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CAPITULO SEPTIMO

DERECHO SOCIAL EN AMERICA LATINA:
COLOMBIA, MEXICO Y PERU

El presente estudio pretende hacer un analisis de la actual situacion por
la que atraviesa el derecho del trabajo y el derecho social en América Latina,
partiendo principalmente del estudio de cuatro paises: Brasil, Colombia,
Pera y México. En materia del derecho del trabajo se habla de la
emergencia de nuevas formas de negociacion colectiva, de la flexibili-
dad interna y externa de las relaciones de trabajo y del fendmeno de des-
regulacion de las relaciones del trabajo. En materia de seguridad social, se
hace un repaso de la actual hibridez de los sistemas de seguridad social,
existencia al mismo tiempo de seguros sociales y de asistencia social, y
en particular, de la emergencia de los fondos de pensioén en la region.
Transformaciones en materia de derecho social, que se enfrentan a fuer-
tes problemas de eficacia y de efectividad.

El estudio del derecho social en América Latina requiere un conoci-
miento del origen juridico de los paises que integran dicha region, asi como
de la situacion en que se encuentra el estado del derecho y el Estado de
derecho (1). Por otro lado, en este estudio dedicaremos dos grandes apar-
tados a lo que entendemos como los componentes del derecho social: el
derecho del trabajo (2) y al derecho de la seguridad social (3). Discipli-
nas en donde nos dedicaremos a hacer un estudio de sus actuales caracte-
risticas y tendencias. Para tener algunos elementos que nos permitan rea-
lizar una serie de consideraciones generales acerca del derecho del
trabajo y del derecho de la seguridad social en América Latina (4).

1. El estado del derecho social
v el Estado social de derecho

La tradicion juridica continental constituye el pilar fundamental del
derecho latinoamericano. En América Latina, el derecho se formo sobre
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la base de la tradicion juridica occidental. Tradicion que se funda en el
derecho romano'*® y que se consolida en el siglo XII, bajo la tutela de las
universidades latinas y germanicas. Universidades que elaboraron y de-
sarrollaron, a partir del derecho romano, una ciencia juridica comun, en
donde el derecho civil y la ley —como la fuente principal del derecho—
estan en el centro de la tradicion juridica occidental.!>

Si bien es cierto, que los paises de América Latina han preservado la
tradicion juridica continental en materia de derecho privado, también
han buscado inspirarse, en materia de derecho publico, de la tradicion
juridica angloamericana. Sus Constituciones, cualquiera que haya podi-
do ser su originalidad han partido de los modelos propuestos por la
Constitucion confederal y luego federal, de los Estados Unidos de
América. La Unica excepcion a esta regla, hasta 1889, es Brasil. Sin em-
bargo, este Estado continu6 siendo una monarquia, tuvo una Constitu-
cién inspirada por el modelo inglés y no por cualquier otro Estado de
Europa continental.!*

De tal suerte, que el conjunto de paises latinoamericanos comparten
un derecho publico y privado comin. También cuentan con las mismas
fuentes del derecho —en donde la ley es la fuente principal—, las mis-
mas categorias juridicas y una tradicion de derecho escrito.

Asimismo, es importante remarcar que en el corpus de las Constitu-
ciones de los paises latinoamericanos existe cierta tendencia “social”. Ten-
dencia que inici6é con la Constitucion mexicana de 1917, con el articulo
123 que desarrolla un catadlogo de derechos sociales, particularmente en
materia de derecho del trabajo y de seguridad social.

No obstante, el derecho latinoamericano comparte otra serie de carac-
teristicas, en las que comunmente no se repara, pero que resultan muy
importantes, si es que se quiere tener una real compresion del estado del
derecho y del Estado de derecho de la region. En particular, nos referi-
mos al idealismo, paternalismo, legalismo, formalismo y a la penetracion

158 Entendemos por derecho romano, el conjunto de instituciones juridicas del pueblo
romano creadas desde su fundacion en el aio 734 a. C., hasta la compilacion de Justiniano
en el siglo VI d. C.

159 Crf. David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, Les grands systémes de droit con-
temporains, Paris, Dalloz, 1992, pp. 25-118.

160 Cfi. David, René, “L’originalité des droits de Amérique Latine”, en David, René,
Le droit comparé, droits d’hier, droits de demain, Paris, Economia, 1982, p. 166.



DERECHO SOCIAL EN AMERICA LATINA 121

del derecho en la sociedad. Estas caracteristicas, como veremos, nos permi-
tiran entender mejor la actual situacion del derecho social en la region.'®!

Se pueden agregar otros aspectos, tales como los de caracter cultural
—Ila coexistencia de una pluralidad de culturas, el nacimiento de lo in-
formal—, historicos —la circunstancia de encontrarse en la periferia del
desarrollo mundial—, sociales —una estratificacion muy marcada—, so-
ciolégicos, —una cultura de la corrupcion—, econdmicos —crisis cicli-
cas— asi como cuestiones de caracter politico, —un permanente transito
a la consolidacion de instituciones democraticas—, que cohabitan en la
region y que nos permiten entender mejor el sistema juridico de los
paises latinoamericanos.

No obstante, la importancia de estos factores y su relacion con el dere-
cho, nos limitaremos a comentar los aspectos estrictamente de caracter
juridico, que tienen una relacion directa con el derecho social, particular-
mente, se pueden resaltar dos aspectos: el idealismo juridico (A) y la falta
de penetracion del derecho en la sociedad (B).

A. El idealismo juridico social latinoamericano

Hacia 1931 la mayoria de los paises de América Latina habian elaborado
sus codigos o leyes del trabajo. El codigo o ley del trabajo tipico de la épo-
ca, ofrecia importantes ventajas al trabajador: la garantia de un salario mini-
mo, vacaciones pagadas, seguridad social, ayudas familiares, estabilidad en
el empleo y una proteccion especial para los menores y las mujeres.

Un claro ejemplo que ilustra esta época, es la Carta Interamericana de
Garantias Sociales de 1948. La carta constituia una de las declaraciones
de principios mas completa en materia de derechos sociales de los trabaja-
dores y en general en materia de justicia social. El capitulo de principios
generales esta compuesto de cinco articulos. Dicho capitulo es una sintesis
muy completa de los principios universales del derecho del trabajo.!®?

161 Cfy. Karst, Kenneth L. y Roosenn, Keith S., Law and Development in Latin Ame-
rica. A Case Book, Berkely, Los Angeles, Londres, University of California Press, Ltd.
Londres, Estados Unidos, 1975, pp. 58-65.

162 Articulo 20. Los siguientes principios son considerados basicos en el derecho so-
cial de los paises americanos: a) El trabajo es una funcion social, goza de la proteccion
especial del Estado y no debe considerarse como articulo de comercio. b) Todo trabaja-
dor debe tener la posibilidad de una existencia digna y el derecho a condiciones justas en
el desarrollo de su actividad. ¢) Tanto el trabajo intelectual, como el técnico y el manual,
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La mayoria de estos derechos, en realidad, fueron “otorgados” por el
legislador. Raramente eran una consecuencia del poder negociador de los
trabajadores y de las presiones sociales de los sindicatos. Por consecuen-
cia, la mayoria de estos derechos s6lo eran un cimulo de buenos deseos,
que si bien formaban parte del derecho positivo, no eran parte del dere-
cho vigente. En esta situacion se puede afirmar que aun es, mas marcada
en las zonas rurales.'®® Por otro lado, debe recordarse que en América
Latina, la Revolucion Industrial llegd muy tarde, particularmente en el
caso de México, este pais se industrializé hasta finales del siglo XIX. El
pais a principios del siglo XX, era aun mas rural (campesino) que indus-
trial (obrero).

Por otro lado, el idealismo juridico no s6lo se encuentra en el derecho
social de la region. Este también se presenta en el derecho privado. Por
ejemplo, en la exposicion de motivos del Codigo Civil mexicano aprobado
el 30 de agosto de 1928 y en vigencia el 7 de octubre de 1932, el legisla-
dor hizo una serie de sefalamientos muy importantes que los llevaron a
transformar el viejo Codigo Civil denominado por criterios individualis-
tas, en un Codigo Civil con cierto contenido social. En la exposicion de
motivos del Codigo Civil hay una serie de consideraciones sobre la pro-
funda transformacion social producto del desarrollo econéomico, de la
importancia que ha tomado el movimiento sindical, de la dimension cre-
ciente de los centros urbanos, asi como la consideracion del derecho co-
mo un fenomeno social. De tal suerte, el legislador considero, que era
necesario un nuevo codigo privado con contenido social, en donde se

deben gozar de las garantias que consagre la legislacion del trabajo, con las distinciones
que provengan de las modalidades de su aplicacion. d) A trabajo igual debe corresponder
igual remuneracion, cualquiera que sea el sexo, raza, credo o nacionalidad del trabajador.
¢) Los derechos consagrados a favor de los trabajadores no son renunciables y las leyes
que los reconocen obligan y benefician a todos los habitantes del territorio, sean nacio-
nales o extranjeros. Articulo 30.: Todo trabajador tiene derecho a seguir su vocacion y
dedicarse a la actividad que le acomode. Tiene igualmente la libertad de cambiar de
empleo. Articulo 40.: Todo trabajador tiene derecho a recibir educacion profesional y
técnica para perfeccionar sus aptitudes y conocimientos, obtener de su trabajo mayores
ingresos y contribuir de modo eficiente al desarrollo de la produccion. Articulo 5o.:
Los trabajadores tienen el derecho de participar en la equitativa distribucion del bienes-
tar nacional, obteniendo a precios razonables los objetos alimenticios, vestidos y habi-
taciones indispensables. Cfr. Cueva, Mario de la, Derecho mexicano del trabajo, Méxi-
co, Porraa, 1954, t. I, pp. 388 y 910.
163 Cfi. Karst, Kenneth L. y Rosenn, Keith S., op. cit., nota 161, p. 57.
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abrogara todo aquello que favoreciera exclusivamente el interés particu-
lar en perjuicio de la colectividad.!'®*

Los codigos y leyes del trabajo, la Carta Interamericana de Garantias
Sociales y el Cdodigo Civil mexicano son el producto de una construccion
juridica original. En particular, el Cdédigo Civil que en principio regula
los actos y hechos juridicos de los privados, es objeto de una interpreta-
cion social. Pero son también un ejemplo del idealismo, que ha caracteri-
zado al derecho de la region. Idealismo que en muchas ocasiones se aleja
demasiado de lo posible, es decir, de la realidad que pretende regular.

B. La falta de un Estado de derecho consolidado

A primera vista, el derecho en América Latina podria calificarse como
un derecho moderno. Cuenta con una serie muy completa de institucio-
nes bien desarrolladas; existen tribunales especializados para la resolu-
cion de litigios y la aplicacion del derecho, cumple con los requisitos de
ser general, abstracta, impersonal y universal. Se cuenta también, con
una produccion doctrinal especializada y muy importante. En fin, no so-
lo se habla en términos de derecho privado y de derecho social, si no que
también, se habla en términos de derecho social.

