CONCEPTUALIZACION UNIVERSAL
Y CONSTRUCCIONES LOCALES SOBRE
LA IDEA DEL DERECHO DEL TRABAJO

ADRIAN GOLDIN®

¢Es posible formular una idea del Derecho del Trabajo que tenga al-
cance universal o, al menos, una amplia validez internacional? En este do-
cumento se sugiere que una idea asi solo puede expresarse en una dimen-
sién conceptual extremadamente esquematica y estilizada. Una idea tal se
propone aqui para facilitar el anélisis comparativo y el debate.

Parece evidente que junto a lo que aqui se identifica como una idea
bdsica y original del Derecho del Trabajo, hay otras muchas otras ideas par-
ticulares de ese ordenamiento, que son las que resultan de cada experien-
cia nacional o de la experiencia comiin de aquellos grupos de naciones cu-
yos sistemas legales comparten algunos rasgos de diversa naturaleza (por
ejemplo, cultura legal, trayectoria histérica, proximidad, participacién en
procesos de integracion, etc.). Este documento plantea la hipétesis de que
distintas “ideas particulares” del Derecho del Trabajo han mostrado, tan-
to en sus estructuras juridicas especificas cuanto en las construcciones de
sus juristas, diversa propension a desviarse (o no) de aquella idea bdsica y
original.

(1) Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Profesor Emérito de la
Universidad de San Andrés. Presidente de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social.
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En este ejercicio comparativo elemental, este documento considera ex-
periencias del drea del Common Law, de las naciones europeas que respon-
den a la cultura legal continental y de los derechos del trabajo de América
Latina. En todo caso, debe tenerse en cuenta que se trata de visiones preli-
minares, expresadas de modo extremadamente superficial, dirigidas apenas
ajustificar la formulacién de la ya mencionada hipétesis; su evaluacion cien-
tifica ha de requerir mayor y mis profunda investigacion.

I LA IDEA DEL DERECHO DEL TRABAJO: UNA O DIVERSAS

1.  Formular una idea del Derecho del Trabajo

Desde un enfoque comparado, el abordaje del tema nos impone
plantear unas interrogantes preliminares: ¢es posible formular una idea
del Derecho del Trabajo de alcance (mas o menos) universal?; ¢la hubo,
al menos, si es que hoy, tras experimentar hipotéticas alteraciones, no
existe ya?

Darles respuesta no es, por cierto, una tarea facil, y su evidente dimen-
sién comparativa sugiere que ni siquiera es posible sino como producto de la
reflexién concertada de juristas provenientes de las mas diversas experien-
cias juridicas. Como se ha dicho hace no mucho con apabullante franqueza,
pocos de nosotros conocen bien muchos ordenamientos ademads del propio
(Blanc-Jouvan; 2007) y menos atn son los que pueden evitar que la consi-
deracién de los ordenamientos) ajenos transiten por el tamiz de las concep-
ciones que denotan al propio (Arthurs; 2007).

En todo caso, parece obvio que toda pretensién de (relativa) univer-
salidad obliga a procurar reconocer esa idea del Derecho del Trabajo en la
mds esquematica y estilizada dimensién conceptual, pues solo una aproxi-
macién como esa puede hacerla apta para expresar tan vasto alcance trans-
nacional e intertemporal como el que se pretende para ella.

Consciente de tan severas restricciones, tal vez sea posible, no obs-
tante, ensayar una caracterizacion de la idea del Derecho del Trabajo, a sa-
biendas de que solo tiene valor hipotético. Y que tal vez se justifique como
mero punto de partida para una tarea de construccién colectiva y com-
parada que permita aproximarse a ella de modo mds riguroso o, por el
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contrario, que lleve a concluir que ella no existe y no ha existido antes, o
bien que tiene una configuracién tan limitada y elemental que priva de sen-
tido a toda reflexién sobre su hipotética evolucién. En cualquier caso, la
llamaré “idea bdsica vy original” por distinguirla de otras ideas que, atin en
el marco de aquella, llevan no obstante las sefias distintivas de los particu-
lares sistemas juridicos que las albergan y carecen, por lo tanto, de aque-
lla pretendida cuasi universalidad.

Desde esa modesta perspectiva, el Derecho del Trabajo seria el sector
del ordenamiento juridico que:

. Se ocupa de la prestacién o provisiéon de trabajo humano en el
marco de procesos de produccion y de servicio organizados por
otro (el dador de trabajo), en interés de este altimo.

. En ese vinculo, el dador de trabajo es el titular de un factor
escaso (el capital) que es indispensable para el funcionamiento
de esos procesos, a los que el prestador necesita incorporarse
para obtener una contraprestacioén que le permita subvenir a sus
necesidades.

. La preocupacién que inspira al Derecho del Trabajo responde
al hecho de que esa prestacién, a diferencias de otras que se
intercambian en los mercados de productos, es inseparable de
la persona que lo presta y, por afnadidura, a la connatural im-
postergabilidad de las necesidades que han de ser atendidas con
la contraprestacion que recibe el prestador.

. La descripta inseparabilidad impide la originaria desposesion
de la prestacién por la cual paga el dador de trabajo, lo que
torna necesario un cierto grado de sujecién (subordinacién) en
sustitucién de aquella inaccesible desposesion (Fabre-Magnan;
1998).

. Ese conjunto de condiciones “en cabeza” del dador de traba-
jo —entre ellas, titularidad del capital, poder de organizacién,
prelacion de su interés, dependencia econémica, subordina-
cién— genera una estructural asimetria de poderes entre ambos
sujetos del vinculo (dador de trabajo o empleador; prestador
del servicio o trabajador) que se manifiesta tanto a la hora del
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establecimiento de las condiciones de trabajo, como a la de ges-
tién del vinculo en si®

. Esa virtual unilateralidad en la fijacién de las condiciones de tra-
bajo determina que las resultantes, habida cuenta del involucra-
miento del cuerpo del trabajador (Supiot; 2004) y su dependencia
econémica, puedan resultar altamente gravosas y ofensivas para
la dignidad, salud y condiciones de subsistencia del trabajador.

. Es aquella asimetria y sus efectos sintetizados en el punto ante-
rior, los factores que revelan la radical ineptitud de la autono-
mia individual —del contrato— para el establecimiento de unas
condiciones que expresen un punto 6ptimo, siquiera razonable,
de satisfaccion equilibrada de los intereses de las partes.

. Siendo ese su presupuesto, es funcién prevalente de los ordena-
mientos laborales la imposicién de limites a esa unilateralidad
mediante fuentes reglamentarias y regulatorias —no siempre
iguales en naturaleza, combinacién y precedencia —que poseen
en comun la propiedad de no poder ser desplazados por el ejer-
cicio de la autonomia individual®. El ordenamiento promueve
0, cuanto menos, reconoce esas fuentes®,

De modo coincidente, aun cuando con acentos obviamente dirigidos a contrastar los fenémenos
de origen con los que hoy se observan, Hyde (2006) expresa que el Derecho del Trabajo y del
empleo nacié como respuesta a la asuncion general de que la relacién de trabajo o empleo era
simultdneamente el sitio de: 1. la mdxima opresién social; 2. la mds notable manifestacion de
desigualdad en el poder de negociacion; 3. la manifestacién mds conspicua de exceso de poder;
4. el mayor conflicto social. De modo que admite que ese componente de la radical asimetria
forma parte de la concepcion original del Derecho del Trabajo, atin en su propia experiencia
juridica (la norteamericana). Para Hyde, no obstante, la relacién de empleo ya no es hoy el lugar
de la mayor opresion o la mayor desigualdad; estdn peor, dice, los desempleados, o los que
estdan excluidos de mercado de trabajo por edad, género, nacionalidad o falta de capacidades.
Esa no parece, no obstante, ser una novedad de los tiempos que corren. En verdad, siempre
los desempleados y los excluidos estuvieron peor; peor que hoy, incluso, pues los mecanismos
institucionalizados de cobertura entonces existentes —la legislacién de pobres, por ejemplo—
tenfan por cierto menores alcances que las modernas politicas sociales. No resulta por otra
parte evidente que los desempleados o excluidos vayan a estar mejor porque liberemos los
limites de la jornada o suprimamos los descansos de los trabajadores; en ciertas condiciones, el
crecimiento forzado de la productividad no mejora, sino que empeora la situacién del empleo.

Otto Kahn Freund (a quien suele atribuirse una dimensién fundacional en el Derecho del Trabajo
britdnico) en: Trabajo y Derecho. Coleccién Estudios (Serie Relaciones Laborales) (Traduccion
de J.M. Galiana Moreno), Ed. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987, p. 52,
ha sefialado que “(...) el propésito fundamental del DT siempre ha sido, y nos atrevemos a decir
que siempre lo serd, constituir un contrapeso que equilibre la desigualdad de poder negociador
que es necesariamente inherente a la relacién de trabajo”.

En dltima instancia, todos los regimenes tienen en comin el hibrido contrato/estatuto, que parece
inseparable del Derecho del Trabajo (que no es solo relacién obligacional ni tampoco solo cons-
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. A pesar de su diversidad los ordenamientos laborales recono-
cen inspiracién y fundamento en un conjunto de valores co-
munes que, por su paradigmatica universalidad, y en homenaje
a la brevedad, pueden identificarse entre los que inspiraran la
creaciéon de la OIT y su sistema normativo y que encuentran
expresion —entre muchas otras fuentes— en la Constitucion de
la OIT vy, en particular, en la Declaraciéon de Filadelfia que la
integra. No parece inapropiado considerar a ese conjunto de
valores como fundamento de esa idea bdsica del Derecho del
Trabajo que procuramos delinear en estos parrafos.

Tales podrian ser, pues, los términos de una muy tentativa elabora-
cién de la “idea bésica del DT”. Conviene distinguirla, en todo caso, de
otra cuestion, vinculada esta vez con la necesidad de establecer cudles son
los limites del DT o, en otros términos, cudles son los elementos —sujetos,
normas, instituciones— que se encuentran dentro de sus fronteras y cudles
otros aquellos que la desbordan (Rodriguez Pinero; 2002). Esta cuestién
demanda la adopcién de otras decisiones (taxonémicas, didacticas, lega-
les) menos precisas atin; su tratamiento, no obstante, no estd totalmente
divorciado de la reflexién que emprendemos en esta oportunidad, cuanto
menos en cuanto se trate de considerar los alcances de su centro de impu-
tacién; en otras palabras, de identificar los sujetos que estdn alcanzados
por sus normas.

2.  Las “ideas particulares” del Derecho del Trabajo

Si aquella “idea bésica y original” tuviera el grado de universalidad
que a modo de hipétesis aqui se le atribuye, habria que admitir que sus con-
tenidos integran también, a su vez, diversas “ideas particulares” del DT re-
conocibles en cada régimen, sistema o experiencia juridica. Esas “ideas par-
ticulares”, bien que informadas por aquella pretendida “idea basica”, agre-
garian sus propios elementos identitarios, tales como la presencia dominan-
te de unas u otras fuentes, los modos de construcciéon de las normas, la ti-
pologia de técnicas en uso, los modos de reconocimiento de los sujetos, etc.

trucciéon comunitaria). Este hibrido entre contractual y comunitario (asi lo califica Supiot; 2004)
admite énfasis y matices (mds contrato en los paises anglosajones, méds dimensién comunitaria
en Alemania; en el medio, los demds paises de tradicién continental). Si se excede la dosis de
contrato, el sistema puede tener una deriva que hoy juzgarfamos neoclasica; si se excede la del
componente comunitario, no es improbable experimentar una deriva autoritaria.
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Esas “ideas particulares” del Derecho del Trabajo y, desde luego, tam-
bién la “idea basica” que las informa y las integra, han estado sometidas en
las dltimas décadas a una serie de desafios (los reclamos de la economia, los
paradigmas ideol6gicos dominantes, los fragores de la internacionalizacion
de los mercados, las nuevas tecnologias duras y los nuevos desarrollos orga-
nizacionales del trabajo y de la produccién, las nuevas formas de contratar
e incorporar el trabajo humano, entre otros)® que las han puesto a prueba.
Desde la perspectiva de este documento interesa desagregarlas (distinguir
la “idea basica” de las diversas “ideas particulares”), pues es eje central de
este ensayo la hipétesis de que, frente a esos desafios, algunos sistemas juri-
dicos han mostrado una mayor propension a apartarse de aquella “idea bd-
sica”, en tanto otros, ain experimentando cambios muy significativos, han
permanecido dentro de ella. Por decirle en términos caros a las teorias de la
convergencia, experimentariamos en este caso una cierta convergencia de
desafios, pero no de reacciones o respuestas.

Por cierto, en la tarea de ponderar el grado de afectacién de la idea
del Derecho del Trabajo propia de cada uno de los sistemas juridicos que se
tomen en consideracién (cuestiéon que debido a las restricciones de exten-
sién de este ensayo quedard apenas insinuada) deberdn considerarse como
indicadores relevantes no solo el conjunto de transformaciones normativas
e institucionales presentes en ellos, sino también las elaboraciones académi-
cas concebidas para darles seguimiento e interpretarlas. Habra que admitir,
en efecto, que la idea (bésica) y las ideas (particulares) de una rama del De-
recho solo se exteriorizan de modo mas o menos sistemético en las cons-
trucciones de los juristas. Y que estos dejan frecuentemente la impronta de
sus particulares concepciones incorporadas de modo indiscernible a sus ob-
jetos, sin que sea facil establecer luego cudnto de sus formulaciones replican
el objeto “natural” que se proponen expresar, y cudnto en cambio no tradu-
ce mds que su lectura o interpretacién de aquel.

