del trabajo y también de su apli-
cacion. En cierta medida esto no parece algo inédito, pues en derecho del
trabajo la negociacion colectiva también es una fuente juridica privada, a
veces tan importante como la propia ley, y en algunos paises lo es atin
mas. Sin embargo, cabe observar que la legislacion de una inmensa ma-
yoria de paises®® confiere exigibilidad juridica a los convenios colecti-
vos, lo que no tiene ninguno de estos codigos o acuerdos globales. De
ahi que es inevitable que debamos preguntarnos cual es su eficacia juri-
dica, tema que por supuesto fue también materia de debate.

Los intervenientes no dejaron de observar que los susodichos instru-
mentos tienen una formulacion muy general, y a lo mas esbozan compro-
misos, que en algunos casos son verificables a través de monitoreos in-
dependientes, pero en una mayoria no lo son. Por cierto que no se puede
poner en tela de juicio su contenido €tico; sin embargo, la €tica no es

36 Por ejemplo, en Guatemala se ha creado una Comision para la Verificacion de Co-
digos de Conducta (Coverco), organizacion sin fines de lucro que ofrece monitoreo in-
dependiente sobre la conformidad de lugares de trabajo con estandares laborales en las
industrias de exportacion mas importantes de Guatemala, incluyendo las de ropa, bana-
nos, café, y electricidad, para compaiiias multinacionales y organizaciones internaciona-
les. Coverco esta conformado por profesionales de diferentes disciplinas: derecho, sociolo-
gia, comunicacion social, administracion de empresas, educacion y teologia pastoral, véase
http://'www.coverco.org/esp/.

37 Véase informacion publicada en el sitio web de la OIT en: http://www.ilo.org/pu-
blic/english/dialogue/ifpdial/publ/cambodia3.htm.

38 Pero no todos; por ejemplo, en el Reino Unido, en Irlanda y algunos paises que
han heredado la tradicion juridica inglesa los convenios colectivos no tienen efectos nor-
mativos.
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fuente de derechos juridicamente exigibles. Tampoco establecen sancio-
nes, y de establecerlas corresponderia preguntarse de qué manera éstas se
podrian aplicar. En suma, a la hora actual no se puede estimar que estos
instrumentos formen parte de sistema juridico alguno, por lo que seria
ilusorio pensar que pueden considerarse como sustitutivos de un sistema
de derecho, que esté bien o mal formulado el Estado tiene la obligacion
aplicar.

(Significa esto que los codigos de conducta, o acuerdos analogos, ca-
recen de todo interés y a lo mds sirven principal sino exclusivemente a
las relaciones publicas de las empresas? Pudiéramos sentirnos tentados
de afirmarlo; de hecho no falta quien lo hace y no se puede decir que fal-
ten razones para pensarlo. Sin embargo, también se podria considerar,
como lo hizo Oscar Hernandez Alvarez, el valor afiadido que estos ins-
trumentos pueden ofrecer, a condicion de partir del principio de que pro-
ponen normas complementarias, pero de ninguna manera alternativas al
derecho positivo de cada Estado. Este valor anadido no se encuentra tan-
to en el terreno del derecho —ya hemos visto que tienden mas a crear
compromisos de tipo ético que derechos y obligaciones juridicamente
exigibles—, sino en su capacidad para movilizar a la sociedad civil, y a
través de ella influir en el comportamiento de las empresas. Asi, una
campafia de denuncias contra una empresa que no respeta su propio codi-
go de conducta puede movilizar a los consumidores contra ella, o una
empresa multinacional que subcontrata al exterior puede ser persuadida
que es conveniente para su imagen como para sus negocios, que sus con-
tratistas o proveedores estén certificados por alguna norma de responsa-
bilidad social, y por via de consecuencia dejar de contratar con ellos si
no respetan sus codigos de conducta. A falta de sancion juridica por par-
te del Estado, quienes no respetan los derechos de los trabajadores sufri-
rian la sancidon econdmica del mercado, y es en este contexto que los co-
digos voluntarios de conducta llegarian a tener eficacia mas alld de la
puramente declarativa.