Sin embargo, el discurso juridico ha fracasado en su intencién de pene-
trar en la sociedad. Excepcion hecha de la élite en el poder y de la clase me-
dia —poco representativa cuantitativamente— la mayoria de la poblacion
no ha hecho suyo el derecho estatal o formal.'®> De tal suerte, en algunos
paises, como Brasil, se trata de entender una paradoja: por un lado, la creen-
cia exagerada en el poderio de los procesos juridicos, formalmente impeca-
bles —legalismo— y por otro lado, el abuso y la desobediencia de las le-
yes.'®® No por nada lo “informal” cada vez ocupa un lugar mas preponde-
rante en el conjunto de las sociedades latinoamericanas.'®’

164 Cfi. La exposicién de motivos del Cédigo Civil para el Distrito Federal en mate-
ria comun y para toda la Republica en materia federal, 52a. ed., México, Porraa, 1983,
p. 682. Para un estudio mas profundo del tema se recomienda ver los estudios realizados
por la doctora Gonzalez, Maria del Refugio, £/ derecho civil en México, 1821-1871
(apuntes para su estudio), UNAM, 1998.

165 Cfi. Karst, Kenneth L. y Rosenn, Keith S., op. cit., nota 161, p. 65.

166 Cfy. Figuereido, Luis Claudio, “A lei é dura, mais... (para uma clinica do “legalis-
mo” e da transgressdo)”, Sociedade é Estado, Sao Paulo, vol. XI, nim. 1, 1996, pp. 57-74.

167 Cfy. Tokman, Victor E. (comp.), El sector informal en América Latina. Dos déca-
das de analisis, México, CNCyA, 1995, p. 639.
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La falta de penetracion del discurso juridico en las sociedades latinoa-
mericanas se puede entender, si se piensa que una parte importante de és-
ta, todavia habita en zonas muy alejadas de los centros urbanos. Si se
piensa que el poder aun estd concentrado entre las manos de dirigentes
locales —caciques—. En esas zonas, el conocimiento del derecho de la
metropolis es bastante vago.

Mas aun, podria pensarse que la ignorancia de la ley, corresponde sélo
a las zonas rurales. Desafortunadamente, esta situacion también se pre-
senta entre la poblacion instalada en las areas periféricas de las ciudades,
es decir, en los barrios o favelas, seglin las denominaciones de cada pais.
Espacios urbanos que en muchos casos tienen origenes rurales y logran
desarrollar patrones culturales diferentes a los de la metropolis.'®®

Mientras que en Europa, los modelos teoricos y legislativos son el re-
sultado de un concepto directo y creador entre la experiencia y el pensa-
miento politico y legislativo, de donde resultaron instituciones y técnicas
particulares. En América Latina, la creacion legislativa ha tenido en la ma-
yoria de los casos como mediador, un pensamiento extrafio a las realida-
des de la region.

No se puede negar que en la region existen una serie de figuras juridi-
cas en materia de derecho social, por ejemplo, la Constitucidon mexicana
de 1917. De tal suerte, que el derecho constitucional del trabajo en Améri-
ca Latina conoci6 un desarrollo significativo, que se ha manifestado en co-
digos o leyes de trabajo dignas de admiracion. Sin embargo, dichas Cons-
tituciones juridicas en muchas ocasiones son inaplicables o no responden

168 Golte, Jinger y Adams, Norma, Los caballos de troya de los invasores. Estrate-
gias campesinas en la conquista de la gran Lima, Per(, Instituto de Estudios Peruanos,
1990, pp. 38-42; Asamblea de Barrios de la Ciudad de México, jYa nada nos detiene!
Comision de formacion, seis fasiculos s/p.; Gohn, Maria de Gloria, Movimentos sociais e
luta pela morada, Sao Paulo, Loyola, 1991, p. 190; Holston, James, “Legalizando o ile-
gal: propriedade e usurpagdo num. Brasil”, Revista Brasileira de Ciencias Sociais, Sdo
Paulo, vol. §, nim. 21, 1993, pp. 69-89; Azuela de la Cueva, Antonio, “Los asentamien-
tos populares y el orden juridico en la urbanizacion periférica de América Latina”, Revis-
ta Mexicana de Sociologia, vol. 55, nim. 03, 1993, pp. 133-168; Roussel, Monique, “Fa-
velas et pouvoir municipale a Sdo Paulo de la répression a la tolerance”, Revue Tiers
Monde., vol. 88, num. 116, pp. 1067-1081; Riaflo, Yvonne y Wesche, Rolf, “Changing
Informal Settlements in Latin American Cities”, en Ritter, Archibald R. M., Cameron,
Maxwell A. y Pollock, David H., Latin America to the Year 2000. Reactivating Growth,
Improving Equity, Sustaining Democracy, Praga, Nueva York, Westport (Connecticut),
Londres, 1992, pp. 113-121.
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al proceso de evolucion histdrica, economica y politica de la region. Se sigue
padeciendo el problema del cumplimiento de derechos, codigos o leyes.

Es muy importante conocer las caracteristicas del estado del derecho
en América Latina, s6lo con dicho conocimiento podemos entender la si-
tuacion actual por la que atraviesa el derecho social de la region, es decir,
el derecho del trabajo (2) y de la proteccion social (3).

2. Derecho del trabajo en América Latina:
una integracion a la inversa

En un primer momento, en América Latina, se habia pensado en una
posible armonizacion del derecho del trabajo o al menos de una orienta-
cion en dicho sentido (A). Sin embargo, la situacion actual nos muestra
que cada pais ha seguido caminos diferentes que estan muy lejos de una
deseada armonizacion. Parece ser que la heterogeneidad es la caracteris-
tica principal del derecho individual del trabajo y del derecho colectivo
(B). Aunque los aires de flexibilizacion de la legislacion social estan
presentes en todos los paises de la region (C).

A. Un derecho del trabajo homogéneo en la region

El derecho del trabajo latinoamericano ha tenido una evolucion consi-
derable durante los afios que siguieron a la Segunda Guerra Mundial.
Esta evolucion ha estado marcada por la constante preocupacion de esta-
blecer una cierta autonomia del derecho del trabajo frente al derecho co-
mun o civil.'® En un primer momento, el derecho del trabajo presentaba
ciertas constantes. Las divergencias que se podian constatar eran ante to-
do de tipo cuantitativo y no de tipo cualitativo. Ademas, para algunos
autores la existencia de una serie de factores internos y externos permitia
dilucidar una tendencia a la armonizacion del derecho del trabajo. Armo-
nizaciéon que se pensaba como un paso preliminar en vista de una mas
grande y amplia integracion de la region. Entre los factores de caracter
interno y externo que se mencionaban, se encontraban:'”

169 Cfi. Barbageleta, Héctor Hugo, Introduction aux institutions du droit du travail en
Ameérique Latine, Louvain, Université de Louvain, 1980, p. 58.

170 Cfi. Cordova, Efrén, “Les possibilités d’harmonisation de la 1égislation du travail
en Amérique Latine”, Revue Internationale du Travail, Ginebra, num. vol. 112, 1975,
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a) Una tendencia precoz a codiciar el derecho del trabajo en la mayo-
ria de los paises de la region.

b) El crecimiento del derecho del trabajo en una época en donde el de-
sarrollo econdmico de estos paises era similar.

¢) La adopcion de las primeras disposiciones del derecho del trabajo no
habia sido el resultado de negociaciones y de transacciones entre tra-
bajadores y empleadores. Las leyes del trabajo eran una concesion
del Estado. Esto explica la demanda de los trabajadores de que la ley
fuera aplicada y no tanto la adopcién de nuevas disposiciones.

d) Una tradicién romanista se manifestaba por la busqueda de solucio-
nes a través de la adopcion de textos legales.

e) La influencia de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) a
través de su actividad normativa asi como los contactos directos en-
tre la OIT y los paises latinoamericanos.

f) Las reuniones regionales (a nivel gubernamental o cientifico) que
permitian el reconocimiento de diversas experiencias frente a pro-
blemas similares.

g) Las influencias reciprocas de la legislacion, de la jurisprudencia y
de la doctrina de los diversos paises.

Este conjunto de caracteristicas permitia afirmar que América Latina
era una de las raras regiones del mundo en donde las analogias y afinida-
des de los conceptos de las legislaciones nacionales eran tales que se podia
hablar de un sistema general, o al menos de una comunidad de principios
y de tendencias.!”!

En fin, el intervencionismo estatal era una de las caracteristicas de re-
gion. Este intervencionismo se manifestaba a través de la adopcion de
codigos y leyes del trabajo. México, es el ejemplo clasico del movimiento
de codificacion y de intervencion del Estado en las relaciones individua-
les y colectivas del trabajo.!"

pp. 325-342; Rendén Vasquez, Jorge, “Le droit du travail en Amérique Latine”, Revue
Internationale de Droit Comparé, Paris, afio 43, nim. 1991, pp. 441-463.

171 Cfy. Cordova, Efrén, “Les possibilités d”harmonisation de la législation du travail
en Amérique Latine”, p. 340.

172 Cfr. Bronstein, Arturo S., “L’évolution sociale et les relations professionnelles en
Amérique Latine: bilan et perspectives”, Revue Internationale du Travail, vol. 134, nim.
1995, pp. 179-203.
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Sin embargo, esa tendencia hacia la armonizacion de las legislaciones
pronto se desvanecio. Ahora el derecho del trabajo de la region afronta otros
desafios y otras realidades. No se puede hablar de la existencia de un mode-
lo que caracterice las relaciones del trabajo de la region (B). Excepcion he-
cha de la tendencia hacia la flexibilidad de las relaciones laborales y del
proceso de desregulacion del derecho del trabajo (C).

B. Un derecho del trabajo heterogéneo en la region

El fin del intervencionismo econdmico en América Latina y el proce-
so de mundializacion han producido un cambio dréstico en el modelo de
relaciones profesionales de la region. Dicho modelo ha pasado de un
aparente proceso de homogeneidad, via la armonizacion de la legislacion
del trabajo, a un proceso de heterogeneidad.

Actualmente, parece que cada pais tiene su propio sistema de relaciones
profesionales. Por ejemplo, en materia de negociacion colectiva existen con-
cepciones diferentes, de tal suerte que en Chile habia una voluntad de negar
la negociacion colectiva que comprendiera mas de una empresa. El objetivo
era evitar el desarrollo del sindicalismo a nivel nacional. Pero ahora el Esta-
do pretende fomentar la negociacion colectiva a nivel de cada actividad eco-
ndmica y a nivel nacional. Aunque hay que sefialar, que todavia existen desa-
cuerdos entre los actores sociales, sobre todo de la parte de los empleadores,
para fomentar la negociacion colectiva mas alla de la empresa.

Por su parte, Brasil se encuentra en una situacion diferente y actual-
mente, existe una tendencia a la formacion de unidades de produccion
mas pequeias. En tal sentido, se pretende fomentar la negociacion colec-
tiva en el ambito de la empresa.

