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Una nueva mirada al Derecho del Trabajo

Desde fines de los setenta se cuestiona el rol de los derechos laborales en
el mundo del trabajo. El neoliberalismo funda el dogma de que la “excesiva” pro-
teccion del Derecho del Trabajo es la causante del desempleo en los paises desa-
rrollados y del empleo informal en los paises en desarrollo. Plantea que las leyes
del mercado son las que deben regular la relacion laboral, correspondiendo a la li-
bertad de contratacion laboral ser el unico pilar sobre el que debe fundarse el De-
recho del Trabajo del siglo XXI. El rol del Estado —con su regulacién heterono-
ma-— debe ser meramente subsidiaria. Es lo que se ha denominado /a “individua-
lizacion” de la relacion laboral.

Con independencia de las fundadas criticas formuladas a esta vision dog-
matica del mundo del trabajo y su regulacion, los Estados han venido flexibilizan-
do la legislacién laboral con la esperanza de que desatadas las fuerzas del merca-
do, la creacion del empleo fluyese con vigor. Sin embargo, los resultados han sido
pobres o peores. Las estadisticas mundiales muestran que en las Gltimas décadas
el empleo no ha crecido sustancialmente, el salario se ha depreciado y las con-
diciones de trabajo se han deteriorado a tal punto que hay un notable incremen-
to de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales a nivel mun-
dial. Esto puede resumirse en el abismal crecimiento de la desigualdad al interior
de los paises y entre los Estados. Los tnicos resultados positivos se ubican en las
utilidades de las empresas, en especial, de las multinacionales.

El estallido de la grave crisis econémica mundial de 2008, como sostienen
un destacado grupo de economistas de distintas escuelas como Krugman, Stiglitz,
Rodrik, Piketty o Shaikh, fue el resultado de una excesiva desregulacion del mer-
cado. En otras palabras, la crisis se puede explicar como causa de la aplicacion de
la receta neoliberal. Entonces, ;por qué se sigue insistiendo que la desregulacion
es la mejor politica laboral?
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Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Para desmontar te6ricamente el neoliberalismo juridico se plantea retomar
la metodologia que pone el énfasis en la praxis social del mundo del trabajo con
independencia de las formas juridicas establecidas, de modo que el andlisis se rea-
lice sobre los fendmenos sociales, identificando su dinamica. Se trata de utilizar
el viejo principio laboral de /a primacia de la realidad como herramienta meto-
dologica, es decir, prevalece el fendmeno social como objeto de estudio sobre la
forma juridica. Este esfuerzo metodologico es el que esta detras de la nueva mi-
rada al Derecho del Trabajo.

El presente nimero de Laborem busca acercar al lector peruano (y latinoa-
mericano) a esta perspectiva juridica con autores que no suele leerse en espaiiol.
La globalizacién ha empequefiecido el mundo. Sin embargo, las barreras idioma-
ticas se mantienen. Ni los anglofonos leen a juristas hispanohablantes que no es-
criben o son traducidos al inglés. Ni nosotros leemos a juristas que no son tradu-
cidos a nuestro idioma. Ambos vivimos de espalda a los aportes que se dan al De-
recho del Trabajo.

Laborem ha seleccionado algunos de estos importantes autores angl6fonos
y francofonos traduciendo sus tltimos trabajos al espafiol. Estamos seguros de que
este esfuerzo continuara en proximos nimeros de nuestra revista.

El profesor Alain Supiot analiza la centralidad de la justicia social en el
contexto del siglo XXI, dando continuidad a su reflexion teérica plasmada en
su libro El espiritu de Filadelfia. Comienza el profesor de Nantes resaltando el
vinculo entre justicia y paz social, como lo establece la Constitucion de la OIT y
su Declaracion de 1944. Sin embargo, esa justicia social esta ausente, explicando
la violencia en que esta sumido el mundo. El triunfo del neoliberalismo ha aleja-
do mas ese objetivo, dejando en manos de las leyes del mercado el bienestar hu-
mano. Para alcanzarlo en el siglo XXI, Supiot pone el acento en el escenario in-
ternacional dada la interdependencia que existe entre los pueblos, enriqueciendo
las tres dimensiones olvidadas de la justicia social: el comercio internacional, las
alianzas economicas y la division del trabajo. Nos recuerda los cambios que trae
el pos fordismo en las empresas, subrayando la modificacion de la subordinacion
del contrato de trabajo, que pasa desde la sumision a las 6rdenes hacia la progra-
macion de los comportamientos. Este profundo cambio se reproduce con los asa-
lariados y los componentes de las cadenas internacionales de produccion. Asi, la
responsabilidad laboral se disemina entre el personal y las empresas de la cade-
na. Frente a este proceso de desproteccion laboral, el trabajo decente responde a
este reto. Asimismo, propone un tercero garante de la responsabilidad social em-
presarial, las clausulas sociales al interior de los acuerdos comerciales y dotar de
fuerza juridica a las normas de la OIT.
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Revista Laborem N° 18

El profesor Simon Deakin plantea como interrogante si las normas labora-
les son una condicionante para el desarrollo de los paises, tomando en considera-
cion la afirmacion neoliberal de que los derechos laborales son los causantes del
empleo informal en los paises en desarrollo. Su conclusion es la opuesta, el pro-
fesor de Cambridge concluye que las normas laborales tienen un efecto positivo
sobre el desarrollo dada su contribucién al crecimiento econémico, la reduccion
de la pobreza y la cohesion social. Para ello muestra como en los paises que han
alcanzado el desarrollo se articulan el crecimiento econémico y las normas labo-
rales, dejando a un lado esa visién que coloca al desarrollo como el paso previo
para la formulacion de los derechos laborales. Una vision sistémica del proceso
productivo y las normas laborales es lo que le permite arribar a esta conclusion.

El profesor Lance Compa recorre desde su personal experiencia académica
y profesional las transformaciones que se producen en el Derecho Internacional
del Trabajo. Muestra la expansion de esta rama juridica en los sistemas de prefe-
rencia arancelaria, los tratados de libre comercio, las organizaciones internacio-
nales, la responsabilidad social empresarial y los litigios en los tribunales nacio-
nales. Subraya el significado de que los derechos laborales sean también derechos
humanos y el impacto favorable de su incorporacion en las clausulas sociales de
los acuerdos comerciales. Ejemplo de ello son una serie de casos donde la movi-
lizacion de los consumidores y ONG han logrado que las empresas multinaciona-
les apliquen sus codigos de conducta en su cadena de suministro —filiales o pro-
veedores— para exigir el respeto de los derechos laborales. Asimismo, el profesor
de Cornell resefia una serie de casos judiciales de responsabilidad civil en las cor-
tes norteamericanas donde novedosamente se articula la legislacion nacional y las
normas internacionales para proteger a trabajadores que laboran fuera del pais.

La profesora Graciela Bensusan estudia la negociacion colectiva a nivel
mundial, para confrontar la afirmacion de que la pérdida de la densidad sindical
(mimero de trabajadores sindicalizados) y la cobertura de la negociacion colecti-
va en el contexto de la globalizacion conllevan la reduccion de su importancia en
las relaciones laborales. Su investigacion muestra que la importancia de la nego-
ciacion colectiva esta en estrecha relacion con los factores politicos e institucio-
nales, ademas del econdmico. Introduce los distintos estudios econémicos que co-
locan al debilitamiento sindical como una de las principales causas del crecimien-
to de las desigualdades en las sociedades y que esto, a su vez, perjudica la recupe-
racion econdmica. Analiza los modelos sindicales existentes, donde la actuacion
del Estado y la normativa resultan determinantes en la fortaleza o debilidad de las
organizaciones sindicales. A su vez, nos muestra que hay un vinculo entre la cai-
da de la cobertura de la negociacion colectiva y la importancia en la fijacion del
salario minimo, donde participan activamente los sindicatos.
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Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

El profesor Tiziano Treu aborda las actuales dificultades que enfrenta la pro-
teccion social en el contexto de la globalizacion y los cambios tecnologicos. Esto
genera la obligacion de revisar los objetivos y las técnicas del Derecho del Traba-
jo. La globalizacion ha limitado las respuestas nacionales, se requiere elaborarlas
desde el espacio internacional. La proteccion del empleo debe adaptarse a los cam-
bios producidos, en especial al empleo atipico, sin que esto signifique reducirlo a
soft law. La crisis econdémica de 2008 ha repuesto la importancia del salario mi-
nimo en el mundo del trabajo, porque cada vez mas trabajadores lo tienen por in-
greso laboral. El profesor italiano subraya que el reto consiste en alcanzar el equi-
librio entre la proteccion de los trabajadores en sus puestos de labores y la segu-
ridad de los mismos en el mercado laboral cuando cambian de empleo. En el pla-
no colectivo, la recuperacion de la centralidad de la negociacion colectiva resulta
fundamental por los aportes que brinda en la proteccion social de los trabajadores.

El profesor Jean-Michel Servais sefiala que la globalizacion le hace mas
dificil a los Estados enfrentar la crisis economica, por lo que la OIT y las normas
internacionales del trabajo tienen una mayor importancia. Hay serias dificultades
de las legislaciones laborales en adaptarse a los cambios producidos en el mun-
do del trabajo, siendo el mejor ejemplo la incapacidad de los Estados para regular
las empresas multinacionales. Por lo que ante el nuevo escenario debe buscarse
nuevamente el equilibrio entre las garantias juridicas a favor de los trabajadores
y la creacion de empleo y la competitividad. El crecimiento de la precariedad y el
empleo informal no tiene una respuesta simplista de extender la proteccion de las
normas laborales porque no son efectivamente ejecutadas. El profesor belga se in-
terroga: (,qué proteccion brindar? Servais coloca a un renovado Derecho Interna-
cional del Trabajo como una de las herramientas para responder esa interrogante.

La profesora Elmarie Fourie aborda el complicado problema de la protec-
cion social a los trabajadores de la economia informal desde la experiencia suda-
fricana, un pais que tiene un alto indice, como el nuestro. Parte de la premisa, que
la legislacion laboral tradicional tiene serias dificultades para proteger a los tra-
bajadores atipicos de la economia informal. Sobre la base de la informacion esta-
distica construye un perfil del trabajador de la economia informal, de manera que
se da un rostro humano a este tipo de trabajador vulnerable. La profesora suda-
fricana plantea como primer pilar que el marco normativo del reciente Convenio
N° 189 sobre los trabajadores domésticos donde se establece una serie de dere-
chos basicos, es el mas apropiado para la economia informal por lo que deberia
extenderse. El segundo pilar es asegurar el empoderamiento legal y economico de
los trabajadores de la economia informal, de modo que tengan un protagonismo
real en la toma de decisiones. El tercer pilar es la normativa de seguridad social
planteada en la Recomendacion N° 202, disefiada para un nivel basico. El cuarto
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Revista Laborem N° 18

pilar es la estrategia de transicion de la economia informal a la formal desarrolla-
da en la Recomendacion N° 204 de 2015. La férmula del trabajo decente sinteti-
za la mejora del empleo informal en el mundo, y los documentos elaborados por
la OIT al respecto son pautas claras para alcanzar este objetivo.

Estos siete articulos hacen un recorrido entre los principales temas de los de-
rechos laborales, con la 6ptica de renovarlo sin perder la esencia de nuestra rama
juridica: garantizar la libertad en el mundo del trabajo.

Aprovecho estas lineas finales para agradecer a la Sociedad Peruana de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, especialmente a su presidente, Adol-
fo Ciudad Reynaud por la grata tarea de editar este nimero especial de Laborem.
Asimismo, mi gratitud a Maria Katia Garcia, Liliana Tsuboyama y Ernesto Dag-
nino, quienes cumplieron conmigo la fundamental labor de traducir los textos de
estos importantes autores, sin ellos no hubiera sido posible materializar este nu-
mero de la revista.

La Haya, Abril 2016

Miguel F. Canessa Montejo
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(CUAL ES LA JUSTICIA SOCIAL
INTERNACIONAL PARA EL SIGLO XXI?®

ALAIN SUPIOT

La nocion de justicia social ha aparecido en el Derecho Internacional hace
un siglo como un legado de las masacres de la Primera Guerra Mundial, bajo la
forma de una declaracion solemne inscrita en 1919 en el Tratado de Versalles y
que siempre figura a la cabeza del Preambulo de la Organizacion Internacional
del Trabajo:

La paz universal y durable no puede estar fundada mas que sobre la base
de la justicia social.

El llamado a una paz fundada en la justicia social no ha tenido mucho efec-
to entre las dos guerras. La creacion de la OIT no ha sido suficiente para evitar los
desastres econdmicos y politicos engendrados por la disparidad social del capita-
lismo, cuyos puntos claves fueron la crisis de 1929 y la caida de muchos paises en
regimenes dictatoriales y belicistas. La respuesta americana a esta crisis sabemos
bien que fue diferente, con la experiencia del New Deal, que inspira fuertemente
las grandes orientaciones adoptadas después de la Segunda Guerra Mundial. Es
asi que el vinculo establecido en 1919 entre la justicia social y la paz entre las na-
ciones ha sido reafirmada por la Declaracion de Filadelfia de 1944, segtin la cual:

La experiencia ha demostrado plenamente el buen fundamento de la decla-
racion contenida en la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo,

(1) Conferencia inaugural en el XX Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (Ciudad
del Cabo, 15 de septiembre de 2015). El texto ha sido traducido del francés por Jacqueline Pinzas Stoll
y la edicion es de Miguel F. Canessa Montejo.
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segun la cual una paz durable no puede ser establecida mds que sobre la base de
la justicia social.

No seria demasiado insistir acerca de esta referencia a la experiencia. La
justicia social no ha sido afirmada solamente en el Derecho Internacional como un
ideal, un deber moral que pesaria sobre las naciones y deberia compensar el rea-
lismo politico y econémico. Ella se reclama a si misma realista, mas exactamen-
te, hija de la experiencia historica que siempre ha visto a la humillacion y la mi-
seria engendran el odio y la violencia, violencia que en repetidas ocasiones ha so-
brepasado los limites de lo imaginable durante el curso del siglo XX.

A partir de enero de 1941, con su famoso discurso de las cuatro libertades,
el presidente Roosevelt establecid un vinculo estrecho entre la realizacion de la
justicia social y la defensa de la democracia. Resurgio en enero de 1944 en su dis-
curso sobre el “Second Bill of Rights”, que anunciaba lo que habria de convertir-
se en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre en 1948.

Hemos llegado a darnos cuenta claramente de que la verdadera libertad
individual no puede existir sin seguridad e independencia economica. Los hom-
bres necesitados no son hombres libres. Aquellos que tienen hambre y estan de-
sempleados son la sustancia de la que se hacen las dictaduras.

La afirmacion segtn la cual los hombres necesitados no son hombres li-
bres proviene de un fallo judicial en el caso Vernon v Bethell que data de 1762.
Roosevelt entendia que anclada en la larga historia del Common Law estaba la
idea de que la justicia social no era un lujo que la democracia podria o no ofrecer,
sino una condicion misma de su existencia y de su capacidad de resistir a todas las
formas de dictaduras. Lejos de conducir a las democracias occidentales sobre la
“ruta de la servidumbre” como lo quiere hacer creer la re-escritura neoliberal de la
historia® —el ideal de la justicia social le ha permitido no comprometerse a ello—.

Este ideal no es en si mismo el de una justicia trascendente, impuesta desde
lo alto por un dictador supuestamente benevolente, ni el de una justicia inmanente,
surgida espontaneamente del libre juego de leyes supuestamente cientificas, que
son aquellas de la raza, de la historia o del mercado. La justicia social evita estos
dos conceptos, porque combina una dimension axiologica y una dimension pro-
cesal. Esa dimension axiologica es la de la dignidad humana y los derechos eco-
némicos, sociales y culturales que la respaldan. La dimension procesal proviene

(2) Cfr. HAYEKF.A. The Road of Seldom. London, Routledge, 1944, trad. fr. La route de la servitude, PUF,
2013, p. 276 [Nota del editor: la version en castellano: Camino de Servidumbre de Friedrich A. Hayek.
Madrid, Alianza Editorial, 2002, 1*. Reimpresion, traduccion de José Vergara].
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ala vez de la libre empresa y de la libertad sindical, en donde la tension, regulada
por el derecho a la huelga y la negociacion colectiva, permite convertir las medi-
das de fuerza en medidas de derecho.

Es con este espiritu que fuera adoptada, poco después de ese discurso de
Roosevelt, la Declaracion de Filadelfia. Ella no se contentaba con reafirmar la ne-
cesidad de justicia social en la esfera internacional. Pretendia subordinar a la rea-
lizacion de este objetivo “todos los programas de accion y medidas de orden eco-
némico y financiero”. Con este fin, la Declaracion de la Habana de 1948, pero ja-
mas ratificada, preveia la creacion de una Organizacion Internacional del Comer-
cio (OIC), una de cuyas misiones seria la realizacion de los objetivos de pleno
empleo y el mejoramiento del nivel de vida, fijados por la Carta de las Naciones
Unidas. Estos estatutos les comprometian notablemente a luchar contra los exce-
dentes asi como contra los déficits de las balanzas de pago, de favorecer la coope-
racién econdomica y no la competencia entre los Estados, de promover el respeto
por las normas internacionales del trabajo, de controlar los movimientos de capi-
tales, de obrar por la estabilidad de las cotizaciones de los productos basicos. En
breve, su rol seria un tanto inverso al que le asignaba a la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC) en ocasion de su creacion en 1994,

La falla de este proyecto no ha condenado a la justicia social a la esterilidad
juridica. Pero es en el Derecho interno en donde sus hijos han visto la luz. Inscri-
ta al frente de numerosas constituciones, ha conducido en la mayor parte de los
paises industrializados a un cambio en el Estado. Convertidos en “sociales”, cada
uno de ellos la ha interpretado e implementado a su manera, dando derecho al tra-
bajo, a un sistema de seguridad social y de servicios publicos que correspondian
a su historia y a su tradicion juridica. De alli la extrema diversidad de un pais a
otro. Este fraccionamiento en modelos nacionales diferentes es una de las carac-
teristicas esenciales de la justicia social del siglo XX. Su dimensién internacio-
nal ha seguido siendo limitada y subsidiaria. La ratificacion de los convenios de
la OIT exponen en efecto a los Estados a una “doble condena”: por un lado, de-
ben someterse al sistema de control y vigilancia de la OIT y, por otra parte, se pri-
van de una ventaja comparativa con sus competidores®. Acaso estos convenios
no han sido ratificados en la medida en que su nivel de exigencia social era infe-
rior a la de su Derecho interno. En la esfera internacional, la injusticia social mas
grande fue en realidad la que resultaba de la colonizacion. Se suponia que para

(3) Cfr. MAUPAIN, Francis. L'OIT a l'épreuve de la mondialisation financiére. Peut-on réguler sains
contraindre ? Genéve, BIT, 2012.
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ser reparada no existia mas solidaridad econémica internacional que el fracaso de
la Carta de la Habana sin dar lugar a ningun tipo de oposicion.

Entonces se produjo una grieta entre las normas sociales y las normas co-
merciales internacionales que no ha cesado de expandirse después de 40 afios. La
promocion de la justicia social aparece sin duda ahora como uno de los deberes
asignados a los Estados por la “Carta de derechos y deberes econdémicos de los
Estados”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de di-
ciembre de 1974, para “establecer y mantener” entre los paises industriales y los
paises en desarrollo “un orden econdémico y social justo y equitativo”®. Pero a
falta de acuerdo entre los paises ricos acerca del conjunto de estas disposiciones,
esta carta jamas ha tenido fuerza juridica obligatoria. Viendo retrospectivamente
las cosas, es un canto de cisne de los proyectos de justicia social internacional na-
cidos de la guerra. Durante el mismo decenio, el abandono de las paridades fijas
en las ganancias de las monedas flotantes, la llegada al poder del Sr. Reagan y la
Sra. Thatcher, y el debut de la fusion del comunismo y del capitalismo en China
abrieron una era diferente que es aun la nuestra: la del neoliberalismo y de la de-
nuncia de lo que Friedrich Hayek denominé “el espejismo de la justicia social”®.

Tomando el acto de rechazo de los paises ricos de ponerse de acuerdo acer-
ca de un orden social internacional justo, fundado sobre la solidaridad con los
paises pobres, estos ultimos se han comprometido dentro de la via abierta por la
creacion en 1994 de la Organizacion Mundial del Comercio: la de una competen-
cia global, en la que cada uno deberia, conforme a las tesis liberales de David Ri-
cardo, cultivar su “ventaja comparativa”®. Esta ventaja comparativa podria resi-
dir en los recursos naturales o en el “recurso humano”, que entonces eran incita-
dos a sobreexplotar para mantener su “competitividad” en la esfera mundial. La
competencia por los medios sociales y ambientales y, por lo tanto, la visiéon que
ha sido seguida por los paises del sur mas poblados —en el primer rango de los

(4) Charte des droits et des devoirs économiques des Etats [1974], Préambule. Sur cette Charte. Michael
Virally, “La Charte des droits et des devoirs économiques des etats. Note de lecture”. In : Annuarie
frangais de droit international, volume 20, 1974, pp. 55-77 [Nota del editor: Preambulo de la “Carta
de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados”. Adoptado en la Resolucion 3281 (XXIX) de la
Asamblea General de la ONU, 12 de diciembre de 1974].

(5) Cfr. HAYEK, F.A. Law, Legislation and Liberty. Vol. 2: The Mirage of Social Justice. London,
Routledge, 1976, trad. fr. Droit, legislation et liberté. Une nouvelle formulation des principes des justice
et d’économie politique. Vol. 2: Le mirage de la justice sociale. Paris, PUF, 1981 [Nota del editor: la
version en castellano. Derecho, Legislacion y Libertad de Friedrich A. Hayek. Tomo 2: El espejismo de
la justicia social. Madrid, Union Editorial, 1979, trad. de Luis Reig Albiol].

(6) DAVID RICARDO. On the Principles of Political Economy and Taxation. London, 1817. “A new tax may
destroy the comparative advantage which a country before possessed in the manufacture of a particular
commodity” [Nota del editor: “Un nuevo impuesto puede también destruir las ventajas relativas que

un pais poseia en la manufactura de un articulo determinado”. En: Principios de Economia Politica y
Tributacion de David Ricardo. Madrid, Editorial Sarpe, 1985, trad. de E. Hazera, p. 237].
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cuales esta China— con sus éxitos econdmicos y los desastres ecologicos que co-
nocemos. Este tipo de concurrencia evidentemente erosiona las bases del Estado
social en los paises del norte, comprometidos en mayor o menor grado con lo que
el primer ministro britdnico recientemente ha denominado una Global race”, una
carrera mortal en donde la ley de hierro es la baja del costo del trabajo, converti-
do en el alfa y omega de las politicas economicas seguidas por todos los partidos
de los gobiernos en Europa®. Mientras tanto, en los paises en donde los Estados
eran demasiado débiles para seguir esta vision, en especial numerosos paises afri-
canos, fueron librados sin defensa a la competencia internacional, al saqueo de
sus recursos naturales y a los planes de ajuste estructural del FMI. Una parte im-
portante de sus “recursos humanos”, notablemente de su juventud, busca la sal-
vacion por medio de una emigracion en masa, también peligrosa porque desesta-
biliza a los paises de inmigracion.

Las mismas razones producen los mismos efectos, la tentativa de fundar por
el Protocolo de Kioto (2005) un orden juridico internacional susceptible de pre-
servar el futuro climatico del planeta esta saldado hasta hoy por un rotundo fra-
caso, dado que los paises mas grandes del norte como del sur se rehiisan a tomar
“la ventaja comparativa” inherente a lo que la teoria econémica estandar denomi-
na su “derecho a contaminar”®. Vemos aqui un orden juridico internacional es-
quizofrénico, que por un lado incita a no ratificar ni aplicar por el lado econéomico

(7) “Laverdad es esta. En la actualidad, estamos en una carrera mundial. Y eso significa que es la hora
de la verdad para los paises como el nuestro. Hundirse o nadar. Hacer o desistir (...) Estos son tiempos
dificiles. Estamos siendo probados. ;(Cémo vamos a superarlo? Una vez mas, esto no es complicado.
Trabajo duro”. David Cameron, Discurso ante el Congreso del Partido Conservador (The Telegraph du
9 oct. 2012).

(8)  Souvent attribuée a Marx, la “loi d'airain des salaries” (Iron law of wages) a été¢ d'abord formulae par
Ferdinand Lassalle, qui s"inspirait lui-méme (pour les critique) des idées de Ricardo et Malthus: “Die
Beschriankung des durchschnittlichen Arbeitslohnes auf die in einem Volke gewohnheitsmifBig zur
Fristung der Existenz und zur Fortpflanzung erforderlichte Lebensnotdurft —das it also (...) das eherne
und grausame Gesetz, welches den Arbeitslohn unter den heutigen Verhiltnissen beherrscht”. Lassalle,
Offenes Antwortschereiben An das Zentralkommitee zur Berufung eines Allgemeinen Deutschen
Arbeiterkongresses zu Leipzig, ler. Mars 1863, in Gesammelte Reden und Schriften (hrsgb. von Eduard
Bernstein) Bd. 3, Paul Cassirer, Berlin, 1919, pp. 41-107 [Nota del editor: Ferdinand Lassalle fue un
socialista aleman que introdujo la abolicion de la ley de bronce de los salarios en el Programa del
Partido Obrero Aleman. La férmula de Lasalle consistio en que la restriccion de los salarios medios
de una nacién estaba habitualmente definido por la prolongacion de la existencia y la satisfaccion de
las necesidades de los trabajadores. Un incremento salarial por encima de ese nivel provocaba que las
familias tuviesen un mayor niimero de hijos y con ello el incremento de la poblacion. Esto causaba el
aumento de la competencia por conseguir un empleo, generando que los salarios se reduzcan de nuevo
a ese minimo. De alli que Lassalle sefialase que la cruel ley de bronce rige los salarios. Marx criticd
la ley de bronce de los salarios en su: “Critica del Programa de Gotha”. En: Obras Escogidas. Mosc,
Editorial Progreso, p. 338-340].

(9) Difundido entre los abogados por la doctrina Derecho y Economia, este concepto se debe al premio
nobel de economia Ronald H. Coase, “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law & Economics,
vol. II1, oct. 1960, p. 1-44.
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las normas en su hemisferio mientras que por el lado social o ecolégico proclama
la necesidad y la universalidad.

(Qué retener de esta puesta en perspectiva historica y juridica de la justi-
cia social? Se debe considerar, como nosotros lo presentamos después de treinta
afios las doctrinas y las reformas neoliberales, que esta vieja dama centenaria se-
ria de hecho un vampiro liberticida, al que es necesario clavarle una estaca en el
corazén y enterrarlo definitivamente para que advenga la sola justicia que vale:
(la justicia inmanente a las fuerzas del mercado? El advenimiento seria enton-
ces la reduccion drastica del perimetro de la justicia social a unos pocos derechos
fundamentales y a la captacion correlativa de segmentos potencialmente lucrati-
vos de la seguridad social para el mercado de los seguros. La justicia social debe-
ria entonces conocer la misma suerte que aquella prometida al Estado por el anar-
co-capitalismo, que intenta “reducirla a una talla tan pequefia para que se la pue-
da colocar en una bafiera”!'?.

Este llamado a terminar con el “espejismo de la justicia social” desconoce el
hecho de que sin ella, mafiana como ayer, no habrd una paz duradera. Olvidar esta
leccion de la historia es hoy en dia una de las causas de violencias inéditas, que le
hacen cortejo a la descomposicion de los Estados mas débiles. Las tensiones y las
desigualdades engendradas por la globalizacion hacen cierto el resurgimiento de
la solidaridad en la accidn, como se ve en las situaciones tan diferentes como las
huelgas en China'? y los levantamientos del mundo arabe, pero también y sobre
todo de las solidaridades de exclusion, fundadas sobre las re-identificaciones re-
ligiosas, étnicas o tribales, que son el terreno en donde prospera el terrorismo'?.

Dentro de este contexto, la justicia social vuelve a ser una prioridad politica,
notablemente en los grandes paises emergentes, que no la perciben como un obs-
taculo para el desarrollo, sino, por el contrario, como una de sus condiciones mas
urgentes. De alli las remarcables innovaciones institucionales, como el programa
“bolsa-familia” en Brasil, o el National Rural Employment Guarantee Act en In-
dia. En los mismos Estados Unidos, la patria del anarco-capitalismo, pero tam-
bién del New Deal, la reforma del Obama Care es testimonio de esta corriente, co-
rriente necesaria, porque si la base axiologica de la justicia social es intangible, es

(10) Cfr. La famosa declaracion de Grover Norquist: “Mi objetivo es cortar el gobierno a la mitad en 25 afios,
para conseguir que tenga el tamaiio en el que podemos ahogarlo en la bafiera”. DLC Blueprint Magazine
June 30, 2003 Starving the Beast.

(11) Cfr. Feng Xiang. “Chine: la solidarité en chanson. Les révélations d 'une gréve”. In La solidarité. Enquéte
sur un principe juridique. Paris, O. Jacob, 2015, p. 221-237.

(12) Cfr. ACHCAR, Gilbert. Le peuple veut. Une exploration radicale du soulévement arabe. Arles, Actes
Sud-Sindbad, 2013.
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igual la dignidad de los seres humanos proclamada al terminar la Segunda Guerra
Mundial, su implementacion, por el contrario, es diversa y evolutiva, y debe res-
ponder al presente. Este presente estd marcado por la interdependencia crecien-
te de todos los pueblos de la tierra y es, por lo tanto, la esfera internacional la que
debe contemplar el camino para la justicia social en el siglo XXI. En esta esfera,
posee nuevas dimensiones, que presentaremos antes de explorar las posibles vias
de su realizacion.