Con una dosis adicional de imaginacién pudiéramos pensar en la posi-
bilidad de que los principios y declaraciones incluidos en un codigo de
conducta lleguen a ser considerados como términos implicitos de todo
contrato de trabajo concluido por un empresa que ha declarado sujetarse
al codigo en cuestion. A partir de este razonamiento el coédigo de con-
ducta dejaria de tener valor inicamente ético, para devenir una fuente de
derechos y obligaciones juridicamente exigibles, y seria posible que un
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juez condene a una empresa sobre la base del contrato individual de tra-
bajo que ha sido enriquecido con los aludidos términos implicitos. Quie-
nes conocen la historia del derecho saben que la elevacion de una norma
¢tica a la condicion de norma juridica no ha sido un hecho infrecuente.
Sin embargo, es de temer que ain estemos muy lejos de ver a un juez
utilizar un codigo de conducta como fuente de derecho. Mientras tanto,
la mejor garantia de que se respeten los derechos de los trabajadores de-
beria ser que se garantice la aplicacion del derecho positivo en cada pais,
para lo cual bastaria con disponer de administraciones del trabajo y de
justicia eficaces.

La seguridad social: ;jservicio publico o privatizacion?

Joan Brodshaug Bernstein moderé esta mesa redonda, en la que inter-
vinieron como panelistas Eduardo Ameglio, Angel Guillermo Ruiz Mo-
reno y Georges Campeau.’ La primera tarea de la mesa redonda consis-
tio en fijar el marco dentro del cual el debate se deberia situar. Como
observo Eduardo Ameglio, cuando se habla de la seguridad social se de-
be hacer una distincion basica entre la rama de la seguridad social que
garantiza las pasividades (seguro de vejez, también llamado régimen de
pensiones, de retiros o de jubilaciones), por un lado, y por el otro todas
las demads, que segun los casos cubren tanto a los activos como a los pa-
sivos (proteccion de la salud) o solo a los primeros (incapacidad laboral,
seguro de paro). Todas las ramas de la seguridad social pueden conocer
problemas estructurales; sin embargo, los que aquejan a los regimenes de
pensiones son de naturaleza muy diferente de los que enfrentan las otras
ramas, ya que deben buscar equilibrios en el largo plazo, mientras que en
las otras ramas se procura ante todo efectuar ajustes entre ingresos y
prestaciones con objeto de equilibrar las cuentas sobre un periodo relati-
vamente corto. De la crisis de la seguridad social se habla ya desde hace
bastantes afios, pero en América Latina la mayoria de los estudios exa-
minan mas en particular los problemas de financiamiento de los regime-
nes de pensiones. La proteccion de la salud también conoce su crisis, pe-
ro sus causas solo en parte son semejantes a las que afectan al régimen
de prestaciones por vejez (el envejecimiento de la poblacion) mientras
que en parte no lo son (el aumento del costo de la salud, debido a la cre-

39 Merton Bernstein, quien también debia participar en esta mesa redonda, sufri6 una
indisposicion; su ponencia fue presentada por la moderadora.
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ciente sofisticacion de los tratamientos médicos, como también al hecho
de que el acceso a la salud se ensancha cada vez mas). De ahi que si es
cierto que tanto el régimen de prestaciones por vejez como el de protec-
cion de la salud conocen problemas, también lo es que las estrategias pa-
ra resolverlos no tienen por qué ser idénticas, y de hecho no lo son.

También corresponde observar que en América Latina se tiende a
abordar los problemas de la seguridad social mediante los mismos argu-
mentos que se usan en los paises desarrollados, siendo asi que existen
grandes diferencias entre unos y otros. Asi, los sistemas de seguridad so-
cial en Europa occidental han alcanzado plena madurez y son inclusivos,
en el sentido de que muy pocas personas estan al margen de la protec-
cion que dispensan. En América Latina, por el contrario, los excluidos de
la seguridad social son por lo general muchos mas que los incluidos, y, a
decir verdad, la brecha que siempre ha existido entre incluidos y exclui-
dos tiende mas a ensancharse que a cerrarse.