Lo que con todo ello se pretende sugerir es la hipétesis adicional de
que en las ultimas décadas no solo la idea bdsica del Derecho del Trabajo ha
sido afectada en diversa dimension o intensidad en cada uno de los diver-
sos sistemas juridicos —lo que en el mediano plazo podria afectar su original

(5) Arturo Bronstein (2009) ha tratado exhaustivamente esos desafios; a él nos remitimos en homenaje
a la brevedad.
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condicion de extendida universalidad— sino que, ademds, las construcciones
de los juristas han tenido también diversa propension a apartarse de aque-
lla idea histérica, lo que habria estado determinado también por la contex-
tura de las “ideas particulares” de sus ordenamientos de pertenencia. Si ello
fuera asi, en la tarea comparativa quedaria claro que algunos de esos juicios
expresarian con propiedad ciertas inclinaciones presentes en ciertos siste-
mas u ordenamientos y no siempre tendria, en cambio, poder explicativo en
otros que evolucionan de manera diversa. Si bien hay que admitir que se tra-
ta de una hipétesis quizds autoevidente, que en el ejercicio de la compara-
cién no hace més que traducir las profundas brechas institucionales que se-
paran ordenamientos constitutivamente diversos, tal vez se justifique plan-
tearla al realizar un ejercicio como el propuesto, que parte de aceptar, bien
que sujeta a preliminar discusion, la existencia de algo asi como wuna idea
bdsica vy original del derecho del trabajo (casi) universalmente compartida.
Esta perspectiva implicaria postular la tercera hipétesis (no méis que una es-
pecificacién de las anteriores) de que la pertenencia a un determinado sis-
tema juridico —tal vez no relevante para determinar los niveles de eficiencia
de los ordenamientos (Deakin, Lele and Siems; 2007)- si es significativo a la
hora de definir sus rumbos de evolucion vy, en particular, los de las construc-
ciones de sus cultores.

En atencién al propésito de este ensayo —la formulacién y justifica-
cién de hipdtesis meramente descriptivas— omitiré en él, en cuanto me sea
posible, mis propias valoraciones criticas sobre los procesos de transforma-
cién que viene experimentando el Derecho del Trabajo, asi como sobre las
construcciones tedricas que inciden sobre esos procesos; ya las he vertido
en muchos de mis trabajos anteriores® y no es esta la oportunidad para vol-
ver sobre ellas.

Para materializar la propuesta que se viene de formular, consideraré
en la préxima seccién el modo en que esos “desafios” (que en razoén de las
necesidades de brevedad de este ensayo, tampoco serdn aqui objeto de exa-
men) han incidido sobre diversas experiencias juridicas, correlato de otras

(6) Entre otros, Los derechos sociales en el marco de las reformas laborales en América Latina.
International Institute for Labour Studies (ILO, Geneva), DP/173/2007, “Labour Flexibility
and Worker security; an Argentine Perspective”. En: Regulations, Worker Protection And Active
Labour - Market Policies in Latin America. Jurgen Weller, Ed. United Nations, ECLAC, Santiago
de Chile, Dec. 2009, p. 89 y ss. y Las tendencias de transformacién del Derecho del Trabajo.
Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2003.
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tantas “ideas particulares” del Derecho del Trabajo. Luego, en la dltima sec-
cién procuraré extraer algunas conclusiones.

II. SOBRE LA EVOLUCION DE LAS “IDEAS PARTICULARES” DEL
DERECHO DEL TRABAJO

1.  Una muestra imperfecta

Para poner a prueba la consistencia de las hip6tesis planteadas —su mera
validez como hipétesis y de ningtin modo su confirmacioén cientifica, que no
estd al alcance de este breve ensayo— elegiremos transitar una tradicional li-
nea divisoria: la que distingue al sistema juridico continental o del Derecho
Civil del sistema anglosajén o del Common Law. Ambos tal vez podrian re-
conocerse en aquella “idea basica” del Derecho del Trabajo, aunque difie-
ran de modo nitido sus respectivas “ideas particulares” en razén de mdalti-
ples factores diferenciadores. Entre los mds notables, sin duda, su muy di-
versa intensidad reglamentaria expresada en la tan distinta conformacién de
los respectivos sistemas de fuentes y, especialmente, en el rol de la ley, do-
minante en el sistema continental (lo es en general y lo es también, en par-
ticular, en la regulacién de las relaciones individuales del trabajo) que tiene,
en cambio, importancia menor en la regulacién de las relaciones individua-
les en los sistemas juridicos del area del Common Law™.

Consideraré también, atribuyéndole, tal vez impropiamente, la con-
dicién de una tercera “idea particular”, los derechos del trabajo de Améri-
ca Latina. Hay que advertir, no obstante, que esta tercera “idea particular”
dista de tener una contextura homogénea con la de las otras “ideas particu-
lares” que venimos de anunciar, desde que los derechos del trabajo latinoa-
mericanos, por la tradicién juridica de la que provienen, se encuentran ads-
criptos al sistema juridico continental y comparten, por lo tanto, muchos
de sus rasgos distintivos (no son, pues, tres experiencias juridicas simétrica-
mente independientes unas de otras).

(7) No, en cambio, en el dmbito de las relaciones sindicales, reguladas por la ley en los Estados Unidos
de América, aunque no en el Reino Unido.
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2.  Examinar las ideas particulares

2.1. Los derechos del trabajo del sistema juridico continental

a. Flexibilidad laboral

Los derechos del trabajo de los paises de la Europa occidental ins-
criptos en la tradicién del sistema juridico del Derecho Civil han sido ob-
jeto de reformas reiteradas y profundas en las tltimas décadas. Muchas de
ellas, hay que decirlo, han sido el producto de recurrentes reclamos de ade-
cuacién del Derecho del Trabajo a consideraciones de eficiencia (Sciarra;
2005). Se acentdan las exigencias de racionalidad econémica de la norma-
tiva, se les impone la valoracién de objetivos econémicos, como el desem-
pefo del empleo y del mercado de trabajo y la prosperidad de las empre-
sas, objetivos que no formaban parte de su programa inicial (Rodriguez
Pinero; 2006)®. Podria decirse, no obstante, que esa demanda de eficien-
cia no transita de modo directo —cuanto menos, no de modo generaliza-
do- la alternativa de someter el Derecho del trabajo a la concepcién del
andlisis econémico del Derecho, sino que opera —bien que en la misma li-
nea conceptual®- bajo la forma de demandas de incrementar la flexibili-
dad de las practicas y las reglamentaciones. Se trataria, diriamos, de una
aproximacion econémica algo mediatizada y menos rigurosa, que tiende a
poner en cuestion los hipotéticos excesos de rigidez de las normas labora-
les de estirpe estatal y no su propia existenciat®,

Entre los productos mds difundidos de esos procesos esta la introduc-
cién generalizada de instrumentos de flexibilidad laboral, particularmente
en materia de despido (abaratamiento y reduccién de los recaudos formales),

(8) Con cita de Vardaro, Rodriguez Pifiero (2006) sostiene que el Derecho del Trabajo ha nacido al
mismo tiempo como instrumento de racionalizacién juridica de la economia y de racionalizacién
econémica del Derecho y que careceria de utilidad si va contra la 16gica econdémica. Pero, agrega,
se contrapone a la economia cuando esta obstaculiza el proceso de liberacién del trabajador.

(9) UGARTE C., José Luis. Andlisis Econémico del Derecho; el Derecho Laboral y sus enemigos.
Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2001, p. 58.

(10) Existencia que desde la l6gica del andlisis econémico del Derecho frustraria la libertad del “homo
economicus”, maximizador racional de los fines de su vida (conf. POSNER, Richard A. El andlisis
econémico del Derecho. Primera reimpresion, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 2000).
Entre las perspectivas europeas criticas del law and economics, ver Lyon-Caen, Antoine (sous la
responsabilité scientifique de) “L’évaluation du droit du travail : problémes et méthodes” Institut
International Pour les Etudes Comparatives - DARES Appel a Projets de recherche 2005- Lanalyse
économique du droit du travail. Rapport final (vol 1.) Rapport de Synthése, 11 Avril 2008. Con
més matices, la visién de de Pietro Ichino, en su “Opini6én de un jurista sobre los argumentos
laborales de los economistas”, publicada en la International Labour Review, Vo. 117 3, p. 319 y
otros estudios posteriores.
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mayor recepcion y uso de los contratos por tiempo determinado y otras for-
mas de temporalidad o de contrataciones atipicas, contratos de tiempo par-
cial, contratos con finalidad formativa, habilitacién de agencias privadas de
empleo y de trabajo temporal, predominio de técnicas procedimentales de
tutela por sobre las que se basan en normas sustantivas, generalizaciéon de
las diversas formas de intermediacién laboral en procesos de descentraliza-
cién productiva, flexibilizacion de la jornada de trabajo y los descansos, in-
troduccién de mecanismos de flexibilidad interna o funcional y geografica,
entre otras manifestaciones.

Se trata de mecanismos que en su mayor parte tienden a alterar “a
la baja” la intensidad de los ordenamientos de protecciéon pero que, a mi
juicio, no implican una modificacién cualitativa de la l6gica tutelar. Pue-
de, por el contrario, afirmarse que, al menos hasta un cierto punto, las de-
mandas vy técnicas de flexibilidad en los diversos dmbitos del sistema de re-
gulacién laboral constituyen una propiedad del sistema de proteccion en si
—solo tienen sentido con relacion a un régimen legal de proteccién como el
que aqui impera— vy, por lo tanto, lo matizan en diverso grado pero no al-
teran su naturaleza.

Tampoco la idea de “flexicurity”?, central en el debate europeo a par-
tir de la Cumbre de Lisboa, que la incorporara como un elemento de la Es-
trategia Europea del Empleo, parece enervar en términos sustantivos la idea
bdsica del Derecho del Trabajo. Su componente de flexibilidad presiona en el
sentido del debilitamiento en intensidad de las normas laborales, pero no en
un cambio sustantivo de la idea de proteccion?. Esa condicién (de continui-
dad de la légica de proteccion) se ratifica en el propio ordenamiento danés
—modelo de referencia en esta propuesta— en el que la alta flexibilidad en el
despido y acentuada flexibilidad funcional, tienen como contrapartida una
regulacién atn intensa de la duracién del tiempo de trabajo y los salarios?.

(11) Lavaloré criticamente , desde una perspectiva argentina, en “Labour Flexibility and Worker se-
curity; an Argentine Perspective”. En: Regulations, Worker Protection And Active Labour - Market
Policies in Latin America. Jurgen Weller, Ed. United Nations, ECLAC, Santiago de Chile, Dec.
2009.

(12) No se suprime, sino que aparece atenuada la proteccién contractual del Derecho del Trabajo, ate-
nuacion que se dice compensar con una presencia fortalecida de los instrumentos de la Seguridad
social en materia de continuidad de los ingresos, las politicas activas de mercado de trabajo, las
de la aprendizaje de por vida, los mecanismos de compatibilidad del trabajo con la vida familiar
y un régimen amplio de cobertura de la salud.

(13) Enese sentido, LYON-CAEN, Antoine (sous la responsabilité scientifique de) L'évaluation du droit
du travail : problémes et méthodes. Institut International Pour les Etudes Comparatives - DARES
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b.  Las fuentes del Derecho del Trabajo

Si alguna vez pudo hablarse de la estabilidad de las fuentes del Dere-
cho del Trabajo (de cudles eran ellas y de cémo se relacionaban, por oposi-
cién a sus cambiantes contenidos) (G.Lyon-Caen; 2001) habra que admitir
hoy que esa condicién de estabilidad se ha perdido. Se generaliza ahora, en
efecto, la incorporacién de nuevas especies, se multiplica la tipologia de las
relaciones entre todas ellas, se les asignan nuevas funciones. Junto a las tra-
dicionales normas imperativas de las leyes y de los convenios colectivos, se
agregan diversas formas de regulacién internacional, complejizando noto-
riamente las cuestiones de internormatividad con irresueltas relaciones de
jerarquia™, sobrevienen reglamentaciones no vinculantes —manifestaciones
de soft law— en el nivel internacional (sirva de ejemplo el Open Method of
Coordination de la Unién Europea), aparecen iniciativas voluntarias de muy
diversa dimension, se generaliza la imposiciéon de normas procedimentales
para regular el modo de interaccién de los actores que han de tomar deci-
siones y no las decisiones mismas.

Se establecen nuevas relaciones entre las fuentes tradicionales —las le-
yes y los convenios colectivos— y se verifica, en particular, un debilitamien-
to de la ley frente al convenio colectivo™ y de los convenios de industria en
relacion con los de empresa®. Por anadidura, se asignan a los convenios co-
lectivos competencias antes propias de la ley.

En los contenidos de esas fuentes —en linea con las ya recordadas
tendencias de flexibilizacién— se aprecia una menor intensidad tutelar,

Appel a Projets de recherche 2005- L’analyse économique du droit du travail. Rapport final (vol
I.) Rapport de Synthése, 11 Avril 2008.

(14) Reflexionando en otro espacio juridico, como lo es el del Derecho Penal Internacional, el joven
jurista irani Pejman Pourzand senala de qué modo el espacio normativo mundial que resulta de las
interacciones multiples en el nivel internacional, regional y nacional, constituye un espacio “sans
dedans et sans dehors” (sin adentro y sin afuera) en que los espacios normativos se encabalgan
en relaciones miltiples en las que, a diferencia del los 6rdenes juridicos tradicionales, se hace
muy complejo discernir relaciones de jerarquia entre diversas manifestaciones normativas —es-
pecialmente, internacionales— de fuentes de produccién normativa no alineadas en la tradicional
construccion piramidal (Pourzand, Pejman, “L’internationalisation pénale en matieére de trafic
de drogue” L.G.D.]. Paris, 2008.

(15) Que Dockes, Emmanuel, (2004) categoriza como una manifestacién mas del dominante poder
del empleador, puesto que en la formacién del convenio colectivo el empleador tiene un voto
igual al de todos los trabajadores, en tanto que en la ley, desde la l6gica del sistema democratico,
cada individuo tiene un voto.

(16) Como lo sefiala Silvana Sciarra (2005), tradicionalmente los niveles inferiores solo podian me-
jorar lo establecido en los superiores. Ahora esa l6gica se invierte, como es el caso, por ejemplo
de Alemania, donde las “opening clauses” del convenio colectivo permiten su derogacién en el
nivel de la empresa.

247



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

aunque no una reduccién en la densidad del aparato regulador que, pre-
cisamente en ese cometido flexibilizador, multiplica la presencia de
reglamentaciones.