I.- LAS NUEVAS DIMENSIONES DE LA JUSTICIA SOCIAL

Ya existen los signos de una reconfiguracion de la justicia social, que no
ceden ni a la fascinacion, ni a la faz agobiante del rol compresor de la globaliza-
cion, pero que contienen en su seno una globalizacion respetuosa de la diversi-
dad de los hombres y de sus medios vitales!?. Esto supone no reducir la justicia
social a una base minima de derechos fundamentales, que serian mas o menos el
derecho a no morir de frio y de hambre, pero, por el contrario, enriquecer las tres
dimensiones ignoradas u olvidadas por el Estado social: la de la justicia del co-
mercio internacional, la de la justicia en las alianzas econdmicas y por ltimo la
de la justicia en la division del trabajo.

1. La justicia del comercio internacional

La conversion general al credo neoliberal ha sido en todas partes la fuente
del aumento vertiginoso de las desigualdades y de un rapido enriquecimiento de
las clases dirigentes, que en todos los paises son las principales beneficiarias. No es
sorprendente que en un contexto como tal, los paises con salarios bajos se opusie-
ran vigorosamente en 1996 a toda idea de clausula social en los tratados de comer-
cio, debido a que “la ventaja comparativa de los paises, en particular de los paises
en desarrollo con salarios bajos, no debe de ninguna manera ser cuestionada”¥,
La OIT misma ha hecho sobre este punto una alianza con la OMC, subrayando dos
afios mas tarde en su declaracion relacionada a los principios y derechos funda-
mentales del trabajo que “la ventaja comparativa de cualquier pais no deberia, de

(13) A diferenciade la globalizacion, cuyo horizonte es la estandarizacion del mundo bajo los auspicios de un
mercado que se convierta en total, el horizonte de la mundializacion es un mundo hecho humanamente
habitable por la inteligencia de la diversidad de civilizaciones y su interdependencia creciente. Sobre
esta distincion, véase A. Supiot, Grandeur et misére de l'Etat social, Legon inaugurale au College de
France, Paris, Fayard, 2013, trad. anglaise “Grandeur and Misery of the Social State”. New Left Review,
N° 82, Aug 2013, p. 99-113 (version reducida. Una version completa esta disponible en: <http://books.
openedition.org/cdf/3093>).

(14) La Declaracion Ministerial de Singapur (13 de diciembre de 1996). §4. La ventaja comparativa de los
paises, en particular de los paises en desarrollo de bajos salarios, no debe ser puesta en cuestion.
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manera alguna, ponerse en tela de juicio por esta Declaracion y su seguimiento™!'?.
La OIT, por lo tanto, no podria ir mas alla en la negacién de si misma y de arre-
pentirse de renegar de sus principios fundadores después de 10 afios tardios en su
Declaracion de 2008, en donde los términos estan mas balanceados: “la violacion
de los principios y derechos fundamentales del trabajo no seréd invocado ni utili-
zado como ventaja comparativa legitima, y las normas del trabajo no deberan ser-
vir a los fines comerciales proteccionistas”(®).

Después del fracaso de la Carta de La Habana, los Estados son entonces
juzgados como los tnicos responsables de la justicia social y el rol de la OIT se-
ria alentarles y asistirles en el ejercicio de cierta responsabilidad. Esta via esen-
cialmente nacional seria practicable dentro de un orden juridico internacional que
repose sobre los Estados soberanos, duefios de su politica comercial y monetaria.
Pero este orden ha cambiado después de que la libre circulacion de mercaderias y
de capitales se ha convertido en la regla. Conjugado con la revolucion informati-
ca, la desaparicion de las fronteras del comercio ha conducido a una transforma-
cion radical de las grandes empresas, es decir, a una transformacion de los modos
de organizacion del trabajo a escala mundial. Las grandes empresas fordistas, or-
ganizaciones fuertemente integradas y jerarquizadas que obran bajo la égida de un
Estado y de sus leyes fiscales, sociales y ambientales, han heredado los recursos y
las cadenas internacionales de produccion que practican “la optimizacién” en sus
dominios, es decir, que se sustraen al imperio del Estado de derecho, para benefi-
ciarse plenamente de las oportunidades del law shopping. El mundo ya no se pre-
senta mas para ellas como un mosaico de Estados soberanos, sino como una inmen-
sa mesa de juego, en donde es posible que una legislacion juegue contra la otra.

Tal sistema merma las bases financieras del Estado social alli donde esta-
ban mas desarrolladas y frena su construccion en los paises emergentes, siempre
amenazados de perder su “ventaja comparativa” si se informan de pujar por el cos-
to del trabajo, aumentar el monto de sus importaciones o proteger la naturaleza.
Fragiliza también a las empresas mismas. Su organizacion reticular les expone a
nuevos riesgos, en la medida en que ellas no ejercen mas que un control indirecto
sobre la cadena de fabricacion de sus productos. Y se encuentran sometidas a las

(15) LaDeclaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998), art. 5. (La
ventaja comparativa de cualquier pais no deberia en modo alguno ser cuestionado por esta Declaracion
y su seguimiento).

(16) La Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa (2008). Art. [-a-iv
(La violacion de principios y derechos fundamentales en el trabajo no puede invocarse ni utilizarse de
modo alguno como ventaja comparativa legitima y que las normas laborales no deberian utilizarse con
fines comerciales proteccionistas).
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siempre mas elevadas exigencias de rentabilidad a corto plazo, no obstante la se-
guridad de sus actividades y sus necesidades de inversion a largo plazo.

El borrar las fronteras del comercio afecta también el equilibrio de las fuer-
zas sobre las que reposa la justicia social. En tanto que las empresas puedan des-
plegarse libremente a escala mundial, las libertades colectivas de los trabajadores
permaneceran afectadas dentro de la jaula de los derechos nacionales. Y en esta
esfera nacional, la presion ejercida por “el ejército industrial de reserva”(?, que
es el de los desempleados y trabajadores precarios que existe en los paises con ba-
jos costos de mano de obra, merma las bases econdémicas y socioldgicas del sin-
dicalismo. A favor de esta ruptura en la igualdad de armas, una ofensiva juridi-
ca se hace presente contra el derecho de huelga. El Derecho del Trabajo pone en
tension la libertad de empresa y la libertad sindical. Para que esta tension sea un
factor de realizacion de la justicia social, las libertades colectivas no deben que-
dar subordinadas a las libertades econdmicas y los sindicatos deben ser capaces
de influir sobre las empresas a través de las acciones colectivas y, por lo tanto, la
huelga. En los regimenes tales como la Unioén Europea o la China comunista, en
donde las grandes opciones de politicas economicas estan fuera del alcance elec-
toral, la huelga es la Gltima arma de la que disponen los ciudadanos para contra-
rrestar los efectos mas injustos de estas politicas. Es esta arma la que el Tribunal
de Justicia de la Union Europea busca que sea inoperante desde el 2007, prohi-
biendo en principio las huelgas dirigidas contra las deslocalizaciones o sobre los
desplazamientos internacionales de mano de obra®. Esta crisis no solo es causa-
da por los regimenes econdmicos autoritarios, ha llegado al corazéon mismo de la
OIT después de que en 2012 la Organizacion Internacional de Empleadores entrd
en conflicto con la Comision de Expertos, a fin de excluir el derecho de huelga del
campo de aplicacion del Convenio 87 sobre la libertad sindical.

Desde el punto de vista de la justicia social internacional, es sobre todo la
pregunta inversa la que convendria hacerse: ;como reequilibrar una negociacioén
colectiva, que ponga al dia los precios de las empresas libres de practicar el law

(17)  Este concepto proviene de Marx (Ver El Capital, Tomo I, Capitulo XXV, § 3, Buenos Aires, Editorial
Cartago, 1973, trad. de Floreal Mazia, p. 602 y ss.). Entre los diferentes métodos utilizados para “fabricar
supernumerarios”, ¢l menciona el hecho de reemplazar “un yanqui por tres chinos” o la intensificacion del
trabajo. “El exceso de trabajo impuesto a la fraccion de la clase asalariada que se encuentra en servicio
activo acrecienta las filas de la reserva, y al aumentar la presion que la competencia de la ultima ejerce
sobre la primera, obliga a esta a aceptar con mayor docilidad las 6rdenes del capital” (p. 611) [Nota del
editor: esta seccion de E/ Capital es: “Creciente produccion de una superpoblacion relativa, o de un
ejército industrial de reserva”].

(18) [Nota del editor: el profesor Supiot se refiere a los casos The Viking Line y Laval donde el Tribunal de
Justicia de la Unioén Europea o Tribunal de Luxemburgo se pronuncia sobre los limites del derecho de
huelga frente a la libertad de empresa).
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shopping a escala mundial y de los sindicatos en donde la accion permanece acan-
tonada dentro de la dimension nacional? Por necesario que sea, la defensa del de-
recho de huelga es una respuesta insuficiente a esta pregunta. Seria necesario abrir
mas la paleta de las solidaridades internacionales frente a la injusticia, dandole
otras formas de accidn colectiva que la huelga, tales como los carteles o los boi-
cots, una base y al mismo tiempo condiciones juridicas precisas.

2. La justicia dentro de las relaciones de alianza econémica

La globalizacion cuestiona profundamente la idea misma del imperio de la
ley. La utopia de un Mercado total, regulador de todas las actividades humanas sobre
toda la superficie del globo, conduce a colocar a la ley al servicio del calculo econo-
mico. Este es todo el objeto de la doctrina Law and Economics, donde se asienta la
influencia considerable sobre la teoria y la practica del Derecho contemporaneo. El
gobierno de los nimeros ha sustituido al imperio de la ley, ahora bloqueado por los
calculos de utilidad. Pero esta reversion del imperio de la ley conduce en la practica
a una generalizacion de los vinculos de alianza. A falta de ser ubicados bajo la égi-
da de una ley comtin que se imponga a todos, los hombres tejen entre ellos recursos
de alianza, en el seno de los cuales cada uno busca la proteccion del mas fuerte o el
apoyo de medios mds fuertes que los suyos. Los vinculos de alianza que forman la
trama de estas redes tienen por objeto el enfeudamiento de un sujeto a los objetivos
de otro, que al mismo tiempo le controla y le concede una cierta autonomia y una
cierta proteccion. Este nuevo paradigma rige también nuevas formas de relaciones
individuales de trabajo (asalariado o no) y las nuevas formas de organizacion de las
empresas (en redes de produccion y en recursos) o nuevas formas de enfeudamien-
to de ciertos Estados, por medio de su adhesion voluntaria a tratados no igualita-
rios 0 a planes de ajuste estructural que les privan de una parte de su soberania'?.

Respecto al contrato de trabajo, esta evolucion le da un nuevo rostro a la
subordinacion. Dentro del universo posfordista de hoy en dia, el de las grandes
empresas, la subordinacion se entiende menos como una sumision a las 6rdenes
que como una programacion de los comportamientos, cada uno reconociéndose
en una esfera de autonomia para alcanzar los objetivos cuantificados que le hayan
sido asignados. Pero a diferencia de la subordinacion juridica, esta programacion
del trabajo no se limita a los asalariados. Ella estructura las cadenas internaciona-
les de produccion y explica el auge de los contratos de relacion®®. Ella conduce

(19) Para una discusion de este cambio de paradigma juridico, véase A. Supiot, La Gouvernance par les
nombres. Paris, Fayard, 2015.

(20) Elconcepto fue lanzado por lan R. MacNeil. Véase The Relational Theory of Contracts. Selected Works
of lan MacNeil. London, Sweet & Maxwell, 2001.
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evidentemente a una diseminacion de las responsabilidades dentro de las redes
de dependencia, que reposan no sobre la obediencia, sino sobre la realizacion de
objetivos cifrados derivados en la cascada de filiales, subcontratistas y proveedo-
res. Con el riesgo de permitir a aquellos que tejen sus recursos y buscan ganan-
cias deshacerse de sus responsabilidades hacia los subalternos. En caso de acci-
dente de trabajo, por ejemplo, o de contaminacion o de quiebra del subcontratis-
ta, solo la responsabilidad de este ultimo sera investigada, mientras que quien dio
la orden, quien ha concebido y controlado el sistema de produccion generador de
estos dafios escapara de la jurisdiccion de los Estados sobre el territorio de quie-
nes se han producido.

Los Estados mismos se veran inclinados a no asumir sus responsabili-
dades publicas en materia social, ambiental o fiscal, por temor a que las le-
yes constringentes no disuadan a los inversores de implantarse o mantenerse
sobre su territorio. Mientras que estos Estados se encuentren con frecuencia
presos dentro de los vinculos de la alianza, quedan privados de todo o parte
de su soberania. El Estado de Guinea o el Estado griego seran también teni-
dos como responsables de la degradacion de la situacion sanitaria de su po-
blacion, lo mismo sea que esta degradacion resulte de hecho de las consig-
nas que les han sido dadas por el FMI o la Troika. La globalizacion autoriza
también las actuaciones mas irresponsables en la gestion de recursos huma-
nos, naturales y financieros. Los mas irresponsables y también los mas peli-
grosos, dado que la organizacion reticular de la economia global es portado-
ra de riesgos sistémicos.

Pero la estructura del vinculo de alianza aclara también los medios de evi-
tar estos efectos perversos. El poder de control que confiere a la parte dominante
es a la vez un derecho de supervision y un deber de cuidar de los intereses a lar-
go plazo de aquellos que han sido puestos bajo su dependencia. Resurge también
eso que el derecho aleman denomina el Sorgenpflicht, un deber de atencion que
implica supervision y proteccion, control y apoyo, y que el Derecho moderno re-
descubre bajo el nombre de “deber de vigilancia”.

La evolucién del contrato de trabajo es como siempre un buen revelador
de este resurgimiento. La “flexibilidad” actualmente exige que el asalariado ape-
le como contrapartida al deber del empleador de velar sobre el mantenimiento de
sus capacidades profesionales y también la obligacion de seguridad del resultado.
La légica de un vinculo personal mas o menos a largo plazo desborda también al
de un simple intercambio de prestaciones. El deber de vigilancia toma diferentes
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formas segun el trabajo sea o no subordinado, pero responde tanto en uno y otro
caso a un mismo imperativo de justicia social.

Por lo tanto, es necesaria la ampliacion de la justicia social mas alla del em-
pleo asalariado. Ya esta actuando dentro del concepto de trabajo decente, promo-
vido por la OIT después del cambio de siglo®?, este concepto designa “un trabajo
productivo y convenientemente remunerado, que incluya condiciones de seguri-
dad sobre el lugar de trabajo y la proteccion social del trabajador y su familia”. El
trabajo decente da a los individuos la posibilidad de expandirse y de insertarse en
la sociedad, como asi también la libertad para expresar sus preocupaciones, sin-
dicarse y tomar parte de las decisiones que tendran consecuencias sobre su exis-
tencia. Supone una igualdad de oportunidades y de tratamiento para las mujeres
y los hombres®?. Consagrada por la Declaracion de 2008 para una globalizacion
equitativa, la agenda del trabajo decente va dirigida no solo a los asalariados, sino
a “todos los trabajadores”, y también “al conjunto de empresas” en donde es ne-
cesario asegurar la durabilidad®®.

3. La justicia en la divisién del trabajo

En el siglo XX, el perimetro de la justicia social ha estado restringido a la
remuneracion y a la duracion del trabajo, asi como a su inocuidad fisica. En re-
vancha ha estado excluida de este perimetro la division del trabajo, es decir, todo
aquello que se relaciona a su organizacion, su sentido y su contenido. Desde el
momento en que no ponia en peligro la seguridad fisica del asalariado, el traba-
jo como tal relevaba de pensar en una “organizacion cientifica”, que por si mis-
ma asegurase su eficacia. Tanto en tierra comunista como en tierra capitalista, la
deshumanizacion tayloriana del trabajo no podia ser injusta a los ojos de quienes la
consideraban necesaria®®. El resultado de esta restriccion ha sido reducir la cues-
tion de la justicia social a la de un intercambio de cantidades: cantidad de trabajo
contra cantidad de salario, e ignorar todo aquello relativo a la calidad: calidad de

(21) Cfr. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAIJO. Trabajo decente. Memoria del director
General Juan Somavia. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 87* Reunion, junio 1999.

(22) “Untrabajo que es productivo y con un ingreso justo, seguridad en el lugar de trabajo y proteccion social
para las familias, mejores perspectivas de desarrollo personal e integracion social, libertad para que
las personas expresen sus preocupaciones, se organicen y participen en las decisiones que afectan sus
vidas, e igualdad de oportunidades y de trato para todas las mujeres y hombres”. <http://www.ilo.org/
global/topics/decent-work/lang--en/index.htm>.

(23) La Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa adoptada en la
Conferencia Internacional del Trabajo (2008), art. I. A, Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo,
2008, p. 11.

(24) Cfr. TRENTIN, Bruno. La Cité du travail. La gauche et la crise du fordisme. Paris, Fayard, 2012.
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las personas y calidad del trabajo. Dicho de otro modo, la justicia social del siglo
XX ha tenido por objeto esencial la distribucion de la riqueza.

Después de una veintena de afios, esta concepcion puramente patrimonial
y redistributiva ha sido criticada, notablemente en América del Norte, por cier-
to nimero de autores a quienes les dolia ignorar las desigualdades fundadas en el
sexo, el origen, la etnia, la orientacion sexual o las convicciones religiosas. Una
nueva concepcion de la justicia social fue entonces desarrollada, una justicia re-
conocedora, destinada a responder a las “luchas por el reconocimiento” conduci-
das por estas minorias®. Esto se ha traducido en Derecho positivo por una exten-
sion considerable del nimero de discriminaciones prohibidas.

La novedad esencial de los debates contemporaneos sobre la justicia social
es también la de no definirla mas o solamente en términos de una justa reparticion
de bienes, sino en términos de un justo reconocimiento de las personas. También
enfocados sobre la dicotomia del tener y del ser, estos debates se han mantenido
a la sombra de una tercera dimension de la justicia social —la de actuar, es decir,
del trabajo como tal®’—, Esta dimension seria, sin embargo, la portadora en ger-
men del Predmbulo de la Constitucion de la OIT, que llama a un “régimen de tra-
bajo realmente humano”®?. Se la reencuentra de manera mas precisa en la Decla-
racion de Filadelfia, que cuenta entre los derechos fundamentales de los trabaja-
dores el de tener “la satisfaccion de dar en la medida de su habilidad y de su co-
nocimiento y de contribuir al bienestar comun” (art I1I-b). Ha reaparecido recien-
temente dentro de la agenda del trabajo decente, que mira a dar “a los individuos
la posibilidad de expandirse y de insertarse dentro de la sociedad, también la li-
bertad de expresar sus preocupaciones, de sindicarse y de tomar parte en las de-
cisiones que tendran consecuencias sobre su existencia”®®. Olvidada por mucho
tiempo, esta dimension de la justicia social es hoy esencial, a la vez por razones
de seguridad de las personas y de proteccion del medio ambiente.

A medida que el taylorismo cede lugar a la direccion por objetivos, la su-
bordinacién toma un nuevo aspecto: el de una programacion del trabajador. Ya
no se le exige destrozar su cerebro para actuar mecanicamente, sino que, por el
contrario, concentrarse sobre el flujo de informacién y de alli volver a actuar para

(25) TAYLOR, Charles. Multiculturalism and “the Politics of recognition”. Princenton, University Press,
1992. HONNETH, A. La lutte pour la reconnaissance. Paris, Cerf, 2000, trad. fra. por P. Rush. FRASER,
N. Redistribution or Recognition? A political-Philosophical Exchange. London-New York, Verso, 2004.

(26) Cfr. SUPIOT, A. “L’idée de justice sociale”. In L. Burgorgue-Larsen (dir.) La justice sociale saise par
les juges en Europe. Paris, Pedone, 2003, coll. Cahiers européens N° 4, p. 5-30.

(27) Sobre la interpretacion de esta nocion, véase La gouvernance par les nombres. Ob. cit., Capitulo 12.
(28) <http://www.ilo.org/global/topics/decent-work/lang--fr/index.htm>.
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lograr los objetivos que le hayan sido asignados. Amplificado por la informatica,
esta empresa cerebral ejercida por la organizacion del trabajo ha hecho aparecer
a fines del siglo XX nuevos riesgos desconocidos en la era industrial: los riesgos
de atentar contra la salud mental. A diferencia de los riesgos industriales de la era
fordista, este tipo de riesgos pesan tanto (si no mas) sobre los gerentes que sobre
los ejecutantes®. Y no se los puede prevenir sin cuestionar las opciones de orga-
nizacion de la produccion que estaban hasta ahora excluidas del campo de la ne-
gociacion colectiva. Dicho de otro modo, sin reintegrar dentro del perimetro de
la justicia social la cuestion del sentido y del contenido de las tareas asignadas a
cada uno, de modo que todos los trabajadores tengan “la satisfaccion de dar todo
lo mejor de su habilidad y de sus conocimientos y contribuir al bienestar comun”.

Esta investigacion de una division justa del trabajo se impone también por
razones ecologicas. Porque el trabajo no es solamente el objeto de relaciones en-
tre los hombres, también es el lugar de la relacion de los hombres con la natura-
leza. La manera como es concebido y organizado tiene entonces un impacto con-
siderable sobre nuestro medio ambiente. Después de los tiempos modernos y la
aparicion de la tecno-ciencia, la Tierra ya no es contemplada como un medio vi-
tal del hombre, en donde el trabajo debe respetar los equilibrios, sino como un
objeto a su disposicion. Seria “duefio y patrén”, y podria explotar infinitamente
sus recursos. Se trata de una ficcion porque el hombre depende mas de la Tierra
que la Tierra de él. Como la del trabajo mercancia, al cual esta estrechamente li-
gada, esta ficcion es sostenible mientras los Estados sigan siendo los garantes de
la herencia a largo plazo para las generaciones venideras y sometan el uso del tra-
bajo y de la naturaleza a las reglas que les protegen de la sobreexplotacion. Con
la globalizacion estos cuadros se dislocan. Se imagina al mundo como una “vi-
lla global” en donde cada habitante debe especializarse en la actividad que le sea
mas rentable y comerciar libremente con todos los demas. Esta vision del mundo
como una villa global ha sido traida por la revolucion informaética, que aboli6 las
distancias en la circulacion de sefiales®”, pero es engafiosa cuando se trata de la

(29) Sobre el caso Amazon, véase la investigacion de Jean-Baptiste Malet referente a los obreros (En amazonie:
inflitré dans le “meilleur des mondes”. Paris, Fayard, 2013) y de Jodi Kantor y David Streitfeld referente
a los gerentes (“Inside Amazon; Wrestling Big Ideas in a Bruising Workplace” in New York Times,
15 de agosto de 2015).

(30) Laidea de la Villa Global es de Marshall McLuhan, tedrico de tecnologias de la informacion y de la
comunicacion. (Cfr. La Galaxie Gutenberg. La Genése de I"homme typographique. Paris, Gallimard-
Idées, 1977, T.1, p. 73 ; ver del mismo autor Message et Massage, un inventaire des effets. Paris, Jean-
Jacques Pauvert, 1968). McLuhan dice que se ha inspirado en el concepto de la “noosfera”, desarrollado
algunos afios antes por Teilhard de Chardin, que “Gracias al evento biologico prodigioso representado
por el descubrimiento de las ondas electromagnéticas, cada individuo es a partir de ahora (activa y
pasiva) presentes simultaneamente la totalidad de la mar y los continentes, -coextensiva a la Tierra” (in
Le Phénomene humain. Paris, Seuil, 1955, p. 266-267).
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produccion y circulacion de cosas, que permaneceran arraigadas dentro de la di-
versidad de medios naturales.

Es asi, por ejemplo, que se considera que la cria de pollos o de porcinos pue-
de ser objeto de una especializacion internacional, regulada por “la ventaja com-
parativa” de una organizacion industrial de cria intensiva y de una mano de obra
de bajo costo, en donde los productos serian exportados al mundo entero por me-
dio de transportes terrestres o maritimos que estarian “regulados” por la compe-
tencia y la bisqueda de precios siempre mas bajos. Este tipo de organizacion in-
ternacional del trabajo a un costo humano y ecoldgico exorbitante ignora los pre-
cios del mercado. Para decirlo en términos econémicos, engendra enormes exter-
nalidades negativas. La crianza industrial desarrollada masivamente en Europa se
basa en la sobreexplotacion de los criadores integrados a la industria alimenticia o
de los trabajadores desplazados y mal pagados. Es la causa de una contaminacion
masiva del suelo y de los recursos de agua. La exportacion de esta carne conge-
lada requiere transporte terrestre o maritimo que genera carbono y ha aumentado
vertiginosamente®? y prohibe a los paises de importacion toda posibilidad de un
desarrollo endogeno de una cria a la talla humana®?.

Una division justa del trabajo no puede entonces ignorar esta dimension
ecologica. La organizacion del trabajo debe no solamente ser portadora de senti-
do para aquellos que la ejecutan, sino que debe también respetar el medio ambien-
te para “contribuir al bienestar comtin”. Estas dos dimensiones del trabajo son las
dos caras de una misma moneda, porque eso que la Constitucion de la OIT deno-
mina un “régimen de trabajo realmente humano” es un régimen que preserva el
ecosistema al que pertenece el hombre.

II.- LAS VOCES DE LA JUSTICIA SOCIAL INTERNACIONAL

Estas nuevas dimensiones de la justicia social permanecen ampliamente ig-
noradas por los Estados, siempre prisioneros de la agenda neoliberal de los afios
setenta, pero son el desquite muy bien percibido por las grandes empresas trans-
nacionales, que se encuentran directamente confrontadas con los peligros de la

(31) Eltransporte es en Europa el segundo que contribuye a las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI)
después de la produccion humana original de energia. Cfr. Marie Cugny Seguin, “ Les transports et leur
impact sur 1’environnement : comparaisons européens”, in : Commissariat général au développement
durable, Observations et statistiques, N° 8, 2009, figure 5, p. 3.

(32) En el cuadro del sector avicola, ver el dossier publico de la ONG Exportations de poulets: |'Europe
plume I ’Afrique, Campagne pour le droit a la protection des marchés agricoles. CCFED, Agirici, 2004,
p. 20.
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globalizacion. La conciencia de estos peligros conduce a la mayor parte de ellas a
reclamar su Responsabilidad social y ambiental (RSE). Animadas por la moral, o
por la inteligencia de sus intereses a largo plazo, pretenden comprometerse sobre
una base puramente voluntaria al servicio de la seguridad o del bienestar de todas
sus “partes” (interesadas): sus asalariados y sus clientes, pero también sus posee-
dores (filiales, subcontratistas, proveedores). Salvo excepcion, estos compromisos
participan de lo que se llama el soft law, un derecho blando. Su fuerza normativa
depende de la sinceridad de aquellos que la toman. Resurge también en la esfera
internacional la practica del paternalismo, de modo tal que se ha desarrollado en
la esfera nacional antes de la edificacion del Estado social. Numerosas sefiales se
muestran toda vez que a instancias de la evolucién historica del paternalismo de
antafio, este derecho blando tiene tendencia a endurecerse. La responsabilidad so-
cial y ambiental no puede en efecto ser tomada en serio mientras que no esté garan-
tizada por un Tercero imparcial ni referida a reglas comunes y oponibles a todos.

1. .Qué garante?

No hay, sin embargo, una obligacion juridica verdadera sin un Tercero im-
parcial que garantice la ejecucion y que este Tercero sea juez o administrador. En
el Derecho del Comercio Internacional —y este es el que lo endurece— este lugar de
Tercero esta ocupado por el Organo de reglamentacion de diferendos de la OMC
y los mecanismos de sanciones disuasivas de que dispone®?. En materia social y
ambiental por desquite, el Tercero y el derecho blando estan ausentes, de alli que
su responsabilidad social o ambiental se vea gravemente afectada, con todos los
riesgos econdémicos resultantes. Los riesgos econdmicos resultantes de esta situa-
cion impulsan a las grandes empresas a reencontrarse en la gesta de este Tercero
imparcial. Asi, el drama de Rana Plaza®® ha dado lugar a la firma de un acuerdo

(33) Cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. Anexo 2, Memorandum sobre las normas y
procedimientos que rigen la solucion de diferencias. Como explica con razén la OMC en su web: “El
procedimiento de solucion de diferencias es la piedra angular del sistema multilateral de comercio y una
contribucion excepcional de la OMC a la estabilidad de la economia mundial. Sin un medio de solucion
de diferencias el sistema basado en normas seria menos eficaz, puesto que no podrian hacerse cumplir
las normas. El procedimiento de la OMC hace hincapié en el imperio de la ley y da mayor seguridad y
previsibilidad al sistema de comercio”. <https:/www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/displ_s.
htm>.