Una tercera observacion es que, contrariamente a una idea muy gene-
ralizada, las reformas de los regimenes de pensiones en América Latina
no siempre han transitado por la misma via. En general, se tiende a sim-
plificar mucho el debate, asumiendo que todas las reformas de la seguri-
dad social han sido inspiradas por las instituciones financieras interna-
cionales, y su formulacion ha seguido al pie de la letra el modelo chileno
de 1981, con el que deberian compartir méritos o estigmas, segun la po-
sicion en la que se situe quien procede a su andlisis. Sin embargo, mien-
tras que lo primero tiende a ser cierto, lo segundo no lo es, pues las re-
formas han seguido tres pistas relativamente diferentes, por lo que se las
puede agrupar en tres grupos, constituidos respectivamente por los paises
que han adoptado un sistema de capitalizacion privada individual (seis
paises), los que han adoptado un sistema mixto (cuatro) y los que man-
tienen dos sistemas paralelos (dos).** Ademés, dentro de cada grupo los
sistemas distan bastante de ser idénticos entre ellos.

40 Chile, Bolivia, México, El Salvador, Nicaragua, Reptblica Dominicana figuran en
el primer grupo, Argentina, Uruguay, Ecuador, Costa Rica en el segundo, y Colombia y
Pert en el tercero. Véase Mesa-Lago, Carmelo, “La reforma de pensiones en América
Latina. Modelos y caracteristicas, mitos y desempefios y lecciones”, en Carmelo Me-
sa-Lago et al. (eds.), ;Publicos o privados? Los sistemas de pensiones en América Lati-
na después de dos décadas de reformas, Caracas, Nueva Sociedad, 2004, pp. 21-56. No
se incluye dentro de esta clasificacion a la muy importante y reciente reforma previsional
de Brasil, de finales de 2003. Esta reforma no cambio la estructura de los regimenes pre-
visionales existentes; mas bien tuvo como objetivo reducir el déficit fiscal resultante del
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Una cuarta observacion se refiere a las diferentes estrategias que se
han seguido en el mundo frente a los problemas estructurales del seguro
de vejez. En América Latina se ha tendido a privilegiar la sustitucion pu-
ra y simple del régimen publico de reparto por el régimen privado basa-
do en las cuentas de capitalizacion individual (aunque, como acabamos
de indicar, con muchos mas matices de lo que generalmente se asume, y
en algin caso el sistema tiene un componente publico y otro privado).
Por el contrario, en Europa occidental nunca se ha planteado salir del ré-
gimen publico; en lugar de ello se tiende a organizar un sistema de pro-
teccion en varios pilares, en el cual la base siempre es el sistema publico
de reparto o el sistema de seguro nacional financiado por el impuesto.
Asi, lo que en Europa mas se asemejaria al sistema chileno de seguro de
vejez es el llamado “tercer pilar” suizo; ahora bien, contrariamente al sis-
tema chileno, el tercer pilar suizo es voluntario y se anade sin sustituir a
dos “pilares” obligatorios, el primero de los cuales esta constituido por
un régimen nacional de base (conocido como AVS) financiado por el im-
puesto, y el segundo por un régimen profesional complementario del pri-
mero, financiado por cotizaciones. Es cierto que los actuales desequili-
brios demograficos que conoce Europa aconsejan ampliar la parte de los
retiros que se financian mediante la capitalizacion privada, pues se torna
cada vez mas dificil asegurar la solidaridad generacional en una sociedad
que envejece aceleradamente. Ademads, existe hoy mayor tendencia a re-
conocer el interés de garantizar cierta correlacion entre el nivel de los
aportes que se han hecho al sistema y el de las prestaciones que se recibi-
ran, correlacion que las pensiones privadas por capitalizacion aseguran
mas eficazmente que los regimenes publicos de reparto. Al propio tiem-
po en Europa se elevan los minimos de edad y de afios de cotizaciones
para que los asegurados tengan derecho a una pensiéon completa del régi-
men publico por reparto, con lo que también se esta ajustando el sistema
de pensiones a la realidad de que hoy dia en Europa se vive muchos mas
aflos que una o dos generaciones atrds. Sin embargo, no se pierde de vista
que el sistema de capitalizacion privada es muy vulnerable a las coyun-
turas economico-financieras y los caprichos de los mercados de capita-
les, muy dificiles de prever y mas atn de evitar. El impresionante déficit