Hay que decir, no obstante, que pese a todas esas novedades que mati-
zan notablemente el sistema de fuentes, la ley no ha perdido en el 4mbito con-
tinental su condicién de ser el espacio de lo incalculable (Supiot; 2010), en-
tendido como el que es propio de las cuestiones que trascienden todo célculo
o utilidad individual e incluyen los minimos que se juzgan irreductibles para
asegurar la dignidad de las personas, quedando las restantes fuentes dispo-
nible para albergar lo calculable que es cuanto puede ser regido por calculos
de utilidades individual y pueden materializarse en la negociacion, el contra-
to y hasta en las expresiones regulatorias de corte unilateral®”.

Cabe, pues, aceptar que es en este campo de las fuentes y de sus re-
laciones reciprocas donde se advierten los cambios mds intensos en el es-
cenario europeo (Sciarra; 2005) —tal vez, una alteracién de las ideas par-
ticulares del derecho del trabajo— sin que se perciba, por el contrario una
alteracion de la idea bdsica: la autonomia individual sigue enmarcada por
un aparato normativo tendiente a neutralizar la sustancial asimetria de la
autonomia individual. La profusién normativa provocada por los avances
flexibilizadores, tampoco niegan la idea bdsica (aunque debilitan, por cier-
to, la intensidad tutelar del Derecho del Trabajo); como se expresé mas
arriba, esas normas de “flexibilizacién” solo tienen sentido en relacién con
un sistema de proteccion del trabajo que, aiin menos intenso, sigue vigen-
te en plenitud

c.  Alteracion en los modos de definicion de los sujetos y segmentacion
de los estatutos de tutela

Si durante buena parte de la historia del Derecho del Trabajo solo los
trabajadores subordinados convocaban la preocupacion del Derecho del Tra-
bajo —habia otros, pero el espacio de los subordinados era suficientemen-
te amplio y expansivo y en ellos residia la mis acuciante problematica so-
cial- hoy aquella categoria parece contraerse, en tanto que el nimero de los
trabajadores juridicamente auténomos pero econémicamente dependientes

(17) Dice Supiot que solo ese tipo de montaje autoriza a tratar en el plano contractual los hombres y
las cosas como entidades abstractas e intercambiables, cuyos valores pueden ser llevados a una
misma escala monetaria, pues sus diferencias cualitativas son tomadas en cuenta por el dominio
de lo incalculable, que reside en la ley (“Lesprit de Philadelphie”, Paris, 2010).

248



Laborem N° 14

adquiere creciente relevancia social. No es, naturalmente, el objeto de esta
evocacion la pretension de volver sobre la etiologia de estos fenémenos'®,
sino de considerar el modo en que la legislacion y la literatura continental
se ha hecho cargo de los mismos, con el propdsito de establecer si esos tra-
tamiento implican cambios decisivos en la idea “continental” del Derecho
del Trabajo y si, por extensién, conllevan una afectacién relevante de la idea
bésica del Derecho del Trabajo.

Resulta evidente que la desigualdad —el desequilibrio, la asimetria—
que demandaba un tratamiento particular para las relaciones de subordi-
nacion lejos estd de haber desaparecido; subsiste, por el contrario en la fi-
gura tradicional de la subordinacién, y se extiende adicionalmente a otros
vinculos de trabajo personal, juridicamente auténomos pero econémica-
mente dependientes. Puede admitirse, en consecuencia, que si en el pla-
no del trabajo personal se amplia el espacio en que se instala el rasgo de
la desigualdad, debe correlativamente ampliarse el instrumental técnico
de proteccién y adicionarse el que sea necesario para dotarle de respues-
tas apropiadas.

Asi las cosas, no abundan en la literatura europea propuestas para ha-
cer un lado el concepto tradicional de la dependencia —tal vez, como que-
da dicho, en retraccién pero atin dominante®”- sino més bien construccio-
nes tedricas que proponen la incorporacién de indicadores econémicos al
haz de indicios en uso para reconocer la relacién de dependencia®?, la ex-
tension de la tutela a trabajadores semidependientes®? y algunos ejercicios

(18) Que procuré sintetizar en , “Labour Subordination and the Subjective weakening of labour law”
in “Boundaries and frontiers of labour law. Goal and means in the regulation of work” (Guy
Davidov and Brian Langille comps) Hart Publishing, Oxford, 2006.

(19) Rodriguez Pifiero (“Los cambios en el mundo del trabajo y su respuesta juridica”. En: Relaciones
Laborales. N° 9, Madrid, 2007, p. 1) parafraseando el informe del Director General de la ILO
(OIT, 2006), senala que la evolucién del Derecho del Trabajo no ha significado una crisis global
del modelo precedente de contratacion laboral. Si bien se constata la presencia de mds trabajo
auténomo, siguen predominando las formas subordinadas de trabajo y dentro de ellas predominan
las contrataciones estables de duracion indeterminadas, que el informe de la ILO considera mds
beneficiosas para la productividad, 1a inversion en capital humano y el bienestar y motivacién de
los trabajadores.

(20) El poder se muestra, en todo caso, menos eficaz cuando las tareas se intelectualizan, y eso es lo
que pasa en efecto y se generaliza. Con relacién a ese tipo de trabajo, el poder jerdrquico tiene
una eficacia decreciente y un costo creciente. Respecto de estos trabajadores el sometimiento
juridico no es ya necesario ni ventajoso (aunque si su sometimiento econémico). El ordenamiento
laboral debe hacerse cargo de este nuevo perfil, esta nueva dominacién, esta nueva necesidad de
tutela (Dockés, Emmanuel, 2004).

(21) Para un tratamiento reciente del tema en Europa, ver Luca Nogler (2009).
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legislativos para asignar una cierta cantidad de recursos de proteccion a los
trabajadores auténomos econémicamente dependientes (tales los casos ya
tradicionales de la legislacién italiana y alemana y el mds reciente régimen
espanol de los Trabajadores Auténomos Econémicamente Dependientes )?2.

De tal modo, el Derecho del Trabajo en este sistema juridico continen-
tal evidencia tendencias de incorporacion de los “semidependientes”, sin que
esa operaciéon implique en modo alguno que se postule la pérdida de vigen-
cia de la tradicional categoria de los trabajadores subordinados, que preside
atn de modo incontrastable el centro de imputacién del Derecho del Tra-
bajo (Dockés; 2004). De tal modo, si es posible que hoy la tradicional for-
mula que sirviera de base para la aplicacién del sistema de proteccién (tra-
bajo + subordinacién juridico-personal) tienda a ser reemplazada por otra
més amplia en la definicién del dmbito subjetivo del Derecho del Trabajo
(trabajo + desigualdad contractual), ello no ha significado por el momen-
to un abatimiento de la ain dominante categoria de la subordinacién, En
todo caso, si esa nueva férmula puede implicar una cierta alteracién de la
“idea continental” del Derecho del Trabajo, no conlleva a mi juicio un apar-
tamiento de la “idea bédsica” que procuramos esquematizar en la primera
seccion de este documento.

d.  Otras cuestiones: derechos fundamentales, capacidades (capabilities?),
nueva relacién con la seguridad social

Desde otra perspectiva, ha alcanzado notable desarrollo el reconoci-
miento jurisprudencial de los derechos fundamentales de las personas en
el trabajo que, por su propia dimensién, no se encuentran sujetos al de-
bate sobre la subordinacién laboral y la intensidad del vinculo. En lo que
aqui interesa, esos derechos personales expresan, entre otros fenémenos,
un nuevo estado de evolucion critica del poder de direccién del empleador;
si uno de los objetivos del Derecho del Trabajo es el de limitar el poder de

(22) Paraunbreve examen de la experiencia espafiola, ver, Cabeza Pereiro, Jaime (2008). Destacan tam-
bién las ideas y propuestas tendientes a hacerse cargo de la creciente diversidad y discontinuidad
de las experiencias laborales: en tanto algunas de las necesidades de tutela se satisfacen en cada
uno de los vinculos otras, en cambio, no encuentran respuesta alli o en los espacios de transicién
entre una y otra situaciéon profesional, por lo que necesariamente demandan la intervencién de
las instituciones de la seguridad social Se trata de la propuesta de tutela y seguimiento del estado
profesional de las personas. Alain Supiot vuelve recientemente sobre la propuesta en “L’esprit de
Philadelphie”, Editions du Seuil Paris, 2010 que, como alli se indica, ha llegado a integrar —bajo
la forma de la seguridad social profesional- la propuesta de sindicatos como la CGT francesa.
En el mismo sentido, Lokiec (2009) y antes Robert Salais (1999).
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direccién, puede afirmarse que en este campo se han experimentado no-
tables progresos por esta via®¥. Desde esa perspectiva, esta tendencia —
tan sumariamente enunciada— parece profundizar la idea histérica del De-
recho del trabajo.

Desde otra perspectiva —y para habilitar una ulterior comparacién con
el espacio juridico del Common Law- conviene sefalar que en territorio con-
tinental, la idea de las capabilities producto de las elaboraciones de Amar-
tya Sen® no parecen haber encontrado albergue significativo en el pensa-
miento de los juristas®®.

Finalmente, y como se deja ver en pdarrafos anteriores, si se percibe
una mds intensa relacién del Derecho del Trabajo con el Derecho de la Se-
guridad Social. En los esquemas de flexicurity, las concesiones en materia de
flexibilidad de las normas que regulan el contrato de trabajo buscan su con-
trapartida en el fortalecimiento de instrumentos de la seguridad social que
aseguren muy en especial la continuidad de los ingresos de un trabajador
sujeto a un marco normativo mas labil en materia de despido vy, por lo tan-
to, en sus derechos al goce de garantias juridicas de su permanencia. Desde
una perspectiva axioldgica diversa —que no predica la correlativa pérdida de
intensidad tutelar de las normas que previenen el despido injusto, pero que
en todo caso parecen reconocer su inexorable debilitamiento— la propuesta
tedrica del establecimiento del estado profesional de las personas®® implica
la necesidad de ofrecer un tratamiento de las transiciones y mutaciones en-
tre una pluralidad de situaciones de actividad e inactividad, en las que un
régimen perteneciente al dominio de la seguridad se ocupa de integrarlas en

(23) Enun tiempo en que crecen las desigualdades entre regiones y dentro de los paises, los derechos
fundamentales de la persona pueden convertirse en el medio para mantener un minimo de co-
hesién social y solidaridad dentro de la sociedad (Vigneau, Christophe, 2004).

(24) Ver, en particular, Sen (2000) y Sen (1999).

(25) Supiot se acerca a ella solo para tomar distancia de modo explicito; no es, afirma, una categoria
que tenga carta de ciudadania en la tradicién continental. Sostiene que este orden de reflexiones
estd en este sistema juridico mejor abastecido por la idea de “capacidad”, en cuanto se admita
que la misma trasciende sus espacios tradicionales en la ciencia juridica (capacidad de derecho y
capacidad de derecho), y se le nutra de otros contenidos. Entre ellos, los que le permitan remon-
tar la asimetria de poderes de negociacion que el trabajador experimenta vis a vis su empleador,
en razén de carecer de la seguridad econémica necesaria para afrontar el disefio de su relacién
contractual; en el criterio de Supiot, la idea del estado profesional de las personas la que pue-
de nutrir esa concepcién de capacidad (“En guise de conclusion: la capcité une notion a haut
potentiel”. En: Capacitas. Ed. By Simon Deakin and Alain Supiot Hart Publishing, Oxford and
Portland, Oregon, 2009, p. 161 y ss.

(26) Ver antes nota 21.
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una secuencia continua que asegura en cada una de ella, y en sus transicio-
nes, la continuidad de los ingresos. De tal modo, la seguridad social vincula
esa condicién de continuidad a la persona en tanto tal, que se desprende de
su situacién ocupacional para asegurar el acceso a esa tutela.

En estos esquemas, Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad
Social no pierden su reciproca condicién de autonomia, pero se relacio-
nan de modo atin més intimo, pues asi lo requieren las necesidades de pro-
teccién social de vinculos que devienen inestables y cambiantes; vinculos
que han formado tradicionalmente parte del Derecho del Trabajo, o que
se estdn incorporando hoy en razén de la presencia creciente de situacio-
nes de trabajo denotadas por la desigualdad contractual entre sus par-
tes (aunque no subordinadas en sentido estricto), y otros que simplemen-
te exorbitan del Derecho del Trabajo (prestaciones auténomas, periodos
de no ocupacién o desempleo, de cumplimiento de responsabilidades ci-
vicas o familiares, etc.). No es una relacién novedosa entre ambas ramas
del Derecho sino en la intensidad de una vinculacién que permite afirmar
como ayer, pero hoy con un énfasis mas acentuado, que en cierta medida,
el Derecho del Trabajo es también lo que es, segiin sea su relacién con el
derecho de la seguridad social a la que hacia otrora de principal, sino ex-
cluyente, puerta de acceso.

e.  Evaluacién provisoria

Cabe decir, en sintesis, que las reformas de los derechos del trabajo
europeos han sido frecuentes y profundas al punto de que se pudo afirmar
que los derechos del trabajo tradicionales han quedado relegados al mun-
do de la arqueologia juridico-laboral (Valdés Dal Re 2009)?”). Por tomar, a
modo de adicional evidencia empirica, dos episodios reformistas de riguro-
sa actualidad, pueden evocarse las cuantiosas reformas laborales introduci-
das en Francia durante la administracion Sarkozy®® y las que se proponen

(27) Ver: VALDES DAL-RE, Fernando. “El debate europeo sobre la ‘modernizacién del Derecho del
trabajo’ y las relaciones laborales triangulares”. En: Relaciones Laborales. Num 3, afios XXV,
Ed. La Ley, febrero de 2009, p. 1.