(34) Nota del editor: el profesor Supiot se refiere al colapso del edificio Rana Plaza en Dacca (Bangladesh) el
24 de abril de 2013, donde fallecieron 1,127 personas y resultaron heridas 2,437 personas, la mayoria eran
trabajadoras y sus hijos. En dicho edificio se encontraban decenas de pequeiias empresas de confecciones
de vestir bengalies con contratos de exportacion para las principales empresas multinacionales textiles.
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entre grandes empresas de distribucion y federaciones sindicales internacionales,
que ha sido firmado bajo la égida de la OIT®>,

Pero la OIT no dispone ni de un tribunal ni de un sistema de sanciones com-
parable al de la OMC, que permitiria forzar a los Estados a tomar en serio sus res-
ponsabilidades sociales. Peor aln, su sistema de supervision de normas interna-
cionales de trabajo atraviesa una crisis sin precedentes. Desde del 2012, la Orga-
nizacion Internacional de Empleadores denegd a la Comision de Expertos todo
poder de interpretacion de los convenios en donde ella controla la aplicacion®®.
Es exacto que a despecho de la calidad de sus miembros y del rigor de sus proce-
dimientos, esta Comision no tiene una jurisdiccion. No esta sometida al principio
de contradiccion y sus consejos no tienen autoridad de cosa juzgada. Por lo tanto,
no es sin razén que el grupo de empleadores le ha denegado un verdadero poder
de interpretacion de las normas internacionales de trabajo. Pero, sin embargo, no
es mas que hipocresia, desde que, siendo parte del litigio sobre la interpretacion
del Convenio 87 que ha desencadenado la crisis, este grupo se ha opuesto a dos
soluciones ofrecidas por la Constitucion de la OIT para decidir: la remision a la
Corte Internacional de Justicia o la creacion del tribunal previsto en el articulo 37
parrafo 2. Este rechazo demuestra la voluntad de ser a la vez juez y parte de este
litigio, por lo tanto, contrariamente a las previsiones de la Constitucion de la OIT,
la interpretacion de convenios litigiosos dependeria del poder de aquellos que la
han adoptado —es decir, el Consejo de Administracion o de la Conferencia Inter-
nacional del Trabajo— el principio de la separacion de poderes no quedaria mas
asegurado y estos convenios se basarian no ya en un derecho duro, sino en un de-
recho blando, es decir, en un derecho en el que la interpretacion queda librada a
la buena voluntad de aquellos que lo han aprobado.

Mientras tanto, no se excluye que el lugar de garante internacional de los
derechos sociales fundamentales termina por hacer eco al Organo de Apelacion
Permanente de la OMC. El Acuerdo General sobre Tarifas Aduaneras y Comer-
cio (GATT), presenta algunos intersticios juridicos®” para autorizar a un pais a
cerrar su mercado a los productos fabricados en violacion de estos derechos, pero

(35) Acuerdo sobre la prevencion de incendios y seguridad en la construccion en Bangladesh (13 de mayo
de 2013).

(36) Cfr. La declaracion de los empleadores de la Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia
Internacional del Trabajo (4 de junio de 2012).

(37) Cfr. MARCEAU, Gabrielle y DOUSSIN, Aline. “Le droit du commerce international, les droits
fondamentaux et les considérations sociales”. L'observateur des Nations Unies, 2009, N° 2, Vol. 27,
p. 1-16. Respecto a las normas medioambientales: MARCEAU, Gabrielle y DOUSSIN, Aline. “The
WTO's Efforts to Balance Economic Development and Environmental Protection: A short review of

appellate body jurisprudence”. Latin American Journal of International Trade Law. Vol. 1, Issue 1,
Year 2013, p. 291-314.
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seria evidentemente ilusorio pensar que esta vision ahora hipotética pueda ir mas
alla de la sancion de las violaciones mas graves de los derechos mas elementales,
porque nada dentro de su Constitucion le otorga a la OMC la mision de velar por
la justicia social internacional.

A falta de un garante internacionalmente reconocido, el cuestionamiento
de la responsabilidad social y ambiental de las empresas como de la de los Es-
tados depende de las jurisdicciones nacionales o regionales. Estas se encuentran
directamente confrontadas con la esquizofrenia del orden juridico internacional,
por el que deben aplicarse igualmente las reglas sociales y las reglas comercia-
les. La Unién Europea ofrece un excelente ejemplo de este conflicto de logicas
juridicas. Por un lado, desde el 2007, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
preconiza aplicar en la medida de lo posible las libertades econémicas por enci-
ma de los derechos sociales, apoyada en este sentido por la accion de la Troika en
los paises endeudados. Por el otro, la Corte Europea de Derechos Humanos, asi
como cierto niumero de cortes constitucionales (notablemente en Alemania, Por-
tugal o Italia) e instancias internacionales tales como el Comité Europeo de De-
rechos Sociales o la Comision de Expertos de la OIT, se oponen mientras puedan
a esta orientacion y recuerdan a los Estados sus obligaciones sociales®®. El juez
nacional es hoy el mejor armado para dar cierta portada extraterritorial a la justi-
cia social. Pero esto no se da sin arrepentimientos ni contradicciones, como lo de-
muestra el caso Kiobel, por el que la Corte Suprema de Estados Unidos practica-
mente le cerr6 la puerta a la Alien Tort Claims Act en el caso de violacion grave
de los derechos fundamentales cometidos fuera del territorio de los Estados Uni-
dos®. Esta prudencia de la Corte Suprema la pone de parte del imperialismo ju-
ridico que muestra el Departamento de Justicia norteamericano frente a las em-
presas en materia de embargos o de lucha contra la corrupcion®?,

La capacidad de los jueces nacionales para imponer el respeto de un cier-
to orden social o ambiental internacional es, por lo tanto, confiable. Esta es una
de las razones por las que se busca eliminar su competencia dentro de los acuer-
dos internacionales de inversion, estipulando alli cldusulas de compromiso, estas

(38) Cfr. El dossier sobre el tema en Journal européen des droits de [’ Homme.

(39) CORTE SUPREMA DE ESTADOS UNIDOS. Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, 17 de abril de 2013,
N° 10-1491. Esto contrasta con la precaucion de la Corte Suprema sobre el imperialismo juridico, lo
que demuestra su calificacion por el Departamento de Justicia norteamericano contra las empresas en
materia de embargos y lucha contra la corrupcion. Sobre el caso, véase Antoine Garapon y Jean-Louis
Servan-Schreiber (dir.), Deals de justice. Le marché européen de I 'obéissance mondialissée. Paris, PUF,
2013, p. 199.

(40) Cfr. GARAPON, Antoine y SERVAN-SCHREIBER, Jean-Louis (dir.).RI Deals de justice. Le marché
européen de l'obéissance mondialissée. Paris, PUF, 2013.
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clausulas privatizan la funcion de juzgar, confiandola a arbitros que tienen el po-
der de sancionar a los Estados que pudiesen endurecer su legislacion dentro de
sus dominios“. Esta seriamente permitido dudar de la aptitud y de la imparciali-
dad de estos arbitros. Su estrecha especializacion en derecho de negocios no pue-
de nutrir su inteligencia en cuestiones sociales y ambientales“?. Y las grandes
empresas son sus principales clientes sobre el mercado del arbitraje y la consul-
ta juridica, por lo que los arbitros dependen econdmicamente de sus encomenda-
dos“®), Ya entablados dentro de los acuerdos bilaterales de inversion, esta puesta
bajo tutela de los Estados por una justicia privada se extenderia considerablemen-
te si los tratados de libre comercio transatlantico®® y transpacifico?, en curso de
negociacion con los Estados Unidos, acordaran imponerse a las opiniones publi-
cas hostiles. Al no poder ignorar esta hostilidad, el Parlamento europeo ha exigi-
do a los negociadores del Tratado transatlantico para que eliminen toda clausula
de arbitraje que beneficie a “jueces profesionales independientes nombrados por
los poderes publicos a fin de evitar que los objetivos de la politica publica se vean
comprometidos por intereses privados”“®. La toma de conciencia de los riesgos
que significan estos tratados no se limita a la cuestion del arbitraje, también con-
ciernen al respeto de las reglas sociales.

2. .Qué reglas?

Después de cuarenta afios, la palabra del orden internacional es la desre-
gulacion del Derecho del Trabajo y de la seguridad social. La dimension del de-
sempleo y de la precariedad, el crecimiento vertiginoso de las desigualdades, los

(41) KRIEBAUM, Ursula. Privatizing Human Rights. The Interface between International Investment
Protection and Human Rights. Trasnational Dispute Management. 2006, p. 165-189.

(42) Cfr. JACOB, Marc. International Investment Agreements and Human Rights. INEF Research Paper
Series on Human Rights, Corporate Responsibility and Sustainable Development 03/2010. Duisburg
Institute for Development and Peace, University of Duisburg Essen.

(43) Sobre el arbitraje, véase el bien documentado Profiting from injustice, How law firms, arbitrators and
financiers are fuelling an investment arbitration boom de Pia Eberhardt y Cecilia Olivet. Brussels —
Amsterdam, Corporate Europe Observatory and the Trasnational Institute, 2012.

(44) Acuerdo Transatlantico para el Comercio y la Inversion (sus siglas en inglés, TTIP).
(45) Acuerdo Transpacifico de Cooperacion econdmica (sus siglas en inglés, TTP).

(46) Resolucion del Parlamento europeo del 8 de julio de 2015 concerniente a las recomendaciones a la
Comision Europea sobre las negociaciones del Acuerdo Transatlantico para el Comercio y la Inversion
(PTCI) (2014/2228 [INI]), punto S-2-a-d-xv [garantizar que los inversores extranjeros sean tratados de
forma no discriminatoria sin que se beneficien de derechos superiores a los de los inversores nacionales
y sustituir el mecanismo de resolucion de litigios entre inversores y Estados por un nuevo sistema para
resolver las diferencias entre los inversores y los Estados que esté sujeto a los principios y el control
democraticos, en que los posibles asuntos sean tratados de forma transparente por jueces profesionales,
independientes y designados publicamente en audiencias publicas, y que incluya un mecanismo de
apelacion en el que se garantice la coherencia de las decisiones judiciales, se respete la jurisdiccion de
los tribunales de la UE y de los Estados miembros y los intereses privados no puedan menoscabar los
objetivos en materia de politicas publicas].
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desastres ecologicos y las migraciones masivas causadas por estas desregulacio-
nes obligaran demasiado tarde a que los Estados cuestionen nuevamente los dog-
mas del neoliberalismo y a retirarse de la carrera de medios que se dicen socia-
les. Se distinguen tres visiones juridicas para elaborar la politica social y ambien-
tal que evidentemente necesita el mundo.

La primera es la de los acuerdos bilaterales de comercio. Excluida de la or-
ganizacion multilateral del comercio por la Declaracion de Singapur, la clausu-
la social regresa de manera notable a estos acuerdos bilaterales, también dentro
de los sistemas de preferencias generalizadas instituidos por los Estados Unidos
y la Unién Europea™”. Un estudio exhaustivo recientemente conducido sobre la
¢gida de la OIT permite hacerse una idea de la amplitud de este movimiento, en
donde la dindmica concierne también a la cantidad de acuerdos que hayan abor-
dado en cuestiones sociales*®). Esto muestra también el caracter promocional de
la mayoria de estas clausulas, que comprometen a los paises signatarios en pro-
gramas de conformidad (compliance) acompafados de ayudas del lado fuerte del
acuerdo. Ironia de la historia, el rechazo de parte de los paises “en desarrollo” de
la clausula social dentro de un cuadro multilateral les conduce a ubicarse dentro
de una alianza con los paises “desarrollados” para definir sus prioridades sociales.

Alli donde no esté¢ completamente amordazada, la democracia obligard a
los dirigentes politicos a subordinar la apertura de su mercado al respeto de dis-
ciplinas sociales y ambientales. La resolucion ya mencionada del Parlamento eu-
ropeo relativa al proyecto de tratado de libre intercambio transatlantico es ya tes-
timonio de esta presion. Su preambulo subraya que “los flujos del comercio y la
inversion no son fines en si mismos (...); que un acuerdo comercial sélido y am-
bicioso debe no solamente contemplar la reduccion de las tarifas y las barreras no
tarifarias, sino también permitir proteger a los trabajadores, los consumidores y
el medio ambiente”®. En virtud de lo cual, se encarga a los negociadores euro-
peos que “velen para que el capitulo sobre el desarrollo sostenible sea coercitivo
y vinculante y que tenga por objetivo la (ratificacién), implementacion y aplica-
cion integral y efectiva de los ocho convenios fundamentales de la Organizacion

(47) CLATANOFF, W. “Labor Standards in Recent US Trade Agreements”. Richmond Journal of Global
Law & Business, 2005, Vol. 5,N°2, p. 109-117, y para algunos ejemplos: CABIN, M.A. “Labor Rights in
the Peru Agreement: Can Vague Principles Yield Concrete Change?”. En: Columbia Law Review, 2009,
Vol. 109, p. 1047-1093; COMPA, L. “Labour Rights in the FTTA”. En: Globalization and the Future
of Labour Law de John D.R. Craig y Michael Lynk. Cambridge University Press, 2006, p. 245-273;
MARTIN, S.E. “Labor Obligations in the US-Chile Free Trade Agreement”. En: Comparative Labour
Law & Policy Journal, 2004, Vol. 25, N° 2, p. 201-226.

(48) Cfr. FRANZ, C.E. y POSTHUMA, Anne. Labour provisions in trade agreements: current trends and
perspectives. Genéve: BIT, 2011.

(49) Resolucion del Parlamento europeo del 8 de julio de 2015.
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Internacional del Trabajo (OIT) y de su contenido, de la Agenda para el trabajo
decente de la OIT, como también los acuerdos internacionales fundamentales en
el campo del medio ambiente”. Su mandato también es “velar para que la imple-
mentacion y el respeto de las disposiciones en materia de trabajo sean objeto de
un procedimiento de supervision eficaz que asocie a los miembros y a los repre-
sentantes de la sociedad civil y que estén sometidos a un mecanismo general de
reglamentacion de diferendos que sirva para el conjunto del acuerdo”.

Ciertamente, no se trata mas que de recomendaciones, pero al emanar de la
unica instancia democratica de la Union Europea, testimonian una pérdida de fe
en las virtudes de la “bondad” o espiritu benefactor del intercambio libre y de una
voluntad politica relativamente nueva de subordinar este intercambio no solamente
al respeto de los derechos fundamentales, sino mas atn, al mejoramiento general
de la proteccion del trabajo y del medio ambiente. La vision asi disefiada es pro-
metedora. Solo los acuerdos intercontinentales integrados son hoy en dia suscep-
tibles de colocar las bases de un “intercambio justo”, subordinando la liberaliza-
cion del comercio al bienestar de los hombres y a la preservacion de su ambiente.

Una segunda vision consistiria en dar una base juridica a la responsabili-
dad social de las empresas, siempre dejandoles un margen de autonomia para su
implementacion. Evocada en la resolucion del Parlamento europeo, tal endureci-
miento juridico de la RSE ha comenzado a operar recientemente en India, en don-
de la Companies Act impone después de 2013 a todas las grandes empresas con-
sagrar por lo menos un dos por ciento de sus beneficios netos promedio a la apli-
cacion de la RSE®?. Demasiado timida, la Union Europea se ha contentado hasta
ahora con imponer a las empresas cotizadas en bolsa de mas de 500 asalariados el
integrar informacion ambiental y social en sus informes financieros®.

Por ultimo, pero no menos importante, se trata de reglas sociales internacio-
nales. Es necesario preguntarse como dotar a las normas de la OIT de una fuerza
juridica que esté a la altura de su incontestable legitimidad. La dificultad aqui es
bien conocida, data de 1919, desde que Estados Unidos se opuso a las propuestas

(50) Companies Act de 2013, section 135. Esta obligacion incumbe a todas las empresas con un patrimonio
neto de al menos quinientos millones de rupias (equivalente a 80 millones de doélares americanos) o
al menos un volumen de negocios de mil millones de rupias (equivalente a 160 millones de ddlares
americanos), o al menos un beneficio neto de cinco millones de rupias (equivalente de 800,000 ddlares
americanos), o por encima de un ejercicio anual (V. Supryia Routh. La responsabilité solidaire dans
les réseaux d’entreprises en Indie. In A. Supiot y M. Delmas-Marty (dir.), Prendre la responsabilité au
serieux. Paris, PUF, 2015, Chapitre 13).

(51) Directiva (Barnier) 2014/95/UE del 22 de octubre de 2014 que modifica la Directiva 2013/34/UE en lo
que respecta a la divulgacion de informacion no financiera e informacion sobre diversidad por parte de
determinadas grandes empresas y determinados grupos.
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europeas que querian que los convenios adoptados por una mayoria de 2/3 de la
Conferencia Internacional del Trabajo se aplicasen en todos los paises que esta-
ban presentes®?. El resultado de esta oposicion devino en que las normas interna-
cionales del trabajo elaboradas por la OIT constituyeron el objeto de un self-ser-
vice normativo, cada Estado permanecia libre de elegir aquellas a las que se so-
meteria y podria ratificar solo un numero pequeno de ellas®?.

El reflujo de objetivos de justicia social internacional que tuvo lugar en los
afios setenta ha puesto al dia el vacio existente entre la misién universal de la OIT
y su impotencia juridica para hacerlas cumplir. En esta Declaracion de 1998, ha
intentado restaurar su autoridad recordando a sus Estados miembros las obliga-
ciones que les incumben por el solo hecho de su adhesion. En un mismo movi-
miento, ha buscado también en su Constitucion la base juridica universal que fal-
taba en estos convenios y a conseguir que ocho de estos convenios —disefiados
como “fundamentales”— sean ratificados por la mayor cantidad posible de Estados.

Se comprende la perspectiva, pero también se ve su inconveniente, que es
la renuncia a los objetivos de justicia social de la Declaracion de Filadelfia para
replegarse sobre la defensa de un minimo de derechos fundamentales. Ligar las
obligaciones constitucionales de los Estados miembros a un nimero muy peque-
o de convenios que creen expresarlas frustra la legitimidad de los demas conve-
nios internacionales de trabajo, en donde el caracter puramente facultativo y vo-
luntario se encuentra también subrayado. Sin duda, consciente de este inconve-
niente, la OIT ha cambiado de método en su Declaracion de 2008, que promueve
la agenda de trabajo decente, refiriéndose a las bases constitucionales de la OIT,
pero sin seleccionar a una pequefia cantidad de convenios que le corresponderian.
Pero la OIT se encuentra ahora de nuevo presa en la trampa de un derecho blando
y de declaraciones de intencion que no pesan mucho frente al empuje de los inte-
reses en juego dentro del comercio internacional.

Existiria un medio para salir de esta trampa. Consistiria en conferir una opo-
sicion erga omnes a la ratificacion por un Estado de los convenios de la OIT. La
adopcion de estos convenios por la Conferencia Internacional del Trabajo les da
en efecto una legitimidad incontestable, por lo menos, por el hecho mismo de la

(52) ElReino Unido propuso establecer un veto de los parlamentos nacionales, donde los convenios se vuelven
obligatorios ante la falta de veto al afio siguiente de su aprobacion por la Conferencia. Cfr. VALTICOS,
Nicolas. Droit international du travail. In: G.H. Camerlynck (dir.), Traité de droit du travail, T. 8, Paris,
Dalloz, 2¢™. Ed. 1983, N° 63, p. 48.

(53) Por ejemplo, es el caso de Estados Unidos, que solo ha ratificado 14 convenios y Bahréin con 12
ratificaciones, siendo los paises con menos ratificaciones.
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mayoria calificada de dos tercios que supone reunir®¥. Cada Estado miembro de
la OIT es ciertamente libre de ratificar o no un convenio adoptado, pero su aso-
ciacion a la OIT le obliga a motivar esta decision y a rendir cuenta en su legis-
lacion y en la practica concerniente a la cuestion, objeto de este convenio®>.
A fortiori, debemos considerar que la pertenencia a la OIT le impide a cada Esta-
do comprometer la aplicacion de todo convenio ratificado. Para decirlo en los tér-
minos del Predmbulo de la Constitucion de la OIT, ninglin miembro debe “obs-
taculizar los esfuerzos de las demas naciones que desean mejorar la suerte de los
trabajadores dentro de sus propios paises”. Un Estado que no ratifique un conve-
nio ciertamente no lo ha implementado en su territorio, pero debe respetar la im-
plementacion sobre el territorio de otros. A esta obligacion de respetar la ratifica-
cion por parte de otros paises debera corresponder el derecho de estos otros Esta-
dos a no abrir su mercado mas que a los miembros de la OIT que hayan ratificado
los mismos convenios que ellos. Tal interpretacion permitiria terminar con el sis-
tema de la “doble sancion”, que castiga a los Estados que ratifican los convenios.
Una oposicion erga omnes a los convenios ratificados seria ciertamente un siste-
ma preferible a la imposicion de clausulas sociales dentro de los acuerdos bilate-
rales de comercio, en donde el contenido y la implementacion dependen de la re-
lacion de fuerzas a menudo desiguales entre las partes de estos acuerdos. Tal vi-
sidn, para ser practicable, supondria siempre que la OIT pueda desempenar plena-
mente su rol de garante de la aplicacion eficaz de los convenios dentro de los pai-
ses que los hayan ratificado. A falta de lo cual, los Estados podrian ratificar con
buenas intenciones convenios que no podrian implementarse. La cuestion del ga-
rante y la de las reglas son indisociables y la justicia social internacional no pue-
de ya dejar de lado jueces y leyes.

Es vano esperar que todos los Estados del mundo acuerden reglas interna-
cionales ambiciosas y que sean respetadas por todos, pero es realista pensar que
ciertos Estados, decididos a hacer respetar sobre sus territorios reglas sociales y
ambientales exigentes, subordinen el acceso a sus mercados al respeto de reglas
equivalentes, comprometiéndose asi en un movimiento de emulacion positivo.

(54) Elarticulo 19, § 2 de la Constitucion de la OIT.
(55) Elarticulo 19, § 5-e de la Constitucion de la OIT.
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DERECHO LABORALY DESARROLLO®™

SIMON DEAKIN
Profesor de la Universidad de Cambridge

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

51



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

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
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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
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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

62



Revista Laborem N° 18

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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REPLANTAR UN CAMPO:
DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO
PARA EL SIGLO XXI®

LECCION INAUGURAL

CATEDRA DE JUSTICIA SOCIAL
“PAUL VAN DER HEIJDEN”

FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD LEIDEN
(13 DE OCTUBRE 2014)

LANCE COMPA

Sefior Decano Rick Lawson, Sefior Paul van der Heijden, exrector de la uni-
versidad, colegas profesores y compafieros de otras facultades de la universidad,
estudiantes, amigos y familia:

Gracias por la invitacion a ofrecer esta conferencia inaugural como el pri-
mer titular de la Catedra en Justicia Social “Paul van der Heijden” en la Facultad
de Derecho de Leiden. La creacion de esta catedra es un apropiado gran honor
para el profesor van der Heijden, quien ha hecho tanto por la Facultad de Dere-
cho y la Universidad, quien continua haciendo enormes contribuciones a la causa
de la justicia social como presidente del Comité de Libertad Sindical de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo.

Ahora tengo el placer de codictar con Paul van der Heijden una serie de cla-
ses sobre Derecho Internacional del Trabajo a los estudiantes en el programa de la
Maestria de Derecho del Trabajo. Esta conferencia inaugural esta sirviendo como

(1)  Traducido por Miguel F. Canessa Montejo.
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nuestra primera clase de los sesenta estudiantes en el programa. Quiero aprove-
char esta oportunidad para presentar a los estudiantes los temas que sera el trata-
miento en la clase y para compartir una evaluacion general del campo del Dere-
cho Internacional del Trabajo.

I.  INTRODUCCION

1. El surgimiento del nuevo Derecho Internacional del Trabajo

En 1990 propuse por primera vez la ensefianza de un curso sobre Derecho
Internacional del Trabajo en la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale,
donde habia comenzado mis estudios juridicos hace veinte afios. Una respuesta
comun de muchos profesores era “no existe tal cosa, debes referirte al Derecho
del Trabajo Comparado”. Aqui esté el Derecho Laboral estadounidense, el Dere-
cho Laboral canadiense, lo comparamos con el Derecho Laboral holandés, y asi
sucesivamente. Pero la idea de que el Derecho Laboral cruza las fronteras era to-
davia una novedad.

Este punto de vista refleja el hecho de que la mayor parte del siglo XX, las
luchas obreras tuvieron lugar en entornos rigidamente nacionales con poca reso-
nancia en los asuntos internacionales. La Organizacion Internacional del Trabajo
ha desempefiado un papel vital en el establecimiento de normas internacionales del
trabajo y tomando quejas acerca de violaciones. Pero los reportes de la OIT sobre
los abusos contra los trabajadores y los sindicalistas, en muchos paises, raramen-
te fueron tomados en cuenta por la conciencia publica. En los Estados Unidos, el
trabajo de la OIT era desconocido, excepto entre los especialistas.

Por suerte para mi, aliados en la Facultad de Derecho apoyaron mi pro-
puesta, y entonces empecé a ensefiar Derecho Internacional del Trabajo. Hoy el
tema se ha expandido dramaticamente. Un nuevo movimiento de derechos labo-
rales ha traido el Derecho del Trabajo a la arena internacional y gano varios regi-
menes juridicos que vinculan los derechos laborales, los derechos humanos y el
comercio internacional.

En esta charla quiero seguir el desarrollo de esta materia y como el Dere-
cho Internacional del Trabajo ha echado raices en cinco areas: 1) la legislacion
comercial (es decir, los sistemas generalizados de preferencias de Estados Uni-
dos y de la Union Europea); 2) los acuerdos comerciales; 3) las organizaciones in-
ternacionales; 4) la responsabilidad social de las empresas; y 5) los litigios en los
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tribunales nacionales. En cada uno trato de dar uno o dos ejemplos de como fun-
ciona la normativa laboral internacional en la practica. Pero en primer lugar, algu-
nos antecedentes sobre el Derecho Internacional del Trabajo y mi relacion con él.

2. Tender un puente entre Comercio y Trabajo

Durante la mayor parte del siglo XX, los altos responsables de la politica
econdmica rechazaron cualquier vinculacion entre las normas laborales y la eco-
nomia mundial. Cuando los defensores de los derechos humanos argumentaron
que los paises y las empresas no deben obtener una ventaja competitiva al asesi-
nar a los sindicalistas o con la explotacion del trabajo infantil; los ministros de Co-
mercio, los funcionarios internacionales y los ejecutivos de multinacionales dije-
ron: “Eso es politica, no negocios”.

Las élites politicas mantienen esta division, mientras que ampliaron la in-
tegracion econdomica mundial después de la Segunda Guerra Mundial. Nuevos
organismos internacionales tomaron forma de canalizar la globalizacion. Entre
ellas, el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, los grupos comer-
ciales globales como el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) y su sucesor la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), y los 6rga-
nos de coordinacion econdmica, como la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE). Para ellos, la apertura de los mercados y la pro-
teccion de las ganancias de los inversionistas fueron la clave para el crecimiento
econdmico, y resolver los problemas sociales.

Pero el comercio internacional es inherentemente social y politico, no solo
comercial. Los acuerdos comerciales y el comercio mundial fueron profundos,
acumulando efectos politicos y sociales sobre las personas que trabajan en todo
el mundo. En muchos paises, los patrones cambiantes del comercio y la inver-
sion desarraigaron puestos de trabajo y rompieron lazos sociales. En otros, crea-
ron empleos y estimularon la migracion de trabajadores de la agricultura a la in-
dustria, con efectos igualmente profundos. Estos impactos creativos y destructi-
vos ocurrieron a menudo de manera conjunta.

Las nuevas formas de la globalizacion en la tltima parte del siglo XX en-
cendieron el nuevo movimiento por los derechos internacionales del trabajo. Es-
tados Unidos perdié su hegemonia econémica de la posguerra, los paises euro-
peosy Japon reconstruyeron sus economias en los afios 1950y 1960. La aparicion
de los “tigres asiaticos” en los afios 1970 y 1980, les hizo abandonar a otros pai-
ses en desarrollo su estrategia de industrializacion por sustitucion de importacio-
nes hacia una estrategia impulsada por las exportaciones, para insertarse a si mis-
mos y a sus trabajadores en la economia mundial. Mdas recientemente, el empuje

77



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

de China en el comercio mundial ha afiadido cientos de millones de trabajadores
a la fuerza de trabajo mundial.

En las Gltimas décadas también vio el crecimiento de un sistema de cadena
de suministro global que une a las grandes empresas de ropa y electronica multi-
nacionales a decenas de miles de fabricas proveedoras subcontratadas en todo el
mundo. Grandes marcas estan en constante busqueda de proveedores con meno-
res costos. El coste laboral es el mas elastico, en comparacion con los costos fi-
jos de la tierra, las maquinas, los materiales y la energia, los trabajadores termi-
nan teniendo el peso de la explotacion laboral en este nuevo sistema de la cade-
na de suministro global.

Esta nueva globalizacion ha empujado a los derechos laborales a la agenda
internacional. La Organizacion Mundial del Comercio todavia lo rechaza. Solo
dice: “los Consejos y Comités de la OMC no son competentes en este tema... los
Acuerdos de la OMC no se ocupan de las normas del trabajo”. En cambio, dece-
nas de acuerdos comerciales bilaterales y regionales estan pasando por alto a la
organizacién. Y muchos de estos acuerdos contienen una cldusula social que ata
los beneficios comerciales al respeto de los derechos de los trabajadores.

El creciente movimiento por los derechos laborales ayudo a revitalizar la
Organizacion Internacional del Trabajo y puso la mira en otro comercio interna-
cional y las instituciones financieras. L.os consumidores y los grupos de justicia so-
cial presionaron sobre las empresas multinacionales por codigos de responsabili-
dad social que prometiesen un trato justo para los trabajadores en las fabricas y en
las cadenas de suministro. Creativos defensores legales que ganaron importantes
victorias judiciales pusieron en guardia a las corporaciones multinacionales: res-
petar las normas internacionales del trabajo en operaciones en los paises de aco-
gida o enfrentar costosas demandas por dafios en los tribunales del pais de origen.

