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I.  INTRODUCCION

Con frecuencia se afirma que el tipo de leyes laborales que han caracteriza-
do a las economias industriales desde las décadas centrales del siglo veinte tiene
poca relevancia en las condiciones de los actuales paises en desarrollo. De acuer-
do con este razonamiento, las leyes laborales solo pueden operar cuando se cum-
plen determinadas condiciones de fondo, incluido el empleo estable, una repre-
sentacion efectiva de los trabajadores y un alto grado de capacidad del Estado. Es
probable que la conjuncion del trabajo informal y la aplicacion ineficaz de las nor-
mas en los paises de bajos y medianos ingresos ocasione que las normas de Dere-
cho Laboral resulten irrelevantes en esos contextos (Standing, 2011). Otro punto
de vista, no del todo consistente con el primero, ya que presupone al menos algin
grado de eficacia de la legislacion laboral protectora del trabajador, es que la apli-
cacion de las normas de Derecho Laboral en los mercados emergentes dafiara su
desarrollo (Langille, 2010). Varias conclusiones normativas fluyen de esas posi-
ciones. Una de ellas es que la extension de la proteccion “normal” o “estandar” de
los trabajadores en los mercados emergentes deberia retrasarse hasta que estos ha-
yan alcanzado el nivel necesario de desarrollo (Sunstein, 1997). Otra, mas radical,
es que los mercados emergentes harian bien en evitar leyes laborales protectoras

(1)  Traduccion al espaiiol realizada por Maria Katia Garcia Landaburu, miembro de la Sociedad Peruana
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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de los trabajadores en la medida de lo posible, teniendo en cuenta sus repercusio-
nes supuestamente negativas para la eficiencia econdmica (Botero et al., 2004).

En este estudio se tratara de presentar una perspectiva alternativa sobre la
relacion entre Derecho Laboral y desarrollo. Se argumentara que en el largo tiem-
po de surgimiento de las economias industriales, comenzando en Europa occiden-
tal y Norteamérica, y luego extendida por todo el mundo, el Derecho Laboral ha
actuado como una institucion de desarrollo, es decir, como un conjunto de meca-
nismos vinculados y practicas que han contribuido al crecimiento econdémico y al
logro de los objetivos de politicas complementarias que incluyen la reduccion de
la pobreza y la cohesion social. La seccion Il revisa dos de las teorias principales
sobre derecho y desarrollo, la teoria del ajuste estructural y la teoria del origen le-
gal (legal origin theory), y sugiere que, si bien pueden adoptar diferentes posicio-
nes normativas sobre la conveniencia de la regulacion del Derecho Laboral, com-
parten una concepcion lineal de la relacion entre el cambio legal y el economico.
La seccion I1I presenta una perspectiva sistémica que explica, en contraste con las
ideas prevalecientes, como las normas del Derecho Laboral pueden ser entendidas
coevolucionando con las instituciones econémicas mientras la economia de mer-
cado se desarrolla. La seccion 1V identifica las principales funciones regulatorias
y las técnicas relacionadas con el Derecho Laboral vistas a través de un lente sis-
témico. La seccion V presenta evidencia empirica sobre la reciente aplicacion de
las normas de Derecho Laboral en los paises desarrollados y en desarrollo, a par-
tir de series temporales del Centro Cambridge para la Investigacion de Negocios-
Indicadores de Regulacion Laboral®. La seccion VI presenta las conclusiones.

II. DE LA TEORIA DE AJUSTE ESTRUCTURAL A LA NUEVA ECO-
NOMIA INSTITUCIONAL: LOS LIMITES DE LOS MODELOS
LINEALES

Los modelos “estructurales de transformacion” de Lewis (1954)® y Kuz-
netz (1955)® implican que las protecciones del Derecho Laboral deben seguir el
proceso de crecimiento y no al revés. Las economias en desarrollo se benefician
de una reserva de mano de obra barata que esta asociada con la transicion de una

(2) Eninglés, Cambridge Centre for Business Research-Labour Regulation Index, CBR-LRI.

(3) Notadel editor: Willam Arthur Lewis (1915-1991) fue un reconocido economista caribeflo, ganador del
Premio Nobel de Economia de 1979 por sus investigaciones sobre desarrollo econdémico.

(4) Notadel editor: Simon Kuznets (1901-1985) fue un economista ruso-norteamericano, ganador del Premio
Nobel de Economia de 1971 por sus estudios sobre el crecimiento econdémico y la distribucion de los
ingresos.
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economia de subsistencia a otra basada en las relaciones de mercado y el trabajo
asalariado. Ellas eventualmente llegaran al “punto de inflexion lewisiano” cuan-
do las instituciones del mercado de trabajo, como el seguro social y la negocia-
cion colectiva, surjan como respuesta a la creciente dependencia salarial (Lewis,
1954). De manera similar, la “U” invertida de la curva de Kuznetz implica que
la desigualdad aumenta en las etapas iniciales de la industrializacion, para decli-
nar solo mas alla de cierto punto, en parte, a través del aumento de la capacidad
de los sindicatos para movilizar el apoyo politico a la legislacion social (Kuznetz,
1955). Un supuesto relevante aqui es la expansion de los trabajos manufacture-
ros, desplazando a los agrarios, creando las condiciones para la solidaridad de los
trabajadores, con efectos en cadena para el proceso politico; las demandas de los
trabajadores se dirigen en primer lugar a la adopcidn del sufragio universal y lue-
go a la construccion de un Estado de bienestar.

El modelo de Kuznets fue consistente con la evidencia empirica de la dé-
cada de 1950, que indicaba una correlacion entre los niveles transnacionales del
PBly la desigualdad. Entonces, como ahora, las economias desarrolladas mostra-
ban niveles mas bajos de desigualdad, tanto si se miden en términos de ganancias
o en ingresos de los hogares, que las economias en desarrollo (Kuznets, 1955).
La evidencia empirica para el movimiento ascendente inicial de la curva de Kuz-
nets es, sin embargo, menos convincente; un analisis de corte transversal de pai-
ses con distintos niveles de desarrollo indica que la desigualdad cae mas o menos
desde el inicio de la transicion de las economias rurales y tradicionales a las in-
dustrializadas, orientadas al mercado (Palma, 2013).

Una forma diferente de abordar el tema es mirar la experiencia de cada pais
a través del tiempo. Que la desigualdad aumento en las primeras etapas de la in-
dustrializacion en los paises de Europa occidental es un tema muy controvertido,
en gran parte debido a que la evidencia base para este periodo es pobre. Sin em-
bargo, se ha establecido que una disminucién duradera de la desigualdad comen-
76 en Norteamérica y Europa desde finales de la década de 1910 y continu6 has-
ta la década de 1970, cuando revirtioé en primer lugar en los EE.UU. y el Reino
Unido y luego de forma mas general en las economias industrializadas (Piketty y
Saez, 2007). No esta claro si este retroceso supone una refutacion de la curva de
Kuznets dado el relativamente corto periodo en el que se ha producido en com-
paracion con la larga marcha en favor de los resultados igualitarios que la pre-
cedieron, pero claramente muestra que el progreso hacia una mayor igualdad en
las condiciones de una economia de mercado no es irreversible (Piketty, 2014).

Un problema en la aplicacion de los modelos de Lewis y Kuznets a los con-
textos de un pais en particular es su indeterminacion en el momento de la transicién
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de una etapa de organizacion del mercado a otra. A finales de la década del 2000
esto se convirtid en un tema controvertido en el analisis de los salarios y las ten-
dencias del empleo en los paises de ingresos medios. En el contexto de la India
el debate se ha centrado en cudl ha sido la razon por la cual un mayor crecimien-
to econdmico desde la década de 1990 no ha dado lugar a una reduccién consi-
derable en el empleo informal de la manera que estaba implicita en alcanzar el
punto de inflexion de Lewis. Los datos mas recientes sugieren que el empleo for-
mal esta aumentando y pronto podria alcanzar el 10 % de la fuerza laboral (IHD,
2013), pero aun asi esto no sugiere que se haya alcanzado ningtn tipo de coyun-
tura critica. En China el debate no ha girado tanto sobre la extension del empleo
informal, aunque esto es sin duda un tema controvertido en términos de defini-
ciones y datos, como sobre la existencia o no de las tendencias hacia la igualdad
salarial y el aumento de los ingresos reales de las regiones y sectores urbanizados
(Kuruvilla et al., 2011).

La terminologia de “puntos de inflexion” sugiere que el movimiento a lar-
go plazo de las sociedades hacia una mayor igualdad es impulsado por factores
econdémicos y tecnoldgicos a los que las instituciones, incluido el sistema legal,
responden. No es dificil ver como, dentro de los términos de los enfoques Lewi-
siano y Kuznetziano, el Derecho Laboral podria ser a la vez causa y efecto de los
resultados igualitarios en puntos concretos en el proceso de transicion, pero nin-
gun modelo ofrece un recuento claro del papel de las instituciones en la configura-
cion del proceso de desarrollo, en parte debido a que su enfoque esta en otro lugar.