(28) Las del afio 2008, por ejemplo, se sustentan en el didlogo social e introducen mecanismos de
facilitacion de la entrada en la empresa, orientacién profesional, insercién de los jévenes, contrato
a proyecto, ruptura de comtin acuerdo, periodo de prueba (todas ellas en la l6gica de la flexi-
bilidad) junto a los mecanismos de aseguramiento (securitisation) de las carrera profesionales ,
como alternancias de periodos de actividad con otros de inactividad , sin que todo ello implique
interrupciones en las carreras al efecto del reconocimiento de derechos futuros.
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en Espana en los dias en que se elabora este documento®”. En ninguna de
ellas se advierten signos de alteracion radical de la idea bésica del Derecho
del Trabajo. El Derecho del Trabajo se moderniza, se adaptan sus institu-
ciones y estructuras juridicas a los cambios en las formas de producir y en
el funcionamiento de los mercados, se introducen estrategias de flexibiliza-
cién del empleo, crece incluso la precariedad. No puede decirse, no obstan-
te que el rumbo de esos ordenamientos —en la realidad normativa— hayan
puesto en cuestioén aquella idea original.

Esta superficial recorrida de la experiencia continental sugiere, en
sintesis, que la idea particular del Derecho del Trabajo que le es propia (o
algunas de las ideas particulares que la integran) han experimentado cam-
bios significativos en algunas de sus dimensiones, tales como la de la in-
tensidad de régimen protector (en funcién de las demandas de flexibilidad
laboral), el reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona
en el trabajo, la identificacién de sus fuentes y las relaciones entre ellas,
la composicién de su centro de imputacién y la configuracién de sus suje-
tos, las relaciones con la seguridad social, etc. En el mismo sentido contri-
buyen experiencias que devienen en propuestas regulatorias, como la de
la flexicurity y otras acunadas por el pensamiento de los juristas, como la
del estado profesional de las personas. Pareciera, no obstante, que ningu-
no de esos cambios llegar a configurar un apartamiento esencial de la idea
bésica del Derecho del Trabajo, tal como intentamos esbozarla en las pri-
meras lineas de este documento.

2.2. En paises de tradicién anglosajona

a. Sobre su sistema de fuentes

Mientras que en los paises que abrevan en el sistema juridico continen-
tal, uno de los espacios que mis fuerte transformaciéon experimentara fue
el de sus sistemas de fuentes y, en particular, el esquema de relaciones entre
ley y convenio colectivo —una de las ecuaciones binarias basicas del entra-
mado laboral continental- poco de eso hubo de verificarse en los paises de

(29) En un muy critico contexto, la propuesta del gobierno espafiol apunta a regular de modo restric-
tivo la contratacién temporal, fomentar la contratacién por tiempo indeterminado, mejorar la
proteccién social en los contratos formativos, introducir mejoras en el régimen de los contratos
de trabajo a tiempo parcial —incluso incentivos a las empresas— puesto que se les considera subu-
tilizados, fomentar el uso de la férmula de reduccion de la jornada como instrumento de ajuste
temporal del empleo en lugar del despido, mejorar la eficacia de los servicios de colocacion y
fortalecer el principio de igualdad en material salarial, ademas de otras acciones politicas.
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tradicién anglosajona. En estos, la legislaciéon del trabajo, entendida como
el conjunto de normas estatales que regulan en forma imperativa las condi-
ciones de trabajo minimas, no es relevante (Dukes; 2008) y dista de equipa-
rarse en términos de densidad con la que poseen los paises de tradicion ju-
ridica continental. La fijacién de esas condiciones queda en su mayor parte
en manos de las negociaciones entre empresarios y sindicatos, sujetas a regi-
menes diversos: en tanto en algunos paises, como es el caso del Reino Uni-
do, es el empleador a quien compete, en el juego de las relaciones colecti-
vas, reconocer al sindicato o sindicatos con los que ha de negociar, en otros,
como en los Estados Unidos, es la ley la que establece el procedimiento, en
este caso de naturaleza electoral, para determinar quién es el agente sindi-
cal negociador certificado que obtiene para un cierto episodio de negocia-
cién y una cierta unidad empresarial, el monopolio legal®?,

A mi juicio, es esta configuracion del sistema de fuentes lo que habi-
lita, tanto desde la realidad normativa en si, cuanto de las construcciones
de los legal scholars, los més notables apartamientos de las ideas particu-
lares de sus respectivos derechos del trabajo y, “a fortiori”, de la idea bési-
ca que en aquella estilizada dimensién que procurdramos reconocer en la
primera seccién, también informaba sus ordenamientos. Si como con agu-
deza de sefalara, la ley es el dominio de lo incalculable, que concierne a
las cuestiones que trascienden todo calculo o utilidad individual (Supiot;
2010), puede entenderse que su ausencia (la de la ley) permita los aparta-
mientos mds audaces; un ordenamiento en el que ciertos instrumentos de
proteccién del hombre que trabaja —traduccién operativa de la idea bdsi-
ca— pueden o no estar (pueden o no incorporarse por medio de la nego-
ciacién) parece mas disponible para experimentar alteraciones radicales
de la idea original®V,

(30) En el Reino Unido, en cambio, el reconocimiento es pura atribucién del empleador, y no una
imposicién de la ley. La ley no impone el deber de negociar ni juega rol alguno en certificar sin-
dicatos como agentes de negociacion. Junto a eso, la ley preserva una amplia libertad de huelga
y lock out, garantizando a sindicatos e individuos inmunidades de responsabilidad por organizar
el conflicto y la huelga. El objetivo de los sindicatos ha sido el de evitar que los jueces y que la
ley interfieran o descalifiquen los acuerdos arrancados a los empleadores. Al legislador, no se le
pide intervencién sino apenas que prohiba a los jueces inmiscuirse. El modelo de raiz econémica
del Reino Unido domina igualmente en los Estados Unidos, concebido también como un sistema
de inmunidades sindicales que procuran la autorregulacion del mercado de trabajo, pero carac-
terizado en este caso por la intervencién del legislador en la National Labor Relations Act de
1935 (ley Wagner) y luego reformada por las leyes Taft Hartley y Landrum Griffin, que ponen
las bases de un sistema de negociacién colectiva con el sindicato mayoritario de la empresa.

(31) Como para la intervencién de otras formas regulatorias, como las que considera Arup (2001) o
para la instalacion de tendencias hacia un Derecho del Trabajo sin estado o con menos estado
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b.  El contrato de empleo y la subordinacién

A la misma légica responden las construcciones tedricas que, inspira-
das por la insuficiente capacidad del tradicional concepto de subordinacién
para contener los modos diversos en que se anudan hoy las relaciones de tra-
bajo, no solo ponen en cuestién la exclusividad de aquel tradicional concepto
para definir el centro de imputacién del Derecho del Trabajo, sino que tam-
bién lo invalidan para servir de parametro de aproximacién o diferenciacién
de otros vinculos mas o menos préximos, y hasta llegan a proponer su su-
presién como calificador para el acceso al goce de ciertos derechos histéri-
camente concebidos para atender las situaciones de maxima asimetria pre-
sentes en la prestaciéon de trabajo humano (Freedland; 2003, 2006 y 2007;
Deakin; 2007; Hyde; 2006; Langille; 2009; Linder 5 1999)¢2).

Mientras en la dogmatica continental parece haber ciertas tenden-
cias tanto a ampliar conceptualmente la idea de dependencia, cuanto a su-
mar categorias adicionales de trabajadores cuya autonomia juridico-perso-
nal no oculta una de todos modos determinante situacién de inferioridad
contractual definida por un estado de sujecién econémica, influyente lite-
ratura anglosajona, como venimos de ver, propone abandonar el tradicio-
nal criterio de la subordinacién, para sustituirlo por categorias de mayor
alcance que incluyan todas las manifestaciones de trabajo personal®?. Se
invocan finalidades como las de incluir situaciones hasta ahora excluidas
por el paradigma del contrato de trabajo, establecer una l6gica de conti-
nuidad con los contratos que se encuentran al margen del sistema de pro-
teccion laboral, hacer posible una mas profunda y exitosa experimentacion

(ello, por otra parte, no es novedoso en estos paises, pues estd generalizada aqui la intervencion
de arbitros, conciliadores y otros organismos no estatales de solucién de los conflictos; se recurre
al arbitraje privado para asegurar la aplicacién de los convenios colectivos, junto a otras formas
no estatales de regulacién (Arthurs; 2007)

(32) Las construcciones de estos autores son diversas entre s, como diversas —y en algunos casos hasta
contradictorias—son también sus respectivas concepciones sobre el rumbo que deberia adoptar el
Derecho del Trabajo; no obstante, todos ellos coinciden en poner en cuestion la idea tradicional
de la subordinacién y del contrato de trabajo y eso es lo que interesa senalar aqui, en el marco de
la hip6tesis que constituye el objeto de esta reflexion. La legislacién no parece haber llegado, por
ahora, tan lejos: la figura britdnica del “worker” como sujeto habilitado para acceder a algunos
derechos (su conceptualizacién en Davidov,2005 ) y la del “dependent contractor” en Canada
parecen evocar més bien la idea del trabajador semidependiente de la experiencia continental.

(33) Langille (2009) con cita de Freedland sostiene que la negativa a “abrir” el centro del imputacién
del Derecho del Trabajo se origina en el temor a perder la justificacién de la desigualdad en los
poderes de negociacién. Apenas se llega, afirma, a los semidependientes, precisamente porque en
ellos esa asimetria de poderes si esta presente. Pero se desperdicia la oportunidad de “capturar”
a los trabajadores auténomos por ese prurito anacrénico de preservar la idea de la dependencia.
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judicial para el reconocimiento de arreglos contractuales que toleran mas
amplios grados de autonomia de parte del trabajador, denunciar la insu-
ficiencia del tradicional concepto de la subordinacién para reconocerlo
como molde o matriz en relacién al cual reconocer las categorias alcanza-
dasy las excluidas por el sistema de proteccién, mejorar la regulacién con-
tractual del conjunto de los contratos de trabajo personal, establecer un
marco multidimensional de trabajo personal que hace mas fécil establecer
convergencias entre la regulacion de los contratos de trabajo y la de otros
contratos de trabajo personal.

c.  Sobre la construccion teérica de las capabilities

Las ideas de Amartya Sen, en particular la construccién teérica de las
“capabilities” ha tenido si acogida en la literatura juridica anglosajona (entre
otros, Deakin; 2005 y 2009 y, en el marco de una propuesta muy distinta,
Langille 2009). Parece haber sido Deakin quien con mds rigor ha procura-
do proyectar esa concepcién sobre el Derecho del Trabajo, tal vez inspirado
en la idea de que el ordenamiento legal demanda el establecimiento de pre-
condiciones institucionales necesarias para facilitar el desarrollo de las ca-
pacidades individuales que permitan la participacion deliberada y efectiva
de los individuos en las actividades de mercado, funcién que en cierta me-
dida en los derechos de pertenencia continental asume la dominante norma-
tiva estatal®®. No alcanza para ello, se sostiene, la asignaciéon de las capaci-
dades contractuales de derecho o de hecho o el reconocimiento del derecho
de propiedad —hasta alli la pura 16gica neocldsica— sino que es necesario do-
tar al trabajador de otras formas de soporte institucional, ademas de las tra-
dicionales de la accién colectiva, para mejorar las condiciones de su partici-
pacién en la operacién de los mercados.

Desde esta perspectiva, sintetizada por Deakin, el de las capabilities
parece ser un ejercicio en construccion, que trasciende la norma imperati-
va —pero no necesariamente la excluye— y que permite a su interior hacer
los ajustes necesarios junto a los mecanismos de la seguridad y la asistencia

(34) Parece ser desde esa ldgica que ese autor parece entender que un régimen laboral basado en laidea
de la “capabilities” (antes que en la aproximacién habitual a la conceptualizacién anglosajona del
intercambio econémico, “(...) luciria en buena medida como el tipo de régimen que se observa
hoy en el sistema europeo (y en otros), es decir, regimenes en los que los cldsicos principios de
libertad de contratacién y pacta sunt servanda son complementados por normas imperativas y
supletorias de varios tipos, en su mayor parte originadas en la legislacién” (Deakin, 2009) (la
traduccién es nuestra).
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social o de otras politicas publicas, todo ello con el objeto de fortalecer la
capacidad del trabajador en el mercado®.

d. Law and economics

Finalmente, sin que ello implique menor importancia, es evidente que
el andlisis econémico del Derecho, fuertemente instalado en el mundo anglo-
sajon desde los tempranos afios sesenta, habilita construcciones que tienden
a apartar sus ordenamientos de aquella idea basica del Derecho del Traba-
jo. Si de lo que se trata es de concebir el ordenamiento de modo de suprimir
los obstaculos que obstruyen los acuerdos privados®®), ciertamente menor es
el espacio que queda para un régimen juridico como el del Derecho del Tra-
bajo que, en su idea original, parte de la estructural desigualdad de poderes
de negociacién y consiguiente ineptitud de la autonomia de la voluntad y, en
su consecuencia, del contrato para regular las condiciones de trabajo. Va de
suyo que un sistema juridico que ha brindado acogida a esa concepcién —la
del andlisis econémico del Derecho— ha de tener, como efectivamente tiene,
una mayor propension a tomar distancia de aquella idea original

2.3. En América Latina

a.  Algunos rasgos comunes

Para el caso de los paises latinoamericanos no nos limitaremos a mar-
car las transformaciones que pudiera entenderse que afectan sus “ideas par-
ticulares” del DT. Presentaremos antes, de manera harto sucinta, algunos
rasgos comunes de esos derechos. Hay que decir, en cualquier caso, que este
tratamiento conjunto no implica sostener la existencia del algo que pueda
caracterizarse como un Derecho del Trabajo latinoamericano; se trata ape-
nas de un esfuerzo metodolégico para presentar una “idea particular” algo
m4s inclusiva que la que resultaria de trabajar sobre un especifico régimen
nacional®”. Si algo cabria anticipar, a los efectos que hoy nos ocupan, es

(35) Distinta es la perspectiva de Langille, (2009), para quien la idea de la capability, entendida en él
como un instrumento de liberacion del capital humano limitado por instrumentos normativos que
de algtin modo obstruyen su despliegue, debe jugar un rol mas bien sustitutivo de las instituciones
de tutela preexistentes.