En el caso de México, la negociacion colectiva es fuertemente cuestio-
nada, pues se suele hablar de contratos de proteccion. Esto quiere decir
que no existe libertad para negociar las relaciones colectivas de trabajo y
en tal sentido un contrato colectivo de trabajo. En algunas empresas, exis-
ten sindicatos blancos que “ofrecen” a las empresas contratos colectivos
que favorecen solamente a los empleadores, en detrimento de los derechos
de los trabajadores. Por otro lado, las grandes negociaciones, contra-
tos-ley, que pretendian expandirse a todas las ramas industriales, no sélo
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han aumentado, sino mas bien han disminuido. Actualmente, son conta-
dos, es decir muy pocos, los contratos-ley que aun existen en México.!”

De manera general, se puede decir que en América Latina la constante
es el paso de una descentralizacion a una centralizacion de la negociacion
colectiva y de una descentralizacion de la negociacion colectiva a una cen-
tralizacion de la misma. En otras palabras, ahi donde habia centralizacion
de la negociacion colectiva se va a la descentralizacion de la misma.'”*

La negociacion colectiva dentro de la empresa gand terreno, particu-
larmente, en México y en Brasil. En lo que concierne a la libertad sindi-
cal, ésta también gano terreno en Brasil. No obstante, la tradicion segiin
la cual el Estado juega un papel determinante en la definicion de las con-
diciones de trabajo aun estd muy enraizada en la region.!”®

En materia de relaciones individuales, las reformas de la legislacion
del trabajo de la region han tenido tres direcciones diferentes. Algunas
han tenido como objeto mejorar la estabilidad en el empleo, tal y como
ha ocurrido en Brasil y Chile.!” Este ultimo, como una respuesta a una
legislacién que durante la dictadura de Pinochet, practicamente desapare-
cio el derecho del trabajo, por no decir que lo desaparecio.

173 Por ejemplo, el contrato-ley de la Industria Textil del Ramo de Géneros de Punto,
que involucra a 105 centros de produccion textil de diferentes estados de la Republica.

174 Cfr. Ermida Uriarte, Oscar, “La intervencion estatal en las relaciones colectivas de
trabajo latinoaméricanas”, Nueva Sociedad, num. 1993, pp. 29-37; Ermida Uriarte,
Oscar, (coord.), Intervencion y autonomia en las relaciones colectivas del trabajo, Mon-
tevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1993, p. 396 (en particular ver los trabajos
de: Buen Unna, Carlos de, “Intervencion y autonomia en las relaciones de trabajo en Mé-
xico”, pp. 18-212; Villavicencio Rios, Alfredo, “Intervencion y autonomia en las relacio-
nes colectivas de trabajo en Perd”, pp. 213-273; Ermida Uriarte, Oscar, “Intervencién y
autonomia en las relaciones colectivas de trabajo latinoaméricanas: Situacion actual y pers-
pectivas”, pp. 379-390; Teixeira Filho, Jodo de Lima, “Intervengdo e autonomia nas re-
lagdes colectivas de trabalho no Brasil”, pp. 63-100 ); Paula Leite, Marcia de, “Organiza-
cion del trabajo y relaciones industriales en el Brasil”, Nueva Sociedad, mam. pp. 94-103;
Mattosso, Jorge y Pochmann, Marcio, “Brésil: restructuration ou destruction producti-
ve?”, Revue Tiers Monde, num., 1998, pp. 353-379.

175 Cfy. OIT, Relations professionnelles, démocratie et cohésion social, OIT, 1997-98,
OIT, Ginebra (ver el capitulo sobre las relaciones profesionales, perspectivas regionales);
Smith E., Russell, “El sistema de relaciones industriales brasilefio: caracteristicas y evo-
lucion en el tiempo, 1943-1990”, Revista Paraguaya de Sociologia, afio 29, nim. 83,
1992, pp. 71-88.

176 - Cfr. Marshall, Adriana, “Proteccion del empleo en América Latina: las reformas
de los afios 1990 y sus efectos en el mercado de trabajo”, Estudios de Trabajo, Buenos
Aires, num. 11, 1996, pp. 3-29.
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Otras reformas han tenido como objeto incrementar la flexibilidad de
las relaciones de trabajo, tal y como ha sido el caso en Perti y Argentina.
Por otro lado, ciertas reformas a la legislacion laboral han combinado, en
proporciones que varian, dos preocupaciones: una reglamentacion ade-
cuada de las relaciones de trabajo y una flexibilidad, también adecuada,
de las relaciones de trabajo, tal y como ha sido el caso en Colombia.!”’

Meéxico se ha mantenido fiel a su antigua legislacion laboral. Segun la
cual se establece en un sistema de garantias que aseguran una proteccion
generosa al trabajador. Aunque en la practica, el respeto a dichos postu-
lados protectores deja mucho que desear.

Por otro lado, en México, no obstante la resistencia de los sindicatos
mexicanos a la reforma de las normas del trabajo, se ha emprendido un
programa de ajuste economico que ha traido consigo una caida brutal de
los salarios reales, sin necesidad de revisar la legislacion. Asimismo, se
han establecido mecanismos de concertacion entre los empleados, los
empleadores y el Estado.!”®

C. La flexibilidad en las relaciones de trabajo de la region

La flexibilidad de las relaciones del trabajo se inscribe dentro de una
crisis del derecho del trabajo. Crisis que ha implicado la recomposicion
de la mano de obra, la desintegracion de los puestos de trabajo, la trans-
formacion de los trabajadores asalariados en trabajadores independien-
tes, el fin del pleno empleo —ahi donde existio—, la inversion de las po-
liticas de negociacion colectiva —ahora es el sindicato el que concede
derechos al empleador—, la globalizacion de la produccion, la precariza-
cion de las condiciones de empleo y entre otros aspectos, la emergencia
de un sector no estructurado o informal.'”

177" Ibidem y Coérdova, Efrén, “La experiencia latinoamericana de codificacion en su
entorno historico y problématica actual”, Revista Andi, nim. 126, 1994, p. 71; Bronstein,
Arturo, “La réforme de la législation du travail en Amérique Latine: régime de garanties
et exigence de flexibilité”, Revue Internationale du Travail, vol. 135, nim. 1, 1997, pp.
5-27; Aleman Paez, Francisco, “Derecho del trabajo y relaciones laborales en Colombia.
Una version comparada”, Universitas, Bogota, num. 88, 1995-12, pp. 273-305; Ramirez
Zuluaga, Bernardo, “La Constitucion de 1991 y los derecho laborales y sindicales”, Estu-
dios de derecho, Medellin, 1991, pp. 129-139.

178 Cfi- Plant, Roger, Normes du travail et ajustement structurel, Ginebra, OIT, 1995, p. 75.

179 Cfr. Lyon-Caen, Gérard, “La crise du droit du travail” en In memorian sir Otto
Kahn-Freund, Munich, C. H. Beck, 1980, p. 517; Lyon-Caen, Gérard, Le droit du tra-
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Estos factores han originado dos tipos de flexibilidad, una de caracter in-
terno y otra de caracter externo. La flexibilidad interna trata de desarrollar
las calificaciones y aptitudes polivalentes o polifuncionales de los trabajado-
res dentro de una unidad de produccion e implica también la organizacion
del tiempo de trabajo. Respecto a la flexibilidad externa, esta se refiere al
poder del empleador de ajustar rapidamente la mano de obra necesaria para
la produccion. La practica mas comin es la rotacion, muy utilizada cuando
los volimenes de produccion fluctian enormemente. La flexibilidad externa
en ocasiones se manifiesta con despidos temporales o definitivos, depen-
diendo de las necesidades de produccion. También es posible el incremento
de los puestos de trabajo, ya sea contratos a tiempo determinado, indetermi-
nado, a tiempo parcial o el uso de la subcontratacion.'®

La flexibilidad externa, en cuanto implica despidos, puede resultar ne-
gativa para los empleados. Sin embargo, también permite una mejor in-
corporacidn de algunos sectores de la sociedad al mercado de trabajo: las
mujeres y los jovenes. Para ellos el desarrollo de contratos a tiempo par-
cial o de formacion para el trabajo pueden ser positivos.

Desde nuestro punto de vista, la flexibilidad debe permitir conciliar la
proteccion de los trabajadores y un manejo flexible de las necesidades de
produccion. El detrimento de uno de estos dos objetivos implica el detri-
mento de la sociedad en su conjunto. La flexibilidad si bien puede ser
una solucion a corto plazo, no necesariamente puede serlo a largo plazo.

De nada sirve flexibilizar el derecho del trabajo, si sus efectos sobre la
productividad van a ser insignificantes. Por lo demas, una mirada critica
a las legislaciones de América Latina que han flexibilizado su derecho
del trabajo, en busca de la productividad y de la creacion de fuentes de
empleo, deja mucho que desear. '8!

En América Latina de nada le servird modificar el derecho del trabajo,
estableciendo relaciones laborales precarias (contratos precarios, inesta-
bilidad laboral) que produzcan un incremento mediocre de la productivi-
dad y un escaso crecimiento del empleo, si a futuro se va tener que pagar

vail. Une technique réversible, Paris, Dalloz, p. 99; Smitis, Spiros, “Le droit du travail
a-t-il encore un avenir?”, Droit Social, Paris, nim 7-8, julio/agosto, 1997, pp. 655-668.
180 Cfy. Atkinson, J., Flexibility, Uncertainty and Manpower, Brighton, Sussex Uni-
versity, Institut of Manpower Studies, 1985, Informe niim. 89, Comisién Europea, Livre
Blanc, 1994 (Parte A7) y Christopherson, S., Peak Time, Slack Time: The Origins of
Contingent Labor Demand, Ginebra, Work Paper, Biblioteca de 1a OIT, 1986.
181 Cfr. Marshall, Adriana, op. cit., nota 176, pp. 3-29.
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una muy alta factura y fractura social (seguridad social para los trabaja-
dores precarios de hoy). Un trabajo precario, no puede mas que generar
una proteccion social futura también precaria... en el mejor de los casos.

En materia de seguridad social, se puede constatar la instauracion de
nuevas figuras, particularmente, los fondos de pension creados en Chile
y exportados a Pert, Colombia, Bolivia y México. Este mecanismo de
proteccion social constituye un verdadero esfuerzo para encontrar un sis-
tema original de proteccion social, que pueda ser al mismo tiempo un
elemento de desarrollo econémico. Sin embargo, la eficacia a largo plazo
de dicho mecanismo aun debe ser demostrada.'®?

3. La proteccion social en América Latina

Actualmente en América Latina, los mecanismos de proteccion so-
cial presentan una hibridez considerable. Se mantiene cierta influencia
del modelo bismarkiano de seguros sociales (A), la asistencia social si-
gue jugando un papel muy importante para los estratos sociales mas
vulnerables (B) y al mismo tiempo en materia de pensiones, se ha ins-
taurado un régimen privado, que en muchas ocasiones rompe con el
principio de solidaridad, que seglin algunos debe caracterizar a la segu-
ridad social (C).