No pretendo sugerir que la defensa de los derechos laborales salt6 a la vida
en el siglo XX. Espartaco luchd contra la explotacion del trabajo esclavo en el Im-
perio romano un siglo antes de Cristo. Hace cinco siglos, el fraile dominico Bar-
tolomé de las Casas fue un campeodn internacional de los derechos humanos, ape-
lando a la Corona espafiola para el tratamiento decente de los trabajadores indi-
genas de las minas y las plantaciones en la conquista de América Latina. Los mo-
vimientos antiesclavistas ganaron victorias a lo largo del siglo XIX.

Activistas e intelectuales europeos crearon la Asociacion Internacional de
los Trabajadores en 1864. Esta Primera Internacional desaparecié después de su
Congreso de La Haya en 1872, pero pronto se reconstituyé como la Segunda In-
ternacional. Ese 6rgano establecid el 1 de mayo como el dia internacional de los
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trabajadores (conmemorando la lucha laboral norteamericana) y el 8 de marzo
como el dia internacional de la mujer.

La fundacion de la OIT en 1919 y su supervivencia, mientras que la Liga
de las Naciones desaparecio, es testimonio de la importancia duradera de las nor-
mas internacionales del trabajo. Los esfuerzos para hacer de los derechos labora-
les y sus normas una parte esencial de una nueva Organizacion Internacional de
Comercio (OIC) en el marco de los acuerdos de Bretton Woods, posterior a la Se-
gunda Guerra Mundial, sefialaron la importancia de los derechos de los trabaja-
dores en la economia mundial. Como estadounidense, siento que la oposicion es-
tadounidense impidi6 la conformacion de la OIC y su clausula social en la déca-
da de 1950, como parte del conflicto de la Guerra Fria de la época®. Esto fue un
retroceso de décadas al perder la oportunidad de desarrollar un vinculo eficaz en-
tre el comercio y el trabajo.

3. Trabajo y Derechos Humanos

Cuando terminé la Facultad de Derecho me fui a trabajar con el movimien-
to sindical, como un organizador de base y negociador (usé¢ mi formacion juridi-
ca en los casos laborales y arbitrajes). Mi primer dia en el personal del sindicato
de trabajadores de la electricidad fue estar en la calle a las 6:30 de la mafiana dis-
tribuyendo los volantes a los trabajadores que ingresaban a una fabrica de alam-
bres y cables en Plymouth, Massachusetts, instandolos a unirse al sindicato (ca-
sualmente, Plymouth es el lugar donde los peregrinos de Leiden llegaron con el
Mayflower®).

El gerente de la planta salié malhumorado, con su Déberman Pinscher gru-
fiendo con su correa y me ahuyento, aflojo la correa del perro para que mordiese

(2) Nota del traductor: el Congreso norteamericano no aprobo la Carta de La Habana con que se constituia
la Organizacion Internacional del Comercio —tercer pilar de los acuerdos de Bretton Woods para regular
la economia mundial—, esto condujo a que el resto de los paises del mundo tampoco lo aprobasen.

El articulo 7 de la Carta de La Habana establecia: “1) Los Estados miembros reconocen que las medidas
relativas al empleo deben tener plenamente en cuenta los derechos de los trabajadores, conforme a las
declaraciones, convenios y acuerdos intergubernamentales. Reconocen también que todos los paises
tienen un interés comun en el logro y el mantenimiento de normas equitativas de trabajo en relacion con
la productividad de la mano de obra y, por consiguiente, en la mejora de los salarios y las condiciones
de trabajo en la medida en que lo pueda permitir la productividad. Los Estados reconocen que la exis-
tencia de condiciones de trabajo no equitativas, especialmente en los sectores de produccion destinados
a la exportacion, crea dificultades a los intercambios internacionales. En consecuencia, cada Estado
miembro adoptara todas las medidas apropiadas y factibles para hacer desaparecer esas condiciones en
su territorio. 2) Los Estados miembros que lo sean también de la OIT colaboraran con esa Organizacion
con el fin de poner en practica ese compromiso. 3) Para todas las cuestiones relativas a las normas de
trabajo que le pudieran ser sometidas conforme a las disposiciones del art. 94 o del 95, la Organizacion
consultara y colaborara con la OIT”.

(3) Nota del traductor: el “Mayflower” fue el primer barco que en 1620 traslado a los primeros peregrinos
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mis piernas mientras me retiraba. “No se puede hacer esto”, le dije. “Tengo el de-
recho constitucional a estar aqui”. “Pudrete con tus derechos constitucionales”,
me dijo, persiguiéndome hasta mi coche. El perro no paraba de saltar por la ven-
tana del coche hasta que me alejaba.

Esa fue mi introduccion al mundo real de la libertad sindical en los Estados
Unidos, donde los trabajadores se enfrentan a la dura resistencia del empleador
cuando intentan formar un sindicato. Pero también fue una introduccion al poder
de la ley efectivamente aplicada.

De hecho, yo tenia un derecho constitucional para estar alli. Conseguimos
una orden de restriccion de la Corte del Estado de Massachusetts que nos permitia
distribuir volantes en la puerta de la fabrica, sin temor de enfrentar al Doberman
de nuevo. La campaia de organizacion tomoé dos afios mas, pero al final los traba-
jadores votaron a favor de la representacion sindical. Este episodio me ensefi6 una
importante temprana leccioén que se ha quedado conmigo: por mas imperfecta que
sea, la ley puede hacer una diferencia real para los derechos de los trabajadores.

Usar un Doberman Pinscher fue un caso excepcional. La mayoria de los em-
pleadores estadounidenses son mas sofisticados que eso. Utilizan tacticas desarrolladas
por consultores antisindicales (la mayoria de ellos abogados, 1o siento decir) para con-
vencer a los trabajadores de que el lugar de trabajo se cerrara si se forma un sindicato.

Mi experiencia no puede compararse con los abusos sufridos por los sindica-
listas y los defensores de los derechos de los trabajadores en otras partes del mundo:

* En 1980, hombres armados vestidos de civil secuestraron y “desapa-
recieron” a toda la directiva de la Central Nacional de Trabajadores de
Guatemala. Ninguno de los 27 lideres sindicales volvid a aparecer y el
crimen quedd impune.

* En 1982 los agentes de la dictadura de Pinochet en Chile secuestraron,
torturaron y asesinaron a Tucapel Jiménez, dirigente sindical disidente
que habia criticado el régimen militar.

* En 1993, hombres armados secuestraron, torturaron, violaron y asesi-
naron a Marsinah, una mujer de 25 afios de edad, quien lideraba una
huelga en una fabrica de relojes en el este de Java (Indonesia).

* En 1995, hombres armados asesinaron a Igbal Masih, un nifio de 13

desde Inglaterra hacia el Nuevo Mundo y fundaron la colonia de Massachusetts.
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afios de edad, montando su bicicleta cerca de su casa en una aldea
de Pakistan. Se habia ganado la atencién del mundo en 1993 cuando
testificd ante la Organizacion Internacional del Trabajo y en otros fo-
ros mundiales sobre su experiencia como trabajador infantil en con-
diciones de servidumbre haciendo alfombras para la exportacion a los
mercados de los paises desarrollados. Ampliamente fue considerado
que detras de su asesinato estaban empleadores de mano de obra in-
fantil que buscaban silenciar mas revelaciones, su asesinato nunca fue
resuelto.

* En 2012, Aminul Islam, organizador sindical del sector textil, fue en-
contrado torturado y asesinado después de reunirse con los trabajado-
res de una fabrica de prendas de vestir cerca de Dhaka, Bangladesh. Su
asesinato sigue sin resolverse.

Estos y muchos casos hacen del Derecho Internacional del Trabajo tam-
bién un campo de los derechos humanos. La libertad sindical y los derechos
sindicales siempre han sido parte de la Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos y los Pactos de derechos humanos de la ONU, asi como los instrumen-
tos interamericanos y europeos. Pero hasta este siglo, muchos defensores de los
derechos humanos vieron a la organizacion de los trabajadores y la negocia-
cion colectiva como asuntos econdmicos no relacionados con los derechos hu-
manos. Los asesinatos de sindicalistas eran un asunto penal, no implicaban la
libertad de asociacion.

Este punto de vista ha cambiado. Hoy en dia, los derechos humanos son
fundamentales para el Derecho Internacional del Trabajo, y el campo es rico en
oportunidades para la investigacion y la practica en la interseccion de los dere-
chos humanos, los derechos laborales y el comercio mundial.

4. Instrumentos, mecanismos e interrogantes

Tomando en cuenta los intereses de los trabajadores en la economia mun-
dial, se ha llevado a cabo la creacion de muchos instrumentos juridicos nuevos y
sus mecanismos de aplicacion. Como cualquier sistema juridico, estos nuevos re-
gimenes tienen dos funciones basicas: 1) un conjunto de reglas y obligaciones co-
nexas de los paises y las empresas multinacionales para cumplirlas; y 2) los meca-
nismos de denuncia que entran en juego cuando las reglas son violadas o las obli-
gaciones estan incumplidas.

Interrogantes importantes se derivan de cada una de estas dos caracteristi-
cas generales:
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» (El sistema implicara soft law™ como a veces se pone, donde las re-
glas sirven como directrices y los mecanismos de cumplimiento no
tienen ninguna exigibilidad detras de ellos? ;O es un sistema de hard
law con normas obligatorias y fuertes medidas de cumplimiento?

» ;Hasta qué punto es una parte del comercio y del régimen laboral de un
proceso de integracidon mas amplio con objetivos politicos, economi-
cos, culturales y otros no comerciales, como el de la Unién Europea?
(O es un arreglo estrictamente comercial como en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte?

* En cuanto a las normas y las obligaciones que deben cumplirse, jcual
es el grado de precision o amplitud en sus definiciones? ;De qué fuen-
tes provienen —a partir de los instrumentos de derechos humanos, de
los convenios de la OIT, de las leyes laborales de los paises partici-
pantes, o de las mentes de quienes las escriben—? Una vez mas, /son
normas y obligaciones vinculantes, o son solo declaraciones de buenas
intenciones?

» (Hasta qué punto estan las normas transfronterizas “armonizadas”
para que los paises o las empresas deban cumplirlas, incluso si esto
significa cambiar sus leyes o sus practicas? Por otra parte, ;en qué me-
dida son reglas flexibles, teniendo en cuenta los niveles de desarrollo
o sus distintas leyes, culturas, tradiciones en las relaciones de trabajo,
las preocupaciones de soberania y similares, o las distintas estrategias
de gestion y practicas de las propias empresas?

* En cuanto a los mecanismos de procedimiento, ;hacer “permanente”
los requisitos legales que solo los gobiernos pueden presentar que-
jas? ;(Solo los sindicatos o empresas? ;Solo las partes perjudicadas?
o ;pueden grupos independientes de derechos humanos u otras orga-
nizaciones no gubernamentales, o incluso, también ciudadanos sim-
plemente interesados presentar quejas? ;Se deben agotar los procedi-
mientos internos antes de recurrir a los mecanismos internacionales?

» (Cuan transparente es el proceso? ;Los procedimientos incluyen in-
vestigaciones de campo, audiencias publicas u otros foros donde las
voces de los trabajadores pueden ser escuchados? ;Las autoridades

(4) Nota del traductor: se ha preferido mantener el término soft law en el texto, en vez de traducirlo como
regulacion suave o blanda.
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gubernamentales controlan el proceso o hay un papel para el monito-
reo independiente, revisiones, auditorias, evaluaciones o arbitrajes por
organismos independientes?

» ;Cuales son las consecuencias de las violaciones? ;Hay procedimien-
tos que conducen a sanciones econdmicas o la pérdida de beneficios
comerciales para los violadores de los derechos laborales, para hacer
una verdadera “clausula social” que vincule los derechos laborales y
el comercio? ;O es que los procedimientos renuncian a las sanciones,
confiando en la vergiienza y la publicidad negativa para cambiar las
acciones de un pais o de una empresa preocupada por el riesgo de su
reputacion?

5. De los casos y controversias

Muchas conferencias inaugurales implican conceptos tedricos. Pero estoy
mas interesado en lo que los abogados de los Estados Unidos denominan “casos
y controversias” —verdaderos conflictos que involucran a personas reales y a con-
secuencias reales (la frase viene de nuestro articulo III de la Constitucion, que
crea el sistema judicial y la jurisdiccion de los tribunales federales; oponiéndose
a que los tribunales emitan opiniones consultivas o resuelvan los casos hipotéti-
cos o especulativos).

Yo fui un sindicalista y un abogado laboralista durante muchos afios antes
de dedicarme a la docencia y a la investigacion. Todavia la practica juridica forma
parte de mi trabajo académico, mientras trato de fundamentar mi investigacion
en las luchas de la vida real de los trabajadores. En consecuencia, ya que sigo
trabajando en estrecha colaboracion con los sindicatos y las organizaciones de
Derechos humanos, trato de aplicar mi beca de estudios para practicar en el
campo.

Tengo la suerte de haber participado en varios puntos de inflexion en el de-
sarrollo del Derecho Internacional del Trabajo. Yo era parte de una coalicion es-
tadounidense de trabajadores y ONG a principios de 1980, haciendo cabildeo en
el Congreso de Estados Unidos sobre la primera clausula de derechos laborales
en un programa de comercio preferencial: el Sistema Generalizado de Preferen-
cias. Después de lograr su inclusion, representé a los trabajadores y los sindicatos
en algunos de los primeros casos en virtud de la clausula.

En 1995 me converti en un alto funcionario estadounidense en la nueva
comision laboral creada por el primer instrumento que vincula comercio y traba-
jo: el acuerdo laboral de América del Norte entre México, Canada y los Estados

83



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Unidos (ACLAN)®, Después de unirme a la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Cornell en 1997, continué asesorando a muchos sindicatos y organizacio-

nes no gubernamentales en sus denuncias y casos en el marco del Acuerdo Labo-
ral del TLCAN.

Mas tarde trabajé con grupos de la sociedad civil en los casos derivados
de tratados de libre comercio con Centroamérical® y Colombia”. Estoy trabajan-
do ahora con colegas americanos y europeos sobre las propuestas de un fortaleci-
miento de la dimension social en las negociaciones de la Asociacion Transatlanti-
ca de Comercio e Inversion (TTIP) entre los Estados Unidos y la Union Europea®.

Yo siempre he estado involucrado en esfuerzos para hacer cumplir los c6-
digos de conducta en virtud de los programas de responsabilidad social corpora-
tiva. También me he unido a los equipos juridicos que plantean pleitos judicia-
les en los tribunales estadounidenses en nombre de los trabajadores que sufrieron
violaciones de sus derechos en el extranjero. En muchos afios de colaboracién con
Human Rights Watch, apliqué el anélisis de los derechos humanos a la legislacién
laboral de Estados Unidos y las diversas formas en que no se cumple con las nor-
mas de la OIT sobre la libertad sindical de los trabajadores.

Si tengo una teoria sobre el Derecho Internacional del Trabajo, supongo
que es una teoria de la permanente experimentacion. Tratamos de usar cada asa
en la caja de herramientas de los derechos laborales internacionales para ganar
justicia en favor de los trabajadores, y aprender de los éxitos y fracasos a medi-
da que avanzamos.

Muchos laboralistas y activistas quieren una solucién magica para resol-
ver el problema de la injusticia en el lugar de trabajo global. Las opciones inclu-
yen una cldusula social en la Organizacion Mundial del Comercio, “dientes” rea-
les para la Organizacion Internacional del Trabajo, un fuerte capitulo laboral en
los tratados comerciales, codigos ejecutables de responsabilidad social corpora-
tiva, la obligatoriedad de las normas de las Naciones Unidas sobre empresas y

(5) Nota del traductor: el Acuerdo de Cooperacion Laboral para América del Norte (ACLAN) es un
instrumento internacional suscrito por Canada, Estados Unidos y México en 1993, paralelo al Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) que aborda los compromisos y obligaciones de los
paises en materia laboral.

(6) Nota del traductor: el tratado de libre comercio entre Estados Unidos con Centroamérica y Republica
Dominicana (sus siglas en inglés, DR-CAFTA) de 2004 incluye un Capitulo Laboral.

(7) Nota del traductor: el tratado de libre comercio entre Estados Unidos y Colombia entr6 en vigencia en
el 2012, e incluye un Capitulo Laboral.

(8) Nota del traductor: la Asociacion Transatlantica para el Comercio y la Inversion (sus siglas en inglés,
TTIP) es una propuesta de tratado de libre comercio que vienen negociando Estados Unidos y la Unién
Europea que incluiria un Capitulo Laboral.
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derechos humanos, el castigo de los tribunales nacionales a las empresas que vio-
lan las normas internacionales del trabajo y mas.

Pero nunca vamos a tener un instrumento perfecto y el mecanismo para po-
ner fin a la injusticia contra los trabajadores en la economia mundial. Nos enfren-
tamos a demasiadas piezas moviles, demasiados imprevistos cambios politicos y
econdmicos, y también escasos recursos en un mundo donde el capital global mo-
vil tiene ventaja inherente sobre los trabajadores y los sindicatos.

En lugar de buscar una sola solucion para todo, tenemos que encontrar lo
que los tedricos de los movimientos sociales llaman “estructuras de oportunida-
des” para la justicia por medio de pasos graduales, no a través de un gran salto.
Para los abogados, esto significa utilizar el Derecho Internacional del Trabajo
creativo, aprendiendo de victorias y derrotas para hacerlo mejor la préxima vez.

Ahora, vamos a los campos de batalla.

II. LOS DERECHOS LABORALES EN LA NORMATIVA COMERCIAL

1. Ganando una clausula de derechos laborales

En el otofio de 1982, un pequefio grupo de trabajo y activistas religiosos de
derechos humanos comenzaron trazar un nuevo rumbo para los derechos de los
trabajadores en la politica comercial estadounidense. Estabamos consternados tan-
to por los efectos sociales del libre comercio sin derechos humanos y por la es-
trecha respuesta “jdetener las importaciones!” planteada por el movimiento sin-
dical ante la globalizacion. En cambio, estdbamos en favor del acceso al merca-
do norteamericano de los paises en vias de desarrollo sobre la base del respeto de
los derechos fundamentales de los trabajadores.

Como primer paso en este sentido, nuestra coalicion solicité una modifica-
cion de los derechos laborales en el Sistema Generalizado de Preferencias (SGP).
El SGP es una pieza central de la politica comercial de Estados Unidos, proporcio-
nando entrada libre sin el pago de impuestos para miles de productos de la mayo-
ria de los paises en desarrollo del mundo, como una forma de ayuda para su desa-
rrollo econdomico. Argumentamos que una clausula de derechos laborales en el sis-
tema de preferencia debe garantizar normas laborales justas minimas para los tra-
bajadores como condicion para el acceso preferencial al mercado estadounidense.

Montamos una campafa de cabildeo eficaz, y el Congreso adopt6 la clausu-
la de los derechos laborales en el SGP de 1984. A partir de entonces, el beneficio
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de un pais dependia de “tomar medidas para cumplir con los derechos laborales
internacionalmente reconocidos de los trabajadores en su pais”. La legislacion es-
tablece la definicion de estos cinco derechos laborales, que se han repetido mu-
chas veces en otras leyes comerciales de Estados Unidos:

» El derecho de asociacion;
* El derecho a organizarse y negociar colectivamente;

* La prohibiciéon del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u
obligatorio;

* Una edad minima para el empleo de nifios; y

» Las condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos,
horas de trabajo y seguridad y salud.

Tan importante como estos estandares fue el proceso de peticion de impug-
nar los beneficios de un pais cuando ocurrieron violaciones laborales. Este meca-
nismo permitiéo que abogados en los Estados Unidos colaborasen con sus homo-
logos extranjeros para presentar quejas, para dar testimonio en las audiencias pu-
blicas, y para poner en marcha campaifias de presion publica contra los Gobiernos
que violan los derechos de los trabajadores y en contra de las empresas que se be-
neficiaron con las violaciones.

Desde la aprobacion de la modificacion de los derechos laborales del SGP
en 1984, los Estados Unidos han llevado a cabo mas de un centenar de revisiones
sobre el cumplimiento de los paises beneficiarios respecto al requisito de “tomar
medidas”. Teniendo en cuenta las reiteradas criticas al mismo pais, casi cincuen-
ta diferentes Estados han sido objeto de escrutinio en derechos laborales. Quin-
ce paises han visto suspendidos sus beneficios, y mas de veinte fueron puestos en
“revision continua”, una forma condicional destinada a estimular cambios posi-
tivos sin imponer sanciones comerciales. Varios de los paises en suspension em-
prendieron medidas de reforma laboral para cumplir con los requisitos del SGP y
asi mantener los beneficios obtenidos. El proceso de revision continua persuadio
a otros a hacer mejoras también.

2. Un temprano ejemplo: el caso Chile

Dictadura y represion

Un ejemplo temprano de un uso efectivo de la clausula laboral del SGP se
logré con Chile, donde el gobierno de Salvador Allende habia adoptado reformas
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que favorecieron a los trabajadores y los sindicatos después de que asumio el car-
go en 1970. Pero el gobierno de Allende y su experimento de socialismo demo-
cratico fueron de corta duracion. El aplastamiento de la democracia en Chile por
el golpe militar de 1973 también trajo la destruccion del movimiento organizado
de los trabajadores y el encarcelamiento, la tortura, el exilio o el asesinato de mi-
les de activistas sindicales.

El general Augusto Pinochet disolvid la principal confederacion sindical
del pais y el Gobierno se apodero de los activos bajo el argumento de que se tra-
taba de un o6rgano politico subversivo, no una organizacion sindical. El nuevo
régimen militar prohibio la negociacion colectiva y aboli6 el derecho de huel-
ga. Ademas, el derecho de sindicalizacion libremente fue aplastado. Si los tra-
bajadores querian celebrar una reunion para discutir cuestiones de trabajo, la
fecha, hora, lugar y orden del dia tenia que ser comunicado con antelacion a la
policia local, quienes estarian presentes dentro de la reunion para tomar notas
sobre lo ocurrido. Los gobernadores militares podian destituir dirigentes sindi-
cales considerados “no aptos”.

Mas de una década después, los abusos laborales seguian siendo una epi-
demia. Los dirigentes sindicales opositores sufrieron exilio interno en areas re-
motas del pais. Algunos fueron asesinados por escuadrones militares de la muer-
te. A lo largo de la década de 1980, los observadores de derechos humanos infor-
maron de cientos de casos de secuestro, tortura, palizas y amenazas contra acti-
vistas sindicales. A los lideres sindicales se les prohibi6 la afiliacién o actividad
en cualquier partido politico.

También la legislacion laboral viold los derechos de los trabajadores. E1 Co-
digo del Trabajo de Pinochet negé a los trabajadores de las industrias estaciona-
les como la agricultura, la construccion y muchos sectores de recursos naturales el
derecho a organizarse, al exigir a los trabajadores estar empleados continuamen-
te durante al menos seis meses. Donde existia un sindicato, la negociacion colec-
tiva se limitaba al simple lugar de trabajo y a un solo tema, los salarios. Los em-
pleadores, por su parte, eran libres para cerrar la empresa (lock out) a los trabaja-
dores, contratar esquiroles y negociar directamente con los trabajadores de mane-
ra individual en lugar de tratar con el sindicato.

La peticion de derechos laborales en el SGP

En 1987 escribi una queja conjunta de los sindicatos estadounidenses y una
ONG desafiando la condicion de beneficiario de Chile debido a los abusos del go-
bierno militar contra los trabajadores. Nosotros trabajamos en estrecha colabora-
cion con los sindicalistas chilenos y defensores de derechos humanos para recoger
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informacién que demuestre los cargos de violaciones sistemadticas a los derechos
laborales. A pesar de que el gobierno chileno denunci6 que traicionaban a la eco-
nomia nacional, los lideres sindicales independientes de Chile apoyaron la denun-
cia y llegaron a Washington para testificar sobre violaciones de los derechos la-
borales por parte del régimen de Pinochet.

Actuando sobre la denuncia, en febrero de 1988, los Estados Unidos sus-
pendié a Chile de la condicion de beneficiario. La interrupcion del SGP sacudio
a las élites econodmicas y politicas chilenas. Los felices intereses empresariales
con el gobierno militar y con la supresion del movimiento obrero estaban ahora
preocupados por las sanciones econdmicas, justo en un momento en que espera-
ban expandir sus exportaciones a los Estados Unidos.

Las ¢lites economicas de Chile podrian vivir con un gobierno que era poli-
ticamente un paria internacional, siempre y cuando sus politicas de libre mercado
orientadas a la exportacion permaneciesen intactos y sus beneficios se mantuvie-
sen. Sin embargo, cuando las exportaciones a los Estados Unidos fueron amena-
zadas por las politicas laborales de Pinochet, los intereses comerciales comenza-
ron a suavizar su apoyo a la dictadura. Algunos se unieron a los llamamientos de
los trabajadores, las organizaciones de derechos humanos y otras fuerzas demo-
craticas para poner fin a la dictadura y el retorno a un gobierno democratico. En
un plebiscito, en octubre de 1988, los chilenos votaron para hacer precisamente
eso. Una s6lida mayoria dijo “No” en el referéndum sobre si el general Pinochet
debia continuar al frente del Gobierno.

Yo estaria exagerando al decir que la decision del caso del SGP fue la cau-
sa en el retorno de un gobierno democratico en Chile. Pero tampoco debe desva-
lorizarse la accion de Estados Unidos en el SGP. En 1991, con un nuevo gobier-
no elegido democraticamente y con los sindicatos funcionando libremente, se res-
tauraron los beneficios del SGP para Chile.

En otros muchos casos que se presentaron denuncias bajo la clausula la-
boral del SGP se demostraron su eficacia y sus limitaciones. Una denuncia de
1990 contra Indonesia, por ejemplo —en el que el régimen militar de Suharto su-
primio6 sindicatos tanto como Pinochet en Chile— no pudo avanzar por el pode-
roso lobby de las compaiiias estadounidenses multinacionales con grandes in-
versiones alli, especialmente en el sector de recursos naturales. Un examen ex-
haustivo de los casos laborales del SGP refleja lo que la mayoria de los aboga-
dos aprenden en el curso de su practica: se gana, a veces se pierde, y no siem-
pre en funcidn a los méritos de su caso. Cuando se cruzan los derechos comer-
ciales y laborales, los intereses geopoliticos y econdémicos a menudo tienen un
gran peso en el resultado.
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3. Y solo el afio pasado: el caso de Bangladesh

En la actualidad, los grupos de derechos humanos y de trabajadores han
continuado con la presentacion de peticiones sobre las practicas laborales en el
marco del programa preferencial estadounidense. EI SGP ha sido superado por
los acuerdos comerciales con algunos paises (como Chile), pero sigue siendo una
herramienta importante de los derechos laborales. Por otra parte, la adopcion de
la clausula de los derechos laborales en el programa preferencial de Estados Uni-
dos llevo a la Unién Europea a insertar la condicionalidad de trabajo en su pro-
pio sistema SGP.

Un ejemplo reciente y dramatico de la accion de Estados Unidos y la UE
ocurre con Bangladesh. En 2012 los Estados Unidos puso a Bangladesh en el es-
tado de “revision continua” después de la tortura y el asesinato del dirigente sin-
dical Aminul Islam. Su asesinato agravo ya la supresion generalizada de los sin-
dicatos en el enorme sector de la confeccion de Bangladesh, la segunda mayor
del mundo después de China. La revision se intensifico poco tiempo después por
un incendio mortal en el mismo afio de la fabrica Tazreen Fashions en Dhaka que
matd a mas de cien trabajadores.

Luego paso el derrumbe del edificio de Rana Plaza en abril de 2013, con la
muerte de mas de mil trabajadores. Estados Unidos suspendio las preferencias co-
merciales del SPG para Bangladesh. Sefialando, no solo por los abusos de segu-
ridad en la construccion, sino también la dura represion contra los sindicatos que
privaba a los trabajadores de cualquier reclamo por la salud y la seguridad u otras
condiciones de trabajo. Los sindicatos solo existian precariamente en un pufiado
de miles de fabricas de prendas de vestir. La mayoria de los trabajadores que in-
tentaban formar sindicatos fueron despedidos y existia una lista negra por sus es-
fuerzos. Estados Unidos insistié en que Bangladesh tendria que abordar la crisis
en la organizacion de los trabajadores, no solo la seguridad de la construccion,
para recuperar los beneficios del SGP.

La medida estadounidense era sobre todo simbolica, porque las preferen-
cias comerciales no se aplicaban a las importaciones de prendas de vestir de Ban-
gladesh. Pero Europa es un mercado aiin mas grande para Bangladesh que los Es-
tados Unidos, y el programa comercial de la UE cubre las importaciones de pren-
das de vestir. La pérdida de los beneficios del SGP de la UE tendria mas dafio para
la industria, en comparacion con los efectos de la suspension de los Estados Uni-
dos para sectores mas pequefios.

Los Estados Unidos y Europa coordinaron una respuesta. Conociendo el
poder de alarma de una interrupcion, Estados Unidos suspendié los beneficios del
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SGP para forzar el cambio sin hacer demasiado dafio a la economia de Bangla-
desh. Mientras tanto, la Union Europea continué con los beneficios del SGP para
Bangladesh, pero le advirtié a las autoridades gubernamentales y a los sectores
empresariales que tenian que mostrar cambios positivos rapidamente.

En los meses siguientes, el “palo” de América y la “zanahoria” de la UE
tuvo éxito, se formaron decenas de sindicatos en nuevas fabricas de prendas de
vestir sin sufrir despidos, listas negras o asesinatos. Consiguieron un punto de
apoyo en la industria y ganaron fuerza para la negociacion colectiva no solo en
la salud y la seguridad, sino también sobre los salarios y otras condiciones de
trabajo.