pago de prestaciones a los servidores publicos y disminuir las impresionantes inequida-
des de los regimenes existentes. Por otra parte, Brasil tiene una larga experiencia de pen-
siones complementarias financiadas por contribuciones a fondos privados voluntarios, y
esto no cambid con la reforma, pues estos fondos siguieron siendo voluntarios.
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de los planes de pensiones privadas norteamericanos a los que alude la
ponencia de Bernstein tiende a probarlo, y la vertiginosa caida del valor de
los activos del régimen de pensiones privadas de la Argentina, consecutiva
a la devaluacion y crisis econémica de ese pais, solo lo pueden confirmar.
De ahi que la vision prevaleciente en Europa occidental consideraria como
muy riesgoso un sistema previsional basado exclusivamente en la capitali-
zacion privada; por lo tanto tiende a repartir los riesgos entre un sistema
solidario de base por un lado, y uno mas individualizado, complementario
del primero, por el otro. Acotemos que las reforma de los regimenes de
pensiones en Europa occidental han sido hechas con la finalidad esencial
de asegurar su viabilidad financiera en el largo plazo, pero su primera
preocupacion fue y sigue siendo que se paguen pensiones decentes. Por el
contrario, en América Latina las reformas de los regimenes de pensiones
han sido hechas invocando motivos como la mejor eficiencia de la admi-
nistracion privada con respecto a la publica, su menor costo, la capaci-
dad de estos regimenes para aumentar el ahorro publico, la dinamizacion
de los mercados de capitales, la contencion del déficit publico si éste sub-
sidia a los regimenes de pensiones, etcétera. Muy pocas veces, si acaso al-
guna, los abogados de las reformas previsionales en América Latina (que
en general son economistas, no abogados) han dicho que el primer objeti-
vo de un régimen de pensiones es simplemente pagar pensiones, y proba-
blemente nunca lo pensaron.

El paso siguiente en este debate llevaria a hablar de los mitos y reali-
dades de la privatizacion de los sistemas de pensiones, que en todas par-
tes han sido presentados como un remedio magico para solucionar pro-
blemas endémicos de las pensiones publicas, de los que ciertamente no
se va a negar que son reales y profundos. Una de las preguntas a formu-
larse es si los regimenes de pensiones privadas basadas en la capitaliza-
cion individual aseguran mejor que los de pensiones publicas basadas en
el reparto la consecucion de objetivos, como la solidaridad, universali-
dad, equidad y el pago de un ingreso de reemplazo suficiente. Una pre-
gunta adicional es si la gestion de los regimenes privados ha sido mas
eficaz y menos costosa que la de los publicos, como lo sostienen sus de-
fensores; por ultimo, como quiera que uno de los argumentos esgrimidos
contra los regimenes de pensiones publicos se relaciona con el riesgo de
que el Estado se apropie de sus fondos, la pregunta es si dicho riesgo es
menor cuando los fondos son administrados por un sistema privado.
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En un estudio reciente encomendado por la CEPAL, Carmelo Mesa
Lago aborda algunas de estas preguntas,*’ y lo menos que se puede
decirse es que el analisis que efectiia sélo puede llevar a conclusiones que
en el mejor de los casos son dubitativas, y en los otros francamente negati-
vas. Asi, el pretendido aumento de la cobertura de los regimenes de pen-
siones, que parece haber existido si éste se mide por el porcentaje de afi-
liados con relacion a los activos, cae bruscamente si el patron de medida
es el de cotizantes reales, pues el promedio ponderado de cobertura de la
fuerza laboral en nueve paises es de 63% basado en afiliados, pero s6lo
de 27% basado en cotizantes, por lo demads Unico criterio de medida que
tiene algin sentido cuando existe una relacion directa entre lo que se ha
cotizado y lo que se recibird como pension. Observa Mesa Lago que el
sistema privado ha sido disefiado para una fuerza laboral formal, urbana,
con empleo estable, salario medio y alto, y alta densidad de cotizacion,
pero en la region la mayoria de la fuerza laboral es informal, y/o ru-
ral/agricola, con empleo inestable, salario bajo y reducida densidad de
cotizacion (especialmente las mujeres). Observacion que acotariamos di-
ciendo que es por lo menos sorprendente que las politicas de ajuste es-
tructural hayan tendido a privilegiar un sistema de pensiones basado pre-
cisamente en un perfil del empleo que esas mismas politicas han
terminado por destruir. También se pueden hacer observaciones con res-
pecto a la equidad e igualdad de trato, pues algunos paises han manteni-
do esquemas de pensiones separadas para determinados colectivos que
no se han integrado en el sistema de pensiones privadas; por ejemplo, es
el caso de las fuerzas armadas en Chile, que mantienen su propio régi-
men previsional, lo que es quiza paradojico si se recuerda que la reforma
chilena fue adoptada por un poder politico que ellas mismas habian ungi-
do. En cuanto a la solidaridad, nadie pretende que €ste sea un objetivo
que deba ser considerado en un régimen basado exclusiva o principal-
mente en la capitalizacion individual.