Lanueva economia institucional (New institutional economics, en adelante,
NIE), por otra parte, pone a las instituciones en el centro del escenario, propo-
niendo que el sistema legal y los aspectos conexos del marco regulatorio pueden
afectar el crecimiento econdmico y el desarrollo, dependiendo del enfoque que se
tome en la gobernanza de las relaciones de mercado. La suposicion aqui es que
un marco juridico para una economia industrial es necesario para reducir los cos-
tos de transaccion asociados con la operacion de las empresas y mercados (North,
1990, 2010). Los mercados no son, o al menos no del todo, autosostenibles; se
basan en los sistemas de Derecho Privado para precisar los derechos contractua-
les y de propiedad, los componentes basicos de intercambio, y en el Derecho Co-
mercial y Empresarial de manera mas general para apoyar el funcionamiento de
las empresas. Aunque los mercados pueden operar fuera del alcance del sistema
legal, y a menudo lo hacen de manera auténoma de cualquier modo particular de
imposicion de la ley sobre derechos contractuales y de propiedad, un régimen ju-
ridico apropiadamente enmarcado puede ayudar a fomentar la confianza en las
instituciones del mercado y profundizar la division del trabajo asociado con el
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desplazamiento por la empresa y el mercado de las formas tradicionales de orga-
nizacion econémica.

En principio, el enfoque de NIE no esta en conflicto con el Derecho Labo-
ral. Un caso basado en la eficiencia puede ser hecho por ciertas instituciones del
Derecho Laboral, en particular, el contrato de trabajo, en el apoyo a la coordina-
cion administrativa y la division del trabajo dentro de la produccion, ayudando asi
a la aparicion de empresas industriales integradas verticalmente, mientras que la
legislacion laboral protectora del trabajador en sus diversas formas, incluidas las
normas sobre tiempo de trabajo, proteccion contra el despido arbitrario y normas
que prevén la representacion de los trabajadores, pueden entenderse como la com-
pensacion de los efectos de la informacion asimétrica en los mercados laborales y
la imperfeccion en la contratacion laboral (Deakin y Wilkinson, 1999). Una cre-
ciente literatura conductual ha sefialado los efectos de las normas de equidad en el
empleo, que pueden estabilizar las relaciones de intercambio de largo plazo y me-
jorar la cooperacion entre los trabajadores y los empleadores (Bartling et al., 2013).

Sin embargo, estos aspectos de NIE parecen haber tenido poca influencia
en el campo de la economia del desarrollo. En este contexto la NIE esta asocia-
da a la idea de que las leyes laborales que protegen a los trabajadores constitu-
yen rigideces o inflexibilidades que frenan el desarrollo y la modernizacion. Este
punto de vista estd vinculado a la literatura de la teoria del origen legal, que se
ha asociado con una serie de influyentes (aunque cuestionados) hallazgos empiri-
cos: en primer lugar, que los sistemas de common law regulan el mercado de tra-
bajo con menos intensidad que sus homologos de civil law; y, en segundo lugar,
que las leyes laborales que protegen a los trabajadores tienen efectos nocivos so-
bre el empleo y el crecimiento. El principal estudio empirico que hace frente a la
legislacion laboral desde un punto de vista de sus origenes juridicos, de Botero et
al. (2004), sostuvo que una mayor regulacion del mercado de trabajo estaba aso-
ciada con un sector formal mas pequefio en los paises en desarrollo, una conclu-
sion apoyada por estudios de paises como la llevada a cabo por Besley y Burgess
(2004) para la India.

El enfoque de la teoria del origen legal invirti6 completamente el entendi-
miento inicial de la relacion entre los paises desarrollados y los paises en desarro-
llo. Como hemos visto, la teoria del ajuste estructural concibe el desarrollo como
un proceso lineal que implica el desplazamiento de economias basadas en la sub-
sistencia a economias sustentadas en el mercado. Como parte de este proceso, los
paises en desarrollo pueden —si no inmediatamente, al menos en el momento opor-
tuno— adoptar el sistema de trabajo asalariado y las instituciones complementarias
del mercado de trabajo. Se reconocid que este proceso podria verse obstaculizado
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por la dependencia de los paises en desarrollo al acceso a los mercados de los ya
desarrollados, y en los términos de intercambio comercial desfavorables que tal
dependencia implica (Singer, 1950; Prebisch, 1950). Apoyo empirico a la hipo-
tesis de Singer-Prebisch demostré que los paises en desarrollo sufrian términos
deteriorados de intercambio con los paises industrializados del hemisferio norte;
una posible explicacion de esta tendencia fue la mayor proporcion del producto
nacional capturado por la mano de obra en los paises desarrollados. Por lo tanto,
la propagacion de la negociacion colectiva y del Estado de bienestar en el mundo
industrializado podria ser interpretada como una barrera para la aparicion de las
mismas instituciones en los mercados emergentes. Sin embargo, entre las déca-
das de 1950 y 1970, cuando la OIT estaba en el apogeo de su influencia después
de la guerra, la hipotesis de Singer-Prebisch fue entendida como una justificacion
para la difusion de los estandares laborales que se habian originado en Europa y
Norteamérica con el resto del mundo: se esperaba un proceso de nivelacion, que
cancelaria algunos de los efectos del intercambio desigual.

La teoria del origen legal y el Consenso de Washington con el que lle-
g6 a ser asociada invirtieron este entendimiento de varias maneras. La primera
fue para argumentar que, en el mundo desarrollado, fueron los sistemas con el ni-
vel mas bajo de regulacion en favor de los trabajadores los sistemas de common
law, encabezados por los EE.UU. y el Reino Unido, los que tenian los regimenes de
Derecho Laboral optimos desde el punto de vista de la eficiencia econémica y el cre-
cimiento (Botero et al., 2004). Esto contradecia la vision, implicita en los modelos de
Lewis y de Kuznets, de que a medida que las economias de mercado se desarrollan,
son propensas a adoptar leyes laborales mas protectoras, no menos protectoras. En se-
gundo lugar, la teoria del origen legal vio el trasplante de los estandares laborales ori-
ginarios de las experiencias nacionales del “norte global”, que normalmente compo-
nen el contenido de los Convenios y Recomendaciones de la OIT, como lo mas activa-
mente perjudicial para las perspectivas de desarrollo en el resto del mundo. Esta fue la
opinion adelantada por el Banco Mundial a través de sus informes Doing Business en
todo el transcurso de la década del 2000 (Banco Mundial, varios afos).

El ntcleo empirico de la teoria del origen legal, a saber, la afirmacion de
que los sistemas de common law disfrutan de un crecimiento econémico superior
a los de civil law (La Porta et al., 1998; Mahoney, 2002), no ha resistido la prue-
ba del tiempo. De hecho, esta afirmacion ya no es aceptada por los que la presen-
taron primero (La Porta et al., 2008; ver ademas Klerman et al., 2012). Reclama-
ciones secundarias sobre el efecto que normas de un determinado tipo favorecen
el crecimiento econdmico —las que apoyan los derechos de los accionistas, en el
caso del Derecho Societario, y la prerrogativa de gestion y practicas de contrata-
cion flexibles, en el caso del Derecho Laboral— siguen siendo, en el mejor de los
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casos, controvertidas. El balance de la evidencia sugiere que las leyes laborales a
favor de los trabajadores, que generalmente promueven la igualdad, pueden ha-
cerlo sin imponer costos de eficiencia, al menos en determinadas circunstancias
(Deakin et al., 2014a, 2014b). El fundamento teérico de la teoria del origen le-
gal, la afirmacién de que las instituciones juridicas tienen un efecto exodgeno a la
economia, también es dudoso, a la luz de la evidencia de causalidad inversa, con
leyes laborales respondiendo a las condiciones politicas a nivel de pais y para el
funcionamiento del ciclo de los negocios (Deakin y Sarkar, 2011).

IIIl. MAS ALLA DE LOS MODELOS LINEALES: UNA VISION SISTE-
MICA DE DERECHO LABORAL Y DESARROLLO

Los principales paradigmas del Derecho y el desarrollo emplean una 16gi-
ca lineal cuando ofrecen diferentes predicciones sobre los efectos del cambio le-
gal y diferentes recetas politicas. Los modelos de ajuste estructural suponen que el
trabajo asalariado y las instituciones del mercado de trabajo relacionadas surgiran
en respuesta a las condiciones de la industrializacion. La nueva economia institu-
cional, a través de su variante del origen legal, concibe que el desarrollo econo-
mico fluye del establecimiento de un régimen juridico que favorece los derechos
de propiedad y la libertad de contratacion. La direccion de causalidad se invier-
te, pero el proceso es muy similar: un movimiento lineal que culmina en una eco-
nomia “moderna” basada en el mercado. Ambas teorias tienen dificultades para
adaptarse a las variadas experiencias a nivel de los diferentes paises que no con-
forman el patron de desarrollo esperado, y tienen dificultades para explicar la re-
version de las tendencias historicas que contradicen la hipdtesis de un proceso li-
neal y teleologico hacia la modernidad.

