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Nos convoca el tema del despido. Hemos preparado una presentacion que
intenta vincular el tema del despido y realizar una mirada mas bien critica que in-
corpore temas que, sin ser corrientemente propios del andlisis juridico, intentan, sin
embargo, enriquecer el mismo. El tema de fondo podria expresarse de la siguiente
forma: ;cuales son las narrativas juridicas en torno a la terminacion del trabajo?
Luego de aproximarnos al tema desde la perspectiva tedrica de las narrativas he-
gemonicas y contranarrativas subalternas en el campo del Derecho (del Trabajo),
ilustraremos la respuesta explorando el caso del despido en el Derecho norteame-
ricano, que, siendo sustantivamente diferente a los ordenamientos continentales
y de la tradicion romano-germanica del cual nuestro Derecho forma parte, y en el
cual las protecciones laborales son minimas, ilustra muy bien, quiza por lo mismo,
las narrativas y contranarrativas a las que recurren empleadores y trabajadores.

A propésito de un texto muy sugerente de los profesores Antonio Baylos
Grau y Joaquin Pérez Rey, titulado E! despido o la violencia del poder priva-
do®, vamos a introducir el tema de las narrativas juridicas en torno a la termina-
cion del trabajo, entre quienes por un lado postulan una visién mas acorde con la

(1)  Consultor Internacional en estandares laborales, empresas y derechos humanos.

(2) BAYLOS GRAU, Antonio, y Joaquin PEREZ REY. “El despido o la violencia del poder privado”.
Madrid: Editorial Trotta, 2009, 2012.
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democracia y la ciudadania social versus quienes hacen mas bien un acento en la
economia privada y la empresa en el analisis juridico y especialmente en el ana-
lisis de las relaciones laborales. Luego presentaremos una panoramica del sis-
tema legal norteamericano, para poder ver en ese marco el tema del despido y
como se encuentran reguladas las dos instituciones principales: los denominados
employment-at will y wrongful discharge. Finalmente, revisaremos algunas ex-
periencias que hemos denominado estrategias subalternas, llevadas a cabo en los
Estados Unidos por grupos organizados de trabajadores (en sindicatos y otras for-
mas de organizacion de trabajadores para hacer frente a las limitaciones legales
en términos de proteccion frente al despido).

I.  ELDESPIDO EN LA TEORIAY LA PRACTICA

Algunas precisiones terminologicas en torno al concepto de despido® an-
tes de abordar el tema central. Se puede hablar del despido en sentido estricto y en
sentido amplio, y esto tiene que ver con el tratamiento que se dé tanto en la doc-
trina como en la legislacion de los diferentes ordenamientos a la terminacion de
la relacion laboral. La idea principal es que cuando se habla del despido en sen-
tido estricto se esta hablando de una forma especial de terminacion de la relacion
laboral, aquella que tiene que ver con la terminacion de la relacion por la inicia-
tiva del empleador por razones disciplinarias, es decir, del despido disciplinario.
Sin embargo, si bien es cierto que en sentido estricto, el despido tiene esta carac-
terizacion, en términos generales en realidad, cuando se habla de despido, no se
hace esta distincidn, sino se hace referencia a toda forma de terminacion de la re-
lacion laboral por iniciativa o voluntad del empleador. Desde esta perspectiva,
se entiende como despidos en sentido juridico amplio, a las multiples formas de
terminacion de la relacion laboral por iniciativa del empleador, que tienen como
consecuencia real la pérdida del empleo, concepto mas cercano al uso y entendi-
miento del término en el lenguaje coloquial y corriente. Es este el sentido con el
que los profesores Baylos y Pérez Rey se aproximan al estudio de las narrativas
juridicas alrededor del despido™.

Lo dicho puede ser perfectamente ejemplificado por escenas de la pelicula
peruana Paraiso (2010), en la cual un grupo de jovenes hijos de migrantes provin-
cianos navegan la carencia de oportunidades en la gran Lima. En la escena cen-
tral se ve a uno de ellos “trabajando” disfrazado de un pollo gigante, invitando a

(3) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “El despido en el Derecho Laboral peruano”. Lima: ARA, 2006.
4)  Ibid. pp. 25-26.
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los transeuntes a pasar a un restaurante. En una de las escenas siguientes, en la co-
cina, al término de la jornada y mientras se ve al joven sudado quitandose el pe-
sado disfraz, el cocinero/propietario/empleador le comunica “hasta aqui nomas
va cholito”. El poder de estas imagenes da pie a una animada reflexion sobre el
significado del trabajo, las condiciones laborales (o su ausencia) y la naturaleza
de la pérdida del empleo, las multiples practicas y significados que en la realidad
puede adoptar la terminacion de la relacion laboral, el despido en sentido amplio.

Si bien lo visto ejemplifica una practica generalizada en el sector informal,
el sentido de la pérdida del empleo y el significado amplio que puede adquirir el
termino despido también se puede constatar en el sector formal regulado del mer-
cado de trabajo, por la relajacion de la proteccion al momento de la contratacion
mediante la proliferacion de multiples regimenes de contratacion temporal, inclu-
so para situaciones de labores ordinarias y permanentes que deberian correspon-
der a contratos de duracion indeterminada®. En estas situaciones no sera necesa-
rio recurrir al despido, en sentido estricto, para dar término a la relacion laboral,
bastara con no renovar el contrato temporal, aunque el/la trabajador/ra haya sido
contratado y recontratado por un periodo largo de tiempo en labores que por su
naturaleza deberian ser contratados a tiempo indeterminado.