A. La influencia de Bismarck en los sistemas de seguridad social

Segun el modelo bismarckiano, la seguridad social es un sistema de
garantia para los trabajadores que surge de la actividad asalariada de aque-
llos. Los seguros sociales, toman prestado sus aspectos juridicos de los
seguros privados. Mediando una cotizacion, los trabajadores buscan ase-
gurarse contra toda interrupcion de la actividad profesional o para recibir
una pension al final de su vida laboral.!®3

Bajo este supuesto, las prestaciones de seguridad social aparecen como
una variedad del salario, que en lugar de ser dado directamente al traba-

182 Cfy. Mesa-Lago, Carmelo, Changing Social Security in Latin America. Toward
Alleviating the Social Cost of Economic Reform, Lynne Rienner Publishers, Boulder &
London, 1994, pp. 115-148; OIT, Le travail dans le monde 1993, Ginebra, BIT, p. 72.

183 Cfi. Dupeyroux, Jean-Jacques, Droit de la sécurité sociale, Paris, Dalloz, 1993,
pp. 33-36.
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jador asalariado, es retenida por el empleador y destinada al organismo
correspondiente de la seguridad social, para que este le restituya el sala-
rio al trabajador, en caso de que sobrevenga un riesgo o accidente de tra-
bajo. Un estudio general de la experiencia latinoamericana nos muestra
que la mayoria de los sistemas de seguridad social de la region son de
inspiracion bismarckiana (cuadro 1).

CUADRO 1. REGIMENES DE SEGURIDAD SOCIAL EN AMERICA LATINA

Regimenes de seguridad social

Vejez, Accidentes Enfermedad, | Desempleo | Prestaciones
invalidez, de trabajo, maternidad familiares

sobrevivientes | enfermedades
profesionales

Brasil S S S S S

Colombia S S S N N

México S S S N N

Pera S S S N N

S=Si N=No

CUADRO la. COTIZACIONES PARA EL CONJUNTO DE LAS RAMAS

Cotizaciones para el conjunto de las ramas (% del ingreso)
Trabajadores Empleador Total
Brasil Hasta 10,0 Hasta 10,0 Hasta 33,3
Colombia Hasta 7,2 Hasta 26,1 Hasta 33,2
México Hasta 5,2 Hasta 24,6 Hasta 29,8
Peru Hasta 6,0 Hasta 24,2 Hasta 24,2

FUENTES: US Social Security Administration, Office of Research and Statistics, So-
cial Security Programs Throughout the World 1995, BIT, Maternity and Work, Condi-
tions of Work Digest, vol. 13, Genéve, 1994, p. 190. Estadisticas obtenidas de: OIT, L’em-

ploi dans le monde, 1996/1997, 1996, Ginebra, p. 214.
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Por otro lado, la cobertura legal comprende las prestaciones de vejez,
invalidez y de muerte. En la region, solo Brasil cuenta con un seguro de
desempleo (cuadro 2).

CUADRO 2. COBERTURA LEGAL DE LAS PRESTACIONES DE VEJEZ, IN-
VALIDEZ Y MUERTE (PENSIONES) POR LA SEGURIDAD SOCIAL DE AMERICA
LATINA 1985.

Paises | Trabajadores asalariados| Trabajadores | Servicio Otros
por cuenta | doméstico
propia
Todos Una parte
Brasil X X(a) X
Colombia X X(b) X(b)
Meéxico X X(b) X(b) X(c)
Pera X X(b) X

FUENTE: MESA-LAGO, Carmelo. La seguridad social y el sector informal, PREALC/OIT,

Chile, 1990, p. 17.
a. Solamente la poblacion urbana.
b. Cobertura voluntaria. En México la cobertura es gradual.
c. Existe una afiliacion voluntaria abierta a toda la poblacion.

Aunque en general se puede afirmar que la cobertura legal comprende
a la totalidad de los trabajadores asalariados, se pueden presentar una
gran cantidad de excepciones. Es sabido que en América Latina, la afilia-
cion obligatoria esta limitada a los trabajadores de las empresas que pue-
den soportar la carga de las cotizaciones sociales. En lo que concierne a
los trabajadores independientes, dicha cobertura es voluntaria. De tal
suerte, que la cobertura de los trabajadores independientes ha sido practi-
camente inexistente.

Los esfuerzos para asegurar una proteccion social a los trabajadores inde-
pendientes han sido realizados por medio de dos modalidades. Por un lado,
la reorganizacion del sistema, que en varios casos se han establecido dife-
rencias entre aquellos que pagan una cotizacion (asalariados) y aquellos que
no pagan (indigentes). Estas diferencias se manifiestan en la calidad de la
atencion médica recibida (mayor para los primeros) y en el monto de las
prestaciones (prestaciones monetarias exclusivas para los que cotizan).
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Dichas deficiencias de cobertura han tratado de ser subsanadas por
medio de la creacion de un sistema de asistencia social, en particular pa-
ra los trabajadores que se encuentran en el llamado sector informal. Ca-
tegoria en donde suelen confluir asalariados, trabajadores independientes
y pequefios empleadores (infra).'®* De tal suerte que en América Latina,
la cobertura legal no abarca a la totalidad de trabajadores asalariados. Di-
cha cobertura es s6lo de caracter voluntaria para los trabajadores inde-
pendientes (cuadro 3).

CUADRO 3. COBERTURA LEGAL DE PRESTACIONES DE SALUD POR LA
SEGURIDAD SOCIAL EN AMERICA LATINA 1985.

Paises Todos los | Trabajadores asalariados |Trabajadores| Servicio

residentes por cuenta | doméstico
propia
Todos(a) | Una parte(b)
Brasil X X(c) X
Colombia X X(c) X(c)
Meéxico X X(c) X(c)
Pera X X

FUENTE: MESA-LAGO, Carmelo. La seguridad social y el sector informal, PREALC/OIT,
Chile, 1990, p. 15.

a. La mayoria de los paises excluyen a los trabajadores familiares no remunerados.

b. Se trata normalmente de trabajadores permanentes de la industria, el comercio,
transportes, minas, agricultura, servicio doméstico, trabajadores temporales, trabajadores
a domicilio y de los trabajadores familiares no remunerados.

c. Cobertura voluntaria.

El modelo de seguridad social mexicano se basa principalmente en el
sistema concebido por Bismarck, en la medida en se funda en un relacion
sinalagmatica: a cambio de una contribucion versada por el asegurado,
este recibe una gama determinada de seguros. Ademas, el empleador (en
su caso el Estado) debe también debe aportar una contribucién. Dicho
modelo queda de manifiesto a través de la existencia de tres institucio-

184 Cfr. Lopez-Castafio, Hugo, Trabajadores urbanos independientes, ciclo de vida
laboral y seguridad social en Colombia, Instituto de Seguros Sociales, Universidad de
Antioquia, 1990, p. 31.
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nes: el Instituto Mexicano de la Seguridad Social, el Instituto de Seguri-
dad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado y el Instituto de
Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas.

Instituto Mexicano de la Seguridad Social. En 1932 inicial los primeros
esfuerzos para expedir una ley del seguro social, pero es hasta el 19 de
enero de 1943 que se publica en el Diario Oficial la Ley del Seguro So-
cial, la cual fue objeto de multiples reformas en 1973. Ordenamiento legis-
lativo que finalmente fue derogado por la Ley del Seguro Social publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de diciembre de 1995, en vi-
gor en toda la Republica a partir del dia 1o. de julio de 1997 (segun el “De-
creto por el que se reforma el parrafo 1o. del articulo lo. transitorio de la
Ley del Seguro Social publicado el 21 de diciembre de 19957, decreto publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 21 de diciembre de 1996).

La ley senala que el Seguro Social es el instrumento basico de la segu-
ridad social, establecido como un servicio publico de caracter nacional. La
organizacion y administracion del Seguro Social estan a cargo del Instituto
Mexicano del Seguro Social, organismo publico descentralizado con per-
sonalidad juridica, patrimonio propio y con cierta autonomia fiscal.

El Seguro Social comprende un régimen obligatorio y un régimen vo-
luntario. El régimen obligatorio comprende los seguros de: riesgos de tra-
bajo, enfermedades y maternidad; invalidez y vida; retiro, cesantia en
edad avanzada y vejez, y guarderias y prestaciones sociales. Los sujetos
de aseguramiento del régimen obligatorio son: los trabajadores sujetos a
una relacion de subordinacion de manera permanente o eventual; los
miembros de sociedades cooperativas de produccion y las personas que
determine el Ejecutivo Federal a través del Decreto respectivo.

Las personas que voluntariamente podran ser sujetos de aseguramiento
al régimen obligatorio son: los trabajadores en industrias familiares y los
independientes; los trabajadores domésticos; los ejidatarios, comuneros,
colonos y pequefios propietarios; los patrones personas fisicas con traba-
jadores asegurados a su servicio y los trabajadores al servicio de las ad-
ministraciones publicas de la Federacion, entidades federativas y munici-
pios que estén excluidas o no comprendidas en otras leyes o decretos
como sujetos de seguridad social.

Los recursos para cubrir las prestaciones en dinero, las prestaciones en
especie y los gastos administrativos del seguro de enfermedades y mater-
nidad, se obtienen de las cuotas que estan obligados a cubrir los patrones
y los trabajadores, o demas sujetos (por ejemplo los afiliados al régimen
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voluntario) y de la contribucion que le corresponde al Estado. Los recur-
sos necesarios para financiar las prestaciones y los gastos administrativos
del seguro de invalidez y vida, obtienen de las cuotas que estan obligados
a cubrir los patrones, los trabajadores y demas sujetos obligados, asi como
por la contribucioén que le corresponde al Estado. En el caso del seguro
de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, los patrones y el Gobierno
Federal estan obligados a entregar al Instituto Mexicano del Seguro So-
cial el importe de las cuotas obrero-patronales y la aportacion estatal. Di-
chas cuotas se reciben y se depositan en las respectivas subcuentas de la
cuenta individual de cada trabajador, en los términos previstos en la Ley
para la Coordinacion de los Sistemas de Ahorro para el Retiro.

Por otra parte, de la Ley del Seguro Social destaca la creacion de un “se-
guro de salud para la Familia”. La ley sefiala que todas las familias de Mé-
xico tienen derecho a un seguro de salud para sus miembros, por lo que
pueden celebrar con el Instituto Mexicano del Seguro Social un convenio
para el otorgamiento de las prestaciones en especie del seguro de enferme-
dades y maternidad. El Instituto Mexicano del Seguro Social también puede
celebrar este tipo de convenios con los trabajadores mexicanos que se en-
cuentren trabajando en el extranjero, a fin de proteger a sus familias residen-
tes en territorio nacional y a ellos mismos cuando se ubiquen en éste.