Abogados laboralistas en busca de un marco teérico capaz de explicar la di-
versidad de experiencias de los paises en diferentes puntos de desarrollo podrian
orientarse hacia modelos, llamados diversamente, “evolutivo”, “reflexivo” y “sis-
témico”, que han demostrado tener arraigo en el estudio del derecho en las econo-
mias industrializadas (Deakin y Rogowski, 2013), y se pueden aplicar a las cues-
tiones que afectan a los mercados emergentes. Estas teorias consideran las nor-
mas de Derecho Laboral no como variables exdgenas que actiian en un mercado
de trabajo en gran medida autoconstituido, sino como mecanismos de gobernan-
za endogenos que surgen en el contexto del desarrollo a largo plazo de las eco-
nomias de mercado. Asi, la relacion entre las instituciones y los mercados es una
de interaccion sistémica.
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Muchos abogados laboralistas, consciente o inconscientemente, se suscri-
ben a una vision teleoldgica de la evolucion de la regulacion laboral, segun la cual
el “movimiento de las sociedades progresistas” del estatus al contrato en el siglo
XIX (Maine, 1861) fue sucedido por mas o menos un siglo de desarrollo social
asociado con el avance del Derecho Laboral y el Estado de bienestar. Ahora sa-
bemos por la investigacion histdrica que esta no es una buena explicacion del cre-
cimiento de las instituciones del mercado de trabajo en el “norte global”. La re-
gulacion de salarios y seguros sociales no aparecié después de la sociedad indus-
trial en Europa occidental y Norteamérica. En lugar de ver el Derecho Laboral y
la seguridad social simplemente como una respuesta a la industrializacién, debe-
mos entenderlos como parte de las condiciones previas constitutivas para el sur-
gimiento de la economia de mercado en el periodo de la larga duracion (longue
durée)® tras el fin del feudalismo (Deakin y Wilkinson, 2005).

En las sociedades europeas occidentales de la edad moderna, el precursor
de la seguridad social fue la ‘Ley de Pobres’ (Poor law)®, un sistema selectivo y
coercitivo, pero que, no obstante, abordaba lo que ahora consideramos como ries-
gos laborales derivados de la dependencia salarial (Lis y Soly, 1979). El “pobre”
era el que dependia del salario, los que ‘trabajan para vivir” y cuya condicion de
carencia de propiedad los expuso a la “mala suerte” en una economia de merca-
do semidesarrollada (Deakin y Wilkinson, 2005). Para hacer frente a estos ries-
gos, existieron en Inglaterra formas embrionarias de compensacion por desem-
pleo y pensiones de vejez antes de la Revolucion Industrial. Ellas fueron respal-
dadas por un sistema de impuestos sobre la propiedad que se administro local-
mente, pero estaba organizada a través de la legislacion nacional. La capacidad
del Estado puede haber sido rudimentaria para los estindares modernos, pero esta
no fue una época de laissez-faire en algo mas que un sentido retorico; el Estado
britanico moderno regul6 intensivamente las formas emergentes de trabajo asala-
riado. El gasto de la Ley de Pobres super? el crecimiento de la poblacion duran-
te los siglos XVI 'y XVII, y en 1800 habia alcanzado siete veces el nivel per capi-
ta de los vecinos y competidores continentales de Gran Bretafia (Solar 1995). En
un momento en que gran parte del empleo era de temporada, en algunas regiones

(5) Nota de la traductora: es un término que se emplea para distinguir un nivel de tiempo distinto a la
coyuntura o a los hechos de corta duracion, que se caracteriza por una estabilidad grande en el tiempo.
Fue utilizado en un estudio sobre el mundo mediterraneo en la época de Felipe 11 por Fernand Braudel
(1902-1985), historiador francés que considero los efectos en la historia de la economia y de la geografia.

(6) Nota de la traductora: las leyes de pobres fueron dictadas en Inglaterra desde el siglo X VI para ayudar
a los pobres, estableciéndose el tipo de ayudas que se brindaban (asilo, aprendizaje), a quiénes iban
dirigidas (ancianos, enfermos, nifios) y como se financiaban (principalmente a través de impuestos),
ademas de fijar castigos para quienes pudiendo trabajar no lo hacian. Estas normas fueron modificandose
sucesivamente hasta ser abolidas después de la Segunda Guerra Mundial.
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en torno a una cuarta parte de todos los hogares recibirian asistencia ofrecida a
los pobres en sus casas (outdoor relief) en algin momento del afio (Arkell, 1987).
Las tasas de reemplazo (replacement rates) de los pagos relacionados con el de-
sempleo fueron mas generosas en términos comparativos de las que se aplicaron
en muchos momentos del siglo XX (Thomson, 1984; Snell y Millar, 1987). Este
no fue un sistema dependiente, en su mayor parte, de la caridad privada: se insti-
tuy6 publicamente y fue legalmente regulado, en la medida en que el acceso a la
ayuda fue visto, en varios puntos, como el “privilegio peculiar” o el derecho de
los trabajadores pobres (Snell, 1985).

No deberia ser una sorpresa que la primera “nacion industrial” también fue
la primera en contar con un sistema nacional integral de regulacion del mercado
de trabajo apropiado para una economia en la que la gran parte de la poblacion ac-
tiva ya no tenia acceso a la tierra o a la familia extensa como medio de subsisten-
cia. Esto no quiere decir que la industrializacion, por si sola, satisficiera las con-
diciones de aparicion del Derecho Laboral como una forma de regulacion cons-
truida alrededor de la figura de la relacion laboral. ElI Derecho Laboral solo se
convirtio en realidad en Gran Bretafia a finales del siglo XIX, y comienzos del si-
glo XX, cuando la extension del derecho de voto creo partidos politicos de la cla-
se trabajadora, que presionaron por formas igualitarias e inclusivas de legislacion
social. En este periodo, en toda Europa la llegada de la politica democratica alla-
no el camino para leyes que proporcionaron un marco para la negociacion colec-
tiva y las formas solidarias de seguro social (Wedderburn, 1980; Hepple, 1986).
Pero los aspectos mas punitivos de la Ley de Pobres se desecharon por otras ra-
zones, una de las cuales fue la creciente comprension de que obligar a los pobres
a través de la imposicion de condiciones degradantes para la recepcion de ayuda
era costoso en términos de uso de recursos y contraproducente, en el sentido de
contribuir activamente a la precarizacion y al subempleo, al que se pretendia dar
respuesta (Webb y Webb, 1909).

La aparicion de la “relacion de trabajo estandar” (Standard Employment Re-
lationship, en adelante, SER) como el foco de la regulacion del Derecho Laboral
en Europa occidental y Norteamérica en las primeras décadas del siglo XX ilus-
tra muy bien el caracter coevolucionario de las normas de Derecho Laboral, es de-
cir, el sentido en que ambos inician y responden a cambios en el entorno econo-
mico e industrial. La institucién de Derecho Laboral de la SER fue una respuesta
al incremento de la negociacion colectiva y a la integracion vertical de la empre-
sa, pero también contribuy6 a su normalizacion y difusion. El declive de la SER
como un punto focal para la regulacion legal y la organizacién econdmica desde
finales de la década de 1970 es una tendencia comun a todas las sociedades in-
dustriales, al igual que todas fueron afectadas, aunque de diferentes maneras, por
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su ascenso. Sin embargo, la disminucién de la cobertura de la negociacion colec-
tiva y la fragmentacion de los mecanismos de distribucion de riesgos del Estado
de bienestar no han visto un retorno a formas premodernas de trabajo asalariado.
La gran mayoria de contrataciones laborales en el norte del globo sigue toman-
do la forma de relaciones de trabajo de duracion indeterminada, y la SER sigue
siendo un punto de referencia normativo para la regulacién del Derecho Laboral,
incluso, o quizas sobre todo, en el ambito de la regulacion del tiempo parcial, el
plazo fijo y el empleo temporal (Deakin, 2013). La propia SER esta evolucionan-
do como respuesta a los cambios en los patrones de participacion laboral y la or-
ganizacion industrial (Bosch, 2004; Lee y McCann, 2008).

La SER sigue siendo un punto de referencia para el Derecho Laboral, ya
que, a pesar de los cambios que han tenido los mercados laborales de los paises
industrializados desde la década de 1970, no ha habido un cambio fundamental
en la naturaleza de las relaciones sociales y econdmicas que caracterizan a una
economia de mercado. Por el contrario, la exposicion a los riesgos asociados con
la dependencia salarial se ha intensificado a medida que la negociacion salarial
y el Estado de bienestar se han reestructurado. El Estado de bienestar no ha de-
saparecido del todo, pero se ha vuelto mas selectivo en la proteccion que confie-
re a los grupos de ingresos medios y altos, que se benefician desproporcionada-
mente de subsidios fiscales al consumo privado, y mas severo en su acercamien-
to a los desempleados y a los trabajadores pobres. Ha habido retrocesos similares
para el Derecho Laboral en el pasado, y es poco probable que los cambios tecno-
logicos y organizativos contemporaneos signifiquen un cambio permanente ale-
jado de la SER (Deakin, 2013).

Argumentar a favor de la continua relevancia de la SER en el contexto de
las sociedades industrializadas no es asumir que las instituciones del Derecho
Laboral pueden ser trasplantadas de forma automatica a los mercados emergen-
tes. No es realista prever la extension de estas instituciones desarrolladas duran-
te muchos siglos en Europa occidental y Norteamérica a los paises en desarrollo
en cuestion de décadas. En algunos paises de bajos ingresos, el acceso continuo a
la tierra o a la familia extensa puede limitar la necesidad de algunos de los meca-
nismos de distribucion del riesgo que caracterizan a las sociedades con una his-
toria mas larga de industrializaciéon. Aunque como el Derecho Laboral esta expe-
rimentando un periodo de estancamiento, en Norteamérica, y una crisis de con-
fianza, en el oeste de Europa, el proceso de construccion de la negociacion sala-
rial y de los sistemas de seguros sociales para hacer frente a las consecuencias de
la industrializacion estd muy presente en la agenda de los responsables politicos
en América Latina (Fraile, 2009) y China (Cooney ef al., 2013). Lejos de haber
concluido, el debate sobre la forma apropiada de regulacion del Derecho Laboral

52



Revista Laborem N° 18

para las economias de mercado industriales esta entrando en una nueva fase, ca-
racterizada por el experimentalismo y la innovacion en los diferentes contextos
nacionales y regionales.