II. NARRATIVAS JURIDICAS (HEQEMONICAS Y SUBALTERNAS)
EN TORNO A LA TERMINACION DEL TRABAJO

Con el sugerente titulo £/ despido o la violencia del poder privado, los pro-
fesores Baylos y Pérez Rey nos introducen a una aproximacion diferente del ana-
lisis juridico de lo laboral, especificamente del tema del despido, que no esta so-
lamente basada en el analisis de la ley o en los pronunciamientos judiciales, sino
que toma prestado o cruza hacia otros campos de las ciencias sociales, en bisque-
da de herramientas que nos permitan hacer un analisis mas socio-juridico del fe-
némeno del trabajo, y en este caso concreto del acto del despido, que es aborda-
do en su sentido amplio, como toda forma de terminacién de la relacion laboral.

Esta aproximacion comparte las preocupaciones de recientes estudios so-
cio-juridicos que exploran el tema de las narrativas juridicas hegemonicas y
subalternas en el campo del Derecho desde las perspectivas “desde arriba” y
“desde abajo”. En apretada sintesis, la perspectiva “desde abajo” busca alterar
desde una vision subalterna los discursos hegemonicos construidos “desde arriba”

(5) SANGUINETTI RAYMOND, Wilfredo. “Contrato de trabajo y nuevos sistemas productivos”. Lima:
ARA, 1997.
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por quienes se consideran “expertos” en diferentes campos del saber, y que ma-
yormente reproducen acriticamente (voluntaria o involuntariamente) relaciones
de poder y dominacion en la sociedad®.

Los autores utilizan un enfoque desde dentro y fuera de la técnica juridica
para sefialar que el discurso juridico, de cualquier tipo, no esta libre de contami-
naciones externas, y que todo tipo de analisis juridico es ideoldgico. Desde esta
perspectiva, incluso quienes hacen un analisis 0 una interpretacion técnico-juri-
dica de cuestiones legales, tienen un trasfondo ideoldgico que no se hace expli-
cito. Esta aparente neutralidad del analisis técnico-juridico esconde también una
opcion ideoldgica, que justamente consiste en quedarse en el andlisis frio de la
ley para no solo evitar tomar en cuenta y discutir aspectos considerados fuera de
la técnica juridica, sino para ademas descalificar todo tipo de analisis critico del
Derecho, especialmente en el campo del Derecho del Trabajo y la regulacion de
la contratacion y el despido, como ideolodgicos.

La deconstruccion de esta paradoja es el principal aporte de los autores al
analisis del despido. De esta manera, puede percibirse como las criticas de “rigi-
dez”, que se vienen generalizando al Derecho del Trabajo y a la regulacion de la
relacion laboral tanto en la contratacion como en el despido, vienen con una enor-
me carga ideologica, porque se esta privilegiando la perspectiva de la economia,
del mercado, y del funcionamiento y de las necesidades de las empresas, sobre
otros valores que han estimulado desde su origen al Derecho del Trabajo que tie-
nen que ver con los valores de la democracia social, de la igualdad sustantiva, de
la proteccion del trabajo y de los trabajadores.

El hecho de que la regulacion del despido se situe “entre la dinamica del
trabajo y las exigencias de la organizacion de la empresa”” hace que la materia
sea particularmente tan controversial y debatible. Pues no se trata solamente de
técnica legal, se trata de establecer regulaciones, que, por un lado, protejan a la
parte subordinada de la relacion laboral, de los trabajadores, pero, por otro lado,
al mismo tiempo, permita un funcionamiento flexible por parte de las organiza-
ciones empresariales. ;Como llegar a ese equilibrio? Esa es la gran interrogante
contemporanea en la regulacion de las relaciones laborales.

(6) Para una aproximacion “desde abajo” al Derecho y la globalizacion ver: RODRIGUEZ GARAVITO,
César A.y SANTOS, Boaventura de Sousa. Law and globalization from below: towards a cosmopolitan
legality. Cambridge & New York: Cambridge University Press, 2005.

Para una aproximacion desde la geografia legal, ver CAMPANA, David. “Derecho, Trabajo, Inmigracion
y Globalizacion ‘desde abajo’: Una aproximacion critica desde la geografia legal”. En: VV.AA. Estudios

de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Libro Homenaje a Javier Neves Mujica. Lima, Ed.
Grijley, 2009.