En diciembre de 2004 el numero de asegurados se incrementd en
318,634 equivalente a un 2.6% en relacion con la cifra de diciembre de
2003. Los datos reflejan que en quince meses hubo 374,910 nuevos em-
pleos formales; incremento generalizado en casi todos las entidades fede-
rativas con excepcion de Oaxaca y Nayarit. El incremento se dio princi-
palmente en empresas con un rango de 101 a 500 trabajadores y de 501 y
mas, mientras que se redujo en las mas pequeias, las que cuentan entre 1
y 10 trabajadores.'®®

Permanentes y Eventuales a julio de 2005

Total: 12, 896, 725

Permanentes: 10, 944, 682

Eventuales: 1, 952, 043

Numero de trabajadores asegurados en el IMSS, permanentes y Even-
tuales urbanos a agosto de 2005

185 Banxico, Informe cit. p. 34.
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Total: 12, 901, 223
Permanentes: 10, 957, 242
Eventuales: 1, 943, 981

Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado. En 1925 se expidi6 la primer Ley General de Pensiones Civiles,
seguida de la de 1946 y la de 1947. Posteriormente debido a la reforma
de 1959 del articulo 123 constitucional que establece una regulacion dis-
tinta para los trabajadores del gobierno federal, el 20 de noviembre de
1959 se promulga la primera Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado, en vigor hasta enero de 1984,
fecha en que entra en vigor la nueva Ley. En tal sentido, la administra-
cion de los seguros, prestaciones, asi como la del fondo de la vivienda de
los trabajadores al servicio del Estado, estan a cargo del organismo des-
centralizado con personalidad juridica y patrimonio propio, denominado
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado.
La Ley del Instituto se aplica a: los trabajadores al servicio civil de las
dependencias y de las entidades de la administracion publica federal que
por ley o por acuerdo del Ejecutivo Federal se incorporen a su régimen,
asi como a los pensionistas y a los familiares derechohabientes de unos y
otros; a las dependencias y entidades de la administracion publica federal
y de los Poderes de la Unidn a que se refiere esta ley; a las dependencias
y entidades de la administracion publica en los estados y municipios y a sus
trabajadores en los términos de los convenios que el Instituto celebre de
acuerdo con esta ley, y las disposiciones de las demas legislaturas loca-
les; a los diputados y senadores que durante su mandato constitucional
se incorporen individual y voluntariamente al régimen de esta ley; y a
las agrupaciones o entidades que en virtud del acuerdo de la junta direc-
tiva del Instituto se incorporen al régimen de esta ley. La cobertura social
del la ley del Instituto comprende: un régimen obligatorio y un régimen
voluntario.

Los seguros, prestaciones y servicios con caracter obligatorio son: Me-
dicina preventiva; seguro de enfermedades y maternidad; servicios de
rehabilitacion fisica y mental; seguro de riesgos del trabajo; seguro de reti-
ro por edad y tiempo de servicios; seguro de retiro por edad y tiempo de
servicios; seguro de invalidez; seguro por causa de muerte; seguro de ce-
santia en edad avanzada; indemnizacion global; servicios de atencion para
el bienestar y desarrollo infantil; servicios integrales de retiro a jubilados y
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pensionados; arrendamiento o venta de habitaciones econémicas pertene-
cientes al Instituto; préstamos hipotecarios y financiamiento en general
para vivienda, en sus modalidades de adquisicion en propiedad de terre-
nos y/o casas habitacion, construccion, reparacion, ampliacion o mejoras
de las mismas; asi como para el pago de pasivos adquiridos por estos
conceptos; préstamos a mediano plazo; préstamos a corto plazo; servi-
cios que contribuyan a mejorar la calidad de vida del servidor publico y
familiares derechohabientes; servicios turisticos; promociones culturales,
de preparacion técnica, fomento deportivo y recreacion, servicios funera-
rios, y el sistema de ahorro para el retiro.

Todo trabajador incorporado al régimen obligatorio debe cubrir al
Instituto una cuota fija del 8% del sueldo basico de cotizacion que dis-
frute. Las dependencias y entidades publicas sujetas al régimen de esta ley
debe cubrir al Instituto, una aportacion equivalente al 17.75% del sueldo
basico de cotizacion de los trabajadores.

Las dependencias y entidades estan obligadas a enterar al Instituto, el im-
porte de las aportaciones correspondientes al sistema de ahorro para el
retiro, mediante la constitucion de depositos en favor de cada trabajador.
Dichas aportaciones son por el importe equivalente al 2% del sueldo ba-
sico de cotizacion del trabajador. Las cuentas individuales del sistema de
ahorro para el retiro tienen dos subcuentas: la del ahorro para el retiro y
la del fondo de la vivienda. Las dependencias y entidades deben llevar a
cabo la apertura de la cuenta individual del sistema de ahorro para el reti-
ro del trabajador en la o las instituciones de crédito o entidad financiera
autorizada que ellas elijan dentro de las que tengan oficina en la plaza o,
de no haberla, en la poblaciéon mas cercana.

Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas. El
30 de diciembre de 1961 se publica la primer Ley de Seguridad Social
para las Fuerzas Armadas, aunque ya desde 1955 el ejército contaba con
un sistema de pensiones. La ley vigente data del 29 de agoto de 1976. La
ley contiene cuatro capitulos. El primero, relativo a la organizacién y
funcionamiento del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Arma-
das Mexicanas. El segundo, relativo a las prestaciones, haberes de retiro,
pensiones y compensaciones, pagos de defuncion y ayuda para gastos de
sepelio, fondo de ahorro y seguro de vida militar. El tercero, relativo a
pruebas y procedimientos. El cuarto, relativo a prevenciones generales.
El Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas es
un organismo publico descentralizado federal, con personalidad juridica
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y patrimonio propio. Las prestaciones y servicios que se encargan de
administrar el Instituto son las siguientes; haberes de retiro; pensiones,
compensaciones, pagos de defuncion; ayuda para gastos de sepelio; fondo
de trabajo; fondo de ahorro; seguro de vida; venta y arrendamiento de casas;
préstamos hipotecarios a corto plazo; tiendas, granjas y centros de servi-
cio; hoteles de transito; casa hogar para retirados; centros de bienestar
infantil; servicio funerario; escuelas e internados; centros de alfabetiza-
cion; centros de adiestramiento y superacion para esposas e hijas de mili-
tares; centros deportivos y de recreo; orientacion social; servicio médico
y, servicio médico subrogado y de farmacias economicas. Estas presta-
ciones son concedidas a los miembros de la Secretaria de la Defensa Na-
cional y de Marina.

En lo que concierne al Brasil, se ha guardado el principio de seguros
para los jubilados y las prestaciones pecuniarias. Sin embargo, en un pais
donde la desigualdad social y econdmica es fragante, la universalidad de
la proteccion social se impone. Esto se ha logrado por medio de la asis-
tencia médica. Al contrario, la asistencia social estd limitada a la pobla-
cion pobre y en general para las personas que por sus condiciones no
pueden trabajar, es decir, los menores, las personas de edad avanzada y
los minusvalidos. '8¢

Asi como en Brasil la asistencia social ocupa un lugar muy importante,
destinada a los sectores de la poblacion mas vulnerable, en el resto de
América Latina, podemos encontrar la misma constante. En tal sentido,
el Estado ha desempefiado un rol asistencial para la poblacion que carece
de una proteccion social (B).

Especial comentario requiere el caso colombiano. En Colombia la Ley
numero 100 de 1993 ha instaurado un sistema de seguridad social inte-
gral. La seguridad social es considerada como un servicio publico, obli-
gatoria, solidaria, universal y a cargo de instituciones publicas y priva-
das. El Estado esta encargado de asegurar la coordinacion, la direccion y
el control de este sistema de seguridad social de naturaleza mixta (publica
y privada). Dicho sistema se compone de tres ramas: el sistema general
de pensiones, el sistema general de salud y el sistema general de riesgos
y accidentes profesionales.

186 Cfr. Boschetti-Ferrerira, Ivannette Salete, La sécurité sociale au Brésil aprés la
Constitucion de 1988: Entre ’assurance et l'assistance. These Ecole des Hautes Etudes
en sciences Sociales, 1998.
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Una caracteristica de la Ley 100, es que fomenta mas la demanda que
la oferta de servicios de salud. La ley unifica también las prestaciones de
los trabajadores, las estructuras de las instituciones de servicios de salud
y las normas reglamentarias. La ley también busca proteger la poblacion
mas vulnerable de los trabajadores independientes.'®’

B. Los servicios estatales. Asistencias

Cuando se hace un analisis del conjunto de los paises latinoamerica-
nos, se constata la presencia de la asistencia social, como uno de los me-
canismos de proteccion social a los que tiene acceso la poblacion. El
Estado es, generalmente, el responsable de los servicios de asistencia, pero
también existen algunos organismos privados que juegan un rol impor-
tante, tal y como es el caso de Colombia y en menor medida el de Pert.
En ciertos paises, como Brasil, la Ley 87412 del 7 de diciembre de 1993,
determina la organizacion de la asistencia social y establece una serie de
medidas tendientes a proteger a la poblacion indigente.

a. El caso mexicano

En el caso de México se establece los principios generales del Sistema
Nacional de Asistencia Social, buscando proteger a las familias desprote-
gidas y particularmente a los menores de edad, a las personas de edad
avanzada, asi como a los indigentes.!®

La Ley del Sistema Nacional de Asistencia Social establece los princi-
pios generales del Sistema Nacional de Asistencia Social, buscando pro-
teger a las familias desprotegidas y particularmente a los menores de edad,
a las personas de edad avanzada, asi como a los indigentes. De tal suerte
que existe un sistema nacional de 237 hospitales federales y mas de 6, 954
unidades de consulta. El sistema nacional esta encargado también de coor-
dinar los hospitales que se encuentran en los estados y municipios de la
Federacion. Se encarga también de administrar los programas de asisten-

187 Ley nim. 100 del 23 de diciembre de 1993, por la cual se crea el Sistema de Segu-
ridad Integral y se dictan otras disposiciones. (Diario Oficial, 23 de diciembre de 1993,
num. 41148, pp. 1-27).

188 TLey Sobre el Sistema Nacional de Asistencia Social, Diario Oficial, nim. 6,
1986-01-09, pp. 10-16.
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cia para las personas de edad avanzada, los discapacitados y la poblacion
mas pobre.

A nivel nacional, existen también institutos nacionales de salud, insti-
tuciones especializadas en la atencién de enfermedades:

. Hospital Infantil de México

. Instituto Nacional de Psiquiatria Ramon de la Fuente
. Instituto Nacional de Cancerologia

. Instituto Nacional de Cardiologia

. Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias

. Instituto Nacional de Neurologia y Neurocirugia

. Instituto Nacional de Pediatria

. Instituto Nacional de Perinatologia

. Instituto Nacional de Salud Publica

. Instituto Nacional de Nutricion

S O 001N N B WN

—

Otra posibilidad que tiene la poblacion abierta busca satisfacer sus ne-
cesidades de asistencia médica, maternidad y enfermedades no profesio-
nales a través de los servicios de salud estatales destinados a la poblacion
no asegurada.

En el caso del Distrito Federal, la Secretaria de Salud del Distrito Fe-
deral (SSDF) en sus 26 hospitales, 210 centros de salud y 10 clinicas de
especialidades ofrece una serie de servicios de salud, para atender a una
poblacion potencial de cerca de 4 millones de habitantes del DF.

Mejorar la salud de la poblacion requiere instrumentar mecanismos
para facilitar su acceso y orientar a los usuarios sobre se ubicacion. De
esta manera se ha elaborado un catalogo de servicios, con el cual se pre-
tende presentar toda la gama de especialidades de la SSDF, de padeci-
mientos que se pueden atender y el tipo de acciones médicas que en ge-
neral se realizan.