Los organizadores sindicales internacionales y los sindicalistas de Bangla-
desh directamente acreditaron con sus avances por las acciones del SGP. Estas ga-
nancias son fragiles. La historia de los derechos laborales en Bangladesh y otros
paises tiene que ser reescrita todos los dias, no siempre con un final feliz. Sin em-
bargo, estos casos demuestran el poder de la vinculacion entre comercio y traba-
jo cuando las condiciones se alinean para su uso efectivo.

III. NORMAS LABORALES EN LOS TRATADOS DE LIBRE
COMERCIO

1. Comercio en un buen cimiento

El comercio entre las naciones es una buena cosa. Su propio Hugo Grocio
explico por qué es bueno para los Paises Bajos:

“(...) Nuestra tierra no ofrece metales o produce vinos deliciosos; ni siquie-
ra tenemos una gran cantidad de cultivos y de la lana. La naturaleza nos ha ne-
gado lo que ha otorgado a los demas; pero como la naturaleza no queria deshere-
darnos, en lugar de muchos regalos, nos mostrd lo demas, nos dio los mares y los
vientos, y el arriesgado y dificil negocio del comercio (...) Para nosotros son los
unicos medios por el cual podemos sostener un pueblo numeroso y evitar que se
burlen nuestros enemigos e inutiles para nuestros amigos™®.

Lo que Grocio dijo acerca de los Paises Bajos es cierto para todos los pai-
ses. El comercio puede ser una fuerza para el bienestar. Pero debe suceder en un
cimiento adecuado de derechos humanos.

(9) Citado en Peter Borschberg, Hugo Grocio, el portugués y el libre comercio en las Indias Orientales,
NUS Prensa, Singapur 2011, p. 264.
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La premisa de los defensores de los derechos laborales es simple: ningun
pais —y ninguna empresa que opera en cualquier pais— debe obtener una ventaja
competitiva en el comercio mundial al prohibir los sindicatos independientes,
el asesinato de sindicalistas, la prohibicion de las huelgas, utilizando el trabajo
forzoso o el trabajo infantil como mano de obra, o cualquier otro tipo de viola-
cion de los derechos basicos de los trabajadores. Ademas de abordar estas pre-
ocupaciones fundamentales de los derechos humanos, también un régimen de
derechos laborales debe exigir a los gobiernos y las empresas proporcionar sa-
larios, beneficios, salud y seguridad, y otras condiciones de trabajo acordes con
la dignidad humana.

Los criticos argumentan que el proteccionismo es el motivo detras de
los llamamientos de los defensores en América y Europa para un “vinculo” en-
tre comercio y trabajo. Por el contrario, creo que la preocupacion por los de-
rechos humanos es la fuerza animadora. En muchos paises en desarrollo los
trabajadores explotados producen bienes para las empresas y los consumido-
res del hemisferio norte. Los ciudadanos europeos y estadounidenses tienen
la especial responsabilidad de presionar a nuestros gobiernos para promover
los derechos de los trabajadores en el comercio mundial, y nuestras corpora-
ciones en respetarlos.

La justicia social para los trabajadores no es un subproducto del crecimien-
to econoémico. Los responsables politicos tienen que elegir y construir en la arqui-
tectura de los sistemas de comercio e inversion. En ultima instancia, debemos de-
cidir si los trabajadores van a ser objetos de fuerzas comerciales y de inversiones
impersonales, o sujetos capaces de hacer que sus derechos y protecciones sean
una prioridad para la economia mundial.

2. La negociacion del ACLAN

El vinculo entre el comercio y el trabajo en la legislacion de Estados Uni-
dos sent6 las bases para aplicar el mismo principio en los acuerdos comercia-
les. En 1992, los laboralistas convencieron al candidato presidencial Bill Clin-
ton a comprometerse con un acuerdo laboral complementario al Tratado de Libre
Comercio de América del Norte entre Estados Unidos, México y Canada. Clin-
ton gano la eleccion y cumplié con su compromiso. El Acuerdo de Cooperacion
Laboral de América del Norte (en adelante, ACLAN) entr6 en vigor junto con el
tratado comercial en enero de 1994. Fue el primer acuerdo comercial que incluia
derechos laborales y normas laborales, estableciendo un punto de referencia ha-
cia el futuro.
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El ACLAN establece once principios laborales que los tres paises firman-
tes se comprometieron a promover:

1)  lalibertad de asociacion y proteccion del derecho de sindicacion
2) el derecho a la negociacion colectiva

3) el derecho de huelga

4)  laprohibicion del trabajo forzoso

5)  laproteccion del trabajo infantil

6) el salario minimo, las horas de trabajo y otras normas laborales
7)  lano discriminacion

8)  laigualdad de remuneracion por igual trabajo

9) laseguridad y salud en el trabajo

10) la indemnizacion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
11) la proteccion del trabajador migrante.

Los tres gobiernos del TLCAN se comprometieron a la aplicacion efectiva
de sus leyes laborales nacionales en estas once areas tematicas. Con esta funcion,
el ACLAN introdujo lo que se ha convertido en una constante entre las disposi-
ciones laborales en los acuerdos comerciales: una obligacion umbral de la apli-
cacion efectiva de las leyes laborales nacionales, en lugar de incorporar y aplicar
las normas internacionales en reemplazo de la ley nacional.

Los socios comerciales de América del Norte no estaban preparados para
adoptar las normas laborales supranacionales y luego cambiar su legislacion na-
cional para cumplir con ellas. A diferencia de muchas areas del Derecho Mercan-
til, el Derecho Laboral esta estrechamente ligado a las tradiciones nacionales y la
cultura de las relaciones laborales. El Derecho del Trabajo refleja el compromiso
alcanzado durante un largo periodo de conflictos laborales dentro de las fronteras
nacionales. Los gobiernos son reacios a ceder soberania sobre las normas labora-
les, a diferencia de ceder soberania en propiedad intelectual o la ley de inversiones.

Los procedimientos de queja del ACLAN reflejan en su mayoria un sistema
de soft law. Contemplan investigaciones, audiencias publicas, indagaciones, in-
formes, consultas, evaluaciones, recomendaciones y medidas similares. Los criti-
cos afirman que esto es “sin dientes”. Pero los defensores estan dispuestos a pro-
barlo, el ACLAN se ha convertido en un escenario viable para la accion creativa
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transnacional. Es una oportunidad en concreto para trabajar conjuntamente los
trabajadores, los sindicatos y sus aliados en los Estados Unidos, México y Cana-
d4 en la defensa de los derechos de los trabajadores contra los abusos de las em-
presas y los gobiernos.

3. Quejas y casos del ACLAN

El ACLAN ha creado un mecanismo de denuncia transfronteriza. Los
sindicatos y otras organizaciones de la sociedad civil pueden presentar que-
jas por la falta de un pais en hacer cumplir su legislacion laboral. Pero estas
quejas se presentan ante los ministerios de trabajo de los otros paises, no en
el pais donde se produjeron las violaciones. Los otros ministerios de trabajo
revisan el caso para determinar si el pais infractor estaba aplicando de mane-
ra efectiva su legislacion.

Este sistema de quejas transfronterizas genera nuevas formas de colabora-
cion entre los laboralistas en los tres paises. El mecanismo de denuncia crea un
espacio de trabajo legal prolongado: la recopilacion de pruebas y la elaboracion
de la denuncia, la reunion con los funcionarios del Gobierno y la presion para la
accion y el seguimiento, la declaracion de los testigos en las audiencias publicas,
la participacion de expertos técnicos en casos de salud y seguridad, las demandas
articuladas, el lanzamiento de campaiias en los medios y otras formas de promo-
cion. En correspondencia, las corporaciones y los gobiernos también han acumu-
lado experiencia sobre el Derecho Internacional del Trabajo para defenderse ante
el nuevo sistema de quejas.

Mas de cuarenta denuncias y casos han surgido bajo el acuerdo laboral del
TLCAN. Aqui dos ejemplos, el primero sobre las pruebas de embarazo en México y
el segundo sobre las condiciones laborales de los migrantes en los Estados Unidos:

El caso de las pruebas de embarazo

En 1997 los defensores de los derechos humanos y de los derechos de las
mujeres estadounidenses y mexicanos presentaron una denuncia contra las empre-
sas multinacionales por las pruebas de embarazo que generalizadamente se exi-
gian a las trabajadoras en las fabricas maquiladoras a lo largo de la frontera en-
tre México y Estados Unidos. Cuando las mujeres jovenes solicitaban puestos de
trabajo tenian que someterse a pruebas de orina para ver si estaban embarazadas.
Si la prueba salia positiva, las empresas se negaban a contratarlas. Aun mas: las
mujeres ya empleadas tenian que someterse a pruebas periddicas. Si estaban em-
barazadas, los gerentes las transferian al turno de noche o a un trabajo sucio y pe-
ligroso para inducirlas a renunciar.
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Una coalicion de ONG de derechos humanos y de derechos de la mujer de
Estados Unidos y México argument6 que esta practica y el fracaso de las auto-
ridades laborales para combatirlo violan las obligaciones contraidas por Méxi-
co en virtud del ACLAN. El Departamento de Trabajo de Estados Unidos acep-
to el caso y sostuvo audiencias publicas en las ciudades a lo largo de la fron-
tera México-Estados Unidos. Combinado con las audiencias publicas, las ma-
nifestaciones de los trabajadores y los grupos de apoyo en ambos lados de la
frontera crearon una tormenta mediatica. Varias grandes empresas estadouni-
denses, como Motorola y General Motors, anunciaron que detenian las pruebas
de embarazo, y el Gobierno federal mexicano aprob6 nuevas leyes para prohi-
birlas. Desde entonces, las pruebas de embarazo se han eliminado en la mayo-
ria de las maquiladoras.

El caso de las cosechas de manzana en el Estado de Washington

Cuando el Gobierno de Estados Unidos negocid el acuerdo laboral del
TLCAN, se asumid que México era el problema, no el propio Estados Unidos o
Canada. Pero el acuerdo se aplica por igual a los tres paises. Las cosas cambiaron
cuando una coalicion transfronteriza de los grupos de la sociedad civil presento
una denuncia en 1997 en el Ministerio de Trabajo de México sobre violaciones de
los derechos de los trabajadores migrantes en los Estados Unidos.

Cada otofio, mas de 50.000 trabajadores mexicanos cosechan la fruta en el
Estado de Washington, la region productora mas grande de manzana en los Esta-
dos Unidos. A lo largo de la década de 1990, los empleadores reprimieron los es-
fuerzos para formar sindicatos, negociar colectivamente, tener una proteccion en
salud y seguridad en el empleo, poner fin a la discriminacion y gozar de otros be-
neficios laborales.

En 1998 una audiencia del caso se llevo a cabo en la Ciudad de México. La
audiencia fue un dramatico ejemplo del alcance de la “plataforma” del ACLANy
salto por los aires, el lenguaje y las barreras culturales en el contexto de América
del Norte. Los funcionarios del Ministerio de Trabajo mexicano escucharon re-
latos de abusos contra los derechos laborales por una delegacion de trabajadores
mexicanos empleados en los Estados Unidos a miles de millas al norte.

El Ministerio mexicano llevo a cabo una investigacion y emitio un infor-
me de consultas entre los secretarios del trabajo de los dos paises. Los secreta-
rios acordaron un programa de divulgacion publica y audiencias publicas presi-
didas por funcionarios estadounidenses y mexicanos de los dos gobiernos fede-
rales y del gobierno del Estado de Washington. El efecto acumulativo de estos
esfuerzos condujo a mejores salarios y mejores condiciones de vivienda para los
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trabajadores, y la agencia estatal de trabajo norteamericana contraté nuevos ins-
pectores de habla hispana.

4. Una evaluacion del ACLAN

Los nuevos instrumentos e instituciones de promocion internacional de los
derechos laborales del ACLAN son de hecho defectuosos. Pero crearon un espa-
cio donde los activistas pudieron unirse cruzando las fronteras para promover nue-
vas normas, movilizar a los actores, pedir cuentas a los gobiernos y las empresas,
difundir los resultados de investigaciones, lanzar campanas mediaticas, educar a
los demas y al publico, desafiar las nociones tradicionales de soberania y dar le-
gitimidad a su causa mediante la invocacién de los derechos humanos y los prin-
cipios de los derechos laborales.

En todo este trabajo, los laboralistas y los abogados de derechos humanos
jugaron un papel central. Hemos creado una red legal transfronteriza de los tres
paises que se reune regularmente para revisar los casos y tomar decisiones estra-
tégicas sobre los nuevos. En abril de 2014, por ejemplo, otra queja en el ACLAN
sobre la contratacion y el maltrato de los trabajadores migrantes de México en
otros sectores economicos resultd en un amplio programa de divulgacion, educa-
cion y formacion en materia de derechos de los trabajadores temporales. El pro-
grama esta siendo dirigido conjuntamente por los dos ministerios de trabajo, el
Ministerio de Trabajo de México y los funcionarios consulares sentados al lado
de sus homdlogos estadounidenses se reunen con los trabajadores mexicanos.

El ACLAN es ampliamente criticado por su falta de dientes. Pero cuales-
quiera que sean los méritos de este argumento, el acuerdo rompio la resistencia
de las élites politicas para vincular los temas comerciales y laborales en tratados
de libre comercio. Se estableci6 el principio del vinculo entre comercio y traba-
jo en todos los acuerdos que siguieron. Solo por eso, dejando a un lado mi propia
opinion sobre el hecho de que puede obtener buenos resultados cuando se utiliza
de forma creativa, el acuerdo laboral ha tenido un impacto significativo en la po-
litica econdmica mundial.

5. El tratado de libre comercio Jordania-Estados Unidos y las normas de
la OIT

El vinculo comercio-trabajo evoluciond conforme Estados Unidos conti-
nuo celebrando acuerdos de libre comercio bilaterales y regionales. El tratado de
libre comercio de 2000 con Jordania incluy6 un capitulo laboral como una parte
integral del acuerdo en lugar de un tratado paralelo. También hizo referencia por
primera vez a las normas de la OIT.

95



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Uno de los cambios claves en el campo del Derecho Internacional del Tra-
bajo entre el ACLAN de 1994 y el tratado de libre comercio entre Estados Uni-
dos y Jordania de 2000 fue la adopcion de la Declaracion de Principios y Dere-
chos Fundamentales en el Trabajo de la OIT en 1998. Esta Declaracion estable-
ce cuatro elementos “basicos” 1) derechos de asociacion y negociacion colectiva;
2) el trabajo forzoso; 3) el trabajo infantil; y 4) la no discriminacion.

Muchos defensores de los trabajadores vieron la Declaracion de la OIT de
1998 como un avance. Para muchos, fue una respuesta a la negativa de la OMC
en 1996 para abarcar los derechos de los trabajadores en las reglas del comercio.
Se dio un enfoque nitido a las demandas laborales centrales. Se dio a la OIT una
nueva plataforma, mas fuerte para inyectar temas laborales en los debates econo-
micos mundiales. Ahora, la referencia a las normas fundamentales del trabajo de
la OIT es de rigor, no solo en los acuerdos comerciales, pero en cada formulacion
de derechos de los trabajadores —en las directrices de la OCDE, los nuevos prin-
cipios rectores de las Naciones Unidas, las normas del Banco Mundial de rendi-
miento, los codigos de conducta, los acuerdos marco globales y mas—.

El acuerdo comercial entre Estados Unidos y Jordania fue el primero en in-
corporar las normas fundamentales de la OIT. Todos los acuerdos comerciales de
Estados Unidos desde entonces han hecho lo mismo. También fue el primer acuer-
do comercial que aplica el mismo mecanismo de solucion de controversias para
los conflictos laborales como el de las disputas comerciales. Esto ofreci6 al menos
una posibilidad de sanciones econémicas si un panel arbitral de solucioén de con-
troversias encontraba a una parte responsable de la violacion de sus compromisos.

6. El tratado de libre comercio Estados Unidos-Centroamérica

En 2006, Estados Unidos negocié un acuerdo comercial con cinco pai-
ses centroamericanos y la Republica Dominicana, por lo general llamado
DR-CAFTA. Hace poco tiempo, el 18 de septiembre de 2014, el Gobierno de Es-
tados Unidos anuncid que presentaba una disputa al arbitraje en materia laboral —
el tltimo paso en el procedimiento de solucion de controversias—. Este es el caso
laboral-comercial que mas lejos se ha llevado para exigir su cumplimiento.

El caso proviene de una denuncia presentada por una coalicion de sindi-
catos y grupos de derechos humanos que alegan el fracaso del Gobierno de Gua-
temala para lograr la efectiva aplicacion de su legislacion laboral. Segin la de-
nuncia, primero, los propietarios de las fabricas niegan la entrada a los inspecto-
res de trabajo. Si los inspectores logran entrar y encontrar violaciones, los geren-
tes desafian las 6rdenes correctivas. Si el Ministerio de Trabajo impone multas,
las empresas se niegan a pagar. Si un tribunal ordena pagar las multas, mantienen
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su negativa, sin que haya ninguna consecuencia por ello, porque el sistema legal
es débil y no tiene medios para hacer cumplir las 6rdenes de la Corte. Esto, ade-
mas de continuos despidos, amenazas, agresiones y asesinatos de sindicalistas.

Al igual que con anteriores peticiones sobre derechos laborales, la queja contra
Guatemala result6 de una estrecha consulta, colaboracion y estrategia entre los labora-
listas y abogados de derechos humanos de América Central y de Estados Unidos. La
queja de casi 100 paginas contiene una enumeracion detallada de los hechos, citando
con cuidado las normas y obligaciones del capitulo laboral del DR-CAFTA, y razonan-
do argumentos legales que atan cercanamente los hechos y los requerimientos de las
disposiciones laborales del acuerdo comercial. Después de la presentacion de la queja,
especialistas en Derecho Internacional del Trabajo en el Departamento de Trabajo de
Estados Unidos negociaron un amplio plan de accion con sus contrapartes guatemalte-
cas. El incumplimiento de Guatemala en aplicar plenamente el plan llevo a la reciente
decision de Estados Unidos en someter la queja al arbitraje.

Después Estados Unidos negocid acuerdos comerciales con Corea, Pert y
Colombia incluyendo capitulos laborales atin mas exigentes que requieren a las
partes que apliquen las normas laborales fundamentales de la OIT en su legisla-
cion nacional. Peru y Colombia emprendieron amplias medidas de reforma de la
legislacion laboral para cumplir con estos términos. Ahora los gobiernos han ne-
gociado planes de accion con el Departamento de Trabajo de Estados Unidos para
garantizar su aplicacion efectiva.

7. Trabajo y comercio en la Union Europea

La Unién Europea también ha insertado disposiciones de derechos labo-
rales en los acuerdos comerciales con otros paises. Dejo a un lado las normas de
trabajo dentro de la UE. Ustedes aprenderan con otros profesores del curso, quie-
nes tienen un mayor conocimiento que yo acerca de las directivas de trabajo para
los Estados miembros de la UE y sobre casos como Viking y Laval®®, en el que
los derechos sociales chocan con las normas de la UE sobre el establecimiento de
empresas y la competencia.

(10) Nota del traductor: ambos casos se ventilaron ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, seiialando
que la accion colectiva, incluyendo el derecho de huelga, puede infringir la libertad comercial de una
empresa y debe ejercerse proporcionalmente porque puede vulnerar el derecho a la libre prestacion de
servicios establecido en los tratados de la UE. Estos casos son considerados entre los mas importantes
que se han abordado en la justicia de la Union Europea al analizar el conflicto entre un derecho laboral
y lalibertad de empresa, favoreciendo a este ultimo. Cfr. BRONSTEIN, Arturo. Derecho Internacional
y Comparado del Trabajo. Desafios actuales. Madrid, Plaza y Valdés Editores, 2010, traduccion de
Mariano C. Melero, p. 242 y ss.
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A partir de la década de 1990, la UE introdujo una clausula de derechos
humanos en los acuerdos comerciales con los paises en desarrollo. Esto implica a
los derechos fundamentales del trabajo, aunque no de forma explicita. Desde en-
tonces, Europa se ha movido mas deliberadamente por incluir normas laborales
en los capitulos de desarrollo sostenible, empezando por el acuerdo UE-Carifo-
rum de 2008V e incorporado mas recientemente en los acuerdos comerciales con
Centroamérica, Perti y Colombia.

Los acuerdos mas recientes llevan adelante la clausula de derechos huma-
nos con el compromiso de “respeto de los principios democraticos y los derechos
humanos fundamentales”. En el caso de los derechos laborales, la UE y sus socios
comerciales se comprometen a aplicar efectivamente su legislacion y la practica
de los convenios fundamentales de la OIT, no simplemente los principios basicos
como en los tratados comerciales de Estados Unidos. Los Estados Unidos insis-
ten en que la adhesion a los principios fundamentales no exige la adhesion a los
convenios de la OIT relacionados con los principios.

Esta caracteristica de los acuerdos de la UE es mas fuerte que la medida
estadounidense. Pero, en contraste con los tratados comerciales de Estados Uni-
dos, los acuerdos de la UE se centran exclusivamente en el dialogo y la coopera-
cion. Ellos no vinculan las normas laborales a todos los mecanismos de solucion
de controversias que podrian resultar en multas “duras” o sanciones comerciales.
La tltima consecuencia del incumplimiento de los compromisos de estos capitu-
los no esta claro, aparte de un mayor escrutinio y presion publica.

Como un ejemplo del enfoque “suave” de la UE, en enero de 2014, un grupo
de la sociedad civil pidi6 a la Comision Europea invocar la clausula de la consulta
en el acuerdo comercial entre la UE y Corea del Sur. El grupo sostuvo que Corea
estaba violando el acuerdo por una serie de acciones represivas antisindicales cri-
ticadas por la OIT, en especial contra los maestros y los trabajadores ferroviarios.

El grupo de defensa solicitd que la UE inicie las consultas previstas en el
capitulo de Desarrollo Sostenible del acuerdo. La Comision respondié que con-
tinuaria utilizando el didlogo, el seguimiento del progreso con la OIT, y llevar a
cabo el compromiso en curso antes de considerar las consultas formales. Los re-
sultados de dicho compromiso atin no son evidentes.

Las diferencias entre los acuerdos comerciales de Estados Unidos y de la
UE suponen un reto interesante para las negociaciones actualmente en curso entre

(11) Notadel traductor: es el acuerdo de asociacion economica entre la Union Europea y 15 paises del Caribe.
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las dos potencias en una alianza de comercio e inversion transatlantica. jLa UE
insiste en la ratificacion estadounidense de todo el nticleo de los convenios de la
OIT, como lo ha hecho en otros acuerdos, o va a ceder al punto de vista de Esta-
dos Unidos de que solo requiere la adhesion a los principios generales, no a las
convenciones especificas? ;Sera Estados Unidos el que insista en las sanciones
comerciales como un remedio para las violaciones laborales, como lo ha hecho
en otros acuerdos, o va a ceder ante el planteamiento de la UE en que el didlogo y
la consulta, no las sanciones comerciales, son la respuesta a las violaciones? ;Es
el enfoque de la UE demasiado blando? (Es el enfoque estadounidense demasia-
do duro? Este es un debate politico clave en el campo del Derecho Internacional
del Trabajo que debemos tomar en cuenta también.

IV.  ORGANIZACIONES INTERNACIONALES Y DERECHO INTER-
NACIONAL DEL TRABAJO

1. La OIT y la OCDE

La Organizacion Internacional del Trabajo es el 6rgano preeminente en el
campo del Derecho Laboral. Si no existiera la OIT, la primera orden del dia en la
comunidad global seria la creacion de la misma.

La OIT establece normas internacionales y supervisa su aplicacion. Pro-
mueve el trabajo decente en todas partes, ultimamente con programas innovado-
res “mejor trabajo” para las fabricas globales de la cadena de suministro. Abor-
da el trabajo infantil, el trabajo forzoso y la trata de personas. Y lleva a cabo es-
tas y otras iniciativas en el marco del tripartismo, Unico entre las organizaciones
internacionales. Los Gobiernos, los sindicatos y los empleadores tienen un papel
constitucional en la gobernanza de la OIT.

Debo sefialar, sin embargo, que existe una actual crisis que acosa el fun-
cionamiento tripartito de la organizacion. Después de aceptar por décadas la opi-
nion de la OIT, que el derecho de huelga es inherente a la libertad de asociacion,
los empleadores estan ahora insistiendo en que no existe el derecho de huelga en
el Derecho Internacional. La disputa podria terminar en la Corte Internacional de
Justicia de La Haya, algo que no ha sucedido desde 1934. Esta crisis va a ser un
foco de atencion y debate en nuestra clase.

Para los laboralistas internacionales, los dos comités de supervision de la
OIT son actores centrales: uno sobre la libertad sindical y el otro sobre la aplica-
cion de los convenios ratificados. Le dan un significado concreto a las normas inter-
nacionales del trabajo a través de su examen de las quejas y casos. Sus decisiones
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se caracterizan por el razonamiento y el analisis juridico riguroso, la creacion de
una jurisprudencia que goza de autoridad en el campo a pesar de que sus decisio-
nes no son “exigibles” en un sentido de derecho duro.

Las normas de la OIT y el Derecho Internacional del Trabajo se han con-
vertido en elementos importantes en la labor de otras organizaciones internacio-
nales. Uno de los notables es la Organizacion para la Cooperacion y el Desarro-
llo Econdémico (OCDE). Con sede en Paris, la organizacion es a menudo llamado
el think tank para sus 34 paises miembros. Primero en 1976 y mas recientemen-
te en 2011, su comité aprobd las Directrices para Empresas Multinacionales don-
de se anima a las empresas que apliquen las normas fundamentales del trabajo en
sus operaciones a nivel mundial.

Las organizaciones de la sociedad civil pueden presentar quejas con-
tra las empresas multinacionales que alegan violacion de las Directrices de la
OCDE sobre las normas laborales. En cada uno de los Gobiernos miembros
existen entidades conocidas como Puntos de Contacto Nacionales (en adelan-
te, PCN) que reciben y examinan denuncias, ofrecen sus buenos oficios para
la mediacion de los conflictos. Los sindicatos de todo el mundo ven el PCN
holandés como el més avanzado, independiente y eficaz, con muchas resolu-
ciones exitosas de casos.

En algunos de los 200 casos laborales presentados desde que las Directrices
fueron adoptadas por primera vez en 1976, han jugado un papel clave los labora-
listas internacionales familiarizados con las normas laborales mundiales y los pro-
cedimientos. Ellos ayudan a reunir pruebas, proyectos de quejas, y dirigirlos a tra-
vés de complicados tramites procesales. Gracias a las Directrices de la OCDE, los
sindicatos han sido reconocidos, los trabajadores han sido reinstalados, las condi-
ciones de trabajo peligrosas han sido corregidas y se han realizado otros progresos.

Un ejemplo que conozco bien condujo a un resultado exitoso de la campafia
de una organizacion sindical de Estados Unidos para ayudar a cientos de emplea-
dos del almacén en la filial estadounidense de una empresa multinacional france-
sa. Brylane, Inc. fue el distribuidor estadounidense de la firma francesa Pinault-
Printemps-Redoute (PPR), la compaifiia matriz de Gucci y otras marcas famosas.
Cuando los trabajadores comenzaron su esfuerzo de organizarse sindicalmente
en 2002, los gerentes locales lanzaron una tipica campaifia estadounidense de ac-
cion antisindical, con amenazas de cierre del lugar de trabajo y despedir a los mas
comprometidos activistas sindicales.

El sindicato presentd una queja sefialando que las tacticas empresariales es-
tan en conflicto con las Directrices de la OCDE. Mientras que la PCN de Estados
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Unidos carecia del poder para ordenar a la empresa Brylane cambiar su compor-
tamiento, el caso provoc una campaiia internacional en general.

Al otro lado del Atlantico, los sindicatos franceses y holandeses que re-
presentan a los trabajadores en Francia y los Paises Bajos siguieron la queja con
su PCN, sumandose a la presion sobre PPR para detener las tacticas antisindica-
les de su gestion estadounidense. Pero las acciones de los sindicatos franceses y
holandeses no se detuvieron alli. Junto con aliados de la sociedad civil, monta-
ron manifestaciones en la sede de la compaiiia en Paris y en la sede de Gucci en
Amsterdam, protestando por la interferencia de Brylane contra la organizacién
sindical en el almacén norteamericano. Los dirigentes sindicales franceses se re-
unieron en privado con la alta direccion corporativa instando a una solucién a la
crisis en su filial estadounidense.

La queja de la OCDE cambi la situacion, lo que de otro modo habria sido
solo otra disputa laboral local en un asunto internacional. La presion europea com-
binada llevo a PPR a ordenar que los gerentes estadounidenses detuviesen su cam-
pafia antisindical y dejar que los trabajadores elijan la representacion sindical sin
interferencias en su gestion. En mayo de 2003, Brylane y el sindicato llegaron a
un acuerdo sobre un convenio colectivo de tres afios con ganancias significativas
para los trabajadores, incluyendo los aumentos salariales, mejoras sustanciales en
beneficios y un fuerte comité de salud y seguridad.

2. El Banco Mundial y las Naciones Unidas

Otras organizaciones internacionales también han entrelazado las normas del
trabajo en sus politicas y programas. Hace una década, el brazo financiero del sec-
tor privado del Banco Mundial establecio “las normas de rendimiento” que requie-
ren las empresas para garantizar buenas practicas laborales en los proyectos apoya-
dos por el Banco. En 1990, las Naciones Unidas establecieron el Pacto Mundial de
Naciones Unidas, que proporciona una oportunidad para que las empresas se com-
prometan publicamente con un conjunto de diez principios de responsabilidad social
de las empresas, entre una de ellas, las normas fundamentales de trabajo de la OIT.