(36) Enese sentido, el teorema de Coase segiin Cooter y Ulen, Derecho y Economia. Fondo de Cultura
Economica, México, 1998; en el mismo sentido, con particular referencia al Derecho chileno, José
Luis Ugarte C. Analisis Econémico del Derecho; el Derecho Laboral y sus enemigos. Fundacién
de Cultura Universitaria, Montevideo, 2001.

(37) Asicomo en este caso destacaremos los rasgos comunes de los Derechos del Trabajo de la América
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que la totalidad de estos derechos parecen enmarcarse con comodidad en la
estilizada “idea bésica” del Derecho del Trabajo que propusiéramos en las
primeras lineas.

En ese cometido, habria que decir que los derechos del trabajo de la
América Latina comparten una comin pertenencia al sistema juridico con-
tinental; luego, desde esa perspectiva, su idea particular del derecho del tra-
bajo se distingue de modo nitido de los que responden a otras construccio-
nes culturales (v. gr. la del Common Law).

Una de las diferencias significativas que distinguen a los derechos
del trabajo de América Latina de otros pertenecientes a paises en desarro-
llo, es que aquellos son derechos influenciados que, como se viene de se-
falar, expresan la tradicién juridica heredada de la Europa continental,
pero no son derechos transplantados; 1a mayoria de esas naciones acce-
dieron a su independencia en las primeras décadas del siglo XIX'y, por lo
tanto, antes del desarrollo del proceso de industrializacion y, por consi-
guiente, de la instalacién de un verdadero sistema juridico laboral en sus
potencias coloniales.

En funcién de esa condicién, los ordenamientos laborales de los pai-
ses de América Latina expresan un derecho fundado sobre la ley como ex-
periencia juridica primera®®, la idea de orden publico social, una activa in-
tervencion estatal, el predominio de la norma imperativa y, por lo tanto, “in-
derogable” “a la baja” y un sistema de fuentes que es una mezcla, en dosa-
jes diversos en cada una de esas naciones, de leyes y convenciones colectivas
que, en su conjunto, constituyen un sistema complejo de técnicas de limita-
ci6n de la autonomia de la voluntad.

Desde luego, la pertenencia al sistema continental no implica necesa-
riamente que esos paises constituyan expresiones del denominado “mode-
lo social europeo”. En razén de variados factores de la experiencia (histo-
rica, cultural, politica) de los paises de la region, abrigo la hipétesis de que
estos derechos expresan, en diversa medida, una pertenencia débil al mode-
lo social europeo, circunstancia que, dirfa, les ha hecho mas sensibles a las
compulsiones neocldsicas que tuvieran su mds enérgica implantacién en los

Latina, podriamos en cambio marcar sus diferencias y destacar, en consecuencia, la singularidad
de cada ordenamiento nacional; desde luego, esta tltima opcién no resulta atil a los efectos que
se proponen en este documento.

(38) DIEZ-PICAZO, Luis. Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Ariel, Madrid, 1973.
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noventa, por lo tanto, a su impacto abrupto y desmesurado, la consiguien-
te introduccién de reformas sesgadas e inconsistentes, la ineptitud para la
puesta en marcha de un proceso mas riguroso para reaccionar a los desafios
que evocamos lineas arriba e, incluso, la propensién a las ulteriores restau-
raciones anacrénicas o desviadas (la contrarreforma...) que se produjera en
algunos paises a partir de los primeros afios del nuevo milenio.

Otro de sus rasgos, entre los mas senalados por la literatura es el de la
crisis de autenticidad (Deveali; 1983) o, dicho de otro modo, la brecha in-
terpuesta entre derecho y realidad (Ermida; 1990) y la consiguiente falta de
efectividad de estos ordenamientos, desde luego en diversa medida, en dos
niveles vinculados entre si, pero ciertamente diferenciables:

. La presencia generalizada de trabajo informal (tanto en el sec-
tor informal en sentido propio, como en empresas formales
que, sin embargo, no registran a partes mas o menos extendi-
das de sus propias plantillas®?). Va de suyo, por lo tanto, que la
informalidad y la necesidad de su reduccién forman parte de la
idea particular de los derechos del trabajo de la América Latina
(como de otras naciones en desarrollo)“?,

. Una cierta tendencia a la implantacién de normas que exorbitan
los contextos o practicas regionales y que, por lo tanto, no se
aplican o, cuanto menos, no se aplican siempre o no plenamen-
te. Lo cual puede tal vez atribuirse a;

- Un desarrollo legislativo que ha sido mas bien producto
de concesiones de gobiernos de diverso signo y con di-
versas motivaciones pero, a diferencia de la Europa con-
tinental, no como respuesta a los reclamos y la lucha de
los trabajadores; son derechos que en muchos casos se
instalan antes del advenimiento de un verdadero proceso
de industrializaci6n®“?.

(39) Se trata de los trabajadores no registrados o clandestinos que, junto con aquellos que se desem-
pefan en el sector informal en sentido propio, constituyen la denominada economia informal.

(40) Lo que magnifica laimportancia de temas como inspeccién del trabajo, acceso a la justicia, disefio
normativo, reduccion de costos de la formalidad, apreciacion y puesta en valor de las ventajas de
la formalidad, etc.

(41) Gerad Lyon Caen (2004) dice del Derecho del Trabajo francés que es un derecho nacido de la
presion de los trabajadores sobre el Parlamento, el gobierno o los empleadores; luego, un derecho
no otorgado sino conquistado. Deveali (1983) refiere en cambio que el Derecho del Trabajo en
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b.

La indudable influencia de precedentes europeos y, a par-
tir de los afios veinte, de las convenciones de la OIT que,
después de todo, en su mayor parte también inspiradas
en las experiencias europeas; todo ello sin un necesario
correlato con la realidad social, tecnoldgica e industrial
imperante en la region.

Y también la influencia de experiencias autoritarias tanto
autéctonas®? como importadas de la vieja Europa. Entre
esas tltimas, las de la Espafnia de Franco, el Portugal de
Oliveira Salazar (particularmente intensa en el caso de
Brasil) y la Italia de Mussolini, con la singularidad no-
table de que, abandonadas en sus paises de origen tan
pronto estos transitaran desde el totalitarismo hacia las
instituciones de la democracia, han subsistido en algunos
paises de la region hasta nuestros dias; es el caso de los
regimenes de sindicato tinico atin subsistentes en Argen-
tina y Brasil, o de las restricciones a la libertad sindical
no superadas atn en los ordenamientos de naciones que,
no obstante, han adquirido ya interesantes credenciales
democraticas, como Chile y Costa Rica.

Las reformas laborales en América Latina; la contrarreforma

Estos ordenamientos no salieron indemnes de los procesos reformis-

tas desplegados en muchos de ellos en los afios noventa.

Puede, en primer lugar, reconocerse un cierto proceso de convergen-

cia institucional entre esos ordenamientos, que en el caso de las relaciones
individuales del trabajo transitara, obviamente, el rumbo de la denomina-
da flexibilidad laboral en varias de sus manifestaciones, y en materia de
relaciones colectivas de trabajo tuviera a los convenios de libertad sindical

(42)

América Latina nace de un modo distinto: en el viejo mundo, confirma, cada progreso es resultado
de lalucha del proletariado (plazas, movimientos revolucionarios, huelgas cruentas o discusiones
agitadas en los 6rganos parlamentarios, con el liderazgo de los lideres del proletariado, contra
la tenaz resistencia de las fuerzas conservadoras) “(...) En América Latina, o cuanto menos en la
mayorfas de sus paises, (en cambio) se dicta una generosa legislacién industrial cuando el proceso
de industrializacion estd todavia en sus inicios y mucho antes de que se plantee una verdadera
‘cuestion social’”.

Como recuerda Bronstein (1997), no son pocos los cédigos latinoamericanos que han llevado los
nombres de los dictadores que los introdujeran. Tal el caso del cédigo Trujillo, en la Republica
Dominicana, del Cédigo Stroessner en Paraguay, del Cédigo Somoza en Nicaragua.
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y los principios que de ellos emanan como punto de convergencia™. Esos

trayectos de convergencia fueron impulsados en cada uno de esos 4mbi-
tos por factores politicos e ideoldgicos simultdneos pero de bien diversa
estirpe: el pensamiento neoclédsico en el marco de la liberalizacién de los
intercambios y la consiguiente homogeneidad en los discursos de contes-
tacién de los ordenamientos laborales, en el primer caso; la recuperacion
de la democracia y una concepcién mas extendida del sistema de liberta-
des, en el restante.

En esa dimensién convergente, los procesos de reforma laboral que
tuvieran lugar en América Latina parecen haber sido mas sensibles a los
reclamos de flexibilidad externa y numérica“? concebida para impulsar la
reduccién nominal de los costos de la mano de obra y mucho menos re-
ceptivos, en cambio de esa otra perspectiva que se sustenta mds en la de-
nominada flexibilidad interna y funcional y la simultdnea perdurabilidad
de los vinculos,

En linea con el proceso correlativo desencadenado en los paises de
la Unién Europea, aunque de modo ciertamente menos incisivo, se des-
cubre también en los paises de la regién una incipiente tendencia de exal-
tacién de los derechos fundamentales de la persona en el trabajo, los es-
pecificos, consagrados en los ocho convenios fundamentales de la OIT,
y los “inespecificos”® de la persona en su consideracién en el 4mbito
de trabajo.

Pero en los albores del nuevo milenio se habia hecho ya eviden-
te que esas reformas laborales, en el marco de las concomitantes reformas

(43) Silaconvergencia es accion o efecto de dirigirse dos o més lineas a unirse en un punto, una accién
de convergencia supone el desplazamiento comin de los diversos elementos convergentes en el
sentido de un mismo punto de destino (punto de convergencia). Este puede estar mds cerca de
uno u otro de los sistemas (o elementos de ellos) que se relacionan, en un punto intermedio entre
ellos 0 en un lugar exterior al espacio que los vincula (Feldman, Silvio y Goldin, 1995, p. 47).

(44) En algunos casos se advierte también una voluntad manifiesta de sustituir técnicas tradiciona-
les para la provisién de la tutela por otras mas complacientes con los mercados, tales como los
esquemas de capitalizacion individual o colectivo —principalmente en los sistemas de pensiones,
pero también en regimenes de seguridad en el empleo—y el recurso al seguro privado (accidentes
del trabajo, prestaciones de salud).

(45) Asi les llama Palomeque (1991) en terminologia que ya “ha hecho carrera”. Tales como los de
intimidad, opinién y expresidn, libertad ideoldgica y religiosa, preservacién de la propia imagen,
no discriminacion, cumplimiento de deberes familiares, restriccion en el tratamiento de los datos
sobre el asalariado, evaluacion de datos genéticos, prevencion de excesos en el uso de nuevas
tecnologias de control laboral, preservacion de la privacidad de la correspondencia electrénica,
entre otras.
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econdémicas, no habian tenido un efecto virtuoso sobre la situacién sociola-
boral ni los mercados de trabajo de los paises de la region: alto desempleo,
informalidad creciente, precariedad e inseguridad en el empleo, inaplicacion
de la tutela del trabajo, caida en los salarios reales y la proteccién social, in-
cremento notable de la pobreza y la desigualdad“®. En ese marco, sobrevie-
ne una virtual suspension de los procesos de reforma de inspiracion neocla-
sica y, en algunos de ellos, una tendencia de reflujo (écontrarreforma’) de
diversa intensidad*”.

c.  El devenir de la idea del Derecho del Trabajo en América Latina

Hay que decir, de todos modos, que las reformas producidas en las
ultimas décadas —sefialadamente, en los noventa— no alcanzaron a conmo-
ver los fundamentos estructurales de los derechos sociales en América Lati-
na“®), ni ain durante el periodo en que se materializaran las transformacio-
nes mas profundas. En todo caso, se han tratado en su mayor parte de re-
formas que mas han tenido que ver con la intensidad tutelar del sistema de
proteccién que con transformaciones sustantivas que permitan decir, como
si pudo decirse de los derechos del trabajo europeos, que sus versiones tradi-
cionales forman parte ya de la arqueologia del derecho social. Como conse-
cuencia del cardcter no sustantivo de esas reformas vy, en su caso, de la restau-
racion de las instituciones precedentes, resulta evidente que la idea particular

(46) En ese sentido, véase Pagés Serra (2004), quien admite que “las reformas estructurales no pro-
dujeron los cambios previstos en el mercado laboral”. Afios antes, Lora y Pagés Serra (1996)
reclamaban con vehemencia ese tipo de reformas donde se propiciaban “profundas reformas
laborales para adecuar la legislacion laboral al nuevo contexto de flexibilidad y competencia”.
Y, como se menciona supra, se denunciaba el hecho de que, en tanto, se habfan producido cam-
bios profundos en politica comercial, cambiaria, tributaria, financiera, y en privatizaciones, las
reformas laborales habian sido de més baja intensidad.

(47) A excepcién de unas pocas reformas que se propusieron aligerar los costos laborales de las pequefias
empresas. Tal es el caso del Pert, donde en julio de 2003 se adoptaron nuevas normas mediante
las cuales se redujeron los derechos laborales en las empresas de no mas de diez trabajadores y
el de Paraguay, donde la Ley N° 1.980 de septiembre de 2002 permite a las pequefias empresas
contratar hasta el 20 por ciento de su personal bajo contrato de primer empleo (las que no superan
cinco trabajadores pueden contratar uno bajo esta modalidad), sin que ello imponga aportar por
ellos al régimen de pensiones, ni seguro social, asignacién familiar, indemnizacién por preaviso
ni vacaciones, y deduciendo los aportes jubilatorios y pensiones del impuesto a la renta.