IV. FUNCIONES Y TECNICAS REGULADORAS ASOCIADAS CON
EL DERECHO LABORAL

Dentro del marco tedrico descrito, algunas mas especificas funciones re-
gulatorias y técnicas del Derecho Laboral y aspectos relacionados con la regula-
cion del mercado laboral pueden ser descritos ahora. Las leyes laborales son mul-
tifuncionales y se implementan a través de una amplia y variada gama de técni-
cas regulatorias.

1. Funciones

El Derecho Laboral facilita la coordinacion economica tanto a nivel de las
empresas u organizaciones como a nivel del mercado. La institucion juridica del
contrato de trabajo proporciona un reconocimiento legal y un sustento fundamen-
tal para el ejercicio de la autoridad de gestion dentro de la empresa, una caracte-
ristica de las organizaciones que es vista como un ahorro en costos de transaccion
(Williamson, Wachter y Harris, 1975). Las leyes de proteccion del empleo y las
leyes de salario minimo, al exigir a los empleadores que internalicen determina-
dos costos, proporcionan un incentivo para que utilicen el trabajo de manera efi-
ciente y hagan las inversiones correspondientes en tecnologia y disefio organiza-
cional (Kaufman, 2009; Deakin y Wilkinson, 2009).

A nivel de empresas, las normas de Derecho Laboral ayudan a superar los
problemas de accion colectiva que puedan derivarse de las asimetrias de informa-
cion o del parasitismo. La regulacion de las ofertas de formacion ilustra sobre los
posibles costos para los empleadores de la ausencia de normas de Derecho Labo-
ral. El parasitismo, en forma de reclutamiento de trabajadores de los competido-
res, puede actuar como un desincentivo para que los empleadores provean capa-
citacion cuyo valor puede ser aprovechado por los competidores. Las leyes que
exigen a los empleadores invertir un determinado porcentaje de sus ventas netas
en entrenamiento o para contribuir a un fondo de formacion colectiva a través de
un impuesto de formacion son una respuesta comun a este tipo de problema (Ace-
moglu y Pischke, 2002).

La distribucion del riesgo es una de las principales funciones de la seguri-
dad social. Los planes de seguros sociales colectivizan los riesgos sociales, exi-
giendo a los empleadores y trabajadores pagar a un fondo comun del cual pueden
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ser satisfechos los reclamos en materia de compensaciones por desempleo y pen-
siones de jubilacion, por ejemplo. Los planes difieren en la forma en que son fi-
nanciados y en el equilibrio entre los fondos a cargo de las autoridades publicas
(public provision), que se basa normalmente en el principio de “reparto” (pay as
you go)\", y los llamados sistemas de capitalizacion que por lo general dependen
de apoyos fiscales de diversos tipos. A pesar de estas diferencias, todos los pla-
nes de seguros dependen de las transferencias, que son mas o menos explicitas,
de la poblacidn activa a aquellos que reciben los beneficios. Debido a que el tra-
bajo no se puede almacenar, esto es tan cierto para los sistemas de capitalizacién
como para los que se basan en el “reparto”. La principal diferencia entre los siste-
mas de capitalizacion y los sistemas basados en las contribuciones a la seguridad
social esta en el grado de redistribucion que alcanzan entre los grupos expuestos
a diferentes niveles de riesgo.

Los sistemas de seguros sociales son complementarios a las regulaciones del
Derecho Laboral que tienen el efecto de estabilizar la relacion de trabajo, tales como
las leyes de salario minimo, los mecanismos de extension de los convenios colecti-
vos a nivel sectorial y la legislacion de proteccion del empleo. En los sistemas don-
de ese tipo de intervencion es débil, los sistemas de seguridad social tienden a ser
desestabilizados y a ser desplazados por pruebas para comprobar los ingresos y de-
terminar si corresponde otorgar prestaciones de seguridad social (means-testing), y
depender de asistencia social basada en las necesidades. Esta particular mezcla de
mecanismos —débil regulacion en el mercado junto con means-testing— puede redu-
cir los costos directos a los empresarios (que ya no tienen que pagar los salarios mi-
nimos o altas cargas sociales), pero los desplaza hacia el Estado, en forma de mas
altos gastos de bienestar. Cuando estos se extienden al pago de beneficios laborales
a los menos remunerados, encarece los costos del riesgo moral asociado con el re-
corte de pago de los empleadores en respuesta a la disponibilidad de subvenciones
salariales (como es el caso, en la actualidad, del sistema de créditos fiscales brita-
nico). Means-testing de los beneficios, sobre todo cuando se combinan con el pago
de subsidios salariales, crean altas tasas marginales de impuestos para los salarios
mas bajos que pueden tener un impacto potencialmente negativo sobre la oferta de
trabajo (Deakin y Wilkinson, 2005: Ch. 3).

(7) Nota de la traductora: la OIT define el sistema financiero de reparto puro como el “Sistema en que, en
teoria, cada aflo se determina el costo del régimen —gasto total por prestaciones o beneficios concedi-
dos—y se lo relaciona con la masa salarial, es decir, con el total de salarios sujetos a cotizacion. De esta
forma, la prima anual —tasa de contribucion— sera igual a las prestaciones o beneficios concedidos en
un determinado afio divididas entre el total de salarios sujetos a cotizacion. Organizacion Internacional
del Trabajo. Estudio Financiero Actuarial del Seguro Social de Salud en el Peru (EsSalud), 2012, p. 185.
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El mantenimiento de la demanda de bienes y servicios es otro de los obje-
tivos abordados por la regulacion del Derecho Laboral. Por ejemplo, la introduc-
cion de la legislacion sobre el salario minimo y las leyes sobre el deber de nego-
ciar colectivamente en el New Deal de Estados Unidos® de la década de 1930 fue
motivada en parte por el objetivo de mantener el poder adquisitivo bajo condi-
ciones de depresion econdmica (Kaufman, 2009: 38-41). Las normas de Derecho
Laboral que tratan de estabilizar los salarios en momentos de fluctuaciones tem-
porales de la demanda, por ejemplo, al exigir a los empleadores que absorban los
costos de los despidos, o proporcionando compensacion al trabajo de corta dura-
cion (una respuesta generalizada entre los sistemas europeos continentales al final
de la década de 1970 y principios de la década de 1980, y de nuevo en respuesta a
la recesion de 2008-2009), funcionan de una manera similar, al igual que las nor-
mas que rigen los despidos por motivos econdomicos, que rara vez imponen una
barrera sobre los despidos, pero imponen requisitos de procedimiento disefados
para que sean una cuestion de tltimo recurso.

Democratizacion, en el sentido de promocion de formas participativas de
gobernanza y toma de decisiones, es un aspecto importante de la regulacion del
Derecho Laboral. El Derecho Laboral es, en cierto sentido, la consecuencia de la
democratizacion (Wedderburn, 1980). El reconocimiento de los derechos sindi-
cales y la extension de los sistemas de seguros sociales fueron simultaneos en las
sociedades europeas occidentales con el avance del sufragio universal en el siglo
XIX'y comienzos del siglo XX. Como el derecho al voto se extendio, los grupos
de interés que podian beneficiarse de la proteccion del Derecho Laboral podian
ser movilizados mas facilmente.

Pero el Derecho Laboral también puede contribuir a la democratizacion. La le-
gitimidad de las normas de Derecho Laboral sigue dependiendo, en gran medida, del
papel de los procesos democraticos en la formulacion de la legislacion. Como se sefia-
16 anteriormente, los mecanismos del Derecho Laboral implican compensaciones dis-
tributivas incluso en contextos donde hacen una contribucion neta positiva al bienestar
de la sociedad. En estas circunstancias, las formas inclusivas de deliberacion pueden
proporcionar un mecanismo para lograr la legitimidad alrededor de particulares com-
promisos distributivos. La evolucion de la negociacion colectiva hacia formas de base
mas amplia de didlogo social y civil, que implican la inclusion de una gama méas amplia

(8) Nota de la traductora: se denomina como New Deal (Nuevo Acuerdo) a la politica implementada en
Estados Unidos por el presidente Franklin Delano Roosevelt, entre 1933 y 1939, que buscaba reducir los
efectos de la crisis econdmica y financiera de inicios de esa década, provocada por la caida de Wall Street
en 1929, y que entre otras cosas buscaba reactivar las obras publicas para generar empleo e incrementar
la cobertura de la seguridad social, protegiendo a los desempleados, los ancianos y los discapacitados.
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de partes afectadas que las representadas en las formas tradicionales de determinacion
de los salarios, son relevantes en este contexto (Negrelli, 2012).