En2011, la ONU adopt6 nuevos Principios Rectores sobre Empresas y De-
rechos Humanos. Los Principios Rectores de la ONU hacen un llamado a los go-
biernos para proteger los derechos humanos, a las empresas para que respeten los
derechos humanos y de utilizar la “debida diligencia” para evitar riesgos, y a am-
bos que proporcionen remedios efectivos para las victimas de violaciones de de-
rechos. Las disposiciones de los derechos laborales en los Principios Rectores re-
flejan los derechos fundamentales del trabajo de la OIT y los convenios funda-
mentales de la OIT.
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El marco de proteccion de respeto-reparacion de la ONU se ha difundido
ampliamente en el campo de los negocios y los derechos humanos. Bajo la presi-
dencia holandesa, este marco se incorporo6 a las Directrices de la OCDE discutidos
anteriormente. Holanda fue el primer pais de la UE en adoptar un Plan de Accion
Nacional de los Principios Rectores de la ONU y el Gobierno holandés también
juega un papel de liderazgo trasmisor de estos principios en otros &mbitos politicos.

El campo de los negocios y los derechos humanos se encuentra todavia en
proceso de cambio. Algunos paises piensan que los principios rectores de las Na-
ciones Unidas son demasiado blandos. A principios de 2014, se introdujo una re-
solucién para un tratado juridicamente vinculante sobre las empresas y los dere-
chos humanos. Otros paises piensan que los principios rectores deberian ser la -
tima palabra, o que mas tiempo debe pasar para juzgar su eficacia.

V.  ELTURNO DE LA RESPONSABILIDAD SOCTAL CORPORATIVA

1. El surgimiento del movimiento de RSC

Todo lo discutido hasta ahora ha implicado la accion del Estado a nivel na-
cional e internacional, tales como los derechos laborales en la legislacion comer-
cial, los capitulos laborales en los tratados comerciales, y las normas laborales en
las directrices y principios de los 6rganos intergubernamentales. Pero las iniciativas
privadas también han ampliado el campo del Derecho Internacional del Trabajo.

Para obtener los derechos laborales, el fendmeno de la responsabilidad so-
cial corporativa (en adelante, RSC) comenzo6 con un puiiado de empresas hace
veinte afios. Revelaciones de la prensa en la década de 1990 sobre trabajo infantil
y otros abusos en las fabricas de minoristas dentro de la cadena de suministro de
grandes marcas —Nike fue un caso prominente— impulsaron el movimiento hacia
la responsabilidad social corporativa. Nike y la respuesta inicial de los demas era
“No nos culpen. Todo lo que hacemos son contratos de precio, calidad y entrega.
No nos hacemos responsables de las condiciones dentro de las fabricas”. Pero esa
defensa sucumbio rapidamente a la proposicion evidente que, como se dice en in-
glés: el que paga la musica pone la melodia. Si he entendido bien, su frase es mas
sucinta y mas poética: Wie betaalt, bepaalt'?.

Las marcas se movieron de la negacion a la aceptacion de la responsabili-
dad, y el movimiento de RSC despegd. Ahora miles de empresas han adoptado
el concepto. Un nuevo similar y expandido movimiento de inversion socialmente

(12) Nota del traductor: la frase holandesa: “quien paga, decide”.
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responsable (ISR) también ha tomado forma. Es impulsado por inversores que
quieren ver su dinero puesto en fines socialmente utiles y aun asi verlos crecer
—hacer el bien, haciendo bien—.

El etiquetado social es otra variante del movimiento de RSC. Un ejemplo
es GoodWeave (antes llamado Rugmark), una organizacion no gubernamental
que aprueba las etiquetas para las alfombras hechas a mano desde el sur de Asia.
GoodWeave tiene un sistema de inspeccion bien desarrollada que permite visi-
tas sorpresa en el lugar sin preaviso. La etiqueta garantiza que las alfombras son
hechas por trabajadores adultos en condiciones dignas. Solo una nota afiadida:
estoy encantado de que un amigo de mucho tiempo y colega mio, Kailash
Sathyarti, uno de los fundadores de Rugmark, acaba de ganar el Premio Nobel de
la Paz por su labor contra el trabajo infantil.

Otra variante de nuevas iniciativas de responsabilidad social del Sector Pri-
vado es el movimiento de comercio justo. Promueve la idea de los consumidores
socialmente responsables, no solo de las empresas, mediante la certificacion de
que los productos cumplen las normas laborales, ambientales y de derechos hu-
manos. Programas de comercio justo invitan a los consumidores a pagar un pe-
quefio precio adicional en sus compras con la seguridad de que fueron fabricados
o producidos en condiciones decentes. También una nota aqui: no puedo dejar de
resaltar que en los Paises Bajos, la etiqueta del comercio justo es mucho mas fre-
cuente que en los Estados Unidos. Siempre he pensado que Max Havelaar fue un
famoso ecologista holandés hasta que me enteré hace poco de que ¢l era el prota-
gonista de la ficcion de una novela holandesa anticolonialista del siglo XIX. No-
sotros en los Estados Unidos deberiamos encontrar un homologo estadounidense.

Transparencia y divulgacion se han convertido en el proverbio dentro del
Derecho Internacional del Trabajo, haciendo de la presentacion de informes de
RSC otro sector en crecimiento. Por un lado, cada vez mas gobiernos estan pi-
diendo a las empresas globales informar sobre sus esfuerzos para cumplir con las
normas internacionales del trabajo. El Gobierno de los Paises Bajos es lider en
este sentido: cada afio el Ministerio de Asuntos Econdmicos clasifica las 500 ma-
yores empresas holandesas en la transparencia de sus practicas de negocio soste-
nibles y desempefio en responsabilidad social.

En los Estados Unidos, el gobierno federal requiere que todas las empre-
sas que cotizan en la Bolsa de Valores y se abastecen de productos con base en
minerales de zonas de conflicto en Africa (por ejemplo, estafio, tungsteno y oro)
informen sobre sus esfuerzos para prevenir abusos contra los derechos humanos.
California aprobo una ley que exige a todas las empresas que hacen negocios con
el Estado —en la préctica, toda empresa multinacional en el mundo— que informe
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anualmente sobre sus esfuerzos para eliminar el trafico de mano de obra. Estos y
otros requisitos de informacion han creado la creciente demanda de asesoramien-
to juridico de especialistas en Derecho Internacional del Trabajo.

Por su cuenta, miles de empresas han realizado informes anuales sobre el
cumplimiento. La membresia en el Pacto Mundial de la ONU exige dichos infor-
mes a las empresas participantes. La Iniciativa del Informe Global es otro ejemplo
que involucra a cientos de empresas que presentan sus informes de sostenibilidad
integral. Una vez mas, para los estudiantes interesados en la busqueda de traba-
jo en este campo, el crecimiento de la responsabilidad social de las empresas y la
inversion socialmente responsable ha creado un nuevo mercado en auge para el
asesoramiento juridico, las relaciones publicas y la asesoria de comunicaciones.

2. Iniciativas de Multi-stakeholder

Los codigos de conductas de Multi-stakeholder traen a la mesa sindicatos,
consumidores, grupos de derechos humanos, defensores del comercio justo, es-
tudiantes y otras organizaciones de la sociedad civil con empresas para presio-
nar por mejores condiciones laborales en los lugares de trabajo globales de la ca-
dena de suministro. A veces, también los gobiernos estan involucrados. Entre los
mas destacados que residen en Estados Unidos estan Fair Labour Association,
Worker Rights Consortium y Social Accountability International; en Reino Uni-
do estan Ethical Trading Initiative, y en Holanda tenemos Fair Wear Foundation
y Clean Clothes Campaign. Estas organizaciones también necesitan analisis juri-
dico solido y asesoramiento.

Cuando los cddigos de conducta y las iniciativas de RSC comenzaron a
proliferar en la década de 1990, yo era escéptico. Los vi como ejercicios de re-
laciones publicas, no un verdadero cambio. Aun mas insidioso, representaban
una amenaza de debilitamiento de la regulacién estatal y suplantar el papel de
los sindicatos.

Estas tensiones en programas de responsabilidad social de las empresas no
han desaparecido. Sigo creyendo que cumplir efectivamente las leyes nacionales
y las normas internacionales, junto con los sindicatos y la negociacion colecti-
va, son las mejores formas de promover los intereses de los trabajadores. En este
sentido, las iniciativas de RSC deben ser vistas como complementos, no como
sustitutos. Sin embargo, he visto suficientes resultados positivos en casos espe-
cificos de iniciativas de RSC, lo que me hace pensar que vale la pena preservar-
los y fortalecerlos. Ofrecen oportunidades para estrategias creativas por defenso-
res de derechos humanos y laborales, y de acciones positivas por parte de empre-
sas multinacionales.
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Kukdong

A finales de la década de los noventa, un caso conocido entre los activistas
de derechos laborales involucr6 a la fabrica coreana Kukdong asentada en Méxi-
co, donde los trabajadores tuvieron éxito en la formacion del primer sindicato in-
dependiente en el sistema de la cadena de suministro. Los principales actores del
movimiento de los cddigos de conducta se unieron para exigirle a Nike, Reebok
y otras empresas que cancelen las 6rdenes de contrato a menos que la gerencia de
la fabrica respetase los derechos de los trabajadores. Las empresas respondieron
positivamente y los trabajadores mantuvieron su sindicato.

Fruit of the Loom

En 2010, Worker Rights Consortorium y la organizacion de estudiantes
universitarios norteamericano United Students against Sweatshops lanzaron una
campaifia nacional contra la empresa Fruit of the Loom por el cierre de una fabri-
ca en Honduras que empleaba a cientos de trabajadores. La empresa cerro la fa-
brica después de que los trabajadores constituyesen el primer sindicato de las ocho
instalaciones hondurefias de la compania. El movimiento social de los estudian-
tes estadounidenses argumentod que el cierre violaba los compromisos de RSC de
la empresa establecido en su cddigo de conducta.

A su favor, Fruit of the Loom se sent6 con los representantes del movi-
miento y el sindicato hondurefio para negociar una resolucion. La empresa acordo
reabrir la fabrica, recontratar a los trabajadores, reconocer al sindicato y negociar
un convenio colectivo. Aun mas notable, la gestion accedié a permitir la libertad
de la formacion sindical en sus otras fabricas hondurefias. He tenido la suerte de
ser parte de un comité de supervision que proporciona la libertad de asociacion
de formacion haciendo hincapié en normas de la OIT en esas plantas no sindica-
lizadas. Desde entonces, los trabajadores de las otras cuatro fabricas hondurefias
de Fruit of the Loom han formado sindicatos.

Cuando hay sindicatos en las fabricas, nuestro grupo de supervision da ca-
pacitacion sobre las relaciones laborales positivas y la negociacion colectiva. Aho-
ra, algunos de los 5000 trabajadores hondurefios de Fruit of the Loom tienen con-
venios colectivos que ofrecen salarios mas altos, mejores condiciones y fortaleci-
dos comités de salud y seguridad. Ellos han mantenido altos niveles de producti-
vidad, y la compaiiia ha contratado mas empleados. Es el primer sindicato inde-
pendiente prolongado de la empresa a nivel mundial en el sector de la fabricacién
de prendas de vestir, y es el producto de creativas acciones legales y la moviliza-
cion social utilizando un marco de RSC.
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El sector prendas de vestir en Bangladesh

Se requiere un desastre de la magnitud del derrumbe del edificio Rana Pla-
za 'y sus 1.129 victimas para provocar la Gltima y mas importante iniciativa en el
campo de la responsabilidad social de las multi-stakeholder.

Mas de un centenar de empresas (la mayoria de ellas europeas, aunque tam-
bién veinte empresas estadounidenses) se unieron con los sindicatos mundiales,
sindicatos independientes en Bangladesh y las ONG de Europa, Estados Unidos
y Bangladesh para crear el Acuerdo de Bangladesh sobre prevencion de incen-
dios y seguridad en la construccion. La OIT acordo servir como un presidente in-
dependiente del grupo. Junto con las ONG norteamericanas International Labour
Rights Forumy Worker Rights Consortorium, la canadiense Maquiladora Solida-
rity Network, y 1a holandesa Clean Clothes Campaign han desempefiado un papel
clave en la creacion y aplicacion del Acuerdo.

El Acuerdo contiene compromisos vinculantes por las marcas para finan-
ciar las inspecciones de construccion y reparaciones necesarias, con una clausula
de arbitraje innovadora para resolver disputas. Un grupo de empresas en su ma-
yoria estadounidenses lideradas por Wal-Mart y The Gap estableci6 un proyecto
alternativo llamado la Alianza para la Seguridad de los trabajadores de Bangla-
desh. Sin embargo, no se puede considerar como una verdadera iniciativa de mul-
ti-stakeholder porque refleja un movimiento unilateral por las empresas multina-
cionales que no quieren negociar con los sindicatos y la sociedad civil o de in-
cluirlos en la gobernanza del proyecto. Tampoco contiene obligaciones vinculan-
tes o un mecanismo de aplicacion, como el arbitraje.

Al mismo tiempo, Estados Unidos, Canada y varios gobiernos europeos tam-
bién han proporcionado un importante apoyo financiero; el soporte programatico de
la OIT y del Gobierno de Bangladesh para aumentar rapidamente la capacidad de
inspeccion y aplicacion de normas de seguridad. Los Paises Bajos han tomado un pa-
pel de liderazgo en esta iniciativa, dando forma a la estrategia y la politica de la UE
para crear condiciones seguras de trabajo en la industria del vestido de Bangladesh.

VI. EL USO DE DEMANDAS EN LOS TRIBUNALES NACIONALES
1. Unocal y la ATCA

Cualquier estudio de Derecho Internacional del Trabajo debe tener en cuen-
ta lo que muchos abogados hacen mejor: la presentacion de una demanda judi-
cial para obtener justicia. Historicamente, era impensable presentar demandas en
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tribunales de Estados Unidos para los trabajadores que sufriesen abusos en Bir-
mania’® o México o Centroamérica. Pero en el ultimo cuarto de siglo, los espe-
cialistas norteamericanos en Derecho Internacional del Trabajo han encontrado
muchas formas de tomar accion en nombre de los trabajadores de otros paises que
han sido victimas de empresas con sede en Estados Unidos.

Los abogados de derechos internacionales laborales y de derechos humanos
causaron un famoso pleito en la década de 1990 en contra de la empresa de ener-
gia Unocal con sede en California. Los demandantes eran aldeanos birmanos tra-
tados brutalmente por el gobierno militar en trabajos forzados para un proyecto
del gasoducto realizado por Unocal y su socio francés Total. Los aldeanos tuvie-
ron que despejar la selva para dar paso a la tuberia y construir cuarteles para los
soldados que custodiaban la misma. Los mismos soldados quemaron las casas de
los pobladores, violaron a sus mujeres y los mataron si se resistian.

Los abogados utilizaron una ley de Estados Unidos de hace 200 afios atras,
la Ley de reclamacion por agravios de extranjeros —Alien Tort Claims Act (en
adelante, ATCA)-. Esa ley dio a los tribunales federales la competencia para co-
nocer las demandas presentadas por ciudadanos extranjeros que alegan agravios
en violacion del Derecho Internacional. Cuando se adopto la Ley en 1789 estaba
dirigida contra la pirateria. Dos siglos mas tarde, se dirigi6 a las violaciones del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Los abogados echan mano a una teoria de la “complicidad y vinculacion”
de Unocal con las acciones de la dictadura birmana. Los tribunales rechazaron
las defensas jurisdiccionales de la compania como forum non conveniens (el caso
debe ser enjuiciado en los tribunales de Myanmar, no en los Estados Unidos) y la
inmunidad soberana (el Gobierno es el responsable, no Unocal).

Pero los tribunales no funcionan en el régimen militar de Myanmar, una de
las pruebas de defensa para la aplicacion del forum non conveniens. En cuanto a
la defensa sobre la inmunidad soberana, correos electronicos internos, informes y
otras comunicaciones que se producen en la etapa prejudicial del litigio, cuando
cada parte tiene que transmitir a la otra la informacion pertinente de que dispon-
ga, mostrd una estrecha coordinacion entre Unocal y los militares. El tribunal or-
deno la procedencia del juicio ante un jurado.

Para evitar el juicio Unocal concili6 el caso con un acuerdo de muchos mi-
llones de dolares (la cantidad exacta es confidencial). Desde entonces, la Corte

(13) Nota del traductor: en la actualidad es Myanmar.
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Suprema de Estados Unidos ha reducido el alcance de la ATCA, al requerir una
participacion mas directa de los ejecutivos de la empresa para que proceda el caso.
Pero el resultado Unocal marcéd un importante avance en el campo de la legisla-
cion laboral internacional. Se alert6 tanto a las corporaciones y a los defensores
de la justicia social que los tribunales nacionales pueden utilizarse ante violacio-
nes internacionales laborales.

2. Las demandas de la ley comiin por agravios

La ATCA no es la inica base jurisdiccional de demandas en tribunales nor-
teamericanos en nombre de los trabajadores en el extranjero. Esta ley confiere
competencia a los tribunales federales. Pero los tribunales estatales siempre han
estado disponibles para los demandantes de cualquier nacionalidad por deman-
das de agravio en violacion de la ley comtn contra un acusado dentro de la juris-
diccion de la corte, incluso cuando el presunto dafio ocurrié en otro estado nor-
teamericano o en otro pais.

Las demandas de agravio de la ley comtin en los tribunales estatales no tie-
nen que implicar una norma internacional de derechos humanos. Pueden proce-
der sobre reclamaciones tradicionales de responsabilidad civil como la negligen-
cia, la muerte ilicita, el secuestro, el asalto y la agresion, la provocacion intencio-
nal de angustia emocional y otros.

Un demandante exitoso puede lograr 1) dafos reales por gastos o ingresos
perdidos; 2) dafios compensatorios para el dolor y el sufrimiento; y 3) los dafios
punitivos para sancionar al infractor. Estos a menudo ascienden a sumas impor-
tantes de dinero. Por otra parte, en demandas colectivas con muchos demandantes
que sufrieron el mismo dafio, la recuperacion monetaria puede ser extraordinaria-
mente grande, de varios millones, y algunas veces decenas de millones de dolares.
Dado que normalmente los abogados de los demandantes reciben el 30 % de la
indemnizacion, esto tiene un alto incentivo para presentar este tipo de demandas.

Los trabajadores de plantaciones costarricenses y envenenamiento por
pesticidas

Abogados estadounidenses recurrieron a los tribunales de Texas por 800 tra-
bajadores de plantaciones centroamericanas afectados de esterilidad por un pesti-
cida de fabricacion estadounidense. Con las manos desnudas y sin previo aviso de
sus efectos, durante afos los trabajadores aplicaron el pesticida DBCP en plantacio-
nes de platanos de las planas costeras llanuras de Costa Rica. Hecho en los Estados
Unidos por Dow Chemical y Shell Oil, conocida por sus efectos esterilizantes, el
producto quimico fue prohibido en los Estados Unidos desde 1977. Sin embargo,
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las empresas continuaron produciendo DBCP, exportandolo a América Latina.

La intoxicacion por plaguicidas significaba que los hombres que trabaja-
ban en las plantaciones no podian tener hijos. Los laboralistas internacionales pre-
sentaron una demanda colectiva en la Corte Estatal de Texas en Houston, donde
Dow Chemical y Shell tenian las instalaciones de su sede regional. Alegaron ne-
gligencia por parte de las empresas, buscando una reparacion de millones de do-
lares en dafios y perjuicios para los trabajadores costarricenses cuyas vidas fue-
ron arruinadas por el DBCP.

Dow Chemical y Shell citaron el forum non conveniens para argumentar
que el caso debia tramitarse ante los tribunales costarricenses, no en los Estados
Unidos. Costa Rica tenia un sistema juridico sélido, pero las indemnizaciones de
su sistema de Derecho Civil por responsabilidad y por dafios punitivos era limita-
do. Sanciones débiles no tendrian mella en las tesorerias de la empresa.

Los abogados respondieron que los trabajadores venian a Texas para testi-
ficar sobre oportunidades perdidas para tener nifios, matrimonios rotos, la impo-
tencia de los efectos psicoldgicos de la esterilidad, la vergiienza en sus comuni-
dades y otras consecuencias por las acciones de las empresas. Ademas de eso, la
mayor parte de la prueba documental estaba en Texas, donde se tomaban las de-
cisiones claves.

Este conflicto jurisdiccional fue a la Corte Suprema de Texas y tardo seis
afios en resolverse. En 1990, el tribunal fall6 a favor de los trabajadores, sostenien-
do que el caso podria ir a juicio ante un jurado de Texas. Después de esta senten-
cia, los abogados de los trabajadores y de las empresas pasaron meses en la etapa
prejudicial de “descubrimiento”, una fase de instruccion obligatoria, donde cada
Parte puede examinar la evidencia del otro y tomar declaracion a los testigos de
cada uno para evitar sorpresas, y demoras resultantes, durante el juicio.

Ante la probabilidad de grandes dafos punitivos si el caso fuese presen-
tado ante un jurado, en 1992 Dow Chemical y Shell conciliaron el caso con
USS$ 20 millones. En funcién a su edad y al tiempo labores en el campo, cada tra-
bajador cuya vida fue arruinada por DBCP recibi hasta US$ 15.000.

Los trabajadores (y también los abogados) podrian haber conseguido mas
de un jurado favorable. Tenian un caso fuerte para grandes indemnizaciones por
dafios punitivos. ;Por qué los demandantes y sus abogados conciliaron el caso si
podian conseguir mas por ir al juicio, dado el conjunto de hechos tan convincentes?

Detras del escenario, los abogados eran conscientes de de que tenian proble-
mas. ;Como se conducirian los trabajadores de pequefios poblados costarricenses
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ante un duro interrogatorio de abogados corporativos en un tribunal de Texas, en
una habitacion llena de gente extrafia?

Eran criticas las fechas especificas de empleo y las fechas de la utilizacion
de la sustancia quimica. Para los trabajadores que no saben leer ni escribir y no
mantienen registros, el tiempo es una cuestion de temporadas y eventos —poco
después del terremoto, cuando mi tio murid, en la temporada de lluvias— no en
dias, meses y afios. Un penetrante interrogatorio de los abogados podria arruinar
la linea de tiempo para el caso, no porque fueran erroneos, sino porque las fechas
eran dificiles de establecer.

Muchos de los trabajadores tampoco estaban casados formalmente. Esto era
un problema bajo la ley de Texas. Los dafios y perjuicios por la esterilidad pue-
den ser negados a los trabajadores que no estaban casados.

También el puro nerviosismo fue un factor. Cuando el primer pequefio gru-
po de trabajadores llegd a Houston para dar declaraciones a los abogados de la
empresa en la fase prejudicial de “descubrimiento”, se hospedaron en un hotel de
edificio alto. Rara vez habian visto un edificio mas alto de dos pisos, y su expe-
riencia con ellos fue que los terremotos los derrumbaban. Se encogieron por mie-
do toda la noche ante el temor de que el edificio se desplomase, estaban cansados
y confundidos en la declaracion.

Dow Chemical y Shell tenian los recursos para alargar el litigio por mu-
chos afios més. Ya habian transcurrido varios afios, mientras que el forum non
conveniens y otros asuntos jurisdiccionales se resolvieron. El juicio tomaria me-
ses y la apelacion varios afios mas. Algunos de los trabajadores de mas edad ya
habian muerto a la espera de alguna recompensa. Entre los retos del litigio, la fra-
gilidad de sus clientes y el peso de sus adversarios, la resolucion del caso fue tal
vez la eleccion correcta.

Los trabajadores guatemaltecos de prendas vestir y el principio de cortesia

Los laboralistas internacionales utilizaron otra innovadora estrategia legal
para ayudar a terminar con uno de los conflictos laborales mas largos y mas amar-
gos en Guatemala. El propietario estadounidense de una planta de camisas llama-
do Inexport despidié a mas de 100 trabajadores después de que formaron un sin-
dicato en 1989 y entablaron una negociacion colectiva. Afirmo6 que los sindica-
listas eran comunistas y simpatizantes de la guerrilla. Contraté a guardias arma-
dos para patrullar la fabrica, intimidando a los demas trabajadores para someter-
los. Los trabajadores despedidos que protagonizaron una protesta en la puerta de
la fabrica fueron agredidos por los guardias.
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Las acciones del propietario de exportacion violaron la ley guatemalteca.
En los procedimientos ante los tribunales guatemaltecos, los trabajadores gana-
ron ordenes judiciales de reintegro y el pago retroactivo. Pero los propietarios no
cumplieron con las 6rdenes judiciales. El sistema de aplicacion de la ley era tan
débil que no hay funcionarios publicos que tomasen medidas para hacer cumplir
las sentencias de los tribunales laborales. Tres afios después de sus despidos, los
trabajadores atin estaban sin empleo y sueldo.

En 1992 los laboralistas idearon un plan para demandar a los duefios de
Inexport en los Estados Unidos. Se rastrearon las redes de ventas y de distribu-
cion de los propietarios para encontrar la posible jurisdiccion en un tribunal esta-
dounidense. Descubrieron que la sede de distribucion estaba en Miami, con im-
portantes fondos en los bancos de Florida.

Al principio, el equipo legal considero presentar una demanda con la ATCA.
Pero les preocupaba que los jueces de los tribunales de Florida no simpatizasen
con argumentos internacionales de derechos humanos, por lo que optaron por un
tipo de accion que los tribunales de la Florida a menudo abordan en los negocios
internacionales y las disputas de divorcio internacionales: una demanda para eje-
cutar la sentencia de los tribunales guatemaltecos.

Tal demanda estaria basada en los principios de larga data de “cortesia”
entre los tribunales de diferentes paises que se comprometan a cumplir y hacer
cumplir las sentencias contra los acusados en su jurisdiccion. Un tribunal de Flo-
rida no podia hacer cumplir una orden de reinstalacion de los trabajadores, pero
podria ordenar la incautacion de los activos de Inexport en los bancos de la Flo-
rida para satisfacer el pedido pendiente de pago de los tribunales guatemaltecos.

La demanda provoco6 una amplia publicidad y consternacion en los circu-
los empresariales de Guatemala. Los propietarios estadounidense y guatemalteco
de la empresa tenian cuentas bancarias en Miami, asi como casas y condominios
que podrian ser objeto de acciones legales. “Voy a ser el proximo si no se resuel-
ve este caso”, le sefialaron los empresarios guatemaltecos al duefio del Inexport.
Nuevamente, los propietarios de la empresa conciliaron el caso en lugar de arries-
garse a ir a juicio. Se reinstald a todos los trabajadores despedidos en sus puestos
de trabajo, comenzaron los pagos mensuales para los salarios atrasados, y se re-
conocio al sindicato como representante de los trabajadores.

Los trabajadores de maquiladoras en México y un desfile de bikini

El propietario de una fabrica maquiladora llamada EMOSA en Tijuana,
Meéxico, justo al otro lado de la frontera con Estados Unidos, pero con sede en
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California, recibio una bien elaborada demanda de derechos laborales. En un dia
de picnic de 1995 con los trabajadores de la planta de México, el duefio realizé
un desfile de bikini con el centenar de mujeres trabajadoras -todo en la buena di-
version, dijo. El les grabé en video, con el énfasis en ciertas areas de su cuerpo.

Grupos de apoyo de los trabajadores maquiladores de Tijuana contaron lo
ocurrido a los laboralistas con sede en San Diego. Un equipo de Derecho Labo-
ral internacional present6 una demanda civil en un tribunal estatal de California
contra el propietario apoyandose en la ley comtn de agravios por “imposicion in-
tencional de angustia emocional” debido al dolor psicologico y humillacion que
sufrieron. En la fase prejudicial de “descubrimiento”, el tribunal ordeno a la de-
mandada proporcionar una copia del video a los abogados.

Como ciudadano estadounidense residente en California, el duefio de la com-
pafiia estaba dentro de la jurisdiccion de la corte estatal. El duefio de la empresa
pidio al tribunal que desestime el caso porque los acontecimientos se produjeron
en México y los trabajadores vivian alli. Sostuvo que el caso pertenece a los tribu-
nales mexicanos, citando la regla del forum non conveniens. El juez sostuvo: “Tua
estas aqui, los eventos tuvieron lugar a diez millas de distancia, y los demandan-
tes pueden facilmente llegar a prestar declaracion. Vamos a juicio”.

Temeroso de que la cinta de video fuese vista por un jurado, los abogados
de los propietarios rapidamente negociaron un acuerdo. La compaiia pago6 miles
de dolares a cada una de las victimas. Hubo una amplia publicidad de la deman-
da en la industria maquiladora, por lo que tuvo un efecto domind, también desa-
nimo6 cualquier tentacion de tratar a los trabajadores de una manera tan descara-
damente sexista.

3. Una nota final sobre las demandas

No quiero exagerar el poder de las demandas de responsabilidad civil en los
tribunales estatales estadounidenses. Los obstaculos jurisdiccionales, las diferen-
cias de idioma, las diferencias culturales, los gastos de viaje y otras complicacio-
nes hacen que las condiciones para proceder con una demanda deban ser sélidas.

La mayoria de las empresas pueden aprovechar las reglas intrincadas del
Derecho corporativo de Estados Unidos para separase de la responsabilidad por
violaciones de sus filiales o subcontratistas. Utilizan grandes bufetes de aboga-
dos corporativos en Nueva York, Washington y Los Angeles que luchan en una
guerra de mociones para desestimaciones, mociones de juicio sumario, mociones
para transferirlo a otra jurisdiccion y otras maniobras judiciales. Estas acciones
judiciales tardan afios en resolverse y, a menudo, frente a los comparativamente

112



Revista Laborem N° 18

pequefios recursos de las ONG y los laboralistas.