(48) Cordova (1996) destaca que ni aun la dictadura chilena, que redujo derechos, desactivé el control
estatal —pasé del control del cumplimiento de las normas al control del sindicato y el conflicto-,
procuré la descentralizacién de la estructura sindical y la negociacion colectiva, y cercend el
derecho de huelga, alcanzé a conmover las bases y fundamento del derecho del trabajo. En el
mismo sentido, Bensusdan (2006) afirma que esas reformas —se refiere a las que afectaron a la
Argentina, Brasil, Chile y México— “no llegaron a afectar drasticamente las reglas preexistentes”.
Desde otra perspectiva, pero confirmando la misma idea, Lora y Pagés Serra (1996) se agraviaban
de la tibieza de las reformas laborales.
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de estos derechos, aun debilitada, no ha cambiado demasiado vy, a fortiori,
que tampoco se han apartado de aquella idea bdsica.

d. América Latina ante los debates mas recientes

¢Qué relevancia pueden tener para paises en desarrollo, como los de
la América del Sur, desarrollos teéricos como los que se encuentran actual-
mente en debate en las economias industrializadas?

Pareciera que el concepto de capabilities o ‘capacidades’, necesaria-
mente mediatizado por las singularidades de cada uno de aquellos paises,
puede iluminar trayectos para el tratamiento de la informalidad, uno de los
flagelos que mds intensamente conspiran contra un adecuado despliegue y
generalizacion de los instrumentos de la proteccién laboral y social. Cierta-
mente, no se trataria de unas capacidades (o de unas capabilities) para sus-
tituirlos, sino bien por el contrario, para facilitar el acceso al amparo de la
ley y al goce efectivo de los derechos de la formalidad. Si al sujeto que se
encuentra dentro del marco del amparo de las instituciones de la ley, la idea
de las capabilities puede servirle para “moverse” con més autonomia en el
mercado (en todo caso, unas capabilities ademds de los instrumentos tradi-
cionales de proteccién y no en lugar de aquellos), en el caso de las naciones
en desarrollo, desde la misma perspectiva axioldgica, este enfoque tedrico
deberia servir para acceder a los beneficios de la proteccién social y de nin-
gun modo para sustituirlos. Sirve al trabajador que se le dote de recursos su-
ficientes para asegurarle el acceso a su amparo, alli donde la norma impe-
rativa y las técnicas auxiliares tradicionales (sefialadamente, la inspeccién
del trabajo), no bastan para realizarlo. En suma, la norma imperativa, para
tener efectiva vigencia, demanda un cierto minimo poder de mercado, del
que el trabajador informal carece y del que —capacidades o capabilities me-
diante- conviene dotarlo.

Laidea de “flexicurity” tiene también, a mi juicio, algtin aporte que ha-
cer a la reflexién latinoamericana sobre la proteccién social. En una recien-
te actividad de la Cepal sobre esa propuesta te6rica®’ parecid, a juicio del
autor, quedar claro que, con relacion a ese esquema, es el espacio de la pro-
teccion social el que demandaba los mds audaces avances y desarrollos. Bien
lejos del “descubrimiento” o la “revelacién”, puede no obstante rescatarse

(49) Ver la sintesis de los documentos elaborados en esa oportunidad en Weller (comp), 2009.
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la pertinencia para la regién de la idea compleja de la proteccion social —ex-
plicita en la formulacién tedrica de la flexicurity— expresada en la utiliza-
cién simultdnea y armoénica de un continuo en que a la proteccién contrac-
tual en si —las normas tradicionales del Derecho del trabajo— se agregan los
instrumentos de la seguridad social, las diversas politicas activas del mer-
cado de trabajo, la formacién y el entrenamiento en su versién continua (/i-
felong learning) y el didlogo social como vehiculo asociado al disefio de un
conjunto de semejante contextura.

Hay que decir, finalmente, que también la identificacién de los su-
jetos incluidos en el amparo del Derecho del Trabajo debera afrontar en
América Latina ejercicios de redefinicién. Habr4d que tener en cuenta, en
todo caso, que mientras que en la economias industrializadas prevalecen
en esos procesos, factores que son producto de la innovacién tecnolégica
y organizacional, (aunque se registra, bien que en menor medida, la pre-
sencia de otros menos “sofisticados” como la informalidad y el fraude), en
los paises en desarrollo el proceso de debilitamiento subjetivo del Dere-
cho del Trabajo®? (alli, a su interior, las necesidades de redefinicion de los
sujetos) encuentra sus expresiones mas arraigadas en la informalidad y en
otros factores analégicamente primitivos (aunque también en menor me-
dida, pueden observarse otros mas modernos, especialmente en la 4reas
tecnolégicamente mds avanzadas).

e.  América Latina y la internacionalizacién de los mercados

También los efectos de la internacionalizacién de los mercados afec-
tan a los derechos del trabajo de los paises de América Latina, aunque no de
modo idéntico al que operan en los paises desarrollados, y tal vez con mas
acuciante intensidad. En tanto en estos Gltimos pueden afrontar la compe-
tencia internacional particularmente en materia de inversion directa y de
cara a las tendencias a la deslocalizacion de las inversiones, mediante los
mds diversos instrumentos de lo que genéricamente se consideran factores
de competitividad sistémica (Banks; 2006), las carencias imperantes en esas
naciones en desarrollo les llevan a compensarlas por medio de la preserva-
cion de los bajos costos laborales, frecuentemente asociados a la degradacion
de los niveles de proteccion laboral. Es, pues, mds compleja la defensa de los

(50) Que procuramos describir y explicar en “Labour Subordination and the Subjective weakening
of labour law” in “Boundaries and frontiers of labour law. Goal and means in the regulation of
work” (Guy Davidov and Brian Langille comps) Hart Publishing, Oxford, 2006.
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contenidos de los derechos del trabajo en estos paises®? afectados por esas
presiones y por las tendencias a la desintegracion vertical de las empresas,
fenémenos que tienden a desorganizarlos (Valdés; 2001); todo lo cual de-
manda las més creativas reacciones para “reorganizarlos” so riesgo de que,
privados de sus defensas inmunolégicas, estos ordenamientos encuentren di-
ficultades insalvables para garantizar su subsistencia®?. Es desde esta pers-
pectiva que la senalada inamovilidad de las “ideas particulares” de los De-
rechos del Trabajo de América Latina —en algunos casos, las restauraciones
anacrénicas— no sean, tal vez, una noticia de la que regocijarse, como tam-
poco lo fueran en su momento de auge los ejercicios banalmente desregula-
torios inspirados por los organismos internacionales de crédito®?.

f. Evaluacion provisoria

A modo de sintesis conclusiva, cabria decir que la idea bésica del De-
recho del Trabajo —en pocas palabras, la tutela del hombre que trabaja en
forma personal en condiciones de desigualdad contractual- conserva para
América Latina valores que sugieren y aconsejan su preservaciéon. Cabria
pensar, no obstante, que la falta de adecuacién de los contenidos de la idea
particular (o las ideas) de los derechos del trabajo de América Latina, no es
una buena noticia; esa evolucion ausente podria distanciar a los derechos
del trabajo locales de los hechos, los contextos y lo procesos mas recien-
tes —las nuevas tecnologias, los nuevos arreglos organizacionales (del traba-
jo, de la produccion), los arrebatos de la internacionalizacién de las econo-
mias, etc.—, arriesgando hacerles tan poco capaces de resolver las viejas ca-
rencias como los nuevos desafios. Reflexion que sugiere una nueva hipéte-
sis: la posibilidad de conservar la “idea bésica del Derecho del Trabajo” en

(51) Luego, las presiones de la globalizacién no son parejas y producirdn efectos negativos sobre
todo sobre los paises subdesarrollados, aumentando la segmentacién (Banks; 2006). Fenémeno
que tiende a producirse més a través del outsourcing que de la inversién directa. Y estos paises si
pueden participar en un race to the bottom (carrera hacia la degradacion de las condiciones de
trabajo). Hay aqui tendencia a la actividad trabajo-intensiva, en el marco de una amplia oferta
de trabajadores no calificados sin poder de mercado; prevalecen, por lo tanto, procesos mds
“movilizables” y, por lo tanto, més susceptibles a la deslocalizacién.

(52) Hay, en efecto, estrategias politicas y normativas para combatir los efectos predatorios del outsou-
rcing; en particular, en materia de subcontratacion, cesién de personal, transmisién de empresas,
despidos colectivos, garantia de créditos laborales en situaciones de quiebra o insolvencia del
empleador, etc. (Rodriguez Pifiero; 2006).

(53) Talel caso del Banco Interamericano de Desarrollo y del Banco Mundial.. Desde esta perspectiva,
no tiene importancia menor la decision de esta dltima entidad de suspender la vigencia del “Em-
ploying Workers Indicator” (EWI) decidida en abril de 2009. Ese indicador aparece en “Doing
Business”, la publicacién anual del banco de mis alta circulacién; se trata de un informe que
mide los costos que implican para las empresas ciertas regulaciones seleccionadas en 181 paises.
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tanto valor, depende de que las “ideas particulares” de cada ordenamiento (o
de cada conjunto) muestren capacidad de pldstica adaptacion. La “congela-
cién” del ordenamiento tradicional, por confortable que resulte a los ojos del
laboralista, puede ser un signo de necrosis que facilite el mds masivo cuestio-
namiento de la idea matriz.

3.  Lasideas particulares en tratamiento comparado

3.1. Sobre las demandas de la economia

Todos los ordenamientos que hemos sometido a consideracién en las
lineas precedentes han sido objeto de sostenidos reclamos de adecuacion
a consideraciones de eficiencia y de racionalidad econémica. Pero mien-
tras que en los paises del drea del Common Law esos reclamos se han ajus-
tado —con mayor o menor rigor— a concepciones afines al andlisis econ6-
mico del Derecho y no han tenido que afrontar un entramado legislativo
consistente, en los paises del 4rea continental y también en los de la Amé-
rica Latina, en cambio, han asumido la forma de las demandas de flexibi-
lidad que, por afiadidura, han debido operar sobre regimenes legales ex-
tendidos y consistentes.

Como consecuencia de ello, las construcciones de los juristas anglo-
sajones no han debido sortear insuperables restricciones al ejercicio de la li-
bertad contractual, lo que tal vez facilita la opcién que hacen algunos de
ellos de tomar distancia de aquella idea bésica y original del Derecho del
Trabajo apoyada sobre la dominante técnica de la limitacién de la autono-
mia de la voluntad.

Como queda dicho, en las dreas restantes (la Europa continental y la
América Latina) los mismos reclamos hubieron de proyectarse bajo la forma
de demandas de flexibilizacién de las normas legales, que no resultaron cues-
tionadas en su propia existencia sino en la hipotética rigidez de sus textos,
de donde cuantiosisimas reformas que les afectaron habrian de derivar en
ordenamientos que exhiben en conjunto una menor intensidad tutelar pero
que no han abdicado su rol de poner limites a los contratos individuales, ni
por lo tanto su compromiso con la idea bésica esquematizada en la prime-
ra seccién. Cabria, pues afirmar, una vez mas, que los mecanismos de flexi-
bilidad laboral, instrumentados también en un poderoso arsenal legislativo,
no son hoy sino propiedad y nota calificadora de normas que siguen siendo
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imperativas y que siguen imponiendo (tal vez menores) restricciones al ejer-
cicio de la libertad contractual®?.

Podria pues decirse que a la determinante virtualidad del homo econo-
micus que preside la evolucién de las ideas particulares del Derecho del Tra-
bajo de los paises del drea del Common Law, los paises de raigambre con-
tinental tienden a oponer la concepcién del homo juridicus, en tanto dog-
mética construccion del hombre y del Derecho, sea implicitamente®® —es lo
que estaria detrds de la preservacion continental de la idea histérica del De-
recho del trabajo— sea explicitamente, del modo que ilustra la monumental
construccion conceptual de Alain Supiot en una obra relativamente recien-
te (Supiot; 2007)¢9,

3.2. En relacién con el sistema de fuentes

Ni que decir hay que “en el corazén” de esa diversa incidencia de la
l6gica econémica estd la radical diferencia en los sistemas de fuentes. Si bien
en el espacio continental se modifican las relaciones entre las fuentes —en ge-
neral, a favor de la autonomia colectiva y en detrimento de la fuente de na-
turaleza legal- si bien se incorporan al sistema reglamentaciones no vincu-
lantes (soft law), se puede todavia decir que la ley es algo menos vigorosa...
sed lex, y que el soft law no tiene la misma dimensién en el contexto de un
ordenamiento enmarcado en la fuerza de la ley y de las constituciones que
regulan el hecho laboral, que en otros en que unas y otras no juegan un rol
relevante en esa materia.

(54) Puede el DT ser un “failing paradigm” (Hyde; 2006) o bien un paradigma puesto en dificultades
por un cambio en el contexto, que requiere consecuentemente un cambio y adecuacién de sus
instrumentos. Audazmente se podria decir que en la literatura norteamericana se evidencia una
cierta percepcion compartida de un paradigma que se agota, destino que algunos parecen aceptar,
en tanto que otros lo contemplan con desazén y voluntad de resistencia (Stone, 2007 ; Arthurs;
2006). En la dimensién continental, esa percepcién tiene un espacio sensiblemente menor. En
Latinoamérica, salvo excepciones, ha habido flujos y reflujos del Derecho del Trabajo en punto
al grado de intensidad de las instituciones de proteccidn, sin que su idea basica haya sido puesta
seriamente en cuestion en el pensamiento laboral.

(55) Tal vez como en la recordada comedia-ballet “El burgués gentilhombre” de Moliere, cuyo pro-
tagonista descubre que hablaba en prosa sin saberlo.