Programas institucionales creados para la poblacion en general:

IMSS-Oportunidades es un programa que busca proporcionar atencion
integral a la salud con calidad y humanismo para contribuir a mejorar las
condiciones de vida y bienestar de la poblacion rural marginada, mediante
una red regionalizada de unidades de primero segundo nivel, contando con
la participacion de la comunidad.
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El seguro de salud para la familia. La ley del Seguro Social establece
que todas las familias en México tienen derecho a un seguro de salud pa-
ra sus miembros y para ese efecto, podran celebrar con el Instituto Mexi-
cano del Seguro Social convenio para el otorgamiento de las prestacio-
nes en especie del seguro de enfermedades y maternidad, en los términos
del reglamento respectivo. Los sujetos amparados por el seguro de salud
para la familia son:

I. El asegurado.

II. El pensionado por:

a) Incapacidad permanente total o parcial;
b) Invalidez;

c¢) Cesantia en edad avanzada y vejez; y
d) Viudez, orfandad o ascendencia.

III. La esposa del asegurado o, a falta de ésta, la mujer con quien ha
hecho vida marital durante los cinco afios anteriores a la enfermedad, o
con la que haya procreado hijos, siempre que ambos permanezcan libres
de matrimonio. Si el asegurado tiene varias concubinas ninguna de ellas
tendra derecho a la proteccion.

Del mismo derecho gozara el esposo de la asegurada o, a falta de este
el concubinario, siempre que hubiera dependido econémicamente de la
asegurada, y reinan, en su caso, los requisitos del parrafo anterior;

IV. La esposa del pensionado en los términos de los incisos a), b) y c¢) de
la fraccion 11, a falta de esposa, la concubina si se retnen los requisitos
de la fraccion III. Del mismo derecho gozara el esposo de la pensionada o
a falta de éste el concubinario, si reune los requisitos de la fraccion II1;

V. Los hijos menores de dieciséis afios del asegurado y de los pensio-
nados, en los términos consignados en las fracciones anteriores;

VI. Los hijos del asegurado cuando no puedan mantenerse por su
propio trabajo debido a una enfermedad cronica, defecto fisico o psiquico,
hasta en tanto no desaparezca la incapacidad que padecen o hasta la edad
de veinticinco afios cuando realicen estudios en planteles del sistema
educativo nacional;

VII. Los hijos mayores de dieciséis afios de los pensionados por invali-
dez, cesantia en edad avanzada y vejez, que se encuentren disfrutando de
asignaciones familiares, asi como los de los pensionados por incapacidad per-
manente, en los mismos casos y condiciones establecidos en el articulo 136;

VIIL El padre y la madre del asegurado que vivan en el hogar de éste; y
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IX. El padre y la madre del pensionado en los términos de los incisos a),
b) y ¢) de la fraccion 11, si retinen el requisito de convivencia sefialado en la
fraccion VIIL

Los sujetos comprendidos en las fracciones III a [X, inclusive, tendran
derecho a las prestaciones respectivas si reunen ademas los requisitos si-
guientes:

a) Que dependan economicamente del asegurado o pensionado; y
b) Que el asegurado tenga derecho a las prestaciones consignadas en
el articulo 91 de la ley del Seguro Social, relativo a:

Las personas que voluntariamente se incorporen al seguro de salud para
la familia pagan anualmente una cuota equivalente al 22.4% de un sala-
rio minimo general diario para el Distrito Federal. Por cada familiar adi-
cional, se paga una cuota equivalente al 65% de la que corresponde a este
seguro. El Estado debe contribuir al financiamiento del seguro familiar con-
forme a lo dispuesto en la Ley del Seguro Social.

Sistema de proteccion de salud: seguro popular.'®® Segun el registro
del censo de poblacion y vivienda 2000 el 57.8% del total de la pobla-
cion del pais no estd asegurada por alguna institucion de seguridad so-
cial, por lo cual en la mayoria de los casos posterga e incluso deja de
atenderse por el alto costo que el tratamiento involucra y el limitado pa-
trimonio del que disponen.

A partir del 2002, el gobierno de la Republica instrumenta para en-
frentar el reto establecido en el Plan Nacional de Salud 2001-2006,"° en
coordinacion con los gobiernos estatales, el Seguro Popular de Salud. Su
financiamiento es fundamentalmente publico, mediante subsidio y com-
plementado con una contribuciéon menor de los asegurados, asi como por
recursos fiscales federales asignados en el Presupuesto de Egresos de la
Federacion.

El seguro popular comprende como minimo los servicios de consulta
externa en el primer nivel de atencion, asi como la externa y hospitaliza-
cion para especialidades basicas (medicina interna, cirugia general, gine-
coobstetricia, pediatria y geriatria).

189 Cfr. Financiamiento justo y proteccién social universal. La reforma estructural
del sistema de salud en México, México, Secretaria de Salud, 2004, pp.7-13.
190 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de septiembre de 2001.
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Pueden incorporarse al seguro popular las familias y personas que no
sean derechohabientes de las instituciones de seguridad social (Instituto
Mexicano del Seguro Social —IMSS—, Instituto de Seguridad y Servi-
cios Sociales de los Trabajadores del Estado —ISSSTE— e Instituto de
Salud para la Familia —ISFAM—) o no cuenten con algiin otro meca-
nismo de prevision social en salud.

Los requisitos para ser beneficiario del SPSS consisten en ser: (i) resi-
dente en territorio nacional; (ii) no ser derechohabiente de la seguridad so-
cial; (iii) contar con la Clave Unica de Registro de Poblacion —CURP—;
(iv) cubrir las cuotas familiares, y (v) cumplir con obligaciones estable-
cidas para tal efecto.

Las cuotas familiares se determinan en funcion de las condiciones
socioeconomicas de cada persona o familia. Por su parte el gobierno fe-
deral paga anualmente una cuota social por cada familia beneficiada,
mientras los gobiernos estatales y el Distrito Federal efectian aporta-
ciones solidarias equivalentes a la mitad de la cuota social que aporta el
gobierno federal.

Los derechos de los beneficiarios del seguro popular consisten entre
otros en: (i) servicios integrales de salud; (ii) medicamentos necesarios y
que correspondan a los servicios de salud; (iii) informacion suficiente y
clara respecto a atencion de su salud y riesgos por procedimientos quirtr-
gicos y terapéuticos; (iv) contar con un expediente clinico, (v) trato digno
y respetuoso, asi como atencion igualitaria y de calidad; (vi) atencion mé-
dica en urgencias; (vii) presentacion quejas, y (viii) confidencialidad.'!

b. El caso colombiano

En Colombia las Organizaciones no Gubernamentales (ONGs) han ju-
gado un rol muy importante. Setenta ONGs han participado entre 1993 y
1995 en la creacion de Empresas Solidarias de Salud. Para 1995 habia
169 proyectos, (50% en el sector urbano y 50% en el sector rural). Se debe
remarcar también la creacion de setenta ESS, de las cuales 30 son mutua-

191 Nota Informativa. Seguro popular de salud. Circular 03/2005, marzo 2005, Des-
pacho Cantll y Romero, S. C. México.



DERECHO SOCIAL EN AMERICA LATINA 145

les, 35 cooperativas y 5 asociaciones. En total, las ESS cubren 86 muni-
cipios y 1450 000 personas afiliadas.!?

Sin embargo, seglin la opinion de algunas ONG, existen todavia una
serie de problemas, particularmente, la falta de coordinacion entre las
ESS, asi como el hecho de designar recursos financieros solamente a la
oferta de servicios y no a la demanda. En fin, la lentitud en la instaura-
cion del sistema integral de proteccion social, que busca la Ley ntimero
100. Las ONG consideran necesaria una campafia de difusion de la Ley
numero 100 y solicitan que el Ministerio de Salud establezca una verda-
dera politica de coordinacién, de apoyo y de asistencia técnica destinada
a las Empresas Solidarias de Salud.

Por otro lado, se ha considerado que la reglamentacion de las Empre-
sas Solidarias de Salud es un obstaculo a la buena administracion del ré-
gimen subvencionado. En la practica, existe una mediacion (leer buro-
cratica) entre las ONG y/o las ESS. Ademas, las comunidades pobres
estan bajo la tutela y la organizacion de las autoridades municipales.
Estas suelen tirar partido del beneficio de sus organizaciones politicas lo-
cales o regionales.

En realidad, con este sistema, se ha contribuido a consolidar el parale-
lismo entre el régimen contributivo y el subvencionado destinado a los
pobres. Por otro lado, estos tltimos estan fuera de toda proteccion en ca-
so de riesgos profesionales, incluso si se permite la afiliacion de trabaja-
dores independientes. Esto quiere decir, que las empresas solidarias de
salud solo cubren el riesgo de enfermedad y no cubren los riesgos o acci-
dentes de trabajo. Aunque, bien es cierto, existe la expectativa de crear
empresas de riesgos profesionales.'?

c. El caso peruano

El Ministerio de la Salud es el responsable de la medicina preventiva.
La infraestructura del Ministerio de la Salud comprende hospitales na-

192 Cfr. Useche de Brill, Inés y Arango de Narvéaez, Myriam, “Empresas Solidarias de
salud: experiencias y recomendaciones”, en Hernandez, Elsa Marcela y Ginneken, Wou-
ter van (eds.), Seguridad social para los trabajadores informales colombianos, Bogota,
BIT, Bogota, 1997.

193 Cfi. Gonzalez Posso, Camilo, Los trabajadores informales frente a la seguridad so-
cial en Colombia, s.e., Santafé de Bogota, 1995, pp. 8-29.
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cionales, regionales y centros de salud municipales. Entre 1986 y 1988
se reglamento la integracion funcional del Instituto Peruano de Seguri-
dad Social (IPSS) y del Ministerio de la Salud, sin embargo, una serie de
dificultades politicas, administrativas y financieras provocaron, a finales
de 1988, de la parte del IPSS la suspension del proceso de integracion.

La Ley 8742 del 7 de diciembre de 1993 organiza la asistencia social
y establece sus objetivos: la proteccion de la familia, de la maternidad,
de los menores de edad, de las personas de edad avanzada, asi como la
integracion al mercado de trabajo de las personas minusvalidas.!™

En Perti también hay pequefios programas de asistencia social creados
por las municipalidades. Por ejemplo, en Lima existe el Fondo Municipal
del Ambulante. Este Fondo se alimentaba de un impuesto (sisa) de los
comerciantes ambulantes. El impuesto debia ser afectado, principalmente
a los servicios de salud. Igualmente en Lima, una ordenanza de la muni-
cipalidad habia creado un servicio de salud para los trabajadores ambu-
lantes. Sin embargo, este servicio durd solamente algunos meses y el im-
puesto no fue més utilizado para los servicios de salud.'®

En América Latina, multiples razones han conducido a los paises de la
region a reestructurar los regimenes de retiro, ya que estos sufrian de
grandes carencias: prestaciones insuficientes, desequilibrio financiero,
débil tasa de cobertura social y envejecimiento de la poblacion (C).