Las normas del Derecho Laboral que tienen como objetivo la promocion de opor-
tunidades econdmicas y una mayor cohesion social contribuyen al empoderamiento. Aun-
que estas medidas son potencialmente propicias para el crecimiento econdmico, también
se refieren directamente a una amplia gama de objetivos de desarrollo humano. Estos pue-
den ser entendidos por referencia al concepto de las capacidades, es decir, la libertad positi-
vade los individuos para lograr una gama de actividades o resultados deseados a través de
(en este contexto) empleo (Sen, 1999). Las leyes de salario minimo, que mejoran las opor-
tunidades de los trabajadores con bajos salarios para encontrar un empleo estable y bien
remunerado, y las leyes de discriminacion, que mejoran el acceso al mercado por par-
te de los grupos excluidos o desfavorecidos, son algunos de los tipos de regulacion del
Derecho Laboral que pueden ser vistos como dirigidos a una agenda basada en capaci-
dades para los fines de las politicas sociales (Deakin y Wilkinson, 2000). Los sistemas
de seguros sociales también tienen un papel en la mejora de las capacidades, median-
te la promocion de la cohesion social y de ese modo facilitar la movilidad laboral y el
empleo, de ahi el alto grado de correlacion entre el grado de prestaciones de la seguri-
dad social y los resultados del desarrollo humano (Ahlering y Deakin, 2007).

2. Técnicas

Las técnicas de regulacion del Derecho Laboral también se pueden enten-
der desde una perspectiva sistémica. En la literatura econdomica, las regulaciones
del Derecho Laboral tienden a ser vistas como la imposicion de términos manda-
torios para las partes de los contratos de trabajo, o de lo contrario, calificando su
autonomia contractual. Si bien esta no es una descripcion inexacta de ciertos meca-
nismos del Derecho Laboral (por ejemplo, normas de salario minimo), no es cier-
to en la mayoria de ellos. La regulacion del Derecho Laboral hace amplio uso de
técnicas “reflexivas” para la promocion de mecanismos de autorregulacion (Ga-
han y Brosnan, 2008). Estos incluyen el establecimiento de reglas por defecto de
diversa indole, que se aplican solo ante la ausencia de acuerdo en contrario de las
partes, con preferencia sobre las normas mandatorias; permitiendo la derogacion
controlada de normas estatutarias a través de la negociacion colectiva o (menos
usual) individual, o por medio de la accion administrativa, creando asi un espacio
para que las leyes se adapten a las condiciones a nivel de la empresa o la indus-
tria; y proporcionando subsidios fiscales para los arreglos contractuales, a condi-
cion de que cumplan con los estandares de proteccion pertinentes.

El tiempo de trabajo es un area de la regulacion que ilustra la variedad de
técnicas que se utilizan en los sistemas de Derecho Laboral. En el sistema del Reino

56



Revista Laborem N° 18

Unido, las leyes que se remontan a principios del siglo XX controlaban el trabajo
nocturno de las mujeres no mediante la imposicion de una prohibicion total, pero
permitiendo que los empleadores busquen la exencion de las restricciones lega-
les a cambio de aceptar las condiciones (tales como controles de salud y de segu-
ridad, y el suministro de transporte) establecidas por los Inspectores de Fabrica
(Factory Inspectors)®. En las décadas de 1990 y 2000, las reformas del tiempo de
trabajo en Francia, asociadas con la introduccion de la semana laboral de 35 ho-
ras, fueron acompaiiadas de disposiciones que permitian a los empleadores variar
horas para arriba y para abajo, y aprovechar horarios de trabajo anualizados mas
flexibles sobre la base de las negociaciones con los sindicatos a nivel de estable-
cimiento y a nivel de empresa. En Alemania se ha logrado un alcance similar de
adecuacion de las normas de trabajo mediante el uso de las llamadas “clausulas
de apertura” en los convenios colectivos a nivel sectorial. La técnica de utilizar
la legislacion para promover “la negociacion a la sombra de la ley” ha orientado
los estandares a escala europea establecidos por la Directiva de Tiempo de Tra-
bajo!'?, que en estos aspectos se basa en la experiencia de los Estados miembros.

El seguro social es otro ejemplo de diversidad regulatoria. En varios siste-
mas, los planes de pensiones de jubilacion estatales permiten la subcontratacion
por los empleadores a condicion de que los regimenes ocupacionales privados
cumplan ciertas condiciones relativas al nivel y la seguridad de los beneficios.
Los sistemas privados reciben, en efecto, un subsidio fiscal, que esta condiciona-
do a que cumplan al menos los estandares del sistema estatal (Baldwin, 1990; Es-
ping-Andersen, 1991).

Donde las normas mandatorias son formalmente impuestas, ain dejan mar-
gen para decisiones estratégicas a ser ejercidas por los empleadores. Por ejem-
plo, las empresas pueden responder a la legislacion del salario minimo mediante
la mejora de la eficiencia productiva y organizativa, y a la legislacion por despido
improcedente mediante la seleccion de postulantes mas cuidadosamente. En este
contexto, las normas de Derecho Laboral pueden operar como “restricciones be-
neficiosas” (Streeck, 1997) que tienen efectos positivos de eficiencia.

(9) Nota de la traductora: los Inspectores de Fabrica son funcionarios que se encargan de comprobar que
las fabricas tengan medidas de seguridad y salud adecuadas. Surgieron en el Reino Unido, cuando la
Ley de Fabricas de 1833 les asigno la tarea de verificar las condiciones en que trabajaban los nifios en
las fabricas textiles, comprobando los limites de edad y las horas de trabajo, pudiendo para ello entrar
libremente a cualquier fabrica y dictar reglamentaciones para la aplicacion de la ley.

(10) Nota del editor: se refiere a la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y Consejo del 4 de noviembre
de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo.
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El caracter de minimo o “piso de derechos” de la mayoria de las normas de
Derecho Laboral también influye en la forma en que operan en la practica. Mien-
tras que, en la mayoria de los sistemas, una derogacion a la baja de los salarios y
estandares de tiempo de trabajo no es (en principio) permitida, los empleadores y
los trabajadores (o sus representantes) no estan impedidos de acordar beneficios o
proteccion superiores. En la practica, muchas, si no la mayoria de las empresas de
un sector o pais determinado, no seran afectadas directamente por el salario mini-
mo o las leyes del tiempo de trabajo, debido a que ya cumplen con las normas le-
gales pertinentes. Al descartar la competencia entre las empresas sobre la base de
bajos salarios o tiempo de trabajo excesivo, las normas laborales de este tipo im-
plicitamente fomentan la negociacion por encima del “piso” y asi pueden ser vis-
tas como teniendo una dimension reflexiva (en el sentido de fomentar la autorre-
gulacion) a pesar de su forma obligatoria.

Los sistemas de Derecho Laboral varian considerablemente con respecto a
sus modos de aplicacion. Ademas de las reclamaciones de responsabilidad civil
ante los tribunales laborales especializados, que son el tipo normal de mecanismo
de aplicacion, se puede hacer uso de las sanciones penales, las medidas adminis-
trativas y de autoayuda a través de la accion colectiva. La mezcla de los mecanis-
mos de control que se puede observar a través de los sistemas es la consecuencia
de la diversidad de tradiciones juridicas y de la capacidad organizativa de los gru-
pos de interés mas alla del sistema legal. La eficacia de los regimenes de aplica-
cion no puede ser directamente medida por la severidad de las sanciones disponi-
bles o por referencia a indicadores tales como el volumen de litigios o los niveles
de gasto en instituciones especializadas. La aplicacion coercitiva puede ser con-
traproducente, y altos niveles de cumplimiento o de aceptacion de las normas la-
borales a menudo se pueden lograr por otros medios. El cumplimiento esta ligado
a la percepcion de la legitimidad de las normas laborales. Asi, la participacion de
los grupos afectados en el proceso de formulacion o negociacion del contenido de
las leyes, a través de procesos de dialogo social y civil, puede ser una mejor for-
ma de garantizar su aplicacion que enfoques de arriba hacia abajo basados en san-
ciones formales. Este punto de vista hace hincapié en el valor de las formas deli-
berativas de formulacion de leyes dentro de un marco de gobernanza “descentra-
do” o “multinivel”. La practica de “leyes laborales negociadas” se ha vuelto mas
comun. El desarrollo del didlogo social transnacional en el contexto de la Union
Europea desde principios de la década de 1990, permitiendo a los representantes
de los empleadores y de los trabajadores participar en la formulacion del conte-
nido de las directivas de politica social, representa una extension de las practicas
a nivel nacional de la negociacion tripartita (“concertacion”) que se desarroll6 en
los Estados miembros en el curso de las décadas de 1970 y 1980.
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Desde una perspectiva de desarrollo humano, la creacidén de oportunidades
econdmicas para las personas es el principal criterio para la evaluacion de las nor-
mas de Derecho Laboral. La expresion formal de “derechos sociales” en los textos
legales y constitucionales se ha mirado con escepticismo en algunas partes del en-
foque de las capacidades. Hasta cierto punto, esta critica puede haber sido exage-
rada. La expresion constitucional de derechos sociales puede desempefar un papel
“reflexivo” en la direccion de la toma de decisiones judiciales y la accion legislati-
va, sobre todo en el punto donde las normas de Derecho Laboral entran en conflic-
to con los principios del Derecho Econdmico Internacional que rigen el proceso de
integracion econdmica transnacional. Los derechos sociales pueden desempefiar un
papel compensatorio, contrarrestando la influencia de la jurisprudencia de la libre
circulacion y el derecho de la competencia (lo que no quiere decir que la forma en
que los tribunales tratan de encontrar un equilibrio entre las consideraciones de la
competencia probablemente esté libre de controversia) (Browne, Deakin y Wilkin-
son, 2004). El enfoque de las capacidades, por el contrario, puede ser visto como
proporcionando una valiosa referencia interpretativa al aclarar el contenido de los
derechos laborales en contextos particulares (Deakin y Supiot, 2009).