(56) En una obra de atin mas reciente aparicién (Supiot; 2010) el mismo autor justifica esa perspec-
tiva —esa funcién antropoldgica del Derecho— como el producto de un conjunto de principios
dogméticamente afirmados por el hombre (no provienen de Dios ni de la ciencia), pero que no
constituyen solo un acto de fe, sino también de raz6n, en tanto proceden de la experiencia tragica
resultante de la cosificaciéon del ser humano. Esos principios se materializan en el de la dignidad
del hombre de cuya custodia la ley no puede abdicar en nombre de la libertad, del mismo modo
en que no es licito postergar las libertades en nombre de la seguridad.
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En el caso de las naciones de América Latina, puede decirse que su
afiliacién continental y su pertenencia débil al modelo social europeo, les
ha hecho mais sensibles a las compulsiones neoclédsicas desplegadas particu-
larmente durante los noventa, y por lo tanto, a su impacto abrupto y dese-
mesurado, a la introduccién de reformas intensas, sesgadas e inconsisten-
tes e, incluso, a las restauraciones anacrénicas o desviadas (las contrarre-
formas) que se produjeran en algunos de esos paises a partir de los prime-
ros afios del nuevo milenio

Cabe pues concluir que, desde la perspectiva del sistema de fuentes, se
altera la idea original del Derecho del Trabajo si el sistema abandona la fun-
cién igualadora de la norma imperativa (autbnoma o heterénoma) y no en
cambio si se alteran los modos de internormatividad, en la medida en que
no se restituya la fijacién de las condiciones de trabajo y los niveles de pro-
teccion social al puro juego de la libertad contractual. Desde esa perspecti-
va, la contextura del sistema de fuentes —mas o menos voluntarista— alien-
ta la adopcién de rumbos diferentes cuando los desafios comunes ponen en
cuestién la continuidad de los ordenamientos. En el marco de la ley y con
el soporte de las constituciones, los sistemas juridicos de pertenencia conti-
nental tienden a evolucionar en el marco de la idea basica y original del de-
recho del trabajo, en tanto los ordenamientos anglosajones parecen tener
menos restricciones para apartarse de aquella idea.

3.3. Sobre el concepto de dependencia o subordinacién laboral

En cuanto a la aptitud inclusiva de la tradicional idea de la subordina-
cién laboral los trayectos son también diversos. En la experiencia continen-
tal, ese “desafio” tiende resolverse sin desmantelar el concepto tradicional
—no se posterga conceptualmente la narrativa de la determinante situacion
de inferioridad contractual del trabajador- sino més bien ampliando el con-
cepto o bien agregando otras categorias susceptibles de tutela, en tanto flo-
recen en los paises anglosajones construcciones que sugieren el liso y llano
desmantelamiento de la idea de la subordinacién, cuando no la construccién
—en su sustitucién— de otras ideas de mayor alcance inclusivo.

Correlativamente, los cambios acentuados en la figura del empleador,
producto de los procesos de descentralizacién productiva y de desintegra-
cién vertical de las empresas reclaman en los paises de pertenencia conti-
nental renovadas estrategias legislativas tendientes a la asignacién de debe-
res, derechos y, en general responsabilidades, en tanto en los paises del drea
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del Common Law esos fendmenos se presentan mas bien como retos a la es-
tructura de la negociacion colectiva.

De tal modo, cuanto menos intensa es la trama normativa de fuente
legal, menores cautelas parecen oponerse a la apertura, a la disolucién in-
cluso, de las categorias que determinan el centro de imputacién de un tal ré-
gimen juridico y, correlativamente, cuanto mdas densa es esa trama, mds in-
quietante es la desorganizacién que infieren los fenémenos de la desintegra-
cién vertical de las empresas.

En este particular aspecto resta decir, a modo de conclusién, que no
toda evolucién en la definicién de los sujetos de las relaciones individua-
les del trabajo implica una desviacién de la idea basica y original del Dere-
cho del Trabajo. No lo son aquellas que incorporan categorias de depen-
dencia atenuada, en la medida en que no priven a la categoria dominante
de limites compensatorios del desnivel en los poderes de negociacién. Si,
en cambio, las técnicas de reconocimiento que no incluyen de modo de-
finitorio esa condicién de desequilibrio como condicién de aplicacion del
ordenamiento.

3.4. Las construcciones tedricas de las capabilities o de las capacidades

La construccién teérica de las capabilities parece un mecanismo de
intervencion mds requerido en unos ordenamientos —los del sistema juri-
dico del Common Law- a los que la ley no provee de otros mecanismos
institucionales para la realizacion de sus fines, particularmente en un con-
texto en que los instrumentos de la accién colectiva parecen haber sufri-
do un empobrecimiento que en estos dmbitos la ley no esti en condicio-
nes de compensar.

Claro esta que esta perspectiva puede invocarse para acompaiar el
desempeno de la norma legal, para suplirla donde falta y hasta para tras-
cenderla, o bien, simplemente, para ocupar su lugar y sustituirla®”), Mien-
tras que las primeras opciones no parece llevar necesariamente al aban-

(57) Es,en cierta forma, la posicion de Langille, que entiende necesaria esa sustitucién para posibilitar
el despliegue irrestricto del “capital humano” del que dispone cada trabajador. Hay que decir,
en todo caso, que la idea de “capital humano” (que Langille recoge en este caso de las elabora-
ciones del propio Amartya Sen) no queda sin critica; Supiot (2009) evoca, en efecto expresiones
similares: “(...) popularizada (esa idea) por Stalin (cita Lhomme, le capital le plus précieux. Pour
une formation bolchévik, Paris, Editions Sociales 1945) ha servido de equivalente comunista a la
nocién nazi de “ material humano”.
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dono de aquella idea basica del Derecho del Trabajo a partir de la cual se
desarrolla esta reflexién, la segunda, claramente, importa apartamiento
respecto de esa idea.

3.5. Nuevos espacios para la Seguridad Social

Nuevos roles parecen asignarse también al Derecho de la Seguridad
Social cuando el vinculo dependiente, antafio dominante, pierde esa condi-
cién; cuanto menos, cuando pierde su vocacion histérica de permanencia.
Larelacion deviene inestable, incorpora nuevos perfiles —por ejemplo, los de
los diversos niveles de “semidependencia”- vy se sucede con instancias de tra-
bajo auténomo, desempleo, periodos formativos, etc. Alli, las construccio-
nes tendientes a asegurar la continuidad de los ingresos, cuya adscripcién al
campo de la seguridad social parece pertinente. Ese cometido de dar cober-
tura a las transiciones y a los intersticios de ninguna manera implica apar-
tamiento de la idea basica del Derecho del Trabajo; bien por el contrario,
aporta a su enriquecimiento, suplementando un rol que la seguridad social
viene cumpliendo desde bien tempranas instancias del desarrollo del Dere-
cho del Trabajo.

Hay que decir, finalmente, que un Derecho del Trabajo que preservan-
do su esquema bisico (su funcién indelegable en todo aquello que solo pue-
de actuarse sobre el sujeto que es, mds o menos categéricamente, un emplea-
dor), traslada o incorpora instrumentos de tutela de la seguridad social o de
ciertas politicas activas de mercado de trabajo, podria estar modificando su
propia “idea particular”, pero no necesariamente su idea histdrica (se trata,
desde luego, de una cuestién de grado, pues un transito masivo de sus insti-
tuciones implicaria, esta vez si, un cambio sustantivo en esa idea).

III. PARA TERMINAR

En su dimensién normativa, los derechos del trabajo europeos hist6-
ricos han experimentado fuertes cambios en sus ideas particulares; los orde-
namientos resultantes, no obstante, no se han apartado de la idea bdsica y
original del Derecho del Trabajo®®. La idea del orden publico y, como deri-

(58) Tal vez pueda decirse que en los Derechos del trabajo continentales, como en la bella imagen
de la Carcassone restaurada por el arquitecto Violet Le Duc, no se sabe ya qué es nuevo y qué
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vacién de la misma, la limitacién de la autonomia individual y el principio
de irrenunciabilidad, tienen todavia un rol preeminente. Las tendencias de
flexibilidad no constituyen sino una propiedad del sistema de proteccién y
no es de descartar que, paraddjicamente, tengan la virtualidad de servir a la
preservacion del modelo histérico. En sintesis: mas cambios normativos (16-
gicos, por el rol dominante que ha desempefiado y sigue desempefiando la
ley); menos propension al apartamiento de la idea bdsica.

Los derechos del trabajo de América Latina, de innegable perfil con-
tinental, tienden igualmente a mantenerse en el marco de la idea histérica
del Derecho del Trabajo; su débil afiliacién al modelo social europeo tal vez
contribuya a explicar el impacto notable —de reformas sesgadas e inconsis-
tentes, de restauraciones anacrénicas o desviadas— que algunos de estos or-
denamientos experimentaran en los tltimos afios.

En los paises del Common Law, cuyos ordenamientos estin menos
estructurados en torno de la ley y, por lo tanto, tienden a demandar me-
nos cambios normativos, se constata, sin embargo, una mayor inclinacién
de los juristas a la revision de la “idea basica” del Derecho del trabajo. Se
advierte en ellos una mayor sensibilidad para los replanteamientos econé-
micos, una cierta disposicion a la sustitucion de las técnicas de la tutela, a
la apertura de las categorias que definen el centro de imputacién del De-
recho del trabajo, al abandono del concepto de la dependencia (como mol-
de referencial o directamente como categoria) y al disefio de otras cate-
gorias mds inclusivas. Es natural que un ordenamiento que no hace de la
ley su experiencia juridica primaria tenga menos reparos en apartarse de
aquella idea histérica.

Todo lo cual permite afirmarse sobre la hipétesis inicial formulada
ahora en los siguientes términos: el modo de ser de algunas de las “ideas par-
ticulares” del Derecho del Trabajo puede facilitar un apartamiento respecto
de la “idea bésica y original” de esa rama del Derecho, que otras “ideas par-
ticulares” son menos propensas a transitar.

es original, por el modo indiscernible en que se han insertado las piedras nuevas en las antiguas
murallas: “(...) on a tellement bien inséré des pierres nouvelles dans les anciennes murailles, que
tout a I’air nouveau alors qu’en réalité tout existait déja il ya plusieurs siécles (...) mais, tout a
bougé parce qu’on a changé toutes les pierres (...)” (G. Lyon-Caen; 2001).

271



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

BIBLIOGRAFIA

ARTHURS, Harry X. Compared to what? The UCLA comparative Labor law pro-
ject and the future of comparative labor law. 28 - 3 Comp. Lab. L. & Policy J, 2007.

ARTHURS, Harry X. “Who is afraid of globalization? Reflections on the future of
Labour Law”. En: Globalization and the Future of Labour Law. John D.R. Craig and
S.Michael Link eds. Cambridge University Press Cambridge, 2006.

ARUP, Chris. Labour Law as Regulation: Promise and Pitfalls. Australian Journal of
Labour Law, 14-230, 2001

BANKS, Kevin, “The impact of globalization on labour standards. A second look at
the evidence”. In: Globalization and the future of labour law. Edited by John D.R.
Craig and S. Michael Lynk, Cambridge University Press, Cambridge, 2006.

BARNARD, Catherine; DEAKIN, Simon and MORRIS, Gillian S. “The future of
Labour law, introduction”. In: The Future Of Labour Law. Liber Amicorum Bob
Hepple QC, (Barnard, Deakin and Morris, eds) Hart Publishing, Oxford and Port-
land Oregon, 2004.

BARTHELEMY, Jacques. Peut-on dissocier le droit du travail et le droit de la Sécu-
rité Sociale? Droit Social N° 7/8, julio-agosto, 2007.

BENSUSAN, Graciela. “La distancia entre normas y hechos: instituciones labora-
les en América Latina”. En: Revista de Trabajo. Afio 2, nim. 2, Nueva Epoca, Bue-
nos Aires, 2006.

BIRK, Rolf. Labor law scholarship in France, Germany, and Italy: some remarks on
a difficult question. In 23-3 Comp. Lab. L. & Policy J. 679, 2002.

BLANC-JOUVAN, Xavier. “Lessons from an experiment in comparative labor law
(re-flections on the comparative labor law group)” in, 28-3 Comp. Lab. L. & Poli-
cy J. 407, 2007.

BOHEIM, René and MUELHBERGER, Ulrike. “Dependent forms of self-employ-
ment in the UK: identifying workers on the border between employment and self
employment”. Work Paper N° 91 (February, 2006), Vienna University of Economics
and B.A., Depart-ment of Economics Working Paper Series, 2006.

BONNECHERE, Michele. Sur I'ordre public en droit du travail: les principes sons
tou-jours la ... Droit Ouvrier 2007, 714, 2007.

BRONSTEIN, Arturo. International and Comparative Labour Law; Current Cha-
lleng-es. ILO/Palgrave Macmillan; Great Britain/Geneva, 2009.

BRONSTEIN, Arturo. Labour law reform in Latin America: Between state protec-
tion and flexibility. Vol. 136 -1, International Labour Review, 1997.

BRONSTEIN, Arturo. “Reforma laboral en América Latina: entre garantismo vy fle-
xibilidad”. En: Revista Internacional del Trabajo. Vol. 116-1, Ginebra, 1997.

272



Laborem N° 14

CABEZA PEREIRO, Jaime. The status of self-employed workers in Spain. Vol. 147-
1, International Labour Review, 2008.

CARUSO, Bruno. Changes in the workplace, and the dialogue of labor scholars in the
“Global village”. 28-3 Comp. Lab. L. & Policy J. 501, 2007.

CORDOVA, Efrén. The Challenge of Flexibility in Latin America. 17-2 Comp. Lab.L.
y Policy J. 314, 1996

DAVIDOV, Guy. “The Three Axes of Employment Relationships: A Characteriza-
tion of Workers in Need of Protection”. En: The University of Toronto Law Journal.
Vol. 52, N° 4, Autumn, 2002.

DAVIDOV, Guy. Who is a worker. 34, Indus L.J. 2005.

DAVIDOV, Guy. The (changing?) idea of labour law. Volume 146, 3-4, Internatio-
nal Labour Review, 2007.

DEAKIN, Simon. The “capability” concept and the evolution of European social po-
licy. ESRC Centre for Business Research, University of Cambridge, Working paper
N° 303, March, 2005.

DEAKIN, Simon and NJOYA, Wanjru. The legal framework of employment rela-
tions. Centre for business Research, University of Cambridge, Working Paper N°
349, Sept., 2007.

DEAKIN, Simon; LELE, Priya and SIEMS, Mathias. The evolution of labour law:
Cali-brating and Comparing regulatory regimes. International Labour Review, Vo-
lume 146, 3-4, 2007.

DEAKIN, Simon. “Does the ‘Personal Employment Contract’ Provide a Basis for
the Reuni-fication of Employment Law”. Vol. 36, N° 1, Industrial Law Journal,
March, 2007.