(7) BAYLOS GRAU y PEREZ REY, Ob. cit.
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Sin embargo, lo que viene ocurriendo no solamente tiene que ver con cam-
bios legislativos, lo que vendria sucediendo seria pretender un cambio radical en
la esencia del derecho al trabajo, en donde esta vision, que Baylos y Pérez Rey
denominan como “la gran meta-narrativa” neoliberal, que prioriza el mercado y
las empresas por encima de otros espacios sociales, el trabajo y los trabajadores,
se comienza a convertir en hegemonica, ocasionando que se levanten voces des-
de sectores hegemonicos de la sociedad para exigir que el derecho del trabajo no
proteja tanto al trabajador, sino facilite el desempeio eficaz de las empresas en
economias de libre mercado. En términos concretos, la vision hegemonica neoli-
beral demanda “la degradacion de las garantias derivadas del derecho al trabajo,
incluyendo el despido encausado, a través de su consideracion negativa en térmi-
nos economicos”®.

Esta es la gran narrativa que comienza a tener predominio en Espafia y en
otros paises europeos, a contracorriente de lo que en la Europa continental, lo mis-
mo que en América Latina, ha sido siempre la narrativa dominante, donde tradi-
cionalmente se parte del reconocimiento del trabajo en los textos constituciona-
les como algo indispensable para la promocion de la democracia y la igualdad en
la sociedad. No se trata solamente del desempefio de la economia, es algo mas, se
trata de la consideracion sobre el valor social de las regulaciones, especialmente
en el derecho al trabajo.

El caracter hegemonico de la meta-narrativa neoliberal, que pone en primer
lugar a la empresa y lo econdémico, tiene asi también efectos devastadores en tér-
minos ideologicos. Como consecuencia, las visiones alternativas no solo no son
tomadas en cuenta, sino incluso son descartadas por “ideoldgicas”, pues, como
deciamos inicialmente, la manera de descalificar las posiciones a favor de la vi-
gencia del derecho del trabajo y de las protecciones del trabajador es descalifi-
carlas diciendo que son construcciones ideoldgicas, cuando en realidad, y para-
ddjicamente, la narrativa hegemonica que busca colocar en primer plano a la em-
presa y las necesidades de la economia proyecta también una vision ideologica.

Deconstruyendo la trampa ideoldgica de la narrativa hegemodnica neolibe-
ral, no solo es posible, sino urgentemente necesario generar narrativas alternati-
vas contrahegemonicas. Baylos y Pérez Rey plantean como alternativa la recupe-
racion de la democracia sustantiva material, que reconoce derechos en una orien-
tacion progresiva hacia la igualdad material y que se apoya en sujetos y clases so-
ciales subalternas, o, en términos mas juridicos, en términos constitucionales, es

(8) Ibidem.
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reconsiderar el trabajo como un elemento esencial de la ciudadania en el Estado
social y democratico de derecho. Sin embargo, esto que histéricamente fue dado
por supuesto como fundamento de la propia fundacion del Derecho del Trabajo,
ahora es algo que viene siendo sometido a debate y, en este debate, la narrativa
neoliberal viene imponiéndose.

Vale la pena precisar y recordar que nada de esto es nuevo. Recuerdo que
en mis afios de estudiante era la época en que se empezaba a hablar de la flexibi-
lidad laboral, estamos hablando de finales de los ochenta. El debate consistia en
que, a consecuencia de la crisis econoémica, era necesario flexibilizar el derecho al
trabajo debido a que era demasiado rigido. Flexibilizar significaba desregular, ha-
cer que los derechos de los trabajadores o se redujeran o se eliminaran, para poder
superar la crisis econémica. Los discursos ahora se renuevan, ya no es la crisis,
ahora son las necesidades de funcionamiento y crecimiento de la economia, las
economias tienen que seguir creciendo porque es la tinica manera de seguir dan-
do empleo, hay que eliminar obstaculos al crecimiento econdmico, para eso hay
que modificar el Derecho del Trabajo y hay que modificar la regulacion del des-
pido, hay que hacer que el despido sea mas facil, es lo que se alega.

Pongamos un ejemplo, algo extremo, para ilustrar dramaticamente cémo
se construyen narrativas en torno al trabajo y su regulacion juridica. En un texto
publicado en el diario E/ Comercio®, el economista Ivan Alonso sostiene que la
renuncia del trabajador deberia ser causada, es decir, que asi como para despedir
al trabajador se requiere a la empresa “causa justa”, de la misma forma cuando el
trabajador quiere renunciar deberia tener una causa justificada para evitar perjui-
cios a la empresa, de lo contrario esta podria demandar al trabajador por “renun-
cia injustificada”. Pareciera que el autor mas que proponer seriamente un retorno
a la servidumbre y el trabajo forzoso, pues esta seria la consecuencia de tan ex-
trema limitacion a la libertad de trabajo, mas bien estaria utilizando retéricamen-
te lo inequitativo que resulta no requerir al trabajador causa justificada para de-
jar su trabajo, mientras que al empleador si se le exige tener causa justificada para
despedir al trabajador, para de esta manera abogar por la eliminacion de la cau-
salidad del despido.