(Qué se puede decir de la suficiencia de las pensiones? En verdad po-
co por ahora, pues ni aun en Chile, cuya reforma data de 1981, se cuenta
con asegurados que han hecho la totalidad de sus aportes dentro del sis-

41 Mesa-Lago, Carmelo, Las reformas de pensiones en América Latina y su impacto en
los principios de la seguridad social, Santiago de Chile, CEPAL, Unidad de Estudios Espe-
ciales, marzo de 2004. El estudio se puede consultar en la direccion siguiente: http://www.-
eclac.cl/cgibin/getProd.asp ?xml=/publicaciones/xml/4/15404/P 1 5404.xml&xsl=/ues/tpl/ p9f.
xsl&base=/tpl/top-bottom.xslt.
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tema previsional privado, del que se pensionaron luego de treinta y cinco
afios de cotizaciones sin discontinuar ni subdeclarar. A falta de verifica-
cion empirica retendremos la observacion de Mesa Lago, quien sefiala
que en Chile el promedio de las pensiones privadas de vejez (63% del to-
tal de las pensiones) en 2001-2002 era menor que el de las publicas, y el
promedio ponderado de todas las pensiones privadas era s6lo 3% mayor
que el de las publicas. Como todos los otros regimenes se establecieron
mucho después, y con la excepcion de Peru (1993), Colombia y Argenti-
na (ambos en 1994) ninguno cuenta siquiera con cinco afios de opera-
cion, seria muy prematuro avanzar conclusiones sobre su capacidad para
pagar pensiones decentes. S6lo se puede decir que en la Argentina la
pension promedio privada se estima que disminuira en 65% por causa de
la crisis y la devaluacion, lo cual debe hacer reflexionar sobre los riesgos
econdmicos y sobre todo sociales que conlleva el confiar la suerte de un
sistema de pensiones a las aleas de una economia y de politicas publicas
susceptibles de conocer muchos sobresaltos en el periodo de tiempo bas-
tante largo (35 afios) que debe mediar entre el momento en que una per-
sona comienza a cotizar y aquel en el que se pensiona. Es quiza posible
que una persona que durante treinta y cinco afios ha cotizado regular-
mente a un sistema privado y se retira a los 65 afios de edad recibira una
pension aceptable, pero eso dependerd de su tasa de cotizacion y aun
mucho mas del rendimiento de su fondo de pensiones. Los regimenes ac-
tuales de pensiones privadas establecen una cotizacion que se sitia alre-
dedor del 10% de los ingresos de los cotizantes, y solo cuando llegue el
momento en que liquidaran su pension se podra saber con exactitud si
los calculos actuariales que condujeron a fijar la tasa de cotizacion a ese
nivel han sido serios, o por el contrario pecaron de exceso de optimismo
sino de temeridad actuarial.