C. Los fondos de pensiones

Los fondos de pension se inscriben dentro de una crisis de los mode-
los de financiamiento de la seguridad social fundada en la solidaridad in-
tergeneracional, de una modificacion estructural que tiene que ver parti-
cularmente, con la privatizacion de empresas publicas, la reduccion del
gasto y el incremento del déficit publico, asi como un intento de recons-
truccion y fomento del ahorro interno y de revitalizar el mercado nacio-
nal de capitales. Los fondos de pension no so6lo intentan, responder a ne-
cesidades y problemas estrictamente del campo de la seguridad social,

194 Ley 8742 del 7 de diciembre de 1993. El Peruano. Existe también una ley que crea
el Sistema Nacional para la Poblacion en Riesgo. El Peruano, num. 6421, 23 de enero de
1998, pp. 15601-156702.

195 Cfi. Mesa-Lago, Carmelo, La seguridad social y el sector informal, La seguridad
social y el sector informal, Chile, PREALC/OIT, 1990, pp. 11 y 102.
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sino que también, a problemas nacionales de caracter econémico, tales
como el fomento al ahorro interno.

El sistema de ahorro fundado sobre cuentas individuales, fondos de
pension, nace en Chile en 1981. Para el conjunto de paises latinoameri-
canos, el afio de 1994 ha sido decisivo en materia de reformas y de ins-
tauracion de los fondos de pension. Colombia se lanzé en dicha empresa,
pero mantuvo su régimen publico. Argentina optd por un sistema mixto
de dos niveles: todos los trabajadores conservan una prestacion de base a
la cual se agregard un retiro complementario, que podra ser privado o
publico. En Brasil una propuesta de privatizacién parcial ha sido someti-
da a consideracion del parlamento en 1993. Otros paises tales como Bo-
livia, Ecuador, Guatemala, México, Paraguay, Uruguay y Venezuela han
afinado su reforma, o bien, se dieron un periodo de reflexion antes de so-
meter sus proyectos respectivos al parlamento o la opinion publica.'”®

Los fondos de pensiones han sido objeto de fuertes resistencias sociales
que de alguna manera han moderado su implantacion en otros paises, parti-
cularmente, en Colombia y en México. Aunque algunos otros han adoptado
practicamente al pie de la letra el modelo chileno, tal es el caso de Peru.

a. Chile

Los fondos de pensiones chilenos nacieron durante la época del régi-
men militar. El decreto-ley 3500 de noviembre de 1980 impuso una re-
forma dréstica a las pensiones. Instituy6 un dispositivo donde cada ase-
gurado se convertia en titular de una cuenta individual de capitalizacion.
Las cuentas son alimentadas con el 10% del salario del trabajador y no
hay cotizacion patronal. La administracion de las cuentas corre a cargo de
organismos privados denominados Administradoras de Fondos de Pen-
siones. Ademas de la vejez, mediando una cotizacion suplementaria, que
va del 2.5 % al 3.7% del salario, el seguro cubre el riesgo de invalidez y
las prestaciones a los sobrevivientes.'”’

Los trabajadores chilenos tuvieron un plazo de cinco afios, que expir6 en
1986, para escoger entre quedarse con el antiguo sistema o su adhesion al
nuevo. Aunque el nuevo sistema nacid con vocacion de sustituir completa-
mente al anterior, puesto que este ya no recibe mas adherentes y en conse-

196 Cfi. OIT, Bulletin d’informations sociales, Ginebra, niim. 4, 1992, pp. 506-508.
197 Idem y Mesa-Lago, Carmelo, op. cit., nota 195, pp. 115-133.
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cuencia esta destinado a desaparecer con sus ultimos pensionados. Solo el
ejército y la policia conservaron sus respectivos regimenes especiales.

El Estado ha financiado la transicion entre los dos sistemas y ejerce
una tutela sobre el funcionamiento del régimen privado. Ademas el Estado
es el garante de un retiro minimo a los afiliados que coticen al menos du-
rante 20 afios en las Administradoras de Fondos de Pension. La edad para
la jubilacion es de 65 afios para los hombres y de 60 afios para las mujeres.

Los defensores de los fondos de pension chilenos afirman que la refor-
ma indiscutiblemente ha triunfado al reemplazar un sistema heterogéneo,
inequitable y en bancarrota, por uno uniforme y eficaz. Las cotizaciones son
menos importantes que en el pasado, la rentabilidad es alta, los trabajado-
res son libres de escoger la Administradora de Fondos de Pension de su
eleccion y se asegura la transparencia de la administracion de las cuentas.
Por otro lado, se considera que este sistema estimula el ahorro nacional y
contribuye al crecimiento que actualmente goza la economia chilena.'®

Los detractores del sistema consideran que no es juicioso fundar un ser-
vicio de seguridad social s6lo sobre el ahorro individual. Sefialan que la
fuerte rentabilidad obtenida en un poco mas de 10 afios de existencia no
constituye ninguna garantia dentro de 20 o 40 afios, una vez que los ase-
gurados en masa comenzaran a recibir su pension. Ademas, este sistema
relega la solidaridad entre generaciones y categorias sociales, ya que las
prestaciones obtenidas s6lo dependen de las cotizaciones individuales y de
la rentabilidad de sus cuentas. Se critica igualmente la supresion de cotiza-
ciones patronales y el precio elevado que ha debido pagar el Estado duran-
te todo el periodo de transicion, en detrimento de otras partidas presupues-
tales (salud, educacion y otras prestaciones sociales), dicho costo se estima
hoy en dia en 1500 millones de dodlares de los Estados Unidos por afio.
También se considera que la reforma chilena no se conforma a los princi-
pios generales de las convenciones internacionales del trabajo.'”

El régimen chileno ha obtenido muy buenos resultados en los ultimos
15 aflos, pero hay incertidumbre sobre lo que pasaria durante un periodo

198 Cf. Bustos Castillo, Raul, “Analyse d’un régime national de retraite privé: le cas
du Chili. Commentaires”, Revue Internationale du Travail, Ginebra, vol. 132, num. 3,
1993, pp. 449-459.

199 Cfi. Gillon, Colin y Bonilla, Alejandro, “Analyse d’un régime national de retraite
privé: le cas du Chili”, Revue Internationale du Travail, vol. 131, num. 2, 1992, pp.
183-208; Ruiz Tagle, Jaime, “La evolucion del nuevo sistema de pensiones en Chile”,
Estudios del Trabajo, Argentina, num. 7, 1994, pp. 91-109.
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de estancamiento econdmico y de crisis de los mercados financieros, asi
como de la estabilidad de los trabajadores en sus empleos. Al respecto se
puede senalar que en 1993, las AFP totalizaban 4 553 988 asegurados, es
decir 93.4% de la mano de obra. No obstante, existia un mal cronico sin
remedio. Las cotizaciones de aproximadamente 40% de los afiliados no han
sido pagadas. En septiembre de 1993 1,887,154 personas estaban en ese
caso. Cualquiera que sean las razones (subempleo, evasion, etcétera.) esto
tendra consecuencias sobre el monto de las futuras jubilaciones. Si este
fenémeno perdura, una cantidad considerable de trabajadores no habran
cotizado lo suficiente en su cuenta de ahorro como para recibir una pen-
sion minima. El Estado debera entonces asegurar el complemento, lo que
representara una enorme erogacion.

b. Peru.

Es el pais que mas se asemeja al modelo chileno. La cotizacion a las
Administradoras de Fondos de Pensiones se situa en alrededor del 13.5%
del salario: 10% para la jubilacion, aproximadamente 1.5% para las pres-
taciones de invalidez y para los sobrevivientes. Porcentajes a los que se les
agrega una comision de mas o menos el 2% por gastos de administracion.

Como en Chile, el empleador no cotiza pero ha tenido que conceder un
argumento salarial de 13.23% a los trabajadores que han optado por el ré-
gimen privado de pensiones. Por otro lado, el Estado no asegura una pen-
sion minima de jubilacion. Por estas razones el gobierno peruano pretende
limitar el periodo de transicion entre el régimen publico y el privado.>*

c. Colombia.

El 23 de diciembre de 1993 Colombia reforma el conjunto de sus regi-
menes sociales. Como ya se ha sefhalado, la Ley niimero 100 de 1993
consagra sus 289 articulos a la instauracion de un Sistema Integral de Se-
guridad Social. En los principios generales de dicha ley se senala que el
Estado debe garantizar la solidaridad social.

200 Mesa-Lago, Carmelo, op. cit., nota 195, pp. 133-135; Queisser, Monika, “Aprés
le Chili, les reformes de la deuxiéme géneracion en Amérique Latine”, Revue Internatio-
nale de Sécurité Sociale, Ginebra, vol. 48, nums. 3-4, 1995, pp. 27-45.
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La reforma prevé que el sector privado, por medio de las Empresas
Promotoras de Salud (EPS) proporcionara prestaciones en materia de pen-
siones y de salud a fin de que compitan con el sistema publico, es decir,
con el Instituto de Seguridad Social (ISS). El monto de las cotizaciones
sera de 12% del salario, de donde dos tercios estaran a cargo del emplea-
dor y el tercio restante estara a cargo del trabajador.?"!

Dos tipos de regimenes de pension han sido creados, con libertad de op-
cién, tal como existe en el Perd. Por un lado, el “régimen de solidaridad”
bajo la responsabilidad del ISS y de las cajas de proteccion social autorizadas
por el gobierno. Por otro lado, el “régimen de ahorro individual” que con-
siste en cuentas individuales de ahorro administradas por cajas privadas de
pensiones, conocidas como Administradoras de Fondos de Pensiones.

Las cotizaciones a uno u otro régimen se establecieron en 11.5% del sa-
lario base de 1994, de 12.5% en 1995 y de 13.5% en 1996. De cuyo mon-
to, 3.5%, seran afectados a las prestaciones de invalidez y de sobrevivien-
tes y el resto a las prestaciones de vejez. Una diferencia fundamental con
el modelo chileno es el empleador que se hace cargo del 75% de la cotiza-
cion y el trabajador del 25% restante. Asimismo, se crea un fondo de soli-
daridad, alimentado por una contribucion del 1% sobre todas las remune-
raciones iguales o superiores a cuatro veces el salario minimo legal.

Los afiliados al régimen privado tendran derecho a una jubilacién cuando
hayan cotizado durante 1150 semanas, a los 62 afios para los hombres y a
los 57 anos para las mujeres. La edad de jubilacion en el régimen publico
sera de 60 afos para los hombres y de 55 para las mujeres hasta el afio
2014; después podra pasar a 62 y 57 afos bajo reserva de un estudio previo.

Los fondos de pension en México. El Sistema de Ahorro para el Retiro
(SAR) instituido en México en 1992, es un régimen complementario a la
imagen de aquellos que existen en Europa o en algunos paises de América
Latina, como en Ecuador, Guatemala y Uruguay. Con la diferencia de que
el SAR es obligatorio, los diversos regimenes de jubilacion han sido man-
tenidos en el pais. Los trabajadores y empleadores cotizan para el régimen
de pensiones. El SAR garantiza igualmente una pensién minima.?%?