Otro ejemplo que permite ilustrar como diferentes narrativas juridicas com-
piten por prevalecer en el orden juridico podria ser manifestado por el tratamien-
to dado por el Tribunal Constitucional al tema del despido. Sin entrar en detalles

(9)  <http://elcomercio.pe/opinion/mirada-de-fondo/renuncia-injustificada-ivan-alonso-noticia-1808024>.
Accedido en mayo 15, 2015.
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sobre el tema, que es objeto de analisis profundo en la ponencia del Dr. Blancas!?,
es de conocimiento general que el Tribunal Constitucional ha sentado una impor-
tante linea jurisprudencial en materia constitucional al considerar al despido in-
causado como contrario al derecho constitucional al trabajo y, por lo tanto, objeto
de proteccion absoluta, disponiendo en tales casos la reincorporacion del trabaja-
dor'), Sin embargo, nada garantiza que esto no cambie. Por ¢l contrario, el trata-
miento del despido encausado en sede constitucional ha sido en si una construc-
cion reciente del Tribunal Constitucional, el mismo que podria cambiar de opinion
y admitir otro tipo de narrativa que no considere el despido incausado como lesivo
de derechos constitucionales, como ya se viene planteando desde ciertos sectores
a partir de la nueva configuracion de los miembros del Tribunal Constitucional.

Abordando el estudio de las instituciones juridicas como “narrativas” hege-
monicas y subalternas, podemos apreciar que nada es inmutable, que las diferen-
tes narrativas se encuentran en un permanente movimiento de contestacion y com-
petencia. Introduciéndonos al estudio del trabajo y del despido desde la perspecti-
va de lo que son las narrativas juridicas construidas para su regulacion, podemos
apreciar que se trata de construcciones legislativas, jurisprudenciales y doctrina-
les elaboradas desde y/o para los intereses diversos de los diferentes actores que
intervienen en el campo de las relaciones laborales, hegemonicos y subalternos.
Desde esta perspectiva, podemos apreciar que lo que esta ocurriendo en el mun-
do contemporaneo, la critica radical a la cual esta siendo sometido el Derecho del
Trabajo, proviene desde la meta-narrativa neoliberal que viene adquiriendo carac-
ter hegemonico, una narrativa que privilegia el funcionamiento de la economia y
las necesidades de las empresas por encima de las protecciones a los trabajadores.

Por otro lado, conviene precisar, volviendo a lo planteado por los profesores Ba-
ylos y Pérez-Rey, que no se trata de regresar al pasado. De lo que se trata, dicen ellos,
es de crear un “nuevo narrativismo juridico pro laboralista”, que recupere el valor del
trabajo como esencial para el ejercicio de la ciudadania y la democracia social en este
debate, y al mismo tiempo entender que esto se trata de construcciones juridicas y que
asi como hay estas construcciones juridicas que privilegian el predominio de lo eco-
némico y de las empresas, pues es momento de crear narrativas juridicas desde fuera
de los paradigmas que encierran la produccion teorica sobre el Derecho del Trabajo

(10) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Evolucion del régimen del despido disciplinario en el Peru:
despidos justificados, arbitrarios, nulos, incausados y fraudulentos en la jurisprudencia ordinaria y cons-
titucional”. Ponencia presentada en el III Curso Internacional Avanzado en Derecho Social. Maestria en
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la PUCP, Peru, y Fundacion General de la Universidad
de Salamanca, Espafia, Lima, 11 al 22 de mayo de 2015.

(11) VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo. “El derecho al trabajo: en transito del despido libre al derecho
constitucional garantizado.” Derecho PUCP, 2014, N° 71, pp. 309-339.
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mayoritaria o hegemonica, ya que, como dicen los autores, “si los juristas inven-
tan lo real, es oportuno intentar explicar la realidad desde la perspectiva de los de-
rechos de los trabajadores”(?.

Luego de realizar tema desde la perspectiva teorica de las narrativas hege-
monicas y contranarrativas subalternas en el campo del Derecho (del Trabajo),
ilustraremos lo dicho explorando el caso del despido en el Derecho norteameri-
cano, en el cual las protecciones laborales son minimas, y que quiza por lo mis-
mo, ilustra muy bien las narrativas y contranarrativas a las que recurren el Esta-
do, empleadores, trabajadores y sus organizaciones representativas.

III. EL DESPIDO EN EL DERECHO NORTEAMERICANO

Empezaremos por ofrecer una panoramica del sistema legal norteamericano
para poder ver en ese marco el tema del despido y cdmo se encuentran reguladas las
dos instituciones principales: los denominados employment-at-will y wrongful dis-
charge. Finalmente, revisaremos algunas experiencias que hemos denominado es-
trategias subalternas, llevadas a cabo en los Estados Unidos por grupos organizados
de trabajadores, en sindicatos y otras formas de organizacion de trabajadores, para
hacer frente a las limitaciones legales en términos de proteccion frente al despido.

La regulacion del trabajo en los EE.UU., pais con un gobierno federal y en
donde no existe referencia explicita a derechos laborales en su Constitucion, es
resultado historico de una serie de intervenciones del Estado en la forma de leyes
y decisiones judiciales, tanto a nivel federal como estatales. La legislacion labo-
ral resultante es criticada por la insuficiente proteccion que brinda a los/las traba-
jadores/as tanto en el aspecto de derechos individuales como colectivos.