Recordemos, por fin, que el Banco Mundial ha argumentado que los
sistemas de pensiones privadas tendrian un efecto positivo en la genera-
cioén de ahorro, lo cual a su vez impulsaria el crecimiento econdmico, y
eventualmente permitiria pagar mejores pensiones. Mesa Lago observa
que Chile es el unico pais cuya reforma tiene un periodo suficientemente
largo para constatar dicho supuesto, y la mayor parte de los estudios rea-
lizados llegan a conclusiones negativas.*> Acerca de la mejor proteccion

42 Véase Mesa-Lago, Carmelo, “La reforma de pensiones en América Latina. Mode-
los y caracteristicas, mitos y desempefios y lecciones”, cit., nota 40, p. 36.



566 ARTURO BRONSTEIN

de los fondos privados que los publicos frente al riesgo de apropiacion pa-
ra el Estado, la reciente experiencia argentina, en que el gobierno oblig6 a
las administradoras de fondos de pensiones a tomar titulos de la deuda
publica cuyo valor disminuy¢ drasticamente luego de la “pesificacion”,
no puede sino desmentir tal idea. En cuanto al costo de gestion del siste-
ma, todos coinciden en que el mismo es altisimo. Se habia pensado en un
principio que la competencia entre las administradoras de fondos de pen-
siones haria bajar dichos costos, pero alli donde se dispone de datos todo
indica que con la excepcion de Bolivia, en donde llamativamente no hay
libre competencia entre las administradoras, los costos de gestion son
mayores que en el sistema publico.

Quiza no falte razon a quienes dicen que la tinica realidad juridica del
sistema de pensiones privadas es la comision con la que se remuneran las
administradoras de fondos de pensiones que, con la excepcion de Costa
Rica, perciben sobre las cotizaciones efectuadas por los asegurados sin
tener en cuenta si los rendimientos de los fondos que se les han confiado
son buenos, malos o mediocres. En porcentaje del salario éstas fluctiian
entre 1.50% en la Reptblica Dominicana y 4.24% en México, siendo de
2.25 en la Argentina, 2.43 en Chile y 2.98 en El Salvador. Aun si de ese
costo se deben deducir las primas que la administradora traspasa a una
aseguradora por los riesgos de invalidez y muerte se tendra que de cual-
quier manera lo que la administradora retiene como remuneracion que se
paga a si misma representaba en 2002, segiin estimaciones de Mesa La-
go, 18% de la cotizacion en Bolivia y Uruguay, 20% en Chile, 21% en
El Salvador, 26% en Colombia, 28% en Nicaragua, 30% en Perti, 40%
en México y 45% en la Argentina.** Aludiendo a estos dos tltimos pai-
ses, la ponencia de Ruiz Moreno habla de un atraco. Nos abstendremos
de darle una calificacion, pero es cierto que las retribuciones que se atribu-
yen las administradoras parecen demasiado elevadas cuando en contrapar-
tida todo lo que ofrecen al cotizante es la promesa de una prestacion inde-
finida. Si se nos pidiera definir su naturaleza juridica no se nos ocurre
nada mejor que considerarla como una venta de esperanzas.

Una ultima ponencia, de Georges Campeau, tuvo como objeto exami-
nar la privatizacion del régimen de asistencia social en la provincia cana-
diense de Ontario. Uno de sus rasgos consistié en la subcontratacion de