201 Cfr. Lopez Castafio, Hugo, “La reforma al sistema previsional colombiano”, Re-
vista Foro, Santa Fé de Bogot4, nim. 20, mayo 1993, p. 20-33; Mesa-Lago, Carmelo, op.
cit.,nota 195, pp. 115-148.

202 Cfy. OIT, Bulletin d’informacions sociales, op. cit., nota 196, p. 504. Véase también la
Ley del Seguro Social, Diario Oficial, mims. 12, 21 y 16, 21 de diciembre de 1995, pp. 25-65.
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4. Consideraciones preliminares

El derecho social, es decir el derecho del trabajo y de la seguridad social
en América Latina, debe ser estudiado y entendido a partir de la situacion en
que se encuentra el estado del derecho y el Estado de derecho en la region.
En donde histéricamente ha padecido el problema de la eficacia y la efecti-
vidad de la norma juridica. Asi como la falta de asimilacion y aceptacion
del derecho, es decir, la falta de penetracion del discurso juridico en las
sociedades latinoamericanas, lo que entre otras cosas produce, por un lado,
un desconocimiento de la norma juridica y por otro lado, en los casos en
que esta conoce, fuertes problemas de corrupcion.

En América Latina, como en el resto del mundo, el derecho del trabajo
tiene una existencia muy breve. Se empieza a consolidar como tal, a fina-
les del siglo XIX. Sin embargo, el numero de evoluciones, reformas del
que ha sido objeto son innumerables y de una gran profundidad. Hace
solo 30 afios se pensaba que su mision era la de asegurar una creciente y
paulatina proteccion de los trabajadores. Esta vision fue compartida en
América Latina y se reflejo en las legislaciones laborales del conjunto de los
paises de la region. Se pensaba en una unificacion del derecho del trabajo,
desde un punto de vista tedrico.

Treinta anos después la realidad es otra. El trabajo como centro de la
sociedad, deja paso al mercado. En los afios setenta se concede una ma-
yor importancia a los imperativos de la rentabilidad econémica y a la
apologia de la empresa pensada como la sola fuente de riqueza social.
Los derechos y las protecciones del trabajo son desde entonces percibi-
dos como obstaculos a la competitividad.

En las relaciones de trabajo, en el derecho del trabajo, repercuten las
nuevas visiones econoémicas. Se busca la descentralizacion o la centrali-
zacion de la negociacion colectiva; una menor intervencion del Estado
en la regulacion de las relaciones laborales y se quiere dejar nuevamente
a los sujetos de una relacion laboral que negocien “libremente las condi-
ciones de trabajo”. Proliferan los contratos a tiempo determinado, que eran
la excepcion en las sociedades salariales.?*

En general se producen dos grandes fendmenos, por un lado, la flexibili-
dad interna y externa de las relaciones de trabajo y por otro lado una desre-
glamentacion del derecho del trabajo. Esta situacion nos permitiria hablar de

203 Cfr. Lastra Lastra, José Manuel, “El trabajo en la imaginacion apocaliptica”, Bo-
letin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 114, 2005.
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cierta unificacion del derecho del trabajo. Aunque no como se esperaba o
deseaba antes de los afos setenta. Es decir, en lugar de una unificacion pro-
ducto de un incremento constante de los derechos de los trabajadores, se
presenta un proceso a la inversa, la desreglamentacion de los derechos de
los trabajadores, que los unifica, pero hacia abajo. Que solo protegen a un
sector reducido de la poblacion asalariada, la cual sufre ademas el gran pro-
blema de la eficacia y la efectividad de dichos derechos.

En materia de proteccion social, en América Latina existe una influen-
cia del modelo bismarkiano de seguros sociales. Destinado particularmente,
a los trabajadores asalariados que trabajan en empresas con capacidad de
cotizar a la seguridad social. Por su parte, los trabajadores independien-
tes tienen la posibilidad de afiliarse bajo el régimen voluntario a la segu-
ridad social. Ellos soportan la totalidad de la carga financiera que impli-
ca la cotizacion.

En la medida que existe una gran cantidad de trabajadores asalariados,
trabajadores independientes e incluso pequefos empleadores que no
cuentan con seguridad social, debido a que sus ingresos no les permiten
afiliarse voluntariamente a los diferentes regimenes publicos de seguri-
dad social y mucho menos pagar los servicios que implica un seguro mé-
dico privado. En América Latina encontramos que el Estado, por medio de
la asistencia social trata de asegurar una cobertura social que al menos
comprenda la asistencia médica en caso de enfermedad.

Por tal motivo se puede decir, que en la region existen ciertos tintes del
modelo Berveridge, puesto que el Estado asegura una proteccion social a to-
da la poblacion en materia de salud y de prevencion de enfermedades. De
tal suerte que se puede decir, que el sistema latinoamericano es de naturale-
za mixta. La cobertura social es a la vez de seguros y de asistencia.

Lo que no necesariamente quiere decir, que el hecho de contar con un
sistema mixto, toda la poblacion se encuentre cubierta por la seguridad
social. Simplemente, se trata de mecanismos que pretenden proporcionar
una seguridad social a la poblacion latinoamericana. Como lo sefialamos
en la introduccion de este trabajo, la efectividad y la eficacia de la norma
juridica, en particular la del derecho social, deja mucho que desear, por
ejemplo, s6lo necesitamos recordar la situacion en la que se encuentra la
poblacion ubicada dentro del sector informal (aproximadamente mas del
45% de la poblacion econdomicamente activa de la region) la cual en la
mayoria de los casos no tiene ningun tipo de proteccion social.
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En lo que se refiere a la instauracion de los fondos de pension y las
modalidades de su funcionamiento, en muchos casos, no surgieron del
consenso de los actores sociales. El Estado, como regulador de las rela-
ciones sociales, se manifestd una vez mas. En el caso de Chile, los fon-
dos de pension nacieron durante la dictadura, en Pert después del au-
to-golpe de Estado del presidente Alberto Fujimori y en México después
de una negociacion con los sindicatos corporativos, que en ocasiones se
comportan como sindicatos “blancos”. Solamente Colombia, conocio
una verdadera discusion entorno a los fondos de pension.?*

Por otro lado, la implantaciéon de un sistema privado de fondos de
pension no es en si misma una garantia para su éxito. Por ejemplo, en el
sistema peruano varias irregularidades han sido sefialadas en el pago de las
cotizaciones retenidas por los empleadores y en la emision de bonos de
validacion. El Estado ha retardado la emision de nuevos bonos ya anuncia-
dos, privando a las sociedades de gestion de instrumentos de inversion.
Los disefiadores de modelos peruanos trabajaban aun sobre el perfecciona-
miento de los fondos de pension, cuando el presidente, con el parlamento
suspendido, decidi6 instaurar el nuevo sistema, no obstante, que varios
problemas no habian sido resueltos.?

En general se puede decir, que los paises de América Latina, tienen siste-
mas de proteccidn social que son perfectos en cuanto a sus disefios teoricos,
pero sometidos a un examen mas profundo, aparecen serios problemas, par-
ticularmente, las lagunas en la presentacion de los servicios de seguridad so-
cial. De tal forma que existe una cantidad importante de trabajadores de pe-
queias industrias sin proteccion social y de trabajadores independientes con
ingresos insuficientes como para procurarse una proteccion social. Existe
también, una exclusion de las personas que se encuentran en la extrema po-
breza. A esta situacion se debe agregar el desinterés y el desconocimiento
de la poblacion de las ventajas de contar con una proteccion social.

En fin, la estrategia consistente en reducir la funcion de los regimenes
publicos a la garantia de un minimo de proteccion social y hacer obligato-
rios los regimenes de ahorro privados o los regimenes profesionales funda-
dos sobre la primacia de las cotizaciones, puede implicar la desaparicién

204 Cfr. Mesa-Lago, Carmelo, “Politica y reforma de la seguridad social en América
Latina”, Nueva Sociedad, nim. 160, marzo de 1999, pp. 133-150.

205 Cfr. Queisser, Monika, “Aprés le Chili, les reformes de la deuxiéme géneracion
en Amérique Latine”, Revue Internationale de Sécurité Sociale, Ginebra, vol. 48, niims.
3-4, 1995, p. 39.
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completa de la funcién de compensacién —por la pérdida de ingresos, pro-
ducto de la actividad profesional— realizada por la seguridad social y redu-
cir el sistema de jubilaciones privadas a un simple mecanismo de ahorro.
Funcién que corresponde en principio a un tercer nivel de proteccion,
generalmente, de naturaleza individual y facultativa.?%

Tal y como es el caso del modelo chileno, que no contiene ningtn ele-
mento de solidaridad entre los diversos sectores de la sociedad ni entre
las generaciones. La pension final dependera de diversos factores; parti-
cularmente, la buena gestion de los fondos, la regularidad de las cotiza-
ciones y entre otros factores, de reducciones por gastos de administra-
cion. Si un trabajador interrumpe sus cotizaciones porque estd enfermo,
invalido o sin trabajo, el monto final de su pension resentira dichas eta-
pas de inactividad profesional.

Para concluir, diremos que las presiones economicas ligadas a los
ajustes estructurales se han concentrado en esta rama de la seguridad so-
cial que ha sido siempre la mas costosa para los dineros publicos. La po-
lémica se encuentra alrededor de los principios que deben guiar a los
fondos de pension. Al respecto, la privatizacion de los regimenes de pen-
siones no es un affaire estrictamente econémico o financiero. Esta pre-
senta graves problemas politicos y sociales, en tal sentido, no pueden ser
considerados como la simple privatizacion de una empresa publica.

Lo mismo podria decirse en lo que concierne al derecho del trabajo.
Las relaciones de trabajo han sido fuertemente trastornadas, pero el tra-
bajo sigue estando en el centro del debate, ya sea por que falte —desem-
pleo— o porque €ste sea precario —contratos atipicos—, a final de cuen-
tas todo se mueve alrededor del trabajo. Esto implica pensar en nuevas
regulaciones para el mercado, sin dejar de tener presente que este se im-
pone cada vez mas conforme pasa el tiempo. Su hegemonia no sélo es
nacional, sino que también trasnacional.

El mercado per se no genera vinculos sociales, al contrario todo pareceria
indicar que los destruye. En tal sentido, es que se hace necesario pensar en
nuevas u otras formas de regulacion de las relaciones laborales, que no cai-
gan en la anarquia del liberalismo, ni en regresos a formas premodernas de
produccion, ni en un intervencionismo a ultranza en las relaciones laborales.

206 Cf. Voirin, Michel, “Les régimes privés de pensions en relation avec les régimes pu-
blics: Clés pour une approche comparative”, Revue Internationale de Sécurité Sociale, Gine-
bra, vol. 48, niims. 3-4, p. 149.
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Si nos atendemos a la historia podemos apreciar que han sido las regula-
ciones sociales, construidas a partir del trabajo, las que han permitido
una domesticacion relativa del mercado, es decir, vivir en una sociedad
de mercado. De lo contrario, se corre el riesgo de vivir en el mercado puro,

es decir, sin sociedad.