En el sistema juridico norteamericano no existe un “Derecho del Trabajo”
como rama especial del Derecho con identidad propia y principios comunes. En
general, el trabajo se encuentra regulado, en su dimension individual, por las de-
nominadas leyes de empleo o employment law, cuya norma federal mas importan-
te la constituye la FLSA-Fair Labor Standards Act de 1938, que establece el sala-
rio minimo nacional y el pago de horas extras en adicion a la jornada legal de 40
horas; y en su aspecto colectivo, por las llamadas leyes de trabajo o Labor Law,
que tiene en la NLRA-National Labor Relations Act de 1935, o Ley Wagner, la
norma federal mas importante, regulando los derechos de libertad sindical, nego-
ciacion colectiva y huelga.

(12) BAYLOS GRAU y PEREZ REY, Ob. cit.
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En la dimension individual, la relacion de trabajo esta gobernada por la doc-
trina del employment-at-will, o la capacidad absoluta del empleador de contratar
en las condiciones que quiera (respetando escasas disposiciones legales como sa-
larios minimos y horas extras, ademas de las relacionadas con seguridad y salud
en el trabajo, entre otras), o despedir sin causa justificada (salvo disposicion conte-
nida en un convenio colectivo, si existiera), sin mas limitaciones que las minimas
y dispersas, aunque crecientes, disposiciones de lo que se denomina como wron-
gful discharge. Estas ultimas vienen siendo establecidas por la legislacion y la ju-
risprudencia, tanto a nivel federal como estatal, y disponen, basicamente, excep-
ciones segun las cuales el empleador no tiene derecho a despedir si el trabajador
se opone a cumplir un acto contrario a la ley (public policy), o por motivos discri-
minatorios o antisindicales (discrimination/retailation), cuando las partes consi-
deran implicitamente la duraciéon como indeterminada e intrinseca al contrato de
trabajo (implied-contract) y cuando el despido es de mala fe o motivado por ma-
licia (covenant-of-good-faith)".

En el aspecto colectivo, la ley es criticada por su debilidad en la proteccion
de la actividad sindical. Entre sus limitaciones mas importantes se sefialan la fa-
cultad de los empleadores de intervenir en los procesos de constitucion de sindi-
catos, la débil sancion en contra de actos de discriminacion antisindical, la exi-
gencia de elecciones con voto universal y secreto para la constitucion de sindica-
tos (que deben realizarse ante el 6rgano administrativo estatal en un proceso que
puede durar mas de un afio y durante el cual el empleador esta autorizado a hacer
campafia en contra del sindicato, sin que esto se considere un acto antisindical,
sino el ejercicio legitimo del freedom of speech o “libertad de expresion”, derecho
sacrosanto en la democracia norteamericana, consagrado por la primera enmien-
da del Bill of Rights de la Constitucion), la tolerancia de “negociaciones, superfi-
ciales” por la ausencia de mecanismos efectivos que garanticen una auténtica ne-
gociacion entre las partes, la prohibicion de acciones de solidaridad, asi como la
autorizacion a los empleadores a contratar reemplazos de manera temporal o per-
manente en caso de huelga. Como resultado, es comtin que las acciones sin-
dicales —especialmente la constitucion de sindicatos— estén acompafiados de una
fuerte oposicion empresarial y actos antisindicales, como acciones de intimida-
cion y despidos de activistas sindicales.

(13) ESTLUND, Cynthia L. “Wrongful discharge protections in an at-will world.” Texas Law Review, 1995,
N° 74, p. 1655.

(14) COMPA, Lance. “Unfair Advantage. Workers’ Freedom of Association in the United States under
International Human Rights Standards.” Human Rights Watch. 2000.

(15) Existe incluso una industria bastante rentable dedicada a proveer de consultores y servicios de “unioén
busting”, desde como llevar adelante reuniones individuales de amedrentamiento con los trabajadores,
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Dada la vigencia del principio de employement-at-will y la libertad para
despedir en el Derecho norteamericano, con las contadas excepciones estable-
cidas por la ley y la doctrina del wrongful discharge, la importancia de la exis-
tencia de sindicatos y acuerdos colectivos adquiere primordial importancia en el
campo de las relaciones individuales y la regulacion del despido y otras formas de
terminacion de la relacion laboral, pues serd el convenio colectivo la via privile-
giada mediante la cual se podra establecer las causas que justificarian el despido,
asi como las garantias frente al despido arbitrario y los procedimientos a seguir.
Ademads, en numerosos casos se viene utilizando una proteccion que se pertene-
ce mas al aspecto colectivo para proteger a los trabajadores en el aspecto indivi-
dual, sobre todo en los casos de despido. La Ley Wagner, que establece que los
trabajadores que realizan acciones concertadas, ya sea para organizacion o afilia-
cion a un sindicato, o en general para la proteccion de sus derechos, estan prote-
gidos frente a actos en su contra por parte del empleador. La proteccion en con-
tra de despidos por causa antisindical seria el tipico ejemplo del uso de esta pro-
teccion legal, pero como la norma incorpora en general las acciones motivadas
para la “proteccion de sus derechos”, algunos tribunales estan aceptando la inter-
pretacion consistente en que también trabajadores despedidos en una relacion in-
dividual de trabajo, despedidos por hacer algo para proteger sus derechos, tienen
derecho a accionar en contra de su empleador. Esta seria una especie de amplia-
cion de la proteccion de la ley en el aspecto colectivo a la proteccion del despido
en caso de trabajadores individuales.