43 [bidem, p. 35.
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la administracion de la asistencia social a una consultora privada, sobre la
base del argumento de que el sector privado es mas eficaz que el publico,
y puede, por tanto, ahorrar recursos que en definitiva son de los contribu-
yentes. El Estado habia acordado pagar a la consultora hasta 180 millones
de dolares provenientes de las economias realizadas gracias a la privatiza-
cion, que se presumia vendrian de dos fuentes principales: a) la reduccion
del fraude y el abuso de las prestaciones de asistencia social, y b) mayor
eficacia en la administracion del sistema. Adicionalmente se presumia que
la gestion privada ofreceria servicios de mejor calidad al publico. Oficial-
mente este programa logré los resultados esperados, pues el gobierno de
Ontario anuncié en 2001 que habia logrado realizar economias por 378
millones de doélares, de los cuales 266 millones eran atribuibles a una
gestion mas rigurosa de las condiciones de eligibilidad para las prestacio-
nes asistenciales. Citando fuentes independientes, Campeau sostiene, por
el contrario, que las economias se lograron en gran medida porque el pro-
grama que en su origen tenia por objeto proveer asistencia a los mas ne-
cesitados fue redisefiado con el propdsito de denegar prestaciones mas
bien que de acordarlas. Por lo demas, la consultora privada escogida para
administrarlo recibié una parte desmedida de las economias, muy supe-
rior a la originalmente pactada. En cuanto a la eficiencia en la adminis-
tracion y mejora en la calidad de los servicios de atencion al publico,
Campeau observa que buena parte de las economias se realizaron me-
diante la supresion de personal encargado de atender al publico, el que
fue reemplazado por el tratamiento a distancia a través de centrales de
llamada accesibles por un nimero 1-800; es decir, de numeros que con-
testan mediante un mensaje vocal que invita a pulsar 1, 2, 3, etcétera.
Como todos sabemos —y a juzgar por la ponencia de Campeau, Ontario
no es la excepcion— en la practica pareceria que el cometido de estos
niimeros consiste en acoger al visitante con una introducciéon musical,
tras lo cual le solicitan que aguarde en linea a que un operador le respon-
da, para finalmente anunciarle, tras otro entreacto musical, que todos los
operadores estan ocupados y que reintente el llamado mas tarde. Agrega
que una buena parte de los beneficiarios de la asistencia social pertene-
cen a minorias étnicas que comprenden dificilmente el inglés, idioma de
sus interlocutores a la distancia.

Campeau considera que esta reforma no se justificaba, y su motiva-
cion fue esencialmente ideoldgica, ya que se tratdé ante todo de sustituir
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una logica de servicio publico por una logica de mercado. Reflexion que
se pudiera quiza hacer extensiva a las privatizaciones de la seguridad so-
cial en América Latina, al menos mientras sus ventajas para la sociedad
no sean demostradas empiricamente.

La huelga

Profunda y amena al mismo tiempo, la conferencia magistral de Néstor
de Buen sobre el derecho de huelga fue, como todas sus conferencias, rica
en enseflanzas como en invitaciones a la reflexion. En poco mas de una
hora desfilaron ante nosotros los recuerdos de la historia juridica de la
huelga, desde su prohibicion en el siglo XIX hasta su tolerancia, y final-
mente su reconocimiento como derecho constitucionalmente protegido en
el famoso articulo 123 de la Constitucion mexicana, adoptada en Queréta-
ro y promulgada por Venustiano Carranza... pocos meses después de la
promulgacion, por el mismo presidente, de un decreto que establecia la pe-
na de muerte para los huelguistas.

(Como se define la huelga? ;Cual es su naturaleza juridica? ;Qué for-
mas puede asumir? ;Quiénes pueden ser considerados como titulares del
derecho de huelga? ;Cuales son sus efectos juridicos? ;Qué limitaciones
a la huelga son admisibles y cuales no? ;Qué se entiende por “huelga
inexistente”? Eternas preguntas a las que cada ordenamiento juridico na-
cional y cada tratadista de derecho del trabajo —y Néstor de Buen evoca
a muchos de ellos— han dado respuestas muy diferentes. Pero también
Néstor de Buen no deja de preguntarse sobre lo que significa la huelga
en el presente, y no puede sino advertir que los tiempos han cambiado.
La economia globalizada abre y cierra plantas, invierte tanto como deslo-
caliza. Las fuentes de empleo se vuelven raras y las relaciones de poder
entre capital y trabajo tienden a adquiriri un sesgo desfavorable para el
segundo. Nos recuerda De Buen que “no han detenido la huelga ni la ti-
pificacion delictiva, ni las penas de muerte, ni la represion bestial. Pero
en estos tiempos, el problema mayor de los trabajadores no es otra cosa
que la falta de trabajo. La empresa, dadora de empleo, tiene que ser cui-
dada y la huelga decae y se hace infrecuente”. A lo que afiade que hay
algo peor: “Como con la penicilina que crea habito en los microbios, la
huelga puede ser convertida en un instrumento eficaz de los empresarios,
cuando el mercado no funciona, o esta saturado y lo peor que se puede
hacer es seguir produciendo”.
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No obstante, también nos recuerda que la huelga ha sido una hermosa
aventura de los trabajadores, y finalmente el derecho de huelga sigue
siendo un valor fundamental de los derechos de los trabajadores.