Ademas, las normas internacionales del trabajo también pueden ser vis-
tas como operando de una manera reflexiva. Una caracteristica general de instru-
mentos como los Convenios y Recomendaciones de la OIT y las Directivas de
la Unién Europea es que, en diversos grados, proporcionan a los Estados miem-
bros modos de aplicacion y cumplimiento a su criterio. Ellas pueden ser entendi-
das como informando y dirigiendo procesos de la competencia reguladora entre
los Estados, con el objetivo de evitar una “carrera hacia abajo” en favor de un in-
cremento coordinado de estandares.

La ausencia de mecanismos directos de aplicacién no puede impedir que
los instrumentos internacionales tengan una influencia considerable en la practi-
ca. Esta es una cuestion de la legitimidad con la que son considerados. De este
modo, medidas por excelencia “soft law”, como los Convenios de la OIT, pueden
tener especificas consecuencias de “hard law” a nivel nacional. Un ejemplo re-
ciente de intervencion de la OIT que tiene repercusiones de largo alcance en un
Estado miembro desarrollado es la derogacion de la ley francesa que exceptuaba
a las nuevas contrataciones de la legislacion de proteccion del empleo (el contra-
to de premiére embauche'V) a raiz de una decision de la OIT. En el contexto de
la Unién Europea, las medidas de “soft law”’, como los acuerdos marco realizados

(11) Nota del editor: fue el contrato de trabajo del primer empleo previsto en la Ley de Oportunidades francesa
de 2006.
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por los interlocutores sociales a nivel transnacional, pero no incorporados a me-
didas vinculantes, como las directivas o reglamentos, han ocasionado su imple-
mentacion a través de la legislacion en algunos de los Estados miembros (como
en el reciente caso del acuerdo sobre las condiciones de trabajo en el teletrabajo).

En algunos contextos relacionados con el Derecho Laboral, las técnicas de
coordinacion abierta que se basan en el intercambio de informacion, la auditoria
y la evaluaciéon comparativa se estan utilizando actualmente para lograr el cum-
plimiento de los objetivos de politica social o economica. El ejemplo mas cono-
cido es el de la estrategia de empleo de la Unidén Europea, pero esto esta lejos de
ser un caso aislado. Debido a que muchos aspectos de la regulacion del Derecho
Laboral tienen una dimension reflexiva similar, métodos de coordinacion abierta
son mejor vistos como parte de una continuidad (a continuum) del Derecho La-
boral en lugar de representar una divergencia fundamental en las técnicas de go-
bernanza (Deakin y Rogowski, 2013). El potencial de la coordinacion abierta para
lograr resultados positivos depende de un nimero de factores, incluyendo la ca-
lidad de la informacion contenida en los indicadores que se utilizan para compa-
rar el desempefio. Los indicadores no son de valor neutral, y los procesos por los
cuales se construyen han sido cuestionados. Teniendo en cuenta el aumento del
cuestionamiento de su legitimidad, no esta claro que las técnicas de coordinacion
abierta estén en condiciones de desplazar a la regulacion del Derecho Laboral.

En resumen, los sistemas de Derecho Laboral despliegan una gran varie-
dad de técnicas regulatorias, muchas de las cuales se ocupan de “dirigir” la auto-
rregulacion o “canalizar” los resultados del mercado en lugar de imponer direc-
tamente los resultados redistributivos. Las normas de Derecho Laboral tienen el
proposito procedimental o reflexivo de promover condiciones o contextos en los
que soluciones viables pueden surgir sobre la base del aprendizaje colectivo por
parte de los actores del mercado.

V. LA EVIDENCIA EMPIRICA SOBRE LOS EFECTOS DE LAS
LEYES LABORALES EN LOS PAISES DESARROLLADOS Y
EN DESARROLLO

Hay un creciente conjunto de evidencia empirica que mira el impacto de
las normas laborales y reglamentos en variables de resultados econdmicos, como
el desempleo y la productividad del trabajo, asi como evalta el grado en que las
instituciones del Derecho Laboral son endogenas a determinados ajustes de mer-
cado y a contextos econémicos y politicos nacionales. Gran parte de este traba-
jo es de naturaleza comparativa. El interés por la dimension comparativa de la
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regulacion laboral se ha visto estimulado por los desarrollos tedricos (incluyendo
el surgimiento de la teoria del origen legal y el enfoque de las variedades de ca-
pitalismo) y la disponibilidad de datos comparativos sobre los sistemas de Dere-
cho Laboral (incluyendo los indicadores legales elaborados por la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico - OCDE y el Banco Mundial). A
pesar del crecimiento de este campo de la investigacion, los datos sobre el conte-
nido y el funcionamiento de las leyes laborales siguen siendo limitados y, hasta
cierto punto, lo que existe es discutible. La literatura empirica también tiene que
ser evaluada por referencia a cuestiones metodologicas relativas a la interpreta-
cion de los analisis econométricos, en particular sobre la cuestion de la causalidad
(Deakin y Sarkar, 2011), y sobre la fiabilidad de los datos, en particular cuando se
lleva a cabo el analisis de series temporales (Aleksynska, 2014).

El indicador de la mano de obra construido por Botero et al. (2004) apare-
ci6 en el contexto de una serie de documentos haciendo operativa la hipotesis del
origen legal. Este indicador codifica las leyes laborales de mas de 80 paises desa-
rrollados y en vias de desarrollo, y contiene mas de 40 indicadores que entre ellos
cubren las areas de “la ley de empleo”, “la ley de relaciones colectivas de traba-
jo”y “la ley de seguridad social”. Para cada indicador se da una puntuacion para
mostrar la fuerza de proteccion de los trabajadores en el pais de que se trate, con
las puntuaciones mas altas (en general, estas se normalizan en una escala de cero
a uno) que reflejan una mayor proteccion. Un algoritmo muestra, en cada caso,
como se elaboran las puntuaciones; en algunos casos se hacen suposiciones acer-
ca de la operacion de la ley sobre la base de su contenido formal, en otros se utili-
zan las variables cardinales (por ejemplo, el monto de la indemnizacion por des-
pido o la duracion maxima permitida del tiempo de trabajo) para llegar al resulta-
do final. Las fuentes para la codificacion son simplemente descritas como “la le-
gislacion de cada pais”, realizandose también una referencia, en términos gene-
rales, a las fuentes secundarias pertinentes; no hay ningln intento de proporcio-
nar fuentes juridicas especificas para las puntuaciones individuales. El indicador
reporta las leyes de los paises en cuestion en un punto definido vagamente a fina-
les de la década de 1990. Los métodos utilizados por Botero et al. son muy simi-
lares a los empleados en los primeros estudios del origen legal, que se centrd en
los derechos de los accionistas y acreedores (La Porta ef al., 1998), pero el indi-
cador laboral es mas extenso, en términos de su cobertura, que sus predecesores.

La metodologia utilizada en la literatura de la teoria del origen legal consti-
tuye la base para los informes Doing Business del Banco Mundial. Con este pro-
posito, el Banco Mundial ha desarrollado un “indicador de empleo de trabajado-
res” (Employing workers index, en adelante, EWI), que se compone de tres subin-
dicadores: un “indicador de rigidez del empleo” que entre otras cosas incluye la
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contratacion, el tiempo de trabajo y otros términos y condiciones de empleo; un
indicador de los costos laborales no salariales; y un indicador de costos de despi-
do. Estos subindicadores, a su vez, se dividen en una serie de indicadores indivi-
duales. Las puntuaciones son en una escala de cero a cien con un valor mas alto
que indica la regulacion “mas rigida”. Las fuentes de las codificaciones incluyen
encuestas de regulaciones realizadas por abogados y funcionarios locales, y el
conjunto de datos tiene la forma de una serie de tiempo actualizada anualmente,
que se remonta a 2004 (Banco Mundial, varios afios). La Comision Manuel, que
reportd en el 2013, hizo varias sugerencias para la mejora de la metodologia uti-
lizada en la construccion del EWI (Manuel, 2013).

La principal alternativa al indicador Botero et al. Banco Mundial es el indi-
cador de la OCDE de rigurosidad de la legislacion de proteccion del empleo (Em-
ployment protection legislation, en adelante, EPL). Este cubre solo una parte del
campo del Derecho Laboral, y se limita a graficar la ley en 28 Estados miembros
de la OCDE, pero se remonta mas alla de los estudios del Banco Mundial, que se
basa en parte en un indicador desarrollado por primera vez a comienzos de la dé-
cada de 1990 por Grubb y Wells (1993). Tres ejercicios principales de recoleccion
de datos han tenido lugar, refiriéndose, respectivamente, a finales de las décadas de
1980, de 1990 y al 2003. El indicador, en su forma actual, consta de tres componen-
tes: las reglas que afectan el despido de trabajadores con contratos de trabajo regu-
lar (es decir, por tiempo indefinido o indeterminado); las normas que rigen los con-
tratos a plazo fijo y las empresas de trabajo temporal; y los procedimientos de des-
pido colectivo. Los resultados se expresan en una escala de cero a seis, con seis re-
presentando el maximo “rigor”. Un indicador general de rigor para cada pais es ob-
tenido combinando los tres subindicadores, con el indicador de los despidos colec-
tivos ponderado al 40 % de los otros dos para reflejar en qué medida consiste en re-
glas que funcionan de manera complementaria a las de los otros dos (OCDE, 2004).