Mas alla de estas barreras en un juicio, conseguir la evidencia trae nuevos
desafios para los laboralistas. La logistica de la representacion de clientes que a
veces estan a miles de millas de distancia es desalentadora. Las barreras del idio-
ma y las diferencias culturales hacen que sea dificil preparar a los testigos para
el testimonio y la experiencia de los tribunales. Ya sea para resolver un caso an-
tes del juicio, es una opcion delicada que a menudo esta cargada de tension en-
tre abogados y clientes. Incluso, después de una victoria, la biisqueda de clientes
para darles el dinero que ganaron puede ser dificil cuando viven en aldeas remo-
tas o barrios urbanos pobres.

No es ninguna sorpresa que las demandas internacionales sean pocas, in-
novadoras y dramadticas. Pero incluso, en un pequefio nimero de casos significa-
tivos, esta estrategia de los derechos laborales puede ganar justicia para las vic-
timas y tener un efecto disuasorio mas amplio sobre los potenciales infractores.

IX. CONCLUSION: UNA PALABRA A LOS ESTUDIANTES

El profesor van der Heijden y yo vamos a entrar en los detalles sobre estos
temas que empiezan con nuestra proxima clase. Mientras tanto, espero que el bre-
ve estudio que aqui se presenta haya transmitido la variedad, el interés y el entu-
siasmo de los trabajos en el campo del Derecho Internacional del Trabajo.

Ademés de su interés intrinseco, este campo tiene perspectivas de empleo
para los nuevos abogados. Oportunidades de empleo se estan expandiendo jun-
to con la economia global y la preocupacion mundial por los derechos humanos
y los derechos de los trabajadores. Los gobiernos nacionales, las instituciones in-
ternacionales, las empresas multinacionales, las organizaciones no gubernamen-
tales, los sindicatos, los organismos de multi-stakeholder, los grupos de inversion
socialmente responsable y otras organizaciones estin contratando personal para
manejar las normativas internacionales laborales y las preocupaciones politicas.

Me doy cuenta de que mi propia experiencia al lado de los sindicatos y de
las organizaciones de derechos humanos pintan mis puntos de vista. No quiero
parecer injusto con muchas buenas personas que practican el Derecho Internacio-
nal del Trabajo a favor de las corporaciones, los grupos de inversion, las entida-
des consultoras y los gobiernos.

Nuestro trabajo como laboralistas internacionales se puede hacer desde una
postura de defensa de los derechos laborales y los derechos humanos, la defensa de
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los trabajadores y hacer frente a los violadores de derechos. Se puede hacer des-
de dentro de las corporaciones que promueven las mejores practicas, las politicas
de recursos humanos de calidad superior y la estricta aplicacion de los codigos de
conducta en las operaciones de la cadena de suministro. Se puede hacer desde den-
tro de los grupos de inversion que asesoran a inversores y empresas de consulto-
ria. Se puede hacer desde el interior de los gobiernos y las organizaciones inter-
nacionales que tratan de equilibrar los intereses laborales y empresariales, y con-
ciliar los derechos de los trabajadores con la necesidad de desarrollo econémico.

Uno de mis antiguos alumnos acaba de ser elegido como Experto indepen-
diente de Estados Unidos en el Comité de Derechos Humanos de la ONU. Otra
fue a trabajar para Apple y esta dedicada a mejorar las condiciones de los trabaja-
dores en la cadena de suministro de la electronica. Otra esta en la gestion de pro-
yectos de sostenibilidad de Exxon-Mobil, incluida las normas laborales.

Un exasistente de investigacion se encuentra ahora en el Departamento de
Trabajo de Estados Unidos para negociar con los gobiernos extranjeros en la me-
jora de las normas laborales en virtud de los tratados de libre comercio. Otros
exalumnos son actualmente el director nacional de Fair Labour Association en
Vietnam, el letrado de Worker Rights Consortium en Washington, y el analista
senior de Social Accountability International en Nueva York.

Un exestudiante es responsable de los programas de derechos humanos de
la Confederacion Sindical Internacional en Bruselas. Otro simplemente se con-
virtio en el agregado laboral de la embajada estadounidense en Bangladesh. Mu-
chos han ido a trabajar para consultorias especializadas que asesoran a las em-
presas sobre el cumplimiento de las normas de responsabilidad social y para los
fondos socialmente responsables, asesorando a los inversores en poner su dinero
para buenos propositos.

Podria dar mas ejemplos, pero mi punto es que somos una comunidad cada
vez mds grande de abogados que tratan de avanzar en la misma causa plasmada
en el titulo de la Catedra Paul van der Heijden: la justicia social. Para los estu-
diantes que se han quedado entusiasmados por nuestro campo de estudio, los in-
vito a unirse a nosotros.
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NEGOCIACION COLECTIVA(...) Y MAS ALLA:
DEBATES, PROBLEMAS Y ALTERNATIVAS
PARA LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES

GRACIELA BENSUSAN

I.  INTRODUCCION

El deterioro de la densidad sindical y la cobertura de la negociacion colec-
tiva (en adelante, NC) en el contexto de la globalizacion asi como el aumento del
trabajo desprotegido han llevado a los especialistas a preguntarse si estos meca-
nismos solo tienen un interés historico y si, en tal caso, existen otras formas de
reducir la asimetria entre trabajo y capital asi como entre diferentes categorias de
trabajadores). Esta preocupacion llego al ambito de organismos econdmicos in-
ternacionales como el FMI, el BM y la OCDE, poniendo en entredicho, al menos
en un plano retdrico, sus argumentos respecto a los efectos distorsionadores de
los derechos colectivos. El giro se deberia a la relacion entre el bajo crecimien-
to econdmico y el incremento de la desigualdad social en paises desarrollados y
economias emergentes.

Una posicion radical respecto al futuro de los sindicatos y la NC sugiere
que en las sociedades posindustriales avanzadas habria llegado el “fin de la his-
toria del trabajo” (tradicional o tipico) por lo que habria quedado atrés su dimen-
sion politica, institucional e internacional. En el futuro, las regulaciones de los

(1)  Véase al respecto Freeman, 2011 y las excelentes contribuciones contenidas en el nimero monografico
de la Revista Internacional del Trabajo de marzo del 2015, de las que se ha beneficiado ampliamente
este trabajo.
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empleadores junto a un minimo de condiciones establecidas por la ley ocuparian
el lugar de la NC (Ackers y Wilkinson, 2008: 54).

Coincidiendo en que el margen para las posiciones conservadoras o el opti-
mismo irreflexivo es muy restringido, mi perspectiva se aparta de las posturas fa-
talistas. Entiendo que la globalizacion impone restricciones pero no supone des-
truir el poder del Estado, que sigue siendo esencial para lograr politicas favora-
bles a los trabajadores®. Prueba de ello es que subsiste una gran diversidad de si-
tuaciones entre y dentro de las diferentes regiones del mundo, en tanto los siste-
mas de relaciones industriales estan fuertemente arraigados en las tradiciones na-
cionales (Hayter et al, 2015: 227; 240-241; Hamann y Kelly, 2008: 143). Las evi-
dencias resultantes de investigaciones comparativas realizadas desde enfoques y
metodologias muy diferentes muestran ademas que las oportunidades para la NC
no dependen solamente de los factores economicos sino, sobre todo, de los poli-
ticos e institucionales, incluyendo la ideologia de los partidos en el poder (Mos-
ley, 2011; Schmitt y MitReino Unidoiewicz, 2012; Keune, 2015)®. M4s atln, el
entorno institucional mas amplio y las normas laborales moldean lo que los sindi-
catos son y hacen y los problemas de organizacion a los que se tienen que enfren-
tar, asi como las expectativas y la decision de los trabajadores de afiliarse. Tam-
bién influyen sobre las respuestas de los empleadores (Godard, 2008).

Partiendo de estas evidencias destaco en esta intervencion la necesidad
de considerar el peso de los factores domésticos que inciden el poder asociacio-
nal® de los trabajadores como una condicion para repensar la NC y las alternati-
vas que pudieran reforzarla o completarla, descarto su “liquidacion”®. La agen-
da de investigacion debera tomar en cuenta la relacion entre los actores y las es-
tructuras y politicas en las que se forjaron y operan las instituciones y responder
si el cambio es una condicion ineludible, si lo que se requiere es un simple ajus-
te, si habria que redisefiar los derechos colectivos y garantizar otros nuevos (;una

(2)  Véase Held (1999) sobre la importancia del Estado en la globalizacion.

(3) Entre los factores macroeconomicos mas influyentes estarian la forma de insercion en la economia
mundial, la inflacion, el tamaiio de la informalidad o el desempleo, Mosley (2011); Godard (2008).

(4)  Wright (2000) define el “poder asociativo” de la clase obrera como “las diversas formas de poder que
resultan de la formacion de organizaciones colectivas de los trabajadores”. Esto incluye cosas tales como
sindicatos y partidos, pero también puede incluir una variedad de otras formas, como los consejos de
trabajo o formas de representacion institucional de los trabajadores en los consejos de administracion,
en esquemas de cogestion. En este articulo, me concentro principalmente en una de las instituciones
que conforman el poder asociativo: el derecho a la negociacion colectiva. Sin embargo, como mostraré
mas adelante, otro factor determinante de poder asociativo es la medida en que la legislacion establece
el derecho a formar sindicatos y el derecho de huelga y el grado de amenaza que estos derechos implican
para los empleadores.

(5) Retomo laidea de “liquidacion” institucional de Ackers y Wilkinson, (2008: 55) quienes la oponen a la
de “anacronismo”.

116



Revista Laborem N° 18

nueva arquitectura institucional?) o si seria suficiente con hacer efectivos y apro-
vechar mejor aquellos derechos e instituciones que, por viejas o nuevas razones,
han quedado en el papel.

Con el proposito de contribuir con algunas ideas a afrontar este reto, en la
primera parte presento el debate mas amplio acerca de la posibilidad de revertir la
tendencia hacia la precarizacion de los empleos y la creciente desigualdad a través
de la accion colectiva de los trabajadores. A continuacion reviso las razones por las
cuales la NC sigue siendo un instrumento esencial para recuperar el crecimiento y
luchar contra la desigualdad. En la tercera seccion presento las principales carac-
teristicas y tendencias de la NC en diversas regiones del mundo para mostrar dis-
tintas problematicas. Examino después las agendas que se desprenden de la inte-
raccion entre los disefios institucionales que inciden en el poder asociacional de los
trabajadores y los contextos especificos, considero para ello ejemplos provenientes
del continente americano (Cono Sur, Centroamérica y Norteamérica). Finalmente,
reviso las alternativas mas relevantes para proteger a los trabajadores mas vulne-
rables ante el debilitamiento de la NC, considero sus posibilidades y limitaciones.

II. ELFUTURO DE LA ACCION COLECTIVA

Existe consenso entre los estudiosos de las relaciones laborales en que uno
de los retos mas importantes en el nuevo contexto es como proteger a los traba-
jadores més vulnerables o precarios (temporales, de tiempo parcial, con bajos in-
gresos, subcontratados, etc.), excluidos de la NC. La polémica se centra en si es
posible contrarrestar las tendencias a la precarizacion y a la desigualdad, en qué
contextos especificos, con qué actores y con qué reglas del juego e instituciones
se tendria mayores posibilidades de lograrlo.

La respuesta pesimista a este interrogante da un mayor peso a los condicio-
nantes de la estructura que harian irrefrenables las tendencias actuales al deterio-
ro de los empleos. Por su parte, la vision mas optimista (o menos fatalista), que
suscribimos en este trabajo, pone el énfasis en la relacion entre agencia y estruc-
tura, argumento que los actores pueden —y lo han hecho— disefiar estrategias que
contrarresten las tendencias mas destructivas del capitalismo a través de la accion
colectiva, la lucha social y la politica.

1. Los factores estructurales: la crisis del capitalismo

La vision pesimista argumenta, desde diversos enfoques y disciplinas, que
la precariedad laboral y las conductas antisindicales de empleadores y gobiernos
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constituyen una caracteristica de todas las formas de desarrollo econdémico capita-
lista, que solo de manera excepcional y temporal habrian permitido mejores con-
diciones para los trabajadores (Klubock, 2015). Por ejemplo, a partir de la expe-
riencia de EE.UU., el historiador Cowie (2014) sostiene que el periodo de 1935-
1973 donde se atestiguo el ascenso y la caida del sindicalismo estadounidense asi
como la disminucion y el incremento de la desigualdad, fue una “larga excepcion”
a la tendencia dominante hacia la hostilidad del Estado y las corporaciones fren-
te a la accion colectiva.

De acuerdo al gedgrafo y teodrico social inglés David Harvey, en una perspec-
tiva mas radical, solo a través de las luchas para poner fin al capitalismo existiria
la posibilidad de pensar en un orden social mas justo. La reversion de las tenden-
cias actuales depende de que cambie el régimen de acumulacion (Harvey, 2013).
A la luz del caso de los paises de Europa occidental, Hyman (2015), coincide en
que la profundizacion de las tendencias actuales hacia el deterioro de los empleos
es la hipotesis mas realista y menos deseable. Esta nueva etapa, denominada como
“el estadio canceroso del capitalismo” por Mc Murtry (1998, citado por Hyman,
2015: 8) deriva de la globalizacion, fendémeno que abrio paso al potencial pato-
logico que siempre habrian tenido las economias capitalistas (Hyman, 2015: 9).

Por su parte, en su reciente ensayo sobre la crisis del capitalismo y sus ma-
nifestaciones (creciente desigualdad social, débil crecimiento y deuda creciente, a
las que se suma la retorica antidemocratica), Streeck no encuentra salida a la situa-
cion por la que este régimen atraviesa, entre otras razones por el debilitamiento de
los actores, como los sindicatos, que crearon contrapesos en otras circunstancias.
Sostiene que, a diferencia de la década de 1930, no existe hoy “ninguna férmula
politico-econémica a la vista, de izquierda o derecha que pudiera proporcionar a
las sociedades capitalistas un régimen nuevo de regulacion coherente (...)” a la
par que quienes se opondrian al viejo régimen no tendrian la capacidad de derro-
tarlo o de rescatarlo. Esta situacion ha puesto en peligro la democracia. Conclu-
ye entonces: “para que el capitalismo termine debe procurar su propia destruc-
cion: que es (...) exactamente lo que estamos observando hoy en dia” (2014: 52).

Desde un enfoque esencialmente economicista acerca del papel de los sindi-
catos se concluye que los esfuerzos para representar a los trabajadores mas vulne-
rables en la actualidad, a través de la expansion de la agremiacion, irian en contra
de su funcion principal. Esta es la perspectiva del economista inglés Guy Stying,
quien en su libro sobre el “precariado” (2011) considera que las condiciones ac-
tuales llevarian a la anomia y la alienacion, en lugar de traducirse en un interés
colectivo. La tnica solucion para mejorar las condiciones de vida de esta “nueva
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clase social emergente” y los “peligros” que se derivarian de su condicion seria el
ofrecimiento de una renta basica garantizada.

Este argumento ha sido cuestionado porque asume una perspectiva reduc-
cionista respecto de las funciones de los sindicatos, contradiciendo evidencias em-
piricas que muestran que los sindicatos (en diversas regiones del mundo) se han
preocupado por mejorar la calidad de los empleos de los grupos mas vulnerables
(como los que perciben un salario minimo, son subcontratados o informales). Ade-
mas, los trabajadores protegidos también se benefician de la expansion de la pro-
teccion a los excluidos (Keune, 2015, Hyman, 2015; Fine, 2015; Cardoso, 2015).
Sin embargo, se reconoce que los resultados logrados hasta ahora por los sindica-
tos han sido limitados por diversas razones, se trate de su incapacidad o por que
finalmente se tiende a privilegiar la defensa de los agremiados y a poner recursos
escasos en la expansion de la membresia (Keune, 2015: 58).

2. Atisbos de optimismo: recuperar a los actores

Hyman es escéptico respecto a la posibilidad de un cambio proveniente de
las elites como parte de una nueva arquitectura financiera e internacional. Apun-
ta tres razones: la persistencia de la “mentalidad de mercado” que se impone so-
bre los objetivos sociales; el dominio de esta ideologia neoliberal sobre la politi-
ca publica porque sirve a los poderosos y la necesidad de soluciones mundiales a
los problemas creados por la globalizacion.

Sin embargo, Hyman ve a los sindicatos como sujetos politicos articulados
con los movimientos sociales para formar un movimiento de oposicion encamina-
do a contrarrestar las tendencias mas destructivas del capitalismo (Hyman, 2015:
14). Sostiene que dar forma al proceso de construccion de una identidad colec-
tiva fue una de las tareas mas importantes del sindicalismo y no se trata de algo
nuevo. Los sindicatos tienen un “caracter dual” en tanto luchan dentro del siste-
ma econdmico pero también para transformarlo, lo que si bien genera tensiones
puede llevar a que predomine una u otra funcidon, como lo muestran las eviden-
cias recogidas en un estudio comparado que realizo sobre los sindicatos en Eu-
ropa (Hyman, 2015: 13). Las experiencias de los ltimos veinte afios en Estados
Unidos asociadas a la lucha por los salarios minimos apuntarian en la misma di-
reccion (Fine, 2015).

En consecuencia, un factor a considerar es qué tipo de reglas y en qué con-
textos especificos estas inducen a los sindicatos a integrar ambas funciones. Ex-
plorar la relacién entre activismo, innovacién y democracia en los sindicatos se
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vuelve una importante area de investigacion. Aunque la transformacion de los
empleos dificulta la identificacion de intereses comunes entre diferentes tipos de
trabajadores, desde las teoria de redes y del capital social se ha sostenido que una
organizacion sindical que responda tanto al interés de movilizar a sus miembros
como de expandir la sindicalizacion favoreceria la creacion de una comunidad
de intereses al construir una estructura de redes densas y lazos fuertes entre sus
miembros y con otras formas asociativas del entorno (Fiorito y Hardley, 2008).

3. ,Hacia un nuevo Consenso de Washington?

Hay indicios de que algo se estaria moviendo en el terreno de las ideas al
ganar fuerza en el debate publico los planteamientos de economistas estadouni-
denses como Freeman (2011: 256) y Stiglitz (2012) acerca de la importancia de
los sindicatos y la NC en la recuperacion econémica y como contrapeso para que
el sistema financiero funcione en la economia real. Especialistas en economia po-
litica del Reino Unido, como el Profesor de la Universidad de Nottingham, Yreas
Bieler, destacan también el papel de los sindicatos como freno a las tendencias
destructivas del capitalismo®. Justamente donde comenzé la destruccion de las
organizaciones con “la revolucion privatizadora thatcherista-reaganiana de la dé-
cada de los ochenta”, la BBC se pregunt6 recientemente si los sindicatos podrian
salvar a la economia mundial®. Lo sorprendente es que tanto el FMI, como el
Banco Mundial, el BID y la OCDE parecen coincidir con estos planteamientos,
aunque todavia no se haya llevado al terreno de las politicas publicas, como lo
muestran las drésticas exigencias impuestas a Grecia a pesar de que mucho an-
tes la experiencia latinoamericana prob6 con creces los efectos sociales y econd-
micos nocivos de estos programas de ajuste. No asombra, en cambio, que toda-
via existan en no pocos paises expectativas en ambitos empresariales y politicos
desde los que, a través de campanas mediaticas, se propone destruir a los sindi-
catos (“tdxicos™) con politicas thatcheristas, como advierte Webster, para el caso
de Sudafrica (2015: 35).

Revisemos ejemplos de las nuevas ideas de los organismos econémicos in-
ternacionales. Un estudio recientemente premiado por el FMI, elaborado por uno
de sus técnicos y ampliamente difundido por este organismo concluye que, jun-
to al desempleo y el deterioro del estado de bienestar, el aumento de la desigual-
dad se debe a la creciente distancia entre los salarios mas altos y los mas bajos

(6) Bieler es profesor de Economia Politica y se especializa en temas de globalizacion y resistencia contra
el modelo neoliberal de capitalismo, en particular acerca del papel de los sindicatos en estas luchas.
Consultado el 17 de julio del 2015, <http://www.nottingham.ac.Reino Unido/politics/people/yreas.bieler>.
Véase al respecto, Bieler, 2014.

(7)  BBC (2013).
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y esto es resultado, entre otros factores, de un menor poder sindical. Sostiene que
el esquema bajo el cual se negocian los salarios es importante ya que una negocia-
cion centralizada y coordinada estd asociada con mejores ingresos de los trabaja-
dores (Francese y Mulas-Granados, 2015). La misma Christine Lagarde, directo-
ra del FMI, reconoce que la mayor concentracion de la riqueza se asocia a un me-
nor crecimiento econdmico y que la desigualdad estaria impidiendo la recupera-
cion, disminuyendo las expectativas, la formacion profesional y la productividad.

El tema de la desigualdad y su efecto negativo en el crecimiento entr6 tam-
bién a la agenda de la OCDE®. Por su parte, un estudio del BM de 2013 sostiene
que los sindicatos y la NC son mecanismos de voz que pueden tener un efecto
igualador sobre los ingresos. Pueden también resolver fallas de informacion y
generar incrementos en la productividad, al crear incentivos para la capacitacion
y la innovacion tecnoldgica, a la vez que dar seguridad a los empleos y los
ingresos, proveer mecanismos para resolver conflictos y reducir la rotacion laboral.
Igualmente importante es el reconocimiento de que la NC disminuye la asimetria
de poder en las empresas, situacion que de no corregirse las llevaria a imponer a
los trabajadores salarios y condiciones de trabajo inferiores a las que se ofrecerian
en condiciones competitivas. Por ultimo, advierte que el impacto de la legislacion
laboral y los salarios minimos en el empleo agregado en la mayor parte de los casos
tendia a ser insignificante o muy modesto (Banco Mundial, 2013: 263). Basado
en estos argumentos un informe preparado conjuntamente por la OIT, la OCDE y
el BM (2014) destaca que la contraccion de la demanda agregada es el resultado
del desempleo y la desvinculacion de los salarios respecto de la productividad
en la mayor parte de los paises del Grupo de los 20, por lo que sostiene que el
crecimiento econdomico depende de la demanda y esta de la creacion de empleos
y mejores salarios. Ahondando a todo lo anterior, los informes globales sobre
salarios minimos de la OIT insisten en que la desigualdad empieza en el mercado
de trabajo y que la NC ha sido reconocida histéricamente como un instrumento
clave para atacarla. (OIT, 2014).

La cuestion a dilucidar es si las nuevas ideas de los organismos econdmicos
internacionales crearan en el futuro inmediato un contexto global propicio para
que los gobiernos promuevan reformas capaces de crear un contexto favorable a la
formacion de sindicatos y la NC, como antes lo hicieron a favor de la flexibilidad
laboral, o si las politicas ptblicas seguiran atrapadas en el viejo Consenso.

(8) Véaseelinforme dela OECD, 2015. De acuerdo a este informe, Chile, México, Turquia, Estados Unidos e
Israel serian los mas desiguales en materia de salarios contrastando con Dinamarca, Eslovenia, Republica
Checa y Noruega.

121



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

III. EN DEFENSA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

A la NC se la ve como “la piedra angular de la democracia industrial”
(Hayter, 2011) y como un “derecho humano universalmente reconocido” para
todos los que laboran en condiciones estandarizadas de trabajo (Adams, 2011). Se
ha propuesto incluso promover una “negociacion colectiva universal” entendida
como una condicién minima de empleo, lo que permitiria proteger la dignidad de
los trabajadores y hacer compatible el capitalismo con la democracia. Mas aun, se
reclama que la NC deberia ser obligatoria (porque no es creible que voluntariamente
los trabajadores pudieran rechazarla) y que los empleadores no puedan oponer la
libertad de expresion para manifestarse en contra del ejercicio de este derecho, lo
que esta permitido en los EE.UU. y en otros paises (Adams, 2011).

En apoyo de estos argumentos, una nutrida investigacion evaluo los efectos
de la NC en relacion a los principales indicadores socioecondmicos y, en particular,
su contribucion a la disminucion de la desigualdad salarial y agregada a la vez que
para lograr una recuperacion equitativa de la crisis econdmica global. Por ejemplo,
el enfoque de variedades de capitalismo ha mostrado la relacion existente entre los
capitalismos coordinados y de los paises escandinavos, donde predomina la NC
centralizada®, con una mayor redistribucion del ingreso a través de las politicas
fiscales y una menor desigualdad social que las que se observa en los paises
de capitalismo liberal (EE.UU., Reino Unido, Australia y Canadd) o paises en
desarrollo de capitalismo jerarquico (Brasil, Chile, México, Colombia, Pert, entre
otros). (Hall y Soskice, 2001; Schneider y Soskice, 2009; Schneider y Karcher,
2010)". En el mismo sentido Aidt y Tzannatos (2008), Traxer y Bryl (2011) y
Hayter y Weimberg (2011) encontraron efectos semejantes. Ademas, resulta que los
trabajadores sindicalizados y cubiertos por la NC tienen un premio salarial respecto
a los que no lo estan (que resulta mayor en mercados no competitivos, donde la tasa
de sindicalizacion es mas alta o donde la negociacion es sectorial) y se reducen las
diferencias salariales entre calificados y no calificados asi como, en algunos paises,
la brecha salarial por género. Es menor también la tasa de rotacion laboral voluntaria
a la vez que las horas de trabajo se reducen. Otra ventaja es que los trabajadores en
firmas sindicalizadas reciben mas capacitacion que en las firmas no sindicalizadas

(9) La negociacion colectiva es centralizada cuando una confederacion sindical nacional junto a las
organizaciones de empleadores pueden incidir en los niveles y patrones de los salarios a nivel de toda
la economia. Esto depende de varios factores: nivel de la negociacion (firma o sector; local, regional o
nacional) y de la capacidad de las organizaciones nacionales de cumplir y hacer cumplir a sus agremiados
los acuerdos alcanzados. Aidt y Tzannatos, 2008.

(10) Esto se explica, entre otras razones, porque las sociedades mas igualitarias se esfuerzan para mantener
la cohesion social mientras en las mas desiguales, el gobierno, las politicas y las instituciones tienden
a perpetuarla. Stiglitz (2012).
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aunque el efecto sobre la productividad seria indeterminado ya que en algunos
estudios se encuentran efectos positivos y en otros ninglin efecto o uno negativo.
Aunque la densidad sindical tiende a tener poco impacto sobre el desempleo, la
inflacion y otros indicadores econdmicos, tiene en cambio efectos positivos sobre
la desigualdad y la dispersion salarial, al igual que la cobertura de la NC. Incluso
una investigacion en la UE muestra que tiene mayores efectos correctivos que los
aumentos de salarios minimos, cuando es centralizada (Bosch, 2015).

Cabe senalar que los efectos de la NC en la desigualdad a nivel agregado
son mayores alli donde la cobertura de la negociacion es alta, esta presente en
sectores de gran relevancia econdémica o hay un efecto de transmision sobre el
sector informal (Hayter y Weimberg, 2011: 157-158). Por ello los gobiernos
deberian colocar en el centro de sus politicas y reformas laborales la necesidad de
fortalecer los esquemas de NC!P,

IV. TENDENCIAS EN LA NEGOCIACION COLECTIVA: DIFERENTES
PROBLEMATICAS(?

La revision de los contrastes mas importantes entre y dentro de las diferen-
tes regiones muestra la necesidad de atender diversas problematicas, especificas
de cada pais, si se desea ampliar las oportunidades para que la voz de los trabaja-
dores sea escuchada a la hora de fijar sus condiciones de trabajo. También pone
en evidencia que en el corto y mediano plazo, otras alternativas institucionales y
organizacionales deben articularse en gran parte de los paises en torno la defensa
de los trabajadores excluidos de la NC (asalariados y no asalariados). En algunos
casos la necesidad de innovacidn institucional y social puede ser mayor.

1. La situacion actual

Hayter et al. (2015) analizan la situacion de la NC en cinco regiones: Africa,
las Américas, Asiay el Pacifico, Europa y Medio Oriente. Encuentran tres tenden-
cias generales. En primer lugar, observan que, a pesar de las presiones impuestas
por los procesos de reestructuracion y la declinacion de la tasa de sindicalizacion, la

(11) Unarazoén de peso para expandir el mercado interno es la menor importancia del comercio mundial como
factor de impulso al crecimiento. Ocampo (2015) muestra que en el periodo de 1986-2007, mientras las
exportaciones crecieron a un ritmo del 7.3 % anual, el PIB lo hacia a solo un 3.1 %. A partir de entonces
y hasta 2014, asociado a la crisis global, las exportaciones solo han crecido un 3 % y el PIB aun 2.1 %,
todo lo cual aconsejaria dar mayor importancia a los mercados internos.

(12) Este apartado se apoya en lo fundamental en la revision de Hayter et al., 2015 sobre las tendencias de la
NC. Para un analisis mas detallado de lo que ocurre en estas regiones véase esa contribucion. Cuando
se utiliza otra fuente se cita en el texto.
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cobertura de la NC se preservd salvo donde el Estado disminuy6 su apoyo a esta insti-
tucion, con el caso de Reino Unido. En segundo lugar, encuentran una importante ca-
pacidad de adaptacion de las estructuras de negociacion dentro de los paises al emer-
ger nuevos mecanismos de coordinacion dentro y entre paises cuyas economias estan
mas integradas. Finalmente, advierten que la segmentacion de los mercados de traba-
jo vy los sistemas de relaciones industriales débiles se asocian a bajas coberturas res-
pecto del total de trabajadores y contenidos de la NC que no superan a la legislacion,
aun cuando dentro de la region tengan tasas de cobertura mas altas que el promedio.