Consideraciones finales

Toda la tematica del Congreso, y no podia ser de otra manera, traté en
defnitiva de las diferentes maneras como la globalizacion, lo mismo que
los cambios tecnoldgicos y politicos que hoy se dan en el mundo han ve-
nido influyendo sobre el derecho del trabajo, y seglin toda evidencia conti-
nuaran a influenciarlo por lo menos durante buena parte de este siglo.

(,Qué podemos constatar ante estos cambios? En primer lugar, no es
posible negar que existe una crisis del derecho del trabajo. Crisis de co-
bertura, en primer lugar, pues frente a los millones de personas que afio
tras aflo se incorporan a la fuerza de trabajo s6lo una pequeia parte en el
mundo en vias de desarrollo, y una parte ya no tan grande en el mundo
desarrollado, es acogida bajo su manto protector. Crisis de adaptacion,
en segundo lugar, pues si el derecho del trabajo se desarrolld dentro de
una organizacion del trabajo, que fue primero taylorista y luego fordista
hoy tiene dificultades para expresarse de cara a una nueva forma de or-
ganizacion, que a falta de mejor definicién solamente podemos llamar
posfordista. Crisis que llamariamos de estrategia, en tercero, pues si el
derecho del trabajo se desarroll6 en un marco nacional, parece claro que
hoy dia este marco limita su eficacia, pues ningin Estado puede mejorar
sus propios niveles de proteccion social sin tener en cuenta los riesgos
dimanantes de la competencia de otro Estado que no hace lo mismo.
Mientras el derecho del trabajo no se globalice, como lo ha hecho la eco-
nomia, sera muy dudoso que pueda retomar la dinamica que le permitié
ofrecer mas y mejor proteccion a cada vez mas trabajadores a lo largo de
casi todo el siglo pasado.

Crisis, en cuarto, pero ciertamente no ultimo lugar, que es politica, y
sobre todo ideologica. El neoliberalismo cuestiona hoy los fundamentos
mismos del derecho del trabajo, al que considera como un molesto impe-
dimento al funcionamiento de las leyes del mercado, Ginicas que a su juicio
merecerian respeto. Admitamos que éste es un cuestionamiento con mu-
chos matices, que van desde las posiciones mas radicales, que exigen la
desreglamentacion lisa y 1lana de las relaciones de trabajo hasta otras que
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solamente piden mayor flexibilizacion. Sin embargo, en todos los casos
dejan subyacente el mensaje de que nuestro derecho del trabajo fue, como
diria Néstor de Buen, una hermosa aventura de los trabajadores, pero en el
siglo XXI ha dejado de ser viable como lo fue en el siglo XX.

Una cosa es, sin embargo, segura: quienes hoy cuestionan al derecho
del trabajo no ofrecen otra alternativa mas que el retorno a formas de rela-
cionamiento juridico que ya habia conocido el siglo XIX. Sabemos por
qué fue necesario revisarlas en el siglo XX. Ante los cambios que conoce
el mundo, y los embates que sufre, no alcanzamos hoy a definir los con-
tornos que el derecho del trabajo deberia tener en el siglo XXI, pero si la
perspectiva historica sirve de algo deberiamos resistirnos a aceptar las so-
luciones del siglo XIX. Como dijo Wagner Giglio al comenzar el Congre-
s0, mientras existan trabajadores debera existir un derecho del trabajo.