Los dos conjuntos de datos cuentan una historia similar en términos genera-
les sobre el grado de variacion entre paises en el contenido de las leyes laborales.
Botero et al. (2004) encuentran que la regulacion laboral esta altamente correla-
cionada con el origen legal, con paises de origen legal francés que tienen los pun-
tajes mas altos (que indican una mayor proteccion para los trabajadores) y aque-
llos de origen legal inglés con el mas bajo (lo que indica una menor proteccion).
Los indicadores de la OCDE registran a los paises anglosajones como teniendo
las calificaciones mas bajas, con aquellos que estan en el este de Asia, el norte
de Europa y los sistemas nordicos en el medio, y los puntajes mas altos se regis-
tran en los paises del sur de Europa. La principal fuente de variacion es la ley que
rige los contratos a plazo fijo y las empresas de trabajo temporal. Los indicado-
res de la OCDE muestran relativamente pocos cambios en el contenido de la ley
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en el periodo cubierto, siendo la tendencia mas notable un grado limitado de con-
vergencia que produjo la desregulacion desde principios de la década de 1990.

A pesar de su uso generalizado, no esta claro que estos indicadores estén pro-
porcionando las medidas exactas de los fendmenos que pretenden capturar. Es du-
doso que los conjuntos de datos del Banco Mundial midan los costos reales de las
empresas de los diferentes regimenes juridicos, como lo pretenden hacer. Los valo-
res reportados en los indicadores reflejan las estimaciones de los costos de la regula-
cion que se aplican no a la empresa media, sino a las grandes empresas que emplean
a trabajadores en contratos de trabajo estandar (indeterminados); por lo que toman
como objetivo la mayor proteccion o el caso “rigido” (Lee y McCann, 2008). Como
se asume que la empresa cumple estrictamente la legislacion pertinente, pero no va
mas alla del nivel de proteccion obligatoria en la legislacion pertinente, no solo el
tema de la no aplicacion es pasado por alto, sino que no se tiene en cuenta el grado
en que las empresas observarian las normas establecidas en la ley en cualquier caso
(en la practica es mas probable que las empresas “estandar” puede que lo hagan).
En general, entonces, el caracter emergente o enddgeno de las regulaciones del De-
recho Laboral esta completamente pasado por alto en este enfoque.

Los autores del indicador de la OCDE aceptan que este contiene limitaciones
que son “inherentes a la mayoria de los indicadores sintéticos”, incluyendo “proble-
mas de subjetividad, la dificultad de atribuir pesos sobre la base de las disposiciones
legales que se pueden aplicar de manera diferente en la practica, y la eleccion del
sistema de ponderacion utilizado para calcular un indicador resumen de los diferen-
tes subcomponentes” (OCDE, 2004: 99). Con el tiempo, se han hecho cada vez mas
intentos de lidiar con el problema de la brecha entre la forma de la ley y su funcio-
namiento en la practica mediante la incorporacion de informacion sobre la practica
judicial y la autorregulacion a nivel de industria a través de la negociacion colecti-
va (OCDE, 2013). Sin embargo, la OCDE ha aceptado que datos fiables sobre algu-
nos de estos temas no estan disponibles para todos los paises (OCDE, 2004: 66). A
pesar de los cambios realizados con el tiempo en el método de codificacion, el indi-
cador de la OCDE atin no proporciona una serie temporal coherente, haciendo pro-
blematico el andlisis longitudinal (ver Adams y Deakin, 2014).

El indicador de regulacion laboral desarrollado por el Centro de Cambridge
para la Investigacion de Negocios (en adelante, CBR-LRI) ofrece un enfoque alter-
nativo a la codificacion legal que trata de abordar algunas de estas cuestiones me-
todologicas (Deakin, Lele y Siems, 2007; Armour et al., 2009b; Adams y Deakin,
2014). Informado por un marco tedrico sistémico (véase mas arriba), ve la regula-
cion legal como uno de una serie de posibles fuentes de gobernanza en el mercado
de trabajo. De esta manera, se incluye informacion de los convenios colectivos y
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otros mecanismos de autorregulacion que funcionan como los equivalentes funcio-
nales a las leyes formales en algunos sistemas. La naturaleza reflexiva de la regula-
cion del Derecho Laboral también se refleja en el indicador de Cambridge. Asi, se
desarrollan algoritmos que permiten las codificaciones que reflejan el grado en que
las leyes laborales toman la forma de reglas por defecto, aplicindose a menos que
las partes acuerden otra cosa, en lugar de ser totalmente obligatorias o no aplicables.
Se proporcionan explicaciones de las codificaciones, proporcionando la fuente pri-
maria legal en cada caso (este no es el caso del indicador del Banco Mundial y se
logra solo parcialmente en el de la OCDE). El indicador de Cambridge se encuen-
tra en la forma de una serie temporal continua, que se remonta a principios del de-
cenio de 1970, y actualmente abarca 30 paises (Adams y Deakin, 2014).

Las figuras 1 y 2 presentan en forma grafica dos de los subindicadores del
indicador de Cambridge, los relativos a la proteccion del empleo y la representa-
cion de los trabajadores (la base para la codificacion de los datos, incluida la elec-
cion de los indicadores y los algoritmos de codificacion utilizados, es establecida
en Deakin et al. 2007 y Adams y Deakin, 2014). Se puede observar que hay un
alto nivel de convergencia entre los sistemas desarrollados y en desarrollo, en tér-
minos de, al menos, el contenido formal de proteccion para los trabajadores. Exis-
te alguna evidencia de que las leyes de proteccion del empleo son algo més pro-
tectoras del trabajador en los paises en desarrollo, pero la diferencia no es gran-
de. En el caso de las leyes de representacion de los trabajadores, los paises desa-
rrollados tienen un nivel ligeramente mas alto de proteccion. Una caracteristica
notable de los datos es la alta tasa de adopcion de leyes de proteccion de los tra-
bajadores en los sistemas de transicion!?. Estos paises pueden tener una venta-
ja de costos sobre las economias desarrolladas, debido a su relativamente recien-
te cambio a una economia basada en el trabajo asalariado, pero los responsables
politicos de estos sistemas, al parecer, no han tratado de evitar la adopcion de le-
yes laborales que protejan a los trabajadores. En parte, esto refleja el proceso de
los paises de Europa central y oriental que adoptan una legislacion con estandares
laborales como una de las condiciones para la adhesion a la Union Europea, pero
esa trayectoria también refleja la tendencia de otros sistemas en transicion, entre
ellos China y Rusia, para adoptar leyes laborales protectoras.

Estos datos no pretenden ir mas alla de una descripcion formal, basada en el
texto de la ley, en contraste con los datos del Banco Mundial y de la OCDE, que
dependen de una combinacién de informes de los paises, encuestas y revisiones

(12) Nota del editor: el autor se refiere a los paises que abandonan la economia planificada de los regimenes
comunistas, adoptando el modelo de economia de mercado de los paises occidentales.
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de las leyes y los convenios colectivos. Debido a que ellos mezclan el analisis del
contenido con datos de la encuesta en formas que a menudo son dificiles de des-
cifrar, esto no es siempre lo que estos conjuntos de datos estan reportando. El in-
dicador de Cambridge se puede utilizar en combinacidn con otros conjuntos de
datos que proporcionan evidencia sobre la eficacia de la ley en la practica, como
el indicador del Banco Mundial “Rule of Law” (Estado de Derecho), para con-
seguir cierta adhesion en la cuestion de como el cambio legal impacta en los de-
rechos econdmicos y en los resultados del desarrollo. Debido a la serie temporal
que ofrecen, los datos de Cambridge analizados utilizando autorregresion vecto-
rial y modelos de correccion de errores de vectores que pueden tratar de distin-
guir entre efectos a largo plazo y a corto plazo de un cambio en el entorno eco-
némico. Estos modelos analizan “los datos econdmicos como variaciones de cor-
to plazo moviéndose en torno a equilibrios de mas largo plazo” (Juselius, 2011),
por lo que es posible comprobar si un cambio en la ley, por ejemplo, un endure-
cimiento de la proteccion contra el despido, tiene un efecto a corto plazo que es,
con el tiempo, absorbido por las empresas y los trabajadores, lo que implica un
retorno a un estado de equilibrio o, alternativamente, tiene un efecto a largo plazo
mas decisivo, cambiando la economia a una nueva senda de equilibrio. Estos mo-
delos de series temporales también hacen posible testear la causalidad bidireccio-
nal, es decir, la posibilidad de que la ley, ademas de influir en el comportamiento
de las empresas y los trabajadores, responde a los cambios generales en el entor-
no econdmico y a las fluctuaciones en el ciclo de los negocios.
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Figura 1. Proteccion ante el cese y cogestion en 30 paises, 1970-2014, comparando paises desa-
rrollados, en desarrollo y en transicion. Fuente: CBR-LRI, CBR Leximetric Base de datos:<http://
www.cbr.cam.ac.uk/research/projects/project2-20output.htm>. Nota: los paises de la base de datos
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son Argentina, Austria, Bélgica, Brasil, Canad4, Chile, China, Reptblica Checa, Chipre, Estonia,
Francia, Alemania, India, Italia, Japon, Letonia, Lituania, Malasia, México, Paises Bajos, Pakistan,
Polonia, Rusia, Eslovenia, Suecia, Sudafrica, Espafia, Suiza, Turquia, Reino Unido y EE.UU. La
escala utilizada es de 0-1.
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Figura 2. Representacion de los trabajadores en 30 paises, 1970-2014, comparando paises desarro-
llados, en desarrollo y en transicion. Fuente: véase la figura 1.