IV. LOS SINDICATOS EN EE.UU.: UNA MIRADA PANORAMICA

Los sindicatos en los EE.UU. se encuentran organizados a nivel sectorial
por sindicatos de alcance nacional que cubren toda una rama de actividad produc-
tiva y/o gremio ocupacional. Estos sindicatos cuentan con sindicatos locales (/o-
cals) para actuar en jurisdicciones mas especificas como determinadas ciudades o
centros de trabajo. En general, aunque pueden encontrarse muchas excepciones,
el referente directo para los miembros es el sindicato local, y las cuotas sindica-
les son divididas con el sindicato nacional. El sindicato local tiene a su cargo las
acciones de organizacion y negociacion colectiva en la jurisdiccion, salvo en el

hasta la provision de reemplazos para huelguistas y guardias de seguridad. LOGAN, John. “The Union
Avoidance Industry in the United States”. British Journal of Industrial Relations, N° 44:4, December
2006. pp. 651-675.

La intimidacion a trabajadores inmigrantes indocumentados es mayor, pues conlleva el riesgo de ser
deportados.
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caso de procesos de organizacion y/o negociacion que involucran acciones a ni-
vel nacional, en cuyo caso la “internacional” mantiene el liderazgo, asumiendo,
en general, autoridad y poder centralizado sobre los sindicatos locales.

El movimiento sindical norteamericano alcanzo6 su maximo nivel de orga-
nizacion en 1946, cuando llego a representar el 37 % de la poblacion sindicaliza-
ble. Desde entonces viene sufriendo un descenso sostenido hasta llegar a repre-
sentar el 2010 solamente al 11,9 % (14.7 millones) del total, y al 6,9 % (7.1 mi-
llones) en el Sector Privado!®. Son varias las causas que explican este dramati-
co descenso. Entre las principales se mencionan tanto las profundas transforma-
ciones socioecondmicas producidas especialmente en la segunda mitad del siglo
pasado!” como, mas recientemente, la actual recesion economica'® surgida y/o
contribuyente de la crisis financiera internacional. Sin embargo, en perspectiva
historica, esta declinacion de la densidad sindical responde, por un lado, a la dé-
bil proteccion que brinda la ley! y a la intensa oposicion de los empleadores ex-
presada en actos antisindicales®”, como, por otro lado, a la propia naturaleza de
la actividad sindical predominante en los sindicatos norteamericanos que privile-
gian el modelo de business unionism®": el centro de la accion sindical esta pues-
to en obtener mejoras econémicas inmediatas para los miembros (mejores sala-
rios y condiciones de trabajo), sin que esto implique un mayor empoderamiento
de las/los trabajadoras/es®?.

V. ESTRATEGIAS (SUBALTERNAS) EN LAACCION DE LOS TRA-
BAJADORES

A partir de finales de los afios setenta, algunos sindicatos empiezan a re-
conocer la insuficiencia del modelo de business unionism para contrarrestar las

(16) U.S. Bureau of Labor Statistics. 2011. “Union Members—2010”. January 21, 2011.

(17) Transito de una economia basada en la manufactura a otra basada en tecnologia y servicios, paso del
fordismo a métodos flexibles de lean production, desindustrializacion, offshore outsourcing.

(18) TILLY, Chris. An opportunity not taken...yet: U.S. labor and the current economic crisis. Institute for
Research on Labor and Employment. UC Los Angeles. 2010.

(19) Probablemente no es coincidencia que la declinacion en la densidad sindical se inicia en 1947, afio en
que se modifica la NLRA para limitar los derechos sindicales.

(20) BUDD, John. Labor Relations. Striking a Balance. McGraw-Hill/Irwin. 2005. pp. 21-22.

(21) Ibid. pp. 106,187.

(22) El modelo recibe su nombre por asemejar una actividad de servicios, donde los miembros pagan sus
cuotas para ser servidos por el stzaff del sindicato sin tener mayor participacion en las actividades sindi-
cales, con la consiguiente profesionalizacion y burocratizacion de los sindicatos, que tienden a resolver

los conflictos mediante acuerdos “en la cipula” con los empleadores, y mediante acciones de /obby con
las autoridades publicas.
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limitaciones de la ley y el antisindicalismo empresarial. Desde mediados de los
ochenta, sindicatos “progresistas” como los United Steelworkers y otros en el
sector de servicios —con fuerte presencia de mujeres, minorias y trabajadores mi-
grantes como SEIU (limpieza), UNITE (textiles y lavanderias), HERE (hoteles y
restaurantes), entre otros— empiezan a implementar formas alternativas de accion
sindical mas caracteristicas de lo que se denomina rank-and-file organizing mo-
del y social movement unionism®.

Estas experiencias se caracterizan por la implementacion comprehensiva
de un conjunto de estrategias que van desde la promocion de una mayor partici-
pacion y empoderamiento de la membrecia®, la formacion de coaliciones con
grupos comunitarios y de iglesias, la actuacion “alrededor de la ley” para superar
las limitaciones del proceso legal y la oposicion patronal, hasta el desarrollo de
acciones “de menos a mas” tanto en el lugar de trabajo como en otros espacios de
poder fuera de la empresa, con un fuerte componente de investigacion corpora-
tiva como soporte a las decisiones sobre donde y cémo presionar para lograr los
objetivos planteados®.