DEAKIN, Simon. “Capacitas: Contract law, Capabilities and the Legal Foundations
of the Market”. En: Capacitas. Ed. By Simon Deakin and Alain Supiott Hart Publis-
hing, Oxford and Portland, Oregon, 2009.

DEVEALI, Mario. El Derecho del Trabajo en su aplicacién y sus tendencias. Tomo
I, Textos elegidos, ordenados y anotados por José 1. Brito Peret, Adridn O. Goldin
y Roberto Izquierdo, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1983.

DIEZ-PICAZO, Luis. Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Ed. Ariel, Ma-
drid, 1973.

DOCKES, Emmanuel. “Le pouvoir dans les rapports de travail (Essor juridique d’une
nuisance économique”. En: Droit Social. N° 6, Juin, 2004.

DUKES, Ruth. “Constitutionalizing Employment Relations: Sinzheimer, Kahn-Fre-
und, and the Role of Labour Law”. En: Journal of Law and Society. Volume 35, num-
ber 3, September, 2008.

273



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

ERMIDA URIARTE, Oscar. “Las relaciones de trabajo en América Latina”. En: Re-
vista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social. N° 18, Temas Laborales, Albolote, Es-
pafa, 1990.

FAVRE-MAGNAN, Muriel. “Le contrat de travail défini par son objet”. In: Le tra-
vail en perspectives, sous la direction d’Alain Supiot. Collection Droit et Société,
LGD]J, 1998.

FELDMAN, Silvio y GOLDIN, Adridn. “Relaciones colectivas de trabajo en el Mer-
cosur; una hipoétesis de convergencia”. En: Relasur. Revista de Relaciones Labora-
les en América Latina - Cono Sur, Numer 7, OI'T/Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social de Espafia, Montevideo, 1995.

FREEDLAND, Mark. The personal employment contract. Oxford University Press,
Oxford, 2003.

FREEDLAND, Mark. “From the contract of Emplyment to the Personal Work Nexus”.
En: Industrial Law Journal. Vol. 35, N° 1, March, 2006.

FREEDLAND, Mark. “Developing the European comparative law of personal work
contracts”. In: 28-3 Comp. Lab. L. & Policy J. 2007.

GARCIA MURCIA, Joaquin. “Deslocalizacién y tutela de los derechos sociales; la
perspectiva europea”. En: Relaciones Laborales. N° 6, Afio XXIII, Madrid, 2007.

GOLDIN, Adrian. Las tendencias de transformacion del Derecho del Trabajo. Lexis-
Nexis, Buenos Aires, 2003.

GOLDIN, Adrian. “Labour Subordination and the Subjective weakening of labour
law”. In: Boundaries and frontiers of labour law. Goal and means in the regulation
of work (Guy Davidov and Brian Langille comps) Hart Publishing, Oxford, 2006.

GOLDIN, Adrian. Los derechos sociales en el marco de las reformas laborales en Amé-
rica Latina. International Institute for Labour Studies, ILO, Geneva, DP/173/2007,
2007.

GOLDIN, Adridn. “Labour Flexibility and Worker security; an Argentine Perspec-
tive”. En: Regulations, Worker Protection And Active Labour - Market Policies in La-
tin America. Jurgen Weller, Ed. United Nations, ECLAC, Santiago de Chile, 2009.

GAUDU, Francois. “L’accord sur la ‘modernisation du marche du travail’; érosion ou
refondation du droit du travail?”. En: Droit Social. N° 3, Mars, 2008.

GRUMBACH, Tiennot. “Le simple et le complexe dans le droit du travail”. En: Droit
Social. N° 1, Janvier, 2003.

HYDE, Alan. “What is labour law”. In: Boundaries and Frontiers of Labour Law:
Goals and Means in the Regulation of Work (Guy Davidov & Brian Langille, eds),
Hart Publishing, Oxford, 2006.

ICHINO, Pietro. “The labour market: a lawyer’s view of economic arguments”. In-
ternational Labour Review, Vol 137-3, 1998.

274



Laborem N° 14

JEAMMAUD, Antoine. “Evaluer le Code du travail ? Evaluer le droit du travail?”.
En: Controverse, sous la responsabilité Revue de Droit du Travail. N° 7/8, julio-agos-
to, 2009.

JACORBY, Sanford M. The future of labor and finance. Comp. Lab. L. & Policy J.
30-1, 2008.

KAHN FREUND, Otto. “Trabajo y Derecho”. Coleccién Estudios (Serie Relacio-
nes Laborales) (Traduc. De J.M. Galiana Moreno), Ed. Ministerio de Trabajo y Se-
guridad Social, Madrid, 1987.

LAFORE, Robert. “Droit du travail et Sécurité sociale : la revanche de la protection
sociale?”. En: Droit Social. N° 11, novembre, 2009.

LANGILLE, Brian. “Imagining Post ‘Geneva Consensus’ Labour Law for Post “Wash-
ington consensus’ Development”. (Rough Draft, June 11, 2009) Prepared for the con-
ference “Regulating for Decent Work: Innovative Regulation as a response to Glo-
balization”. ILO Geneva, 2009.

LANGLOIS, Philippe. “Une loi negociée”. En: Droit Social. N° 3, marzo de 2008.

LINDER, M. “Dependent and Independent Contractors in Recent U.S. Labor Law:
An ambiguous Dichotomy Rooted in Simulated Statutory Purposelessness”. 21 Comp.
Lab. L. & Policy J. 1999.

LOKIEC, Pascal. “Le travailleur et lactif”. En: Droit Social. Numéro 11 (numéro
spécial), Novembre, 2009.

LORA, Eduardo y PAGES SERRA, Carmen. La legislacion laboral en el proceso de
reformas estructurales de América Latina y el Caribe. Banco Interamericano de De-
sarrollo (BID), Washington, 1996.

LYON-CAEN, Antoine (sous la responsabilité scientifique de). “L’évaluation du droit
du travail: probléemes et méthodes”. Institut International Pour les Etudes Compara-
tives - DARES Appel a Projets de recherche 2005- L’analyse économique du droit du
travail. Rapport final (vol I.) Rapport de Synthése, 11 Avril, 2008.

LYON-CAEN, Antoine. “Derecho comunitario del mercado ver-
sus Europa social”. de Antoine Lyon-Caen. En: Relaciones Laborales,
N° 13, afio XXV, Madrid, julio de 20009.

LYON-CAEN, Antoine. “Droit du travail et protection sociale; bréves observations
sur un couple”. En: Droit social. N° 11, nov. 20009.

LYON-CAEN, Gérard. “La pertinence des catégories juridiques du droit du tra-
vail”. En: Bulletin de droit comparé du travail et de la sécurité sociale. COMPTRA-
SEC, Bordeaux, 2001.

LYON-CAEN, Gérard. “L’Etat des sources du droit du travail (agitations et me-na-
ces)”. En: Droit social. Décembre, 2001.

LYON-CAEN, Gérard. “Permanence et renouvellement du Droit du travail dans une
économie globalisée”. En: Droit Ouvrier Fevrier. 2004.

275



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

MARLEAU, Veronique. “Globalization, decentralization and the role of subsidiari-
ty in the labour setting in memory of Marco Biagi”. In: “Globalization and the futu-
re of labour law”. Edited by John D.R. Craig and S. Michael Lynk, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 2006.

MOREAU, Marie-Ange. “La recherche de nouvelles méthodes de régulation sociale:
quelles fonctions, quelles complémentarités”. European University Institute, Floren-
ce, Departament of Law, EUI Working Paper LAW N° 2005/08, 2008.

MUCKENBERGER, Ulrich et SUPIOT, Alain. “Ordre public social et commu-
nauté; deux cultures du droit du travail”, dans “Le travail et la nation, Histoi-
re croisée de la France et de ’Allemagne”, sous la direction de Bénédicte Zim-
mermann, Claude Didry et Peter Wagner, Editions de la Maison des Sciences de
I’homme, Paris, 1999.

NERON, Sylvain. “La rénovation de la démocratie sociale: perspectives et prospec-
tives”. En: Revue de Droit du Travail. Dalloz 7/8, Julliet-aotit, 2009.

NOGLER, Luca. “The concept of “subordinations”. In: European and Comparative
Law. University of Trento, 2009.

OIT. “Tendencias de la legislacion laboral”, del informe del Director General a la 95
Conferencia “Cambios en el mundo del trabajo”, 2006.

OJEDA AVILES, Antonio. “La genealogia del contrato de trabajo”. En: Revista Es-
paiiola de Derecho del Trabajo. N° 135, julio/setiembre de 2007.

OJEDA AVILES, Antonio. La externalizacion del Derecho del Trabajo. International
Labour Review, Vol. 128, 1-2, junio, 20009.

OJEDA AVILES, Antonio. “La saturacién del fundamento contractualista”. En: Re-
vista espariola de Derecho del Trabajo. N° 111, mayo junio 2002.

OJEDA AVILES, Antonio. “La evolucién reciente del Derecho norteamericano del
trabajo” (mimeo), a publicarse préximamente en Buenos Aires, 2010.

PAGES SERRA, Carmen. “Good jobs wanted. Labor markets in Latin America -
Over-view”. En: Report on Economica and social Progress in Latin America. (IPES)
Banco Interamericano de Desarrollo (BID) Washington, 2004.

PALOMEQUE, Manuel Carlos. Los derechos laborales en la Constitucién espaiiola.
Centro de Estudios Constitucionales (CEC), Madrid, 1991.

PIERENKEMPER, Toni. “The Rise and Fall of the ‘Normalarbeitsverhiltnis’ in Ger-
many”. Forschunginstitut zur Zukunft der Arbeit (Institute for the Study of Labor”
Discussion Paper Series [ZA DP N° 4068, 2009.

POURZAND, Pejman. Linternationalisation pénale en matiére de trafic de drogue.
L.G.D.J., Paris, 2008.

PUEBLA, Eduardo Martin. “La modernizacién del mercado de trabajo en Francia o
la timida version de la “flexicurité a la francaise”. En: Relaciones Laborales. Nume-
ro 4, Afio XXV, febrero de 2009.

276



Laborem N° 14

RODIERE, Pierre. “L’influence du droit communautaire et du droit international”.
En: Droit Social. N° 9/10, Sept.-Oct., 2008.

RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel. “What do we talk about when we talk about
labor law”. Comp. Lab. L. & Policy J. 23-3, 2002.

RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel. “Los cambios en el mundo
del trabajo y su respuesta juridica”. En: Relaciones Laborales. N° 9, Madrid, 2007.

RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel. “‘Un modelo social europeo
o varios? Europa social y competitividad?”. En: Relaciones Laborales. N° 22, Ma-
drid, 2007.

RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel. “Derecho del Trabajo y Ra-
cionalidad”. En: RR.LL. N° 5, La Ley, Madrid, 2006.

ROJOT, Jacques. “Future directions for labor law scholarship and international col-
laboration”. Comp. Lab. L. & Policy J. 28-3, 2007.

SANGUINETTI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el
futuro del Derecho del Trabajo”. En: Relaciones Laborales. N° 7, Afio XXV, Ma-
drid, 2009.

SALALIS, Robert. “Liberté du travail et capacités : une perspective pou la construc-
tion européenne?”. En: Droit Social. N° 5, Mai, 1999.

SCIARRA, Silvana. “The evolution of Labour Law (1992-2003)”. Vol I: General Re-
port Report for the European Commission, Employment & Social Affairs (manus-
cript completed in Jun 3 2005). (Report financed by and prepared for the use of the
European Commission, Directorate-General for Employment, Social Affairs and
Equal Opportunities). 2005.

SEN, Amartya. Commodities and Capabilities. Oxford University Press, Oxford, 1999.
SEN, Amartya. Desarrollo como libertad. Planeta, Madrid, 2000.

SPECTOR, Horacio. Philosophical foundations of labor law. Florida State Universi-
ty Law Review 1120 Vol. 33:1119, 2005.

STONE, Katherine V.W. “A new labor law for a new world of work: the case for a
comparative-transnational approach”. Comp. Lab. L. & Policy J. 28-3, 2007.

SUPIOT, Alain. “Un faux dilemme: la loi ou le contrat”. En: Droit Social. N° 1, Jan-
vier. 2003.

SUPIOT, Alain. Le droit du travail, PUF (Que sais-je) Paris, 2004.

SUPIOT, Alain. Homo Juridicus, Ensayo sobre la funcién antropolégica del Derecho.
Por: Alain Supiot, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2007.

SUPIOT, Alain. “En guise de conclusién: la capcité une notion a haut potentiel”. En:
Capacitas. Ed. By Simon Deakin and Alain Supiott Hart Publishing, Oxford and
Port-land, Oregon, 2009.

277



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

SUPIOT, Alain. “Justice sociale et libéralisation du commerce international”. En:
Droit Social. N° 2, Fevrier, 2009.

SUPIOT, Alain. “Lesprit de Philadelphie”. By Alain Supiot, Editions du Seuil, Pa-
ris, 2010.

SUPIOT, Alain. “Le droit du travail bradé sur le marché des normes”. En: Droit So-
cial. N° 12, Dic., 2005.

UGARTE C., José Luis. Andlisis economico del Derecho; el Derecho Laboral y sus
enemigos. Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2001.

VALDES DALRE, Fernando. “El debate europeo sobre la ‘modernizacién del De-
recho del trabajo’ y las relaciones laborales triangulares”. En: Relaciones Laborales.
N° 3, Afios XXV, febrero de 2009.

VALDES DAL RE, Fernando. “Descentralizacién productiva y desorganizacién del
Derecho del Trabajo”. En: Relaciones Laborales. N° 20, Afio XVII, Madrid, octu-
bre, 2001.

VIGNEAU, Christophe. “Labor law between changes and continuity” In: Comp.
Lab. L. & Policy. J. 25-1,2004.

WELLER, Jiirgen (ed). “Regulations, Worker Protection and Active Labour - Market
Policies in Latin America”. United Nations, ECLAC, Santiago de Chile, Dec, 2009.

WEISS, Manfred. “Convergence and/or divergence in labour law Systems? A Euro-
pean perspective”. 2007.

278