Deakin y Sarkar (2011) utilizan el conjunto de datos de Cambridge para pro-
bar el impacto de los cambios en el Derecho Laboral de la India en la Parte V-B
del Acta de Conflictos Laborales (Industrial Disputes Act), que resultd en una re-
gulaciéon mas protectora en relacion con los derechos ante el despido en 1976 y
en 1982, produciendo eventualmente una situacion en la que se requeria la auto-
rizacion estatal para la reduccion de personal (despidos econdémicos) en los esta-
blecimientos de mas de 100 trabajadores. Esta ley ha sido identificada como una
posible causa de rigideces en el mercado laboral de la India, asociada con el len-
to crecimiento del empleo formal y con la evasion de los empleadores. Analisis
de series temporales muestran que después de controlar los cambios en el nivel
de la produccion industrial en el tiempo, el aumento de la proteccion del trabaja-
dor se correlacionaba con menor desempleo, con una direccion de causalidad des-
de la economia a la ley: en otras palabras, la reduccion del desempleo llevo a la
promulgacién de leyes de proteccion de los trabajadores, lo que refleja la mayor
fuerza de los trabajadores organizados en periodos de auge del ciclo econémico
(Deakin y Sarkar, 2011). Por lo tanto, las reformas en las normas de Derecho La-
boral en la India en este periodo fueron en gran medida endogenas a la senda de
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crecimiento de la economia y al ciclo de los negocios. No hay evidencia de este
estudio que sugiera que la promulgacion de las leyes laborales protectoras de los
trabajadores, incluidas las contenidas en las reformas, provocaran un aumento del
desempleo en la India.

Deakin, Malmberg y Sarkar (2014) llevan a cabo un analisis dinamico de
datos de panel en el CBR-LRI para seis paises de la OCDE (Francia, Alemania,
Japon, Suecia, Reino Unido y Estados Unidos) usando una gama de diferentes en-
foques para hacer frente a una no observada heterogeneidad a través de los pai-
ses. Ellos encuentran que las puntuaciones mas altas en los subindicadores de los
contratos de trabajo alternativos, proteccion del tiempo de trabajo y representa-
cion de los trabajadores se correlacionan con una mayor proporcion de la renta
nacional de mano de obra (la “participacion del trabajo”, que esta convencional-
mente asociada con la igualdad). El subindicador ley del despido no se correlacio-
na con una mayor igualdad usando la participacion del trabajo como una medida,
pero tampoco se correlaciona con un mayor desempleo. Hay un impacto positivo
sobre el empleo de leyes mas fuertes sobre la representacion de los trabajadores.

Estos hallazgos, que apuntan a los efectos de la regulacion laboral en tér-
minos de reduccion de la desigualdad, son consistentes con otras investigacio-
nes que han demostrado el papel de la negociacion colectiva y la presencia sindi-
cal en la reduccion de la dispersion de los ingresos (Freeman, 2005). Sin embar-
g0, los estudios existentes se refieren principalmente a los paises desarrollados.
El conjunto de datos de Cambridge puede ser utilizado para estudiar el tema en
el contexto de los paises en desarrollo. Deakin, Fenwick y Sarkar (2014) lo utili-
zan para estudiar el impacto de las leyes laborales colectivas en el desarrollo in-
clusivo en los paises BRICS (Brasil, Rusia, India, China y Sudafrica), utilizando
un enfoque de datos de panel con modelos de efectos fijos y de efectos aleatorios
para hacer frente a la heterogeneidad a través de los paises y cambios con el tiem-
po. Ellos encuentran que las puntuaciones mas altas en el subindicador de repre-
sentacion de los trabajadores se correlacionan con una mayor igualdad, segtn lo
indicado por un coeficiente de Gini'¥ mas bajo, y las puntuaciones mas altas en
el indicador de desarrollo humano, sin efectos de desempleo.

Estos primeros resultados desde los datos de Cambridge apuntan a una
agenda de investigacion que tiene el potencial para reorientar el debate sobre el

(13) Nota de la traductora: de acuerdo con el Banco Mundial, el indice de Gini “mide hasta qué punto la
distribucion del ingreso (o, en algunos casos, el gasto de consumo) entre individuos u hogares dentro de
una economia se aleja de una distribucion perfectamente equitativa. Una curva de Lorenz muestra los
porcentajes acumulados de ingreso recibido total contra la cantidad acumulada de receptores, empezando
apartir de la persona o el hogar mas pobre. El indice de Gini mide la superficie entre la curva de Lorenz
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Derecho y el desarrollo. Ellos muestran que los paises en desarrollo generalmen-
te tienen altos niveles de proteccion de los trabajadores formales, y que no ha
habido ninguna tendencia general hacia la desregulacion de las leyes laborales,
ya sea en paises desarrollados o en vias de desarrollo desde comienzos de la dé-
cada de 1970. Sistemas de transicion que se estan adaptando a las exigencias de
una economia orientada al mercado basada en el trabajo asalariado tienen algunos
de los mas formalmente protegidos sistemas de Derecho Laboral. En un momen-
to de creciente desigualdad de ingresos en todos los sistemas, las leyes laborales
protectoras de los trabajadores juegan un papel moderador, ayudando a mantener
la participacion del trabajo de cara a la presion sobre los salarios por la disminu-
cion de los efectos de la negociacion colectiva y la reduccion del coeficiente de
Gini. Hay muy poca o ninguna evidencia de que las leyes laborales logran estos
efectos igualitarios, a expensas de un mayor desempleo en el contexto de un pais
en desarrollo, en términos generales.

VI. CONCLUSION

En este estudio se ha argumentado que una concepcion “sistémica” de las
instituciones del mercado de trabajo es util para entender como el trabajo pue-
de facilitar el desarrollo. Las normas de Derecho Laboral han coevolucionado
—es decir, desarrollado en paralelo— con ciertas instituciones econdmicas y politi-
cas. La institucion central del Derecho Laboral de la relacion de trabajo estandar
(SER) fue en parte una respuesta al crecimiento de la negociacion colectiva y a
la integracion vertical de las empresas industriales de finales del siglo XIX y co-
mienzos del siglo XX, pero también ayudoé a dar forma al desarrollo posterior de
los mercados laborales en el hemisferio norte, y continué evolucionando, supe-
rando sus origenes en determinadas formas de organizacion del lugar de trabajo
y la estructura empresarial. De manera similar, la SER y las instituciones del De-
recho Laboral relacionadas son tanto una respuesta a la democratizacion y al sur-
gimiento de la politica de la clase trabajadora como también un mecanismo para
empoderar a los trabajadores tanto en la empresa como en la sociedad en general.

Por lo tanto, la respuesta a la pregunta de como el Derecho Laboral pue-
de facilitar el desarrollo depende del estado de desarrollo econdmico y politico
en el contexto particular considerado. Un cierto nivel de desarrollo econdmico

y una linea hipotética de equidad absoluta, expresada como porcentaje de la superficie maxima debajo
de la linea. Asi, un indice de Gini de 0 representa una equidad perfecta, mientras que un indice de 100
representa una inequidad perfecta” (definicion encontrada en: <http://datos.bancomundial.org/indicador/
SI.POV.GINI?page=2>).
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es probablemente una condicion previa para que un sistema de Derecho Laboral
funcione. Sin embargo, también hay evidencia de que ciertos tipos de normas de
Derecho Laboral pueden ser muy eficaces para estimular el desarrollo y no depen-
den de la existencia previa de instituciones econémicas maduras.

El panorama actual sobre los efectos empiricos de las leyes laborales es
cada vez mas avanzado, pero los ampliamente utilizados conjuntos de datos del
Banco Mundial y la OCDE se centran en “costos para las empresas” en un sen-
tido estrecho y literal de los costos de cumplimiento de las empresas. Esto omite
la consideracion de los costos para los empleadores de la ausencia de normas de
Derecho Laboral, que podrian adoptar la forma de falta de acceso a mano de obra
calificada, la débil demanda interna de bienes y la gobernanza débil. El indicador
de Cambridge ofrece una serie temporal continua durante mas o menos 45 afios
con datos de principios del decenio de 1970 hasta la actualidad, en una forma que
permite el analisis econométrico de series temporales del impacto del cambio del
Derecho Laboral a través de paises desarrollados y en vias de desarrollo. Los pri-
meros resultados de los analisis del conjunto de datos sugieren que las leyes labo-
rales en general promueven la igualdad de los ingresos y la mejora de los resulta-
dos del desarrollo humano. Su efecto sobre el empleo es o positivo o neutral. Es-
tamos lejos de haber escuchado la ultima palabra sobre los efectos en el desarro-
llo de las leyes laborales de proteccion de los trabajadores.
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