A continuacioén una apretada sintesis de tres significativas experiencias que
pueden servir para ilustrar la amplitud y alcance de este emergente campo de ac-
cion sindical.

1. Justice for Janitors: “re-localizando” las luchas

La campana de SEIU para organizar trabajadores de limpieza —llamada “Jus-
tice for Janitors” (JfJ)— puede ser el ejemplo que mejor ilustra el éxito de las nue-
vas estrategias sindicales en organizar trabajadores de bajos salarios, en su mayo-
ria mujeres e inmigrantes, que trabajan de manera “deslocalizada” para companias
que prestan servicios a grandes edificios en las zonas céntricas y financieras de
grandes ciudades. Poblacion trabajadora tradicionalmente considerada como difi-
cil y hasta imposible de organizar. JfJ demostrd exactamente lo contrario. Aunque

(23) BUDD, John. Ob. cit. pp. 187-191.

(24) Laorganizacion de lamembrecia es la columna vertebral de este modelo, que requiere de comités de tra-
bajadores de base “militantes”: informados, motivados y listos para actuar. Los organizadores sindicales
son formados en la tradicion del community organizing, modelo basado en el desarrollo de conversaciones
de “persona a persona” (one-to-one conversations), donde el organizador hace preguntas y escucha en
lugar de tratar de convencer, con la doble finalidad de establecer fuertes lazos entre los miembros (y/o
con miembros de grupos comunitarios, iglesias y autoridades politicas), ademas de perseguir “agitar”
para la accion a su interlocutor. Aaron Schutz, Aaron y Marie G. Sandy. Collective Action for Social
Change: An Introduction to Community Organizing. Palgrave Macmillan, 2011. A manera anecdotica
podemos indicar que el actual presidente de los EE.UU., Barack Obama, inicio su carrera profesional
como organizador comunitario en la ciudad de Chicago.

(25) VV.AA. Organizing to Win. New research on union strategies. Cornell University Press. 1998.
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JfJ es una campaiia de alcance nacional, su desarrollo mas representativo se da en
la ciudad de Los Angeles, desde finales de los ochenta, donde se demostré que es
posible organizar y movilizar a miles de trabajadores y, encima, lograr beneficios
fundamentales como incrementos substanciales en salarios y coberturas de segu-
ros de salud®®. La estratégica combinacion de una intensa organizacion y movili-
zacion de la membrecia, la formacion y participacion en coaliciones con otros sin-
dicatos, grupos comunitarios, iglesias y autoridades politicas, una creativa e inten-
sa campaiia de acciones con resonancia en los medios de comunicacién y la opi-
nién publica, y la presion focalizada en las compaiiias contratantes y propietarias
de los edificios —con el soporte de un fuerte ingrediente de investigacion corpora-
tiva— son sefialados como los factores criticos para la victoria de esta campafia®”.

2. Social movement unionism: poder mas alla del sindicato

En la misma linea, otro ejemplo exitoso (aunque el espacio de accidn, en
este caso, se “re-localiza” del lugar de trabajo a los centros locales de autoridad
politica) lo constituyen las campafias por “salarios dignos” o “salarios para vivir”
(living wage®). Las campafias por “salarios dignos” persiguen, a través de la con-
formacion de coaliciones que agrupan sindicatos y otras organizaciones de traba-
jadores (como worker centers®), organizaciones comunitarias y de iglesias, el
establecimiento de ordenanzas que hacen obligatorio el pago de un “salario para
vivir” a los trabajadores que laboran en obras y servicios ejecutados directamen-
te o financiados por los gobiernos locales o regionales. En tan solo diez afios —
desde sus inicios en la ciudad de Baltimore en 1994—, las campanas por “salarios
dignos” lograron establecer este tipo de ordenanzas en mas de 120 localidades en
los EE.UU. Esta manifestacion del social movement unionism, mediante la cons-
truccion de niicleos de poder regional en coalicion con otras fuerzas sociales, ha

(26) Lacobertura de salud es un aspecto critico en las negociaciones laborales en los EE.UU. ante la ausencia
de un sistema estatal que brinde cobertura universal obligatoria para las/los trabajadoras/es.

(27) VV.AA. Helots No More: A Case Study of the Justice for Janitors Campaign in Los Angeles. Working
Paper Series. The Ralph and Goldy Lewis Center for Regional Policy Studies, UCLA School of Public
Affairs. 1996. Este estudio ofrece una detallada descripcion y explicacion de la campana en Los Angeles.
La campanha JfJ ha sido incluso llevada a la pantalla grande, en la pelicula “Bread and Roses”, dirigida
por Ken Loach en el afio 2000.

(28) A diferencia del salario minimo, que esta establecido por el gobierno federal, y que, en ausencia de
reajustes periodicos necesarios, se encuentra muy por debajo de lo que necesita una familia para su
subsistencia, el “salario para vivir” se calcula de acuerdo a lo que deberia recibir una persona con hijos
para estar por encima de la linea de pobreza.

(29) En los tltimos afios, y debido en parte al desinterés y/o limitaciones de los sindicatos, colectivos de
trabajadores tradicionalmente considerados “no-organizables” por la precariedad de su empleo (traba-
jadores temporales, subcontratados, “day laborers”, inmigrantes, etc.) han venido conformando worker
centers con la finalidad de obtener representacion, servicios de interés comin y acceso a mejoras a sus
condiciones de vida y empleo. Fine, Janice. Worker Centers: Organizing Communities at the Edge of
the Dream. Cornell University Press. 2006.
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permitido impulsar iniciativas en beneficio de la poblacion local, al impedir el
abaratamiento de la mano de obra sindicalizada por la “privatizacion” de obras y
servicios publicos, beneficidndose también los sindicatos que se han visto forta-
lecidos por su participacion en coaliciones con agendas comunes que incluyen el
apoyo reciproco a las causas sindicales®?.

3. Bargaining to organize: organizando alrededor de la ley

La celebracion de acuerdos de neutralidad (neutrality agreements) y reco-
nocimiento automatico (card check recognition) entre sindicatos y empresas, son
algunas de las tacticas mas creativas utilizadas por los sindicatos en los ultimos
aflos para “organizar alrededor de la ley” (“organizing outside the NLRB” - Na-
tional Labor Relations Board), superando por esta via las limitaciones legales a la
constitucion de sindicatos y la afiliaciéon de nuevos miembros, y neutralizando la
accion antisindical durante los procesos de constitucion y afiliacion sindical. Ce-
lebrando acuerdos de neutralidad durante el proceso de formacion del sindicato, o
de reconocimiento automatico en caso de alcanzar el numero de firmas requerido
para la constitucion del mismo, los trabajadores pueden ir “alrededor de la ley” y
evitar recurrir al procedimiento administrativo ante el NLRB, que, como hemos
visto, es un proceso que puede durar mas de un afio y durante el cual el emplea-
dor estd autorizado a hacer campaia en contra del sindicato. De esta forma, los
trabajadores han construido una estrategia subalterna que les permite ir alrededor
de la ley para conseguir conformar o afiliarse a una organizacion sindical, y de
esta manera obtener cobertura por el convenio colectivo, que, en el caso del des-
pido, establecera que solamente procedera por causa justificada.

A pesar de que la renovacion de estrategias de accion sindical no ha logra-
do revertir la caida de los indices de afiliacion sindical en los EE.UU., han con-
tribuido, sin embargo, a que el movimiento sindical logre resonantes victorias en
los ultimos afios, estableciendo precedentes positivos a ser seguidos y amplia-
dos por otras experiencias. Mas atn, la evidencia empirica disponible demues-
tra que, entre los factores determinantes del éxito de una campaifia sindical, el uso
comprehensivo de diferentes tacticas sindicales tiene mayor peso que la oposicion
antisindical empresarial. Indica, asimismo, que los casos mas exitosos son justa-
mente aquellos en los que se utilizan estratégicamente diferentes tacticas de ma-
nera comprehensiva en lugar de utilizar solamente una®".

(30) TURNER, Lowell y Daniel B. Cornfield (Eds.) Labor in the New Urban Battlegrounds: Local Solidarity
in the Global Economy. Cornell University Press. 2007.

(31) BRONFENBRENNER Kate y Robert Hickey. Blueprint for Change: A National Assessment of Winning
Union Organizing Strategies. Cornell Office of Labor Education Research. 2003.
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VI. CONCLUSION

Ya para terminar, simplemente a manera de conclusion, lo que hemos que-
rido hacer con esta presentacion ha sido una especie de integracion de categorias
de analisis que no son necesariamente comunes en el analisis juridico, hemos tra-
tado de evitar hacer simplemente del analisis de lo que dice la legislacion, de lo
que dice la jurisprudencia, de lo que dice la doctrina, sino introducir mas bien una
manera de ver lo que la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina dice, pero enten-
diéndolas como lo que son, construcciones, construcciones narrativas, narrativas
juridicas. Estas construcciones y narrativas juridicas vienen de todo lado, vienen
desde arriba, desde abajo y desde todos los costados, desde la derecha, desde la
izquierda y desde todo el espectro entre ambos extremos, las narrativas juridicas
pueden tener cualquier signo ideoldgico porque en la construccion de narrativas
juridicas todo es ideoldgico. Las narrativas juridicas vienen desde los actores he-
gemonicos, desde el Estado y las empresas, desde los trabajadores, también desde
el sector académico y desde quienes (re)producimos doctrina, incluso desde quie-
nes reclaman neutralidad ideologica detras del ejercicio de la pura técnica juridi-
ca. De esta forma, hemos querido también hacer explicito que, a pesar de la posi-
cion hegemonica que viene teniendo la narrativa que privilegia al mercado y las
empresas por sobre la proteccion al trabajo, existen también narrativas subalter-
nas que vienen desde abajo, de la practica cotidiana de los trabajadores, quienes,
lejos de ser victimas indefensas de la explotacion capitalista y la opresion estatal,
son agentes protagonicos en la generacion de experiencias alternativas de protec-
cion de sus intereses y derechos, entre otros medios, mediante la produccion de
narrativas juridicas subalternas contrahegemonicas.
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