Al comparar lo que sucede con la NC en la mayoria de los paises de cuatro
de las regiones mencionadas —Africa, Américas, Asia Pacifico y Medio Oriente—
observamos que, por lejos que estén geograficamente o distintos que sean al con-
siderar otras variables, comparten mas semejanzas que diferencias, a la par que se
distancian del primer grupo de los paises de la region europea (los 15 paises mas
antiguos de la UE ampliada).

En la mayoria de los paises de esas cuatro regiones, aun cuando se hayan he-
cho en las ultimas décadas reformas institucionales para mejorar los derechos co-
lectivos y los procedimientos para resolver los conflictos (de manera destacada en
algunos paises de Africa y Asia), se observa escasa presencia e importancia de la
NC, cuando no es simplemente inexistente. Ello se debe a la combinacion de facto-
res que afectan tanto el poder estructural de los trabajadores (determinado las carac-
teristicas del mercado de trabajo) como el poder asociacional (resultante del entor-
no institucional y las normas): altos porcentajes de trabajadores informales o fuera
de la cobertura de la legislacion laboral y la seguridad social (donde existe); trabajo
no remunerado en el campo; predominio de unidades productivas pequefias; esca-
sa vigencia de la libertad sindical y la NC; administraciones débiles, sin recursos o
sin la voluntad politica de hacer cumplir los derechos de los trabajadores; pluralis-
mo excesivo que lleva a la fragmentacion sindical o monopolios organizativos im-
puestos desde arriba que tienen escasos incentivos para la expansion de la sindica-
lizacion y, en casos extremos, persecucion politica o incluso fisica de los dirigentes
sindicales (por ejemplo, algunos paises de Africa, Asia y Centroamérica).

Una minoria de paises tiene sistemas de relaciones industriales estables, ac-
tores sociales organizados e instituciones independientes, donde la NC juega un
papel importante en la determinacion de las condiciones laborales'?. Sudafrica'?,

(13) Deuntotal de 24 paises en desarrollo incluidos en una investigacion, solo la tercera parte alcanza el 20 %
de trabajadores asalariados sindicalizados, mientras cinco de ellos tiene coberturas de la NC superiores
a ese porcentaje (Argentina Brasil, Uruguay, Sudafrica y Malawi) (Hayter y Weimberg, 2011: 153).

(14) Conrelacion a la situacion efervescente desde mediados de la década pasada en Sudafrica, donde se han
puesto en cuestionamiento los sistemas de negociacion y la representacion formal de los trabajadores
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Ghana, Senegal y Sierra Leona en Africa; Canada, Argentina, Brasil en las Amé-
ricas; Australia, Nueva Zelanda, Japon y Singapur en Asia-Pacifico e Israel'> en
Medio Oriente serian mas bien excepciones a la regla en estas regiones. El caso
mas destacable dentro de este conjunto de paises es Uruguay, con una altisima co-
bertura de la NC (casi el 90 % de los asalariados) (Hayter, 2011).

En algunos casos las instituciones tripartitas parecen cumplir su papel com-
pensando la ausencia o baja cobertura de la NC, fijando salarios minimos para
los trabajadores vulnerables o creando espacios de dialogo social, como sucede
en Ghana (National Tripartite Commision), Sudafrica (National Economic De-
velopement &Labour Council) o en Mauricio (Tripartite National Remuneration
Board). Otras veces, como en Singapur, estas instancias (National Wage Coun-
cils) fijan los parametros para las negociaciones a nivel de las empresas (Hayter
et al. 2015). Sin embargo, en otros casos (por ejemplo, México y gran parte de los
paises centroamericanos) estos 6rganos son principalmente un instrumento para
imponer las politicas gubernamentales decididas desde arriba, simulando el dia-
logo social. Ello se debe a la existencia de entornos institucionales débiles que se
conjugan con la mala calidad de la representacion de los trabajadores y gobiernos
cuya principal preocupacion es atraer las inversiones (Bensusan, 2013).

De acuerdo al estudio comparativo sobre la NC en los paises de Asia Orien-
tal realizado por Yoon (2009), los cambios en las relaciones laborales en el con-
texto de la democratizacion politica y las reformas econdmicas a partir de los afios
noventa se caracterizaron por una gran complejidad, considero que existen eco-
nomias de planificacion centralizadas (China) y otras reguladas por el mercado,
como Indonesia, Malasia, Filipinas, Singapur y Tailandia. Incluso en estas tlti-
mas los gobiernos mantienen un fuerte control de las actividades sindicales para
asegurar la paz laboral como atractivo para las inversiones (lo que también suce-
de en México y en los paises centroamericanos, entre otros). En la region predo-
mina la NC descentralizada, mientras en Japon, donde era coordinada informal-
mente a través del sistema Shunto (negociacion de primavera), tendi6 a debili-
tarse. En China y Vietnam existe una estructura sindical monopolica a nivel na-
cional con poca presencia en la empresa, mientras sucede lo contrario en Japon
y Corea, con una fuerte tradicion de sindicalismo de empresa. En el sector priva-
do se estan dando pasos hacia la negociacion sectorial en China, Camboya, Co-
reay otros, lo que permitiria una mayor independencia a los sindicatos. En el caso

en el sector minero, las numerosas huelgas salvajes y protestas, véase Webster, (2015: 33).

(15) Véase Mundlak, 2015 respecto de este pais, no incluido en la regiéon de Medio Oriente en el texto de
Hayter et al., 2015.
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de China, esto ha sido impulsado por el Partido-Estado con la intencion de estabi-
lizar las relaciones laborales en un contexto de transicion, lo que se ha visto como
una “estrategia preventiva de naturaleza corporativa”. Yoon advierte que la den-
sidad sindical y la cobertura de la NC han avanzado en China y Vietnam (en me-
nor medida), pero que su calidad sigue siendo limitada debido a las restricciones
politicas y el nivel de desarrollo en esos paises, como vimos que sucede en paises
de América Latina. Este autor concluye sefialando que debido a la importancia
de China en el mercado global, el desarrollo y la mejora gradual de la NC podran
impactar en el futuro los mercados laborales en otros paises y regiones (2009).

Algunos paises de Africa y América Latina han vivido también procesos de
transicion a la democracia (antes, junto o después de reformas econémicas) don-
de, a través de reformas institucionales, se promovio la desapariciéon de monopo-
lios de representacion impuestos por la legislacion o los gobiernos autoritarios,
mientras en otros esto no ocurrio. En donde si sucedid, como en Etiopia y Nige-
ria, el efecto fue la fragmentacion de los sindicatos y su debilitamiento. En otros,
como Argentina y México, la transicion politica no llevé a modificar la estructu-
ra de representacion, pero los resultados fueron muy diferentes, por la distinta na-
turaleza de los respectivos arreglos institucionales, como veremos mas adelante.
La baja calidad de los sindicatos y la cobertura de la NC en los paises centroame-
ricanos es generalizada (Bensusan, 2013).

La transicion politica en Sudafrica y su nuevo modelo laboral més inclu-
sivo y cooperativo fueron elogiados por la OIT. De acuerdo a Maree (2011) este
pais experiment6 tendencias contrarias a las globales al registrar un aumento de
la densidad sindical y una mayor centralizacion de la negociacion colectiva como
resultado de las luchas y el rapido crecimiento en tamafio y fuerza economica y
politica de sindicatos democraticos formados por negros (“Black Trade Unions”).
Durante los afios setenta estos sindicatos participaron de los consejos de negocia-
cion al adoptarse una nueva legislacion que equiparaba sus derechos con los de
los blancos. Desde su punto de vista, esta intensa movilizacion fue un factor mas
importante que la emergencia de un régimen menos represivo después del fin del
apartheid en 1994, las reformas laborales que fortalecieron a los derechos colecti-
vos en el lugar de trabajo y los extendieron al sector publico, trabajadores domés-
ticos y rurales. Sin embargo, la tendencia hacia la centralizacion de la NC se ha-
bria debido principalmente a la extension al sector publico donde se establecieron
grandes consejos de negociacion (bargaining councils). Mas tarde, la apertura de
la economia al comercio mundial con el fin del apartheid implic6, como en el res-
to del mundo, una fuerte presion por la flexibilizacion y reduccion de costos labo-
rales. Los conflictos recrudecieron a partir de 2006, con la intensificacion de las
huelgas y las protestas donde se combinan, a veces de manera violenta, demandas
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laborales con otras por la mejora en los servicios publicos. En estas luchas parti-
cipan muy diversos actores ante la incapacidad o desinterés de los sindicatos tra-
dicionales para encabezarlas, por lo que su representacion es abiertamente cues-
tionada desde las bases (Webster, 2015: 133).

En la region europea, Hayter et al (2015) identifican tres grupos: los paises
de la Unién Europea Ampliada; Moldavia y los Balcanes Occidentales y la Co-
munidad de Estados Independientes (CIS; por sus siglas en inglés). En el primer
caso, los paises que se incorporaron mas tarde hicieron reformas para adaptarse a
las directivas europeas, a la vez que los 15 miembros mas antiguos, que tienen es-
tructuras de negociacion con varios empleadores (multi-employer), tomaron me-
didas para extender la NC a los trabajadores mas vulnerables como los contrata-
dos a través de agencias, subcontratados y migrantes. Se observa una creciente
presion para descentralizar la negociacion y para negociar a nivel de la empresa,
pero mientras en algunos paises, como Francia, se pueden derogar las clausulas
negociadas a un nivel mas alto bajo ciertas condiciones (salvo en cuanto a los sa-
larios minimos) en otros solo se puede hacer para mejorar lo alcanzado a nivel su-
perior (Eslovenia).Tres paises de este primer grupo muestran tendencias diferen-
tes. En Alemania ha caido la cobertura de la NC y se ha erosionado su estructu-
ra, al igual que en Espaiia y Grecia, como resultado de las politicas de austeridad.

Los paises del segundo y tercer grupo se asemejan mas a los de las otras
cuatro regiones que al primer grupo europeo. En ellos, como es el caso de Mol-
davia, Serbia y otros, las reformas laborales han tendido a crear espacios de dia-
logo social mientras que en otros han creado nuevos cddigos laborales. En gene-
ral todos enfrentan condiciones desfavorables para la NC debido a la debilidad y
fragmentacion de los interlocutores sociales.

De esta y otras comparaciones entre regiones y paises resultaria que las es-
tructuras de negociacion de tipo descentralizado a nivel de la empresa o estable-
cimiento predominan en paises de capitalismo liberal como Norteamérica, Nue-
va Zelanda y Reino Unido, ademas de otros paises como Japon!® y Corea y en la
mayoria de los paises menos desarrollados o economias emergentes; las estructura
sectoriales o a nivel de la industria, lo hacen en los paises de Europa Continental
y la estructura centralizada en los paises escandinavos (Aidt y Tzannatos, 2008).

(16) El caso de Japén ilustra la distincion entre el nivel de negociacion y el grado de coordinacion porque
tiene un alto grado de coordinacién en la determinacion salarial a pesar de tener una estructura de
negociacion descentralizada lo que se debe a que la fijacion de los salarios en pocas empresas (Shunto)
tiene un fuerte impacto sobre las demas (Flanagan, 2008: 413).
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De lo anterior se desprenden diversas agendas. Donde la presencia sindical
y de la NC es ya una realidad, lo urgente seria consolidarla y articularla a distin-
tos niveles, llevandola mas alla de la empresa o establecimiento e incluyendo nue-
vas categorias de trabajadores (como los subcontratados, temporales y de tiem-
po parcial) ya que los casos donde tiene un nivel sectorial (excepcionalmente in-
tersectorial) son la minoria'”. Por el contrario en la gran mayoria de los paises se
requeriria instaurar las condiciones institucionales necesarias para hacer posible,
en un nuevo contexto, que la voz de los trabajadores sea escuchada y buscar for-
mas alternativas de organizacion y proteccion para los més vulnerables. Habria
en consecuencia que evaluar si las reformas emprendidas en las tltimas décadas
mejoraron las oportunidades de la NC o fueron cosméticas; si resultaron insufi-
cientes o el disefio fue inadecuado o si todavia no existe la fuerza social o el inte-
rés de los gobiernos para hacerlas efectivas. Tal vez, mas que ajustes o correctivos
para hacer efectivos los derechos existentes, en muchos casos habria que disefiar
una nueva arquitectura institucional que pueda funcionar en un nuevo contexto,
sin olvidar la historia, la cultura y los sistemas sociales y politicos de cada pais,
lo que supone un reto mucho mayor y exigir consensos muy dificiles de lograr.

La evolucién de las tasas de sindicalizacion y cobertura de la Negocia-
cion Colectiva

Las tasas de sindicalizacion y la cobertura de la NC tienden a divergir de-
pendiendo de las caracteristicas de los regimenes institucionales, a la vez que es-
tos inciden fuertemente en aquellas. En los paises de capitalismo liberal (como
EE.UU., Reino Unido, y otros) donde se negocia a nivel de las empresas y los tra-
bajadores pueden optar por no afiliarse, la cobertura tiende a ser baja y cercana a
la afiliacion. Asimismo, tienden a coincidir en los paises de capitalismo coordi-
nado (socialdemocratas), donde existe un sistema de seguro de desempleo u otros
beneficios que dependen de la afiliacidn a los sindicatos, como el sistema Ghent
en Dinamarca, Suecia y Finlandia (Schmitt y MitReino Unidoiewicz, 2012: 264).
Considero los 27 paises de la UE, solamente en los paises donde existe negocia-
cion “multi-employer” las tasas de afiliacion superan el 50 % (ETUI, 2015: 50).
En estos casos o donde existen politicas publicas que extienden la cobertura de la
negociacion a otras empresas no sindicalizadas se logran tasas mucho maés altas
de cobertura que de afiliacion. Es el caso de Francia (afiliacion menor al 8 % y co-
bertura de mas del 90 %), Argentina (42 % sindicalizacién con 60 % de cobertura)

(17) Conrelacion a la fragmentacion e inestabilidad de la NC en Sudafrica véase Coleman, 2013. Este autor
propone adoptar en la legislacion la NC centralizada en forma obligatoria y desarrollar estrategias para
reconfigurar la estructura salarial.
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y Uruguay (sindicalizacion del 21.7 % del total del empleo y una cobertura del
89 % de los asalariados)®.

En lo que se refiere a la mayoria de los paises de la OCDE se encuentra que
la sindicalizacion registré peores resultados debido a que se relaciona con facto-
res econdémicos (tipo y cantidad de empleos generados) mientras la cobertura de
la NC esta mas estrechamente asociada a las instituciones y al poder politico (Sch-
mitt y MitReino Unidoiewicz, 2012: 276).

Las caidas mas importantes de la tasa de sindicalizacion se experimentaron
en los paises de la OCDE clasificados como de capitalismo liberal (EE.UU., Rei-
no Unido, Australia, Nueva Zelanda, Irlanda, Canada y Japon). El caso de Esta-
dos Unidos, donde la cobertura de la NC es apenas mas alta que la tasa de afilia-
cion ilustra, junto a los casos de Nueva Zelanda, Australia y Reino Unido, las mas
pronunciadas caidas de la sindicalizacion a partir de la década de los ochenta. Al
contrario, los paises con origenes socialdemdcratas (Suecia, Dinamarca, Norue-
ga y Finlandia), asi llamados por la importancia que estos partidos tuvieron en la
posguerra, experimentaron pocos cambios en ambos indicadores en los tltimos
cincuenta afios. Otros paises, clasificados como economias de mercado continen-
tales (Austria, Italia, Holanda, Bélgica, Francia y Suiza) experimentaron meno-
res variaciones que en los paises de capitalismo liberal, salvo por lo que se refie-
re a Alemania (Ibid.).

El Cuadro 1 (Anexo) registra la evolucion de la tasa de sindicalizacion en-
tre 2000 y 2013 en los paises de la OCDE. El cuadro 3 (Anexo) muestra cuales
paises se mantuvieron estables, tuvieron un incremento o pérdidas.

En Asia, la tasa de sindicalizacion se mantuvo estable en Malasia y Singa-
pur (donde se negocia a nivel de la empresa) pero ha disminuido en Japon y Co-
rea, a la par que se increment6 en Camboya, China y Vietnam. En Indonesia, Fi-
lipinas y Tailandia la cobertura de la NC es muy limitada. (Yoon; 2009). En las
dos ultimas décadas Brasil mantuvo estable su tasa de sindicalizacion, Argenti-
na experiment6 una pérdida menor para después recuperarla y Uruguay perdio en
términos absolutos 8 % puntos porcentuales, aunque conservo la cobertura en un
89 % de los asalariados (Reinecke y Valenzuela, 2011: 195).

En cuanto a la evolucion de la tasa de cobertura de la NC en los paises de
la OCDE (1980/2007), tres de los paises nordicos experimentaron incrementos
en términos relativos (Finlandia, 13 %; Suecia, 6 %) y Noruega (4 %) mientras

(18) Los datos de Argentina y Uruguay corresponden a mediados de la década del 2000 y provienen de
Reinecke y Valenzuela, (2011: 193), con datos de OIT y otras fuentes.
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Dinamarca perdié un 2 %. Solo tres paises experimentaron mejoras entre las eco-
nomias de mercado continentales: Francia (5 %), Austria (4 %) y Espafia (8.2 %)
mientras Alemania tuvo una fuerte pérdida (24.2 %). Las pérdidas de cobertura
mayores ocurrieron en paises de capitalismo liberal: Nueva Zelanda (53 %); Aus-
tralia (45 %); Reino Unido (36.4 %), Irlanda (19.5 %) y Estados Unidos (12.4 %).
Portugal y Grecia, por su parte, experimentaron una pérdida de 5 % en ese mismo
periodo (Schmitt y MitReino Unidoiewicz, 2012: 275, Tabla 10).

El cuadro 2 muestra los cambios mas importantes en el periodo de 2005-
2010 en los paises de la OCDE mas Brasil, Pert, Sudafrica e Indonesia. El cua-
dro 3 muestra qué paises mantuvieron estables este indicador, cudles mejoraron y
cuales experimentaron pérdidas.

;Adaptacion o erosion de las estructuras de negociacion?

Diversos factores (culturales, economicos y legales) influyeron sobre la evo-
lucién de las estructuras de negociacion en los paises'. Durante los afios noven-
ta se registro todavia una marcada estabilidad, lo que comenz6 a cambiar en la si-
guiente cuando paises como Dinamarca, Espafia, Portugal y Suecia pasaron a te-
ner predominantemente estructuras de negociacion sectoriales (en lugar de centra-
lizadas). Otros, como Reino Unido, Australia y Nueva Zelanda, de nivel interme-
dio (industrias) se descentralizaron hacia el nivel de las empresas. Los paises con
mas altos rangos de coordinacion siguen siendo Alemania, Austria, Noruega, Di-
namarca, Suecia, Finlandia, que son los paises desarrollados con menor desigual-
dad social. Sin embargo, muchos de estos paises tienen hoy negociaciones multi-
nivel, donde se combinan las negociaciones centralizadas con otras a nivel de las
compaiias. Ademas, como se vio en el apartado anterior, se observan pasos hacia
la NC sectorial, en paises de Asia Oriental, como Camboya, China, Corea, Mon-
golia y Vietnam, con diversos grados de avance (Yoon, 2009).

Se discuten las implicaciones de estas tendencias. Para algunos se trata-
ria de un proceso de “descentralizacion controlada u organizada”, tal como ocu-
rri6 en Austria, Dinamarca, Alemania, Italia, Holanda, Noruega o Suecia (Tra-
xler, 1995, citado por Flanagan, 2008: 415). Este proceso estaria borrando inclu-
so las diferencias entre los distintos capitalismos (Hamann y Kelly, 2008), ademas
de provocar una mayor dispersion de la estructura salarial, lo que se vio agrava-
do por la caida de la tasa de sindicalizacion (Flanagan, 2008: 416; ETUI 2015).

(19) Por ejemplo, Australia reformo su legislacion en 1988, 1993 y 1996 y Nueva Zelanda en 1991 para
favorecer la descentralizacion de la negociacion. Otra fuerza de descentralizacion ocurri6 a partir de la
desregulacion de los sectores, como el transporte o la comunicacion, tanto en EE.UU. como en algunos
paises europeos (Flanagan, 2008, pp. 415-416).
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Se argumenta a partir de la evidencia de lo ocurrido en el sur de Europa (“Troika
Countries”) y en otros paises de la region que, aunque muchas veces las estructu-
ras de negociacion con varios empleadores estén en pie, en la practica operan en
forma altamente descentralizada y se experimenta una “descolectivizacion de las
relaciones laborales” (ETUI, 2015: 49). En cambio, para Hayter et al. (2015), lo
que estaria sucediendo es una adaptacion de las estructuras de negociacion al ar-
ticularse los niveles mas altos de negociacion con la que tiene lugar a nivel de las
empresas. Algunos paises de América latina, como Argentina y Uruguay mostra-
rian incluso oscilaciones, en tanto al llegar gobiernos protrabajadores en la déca-
da del 2000, volvi6 a fortalecerse la negociacion sectorial, debilitada bajo las po-
liticas neoliberales. Tal vez el caso que permitira poner a prueba estas hipotesis
es el de Dinamarca, en tanto la tendencia a la descentralizacion de la NC parece-
ria haber comenzado a sustituirse por la regulacion a niveles multiples, aun cuan-
do hay tanto signos de solidez del modelo danés, que harian pensar en la hipote-
sis de la adaptacion a las presiones externas, como otros de debilitamiento (hipo-
tesis contraria). Due & Steen Madsen (2008). Como vimos, el caso de China, por
su papel determinante en la economia mundial, no solo podria ser un buen labo-
ratorio respecto a la apertura hacia la negociacion a nivel sectorial, sino tener un
impacto en otras economias emergentes y a nivel global (Yoon, 2009).

Igualmente, hay puntos de vista diferentes sobre la negociacion transna-
cional. De acuerdo a Hayter et al (2015) de especial interés en la UE es la coor-
dinacion transnacional de las estrategias de negociacion a través de los sindica-
tos dentro un mismo sector o industria, orientada a evitar el efecto negativo de la
existencia de estandares laborales mas bajos. Otro instrumento son los Acuerdos
Marcos Europeos (European Framework Agreements) entre la empresa multina-
cional y la Federacion Industrial Europea (European Industry Federation) o los
Consejos de Trabajo Europeos (European Works Councils), donde se fijan para-
metros y principios en torno a los procesos de reestructuracion y dialogo social,
politicas de recursos humanos, salud y seguridad, favoreciendo la coordinacién
vertical de las agendas de negociacion (2015, p. 235).

Sin embargo, de acuerdo a Flanagan (2008) las perspectivas de la NC tras-
nacionales serian inciertas por los problemas que se enfrentan para ampliar la so-
lidaridad internacional entre los trabajadores debido a las pronunciadas diferen-
cias salariales y de productividad entre paises. Observa que la coordinacion de
actividades entre paises enfrenta aun mayores obstaculos que la coordinacion na-
cional en tanto los incentivos de los movimientos laborales divergen (la reloca-
lizacion fluye de los paises con altos a los de bajos salarios). Como resultado de
todo ello, concluye que la experiencia de coordinacion transnacional en los ulti-
mos cuarenta afios ha sido poco fructifera (ibid., p. 417).
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Cambios en el contenido de la NC: entre la concesion y la innovacion

En los paises donde los sindicatos son débiles y no existe apoyo por parte
del Estado o la legislacion laboral tiene un alto perfil, dejando escaso espacio para
los acuerdos entre sindicatos y empleadores, la NC tiende esencialmente a repetir
el contenido de esta ultima, con un impacto muy limitado por la baja cobertura.
En muchos casos (como en Sudéfrica) el principal efecto de los convenios y de
los consejos de negociacion (bargaining councils) seria educar a los trabajadores
acerca de sus derechos y vigilar que se cumplan. Sin embargo, la NC se ha acom-
pafiado también de propuestas innovadoras, incluyendo temas como la organiza-
cion del trabajo, la capacitacion, la regularizacion del empleo, la conciliacion en-
tre las responsabilidades familiares y laborales, la vinculacion entre las remune-
raciones y la productividad y como medir esta Gltima asi como la flexibilidad de
los tiempos de trabajo. Ademas, en algunos paises se ha logrado la adopcion de
clausulas que han permitido cubrir a los trabajadores no tradicionales, especial-
mente en paises donde existe negociacion centralizada o sectorial (Noruega, Ar-
gentina, Kenia y Corea). En suma, se concluye que la ampliacion de la agenda de
la NC ha favorecido acuerdos que combinan las expectativas de las empresas de
ganar mayor flexibilidad con la necesidad de los trabajadores de una mayor segu-
ridad (Hayter et al. 2015: 237-239).

La evidencia en la UE muestra que la expansion del contenido de la NC no im-
plica un mayor poder de negociacion de los sindicatos, en tanto muchas veces la in-
corporacion de clausulas que garantizan diversos tipos de flexibilidad laboral son el
resultado del aumento del poder de los empleadores para obtener concesiones (ETUI,
2015). Ademas, si bien en muchos paises pueden haberse incorporado clausulas que
se orientan a vincular los salarios con la productividad o a flexibilizar el manejo de los
tiempos de trabajo, ello no siempre va acompanado de la fuerza sindical necesaria para
que se tomen en cuenta las necesidades de los trabajadores a la hora de implementar-
las. Para ello, y sobre todo para que la NC permita articular la innovacion productiva
con la social, seria indispensable que existan los interlocutores adecuados y el respal-
do de los gobiernos, lo que no existe en la mayoria de los paises. Es el caso, por ejem-
plo, de lo que sucede en México y Centroamérica (Bensusan, 2013).

V.  INTERACCIONES ENTRE LOS CONTEXTOS Y LAS INSTITU-
CIONES: OBSTACULOS PARA LA RENOVACION DE LOS SIN-
DICATOS Y LA NC

Disefios institucionales distribuyen el poder de negociacién entre los in-
terlocutores sociales, pero pueden funcionar de forma diferente en funcion del
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contexto econdmico y politico. Diferentes resultados también podrian explicar-
se por las pequefias diferencias en las reglas que normalmente pasan desapercibi-
das cuando hacemos comparaciones. La comparacion contextual de los disefos
institucionales ofrece la oportunidad de identificar las fortalezas y debilidades de
las normas que afectan a la naturaleza, el comportamiento y la capacidad de los
trabajadores a organizarse, negociar colectivamente o para ejercer el derecho de
huelga como veremos a continuacion.

1.  Argentina, México, Brasil y Chile: los legados autoritarios”

Los contextos en que se forjaron y transformaron las instituciones marcan
una primera diferencia entre los modelos laborales de los cuatro paises estudiados.
Como ya se dijo, en los casos de Argentina, Brasil y México, los legados autorita-
rios se gestaron desde el origen de los modelos laborales en la primera mitad del
siglo XX, los tres con un marcado tinte corporativo-estatista por el vinculo estre-
cho que se estableci6 entre el Estado y los sindicatos. Ello ocurrié en un contexto
econdmico y politico en el que se buscaba la inclusion de los trabajadores como
beneficiarios del desarrollo en tanto el principal motor del crecimiento radicaba
en el mercado interno. Décadas mas tarde se generaron problemas para adaptar
esos arreglos institucionales —fuertemente protectores de los trabajadores— a las
exigencias de un nuevo modelo econdmico basado en las exportaciones®?. En el
caso de México, la radicalidad de la legislacion al dar mayores poderes coactivos
a los sindicatos, se debio al contexto posrevolucionario en que se forjo, pero en la
practica el nivel de cumplimiento de dicha legislacion es el mas bajo de los cua-
tro paises. Aun cuando en los tres casos se hicieron ajustes (de hecho o derecho)
para facilitar esa adaptacion, especialmente de corte flexibilizador (las reformas
mas tardias ocurrieron en México, en 2012), es de notar que el disefio de los dere-
chos colectivos se ha mantenido con escasas modificaciones desde su formulacion
inicial entre los afios treinta y cuarenta del siglo pasado (Bensusan, 2000 y 2006).

En el caso de Chile, el modelo original fue menos protector que el de los
otros tres paises y los legados autoritarios son mas tardios ya que provienen del
régimen de Pinochet, al adoptarse el Plan Laboral de 1979. Este busco permitir
mayor discrecionalidad a los empleadores y desactivar el poder sindical acotan-
do drasticamente los derechos colectivos para imponer un modelo econdémico en
el que los beneficios para los trabajadores debian restringirse. Otra diferencia con

(20) Esta seccion fue retomada de Bensusan, 2015.

(21) Al comparar el costo laboral (no salarial) se encuentra que el mas bajo corresponde a Chile (38.6 % del
salario ordinario), seguido por Argentina (45 %), México (47 %) y Brasil (67 %). Bensusan (2006:417).
Si bien estos datos corresponden a mediados de la década del 2000, no ha habido cambios importantes
en estos rubros.
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los otros casos es que en Chile no hay sindicatos que sean resultado de los lega-
dos autoritarios (Frank, 2014).

Como se dijo en la introduccion, los disefios institucionales inciden en la
distribucion del poder entre los actores del mundo del trabajo a través de las reglas
que moldean el poder de asociacion de los trabajadores, el poder de los empleado-
res para determinar las condiciones de trabajo y el poder de intervencion del Estado
(de manera directa o a través de los tribunales) en la prevencion y resolucion de los
conflictos redistributivos. Una manera de comparar esta distribucion resulta de eva-
luar las implicaciones que el cumplimiento de los derechos colectivos tiene para los
empleadores en los cuatro paises (estimado a partir de un indice con un valor total
de 5), considero cinco aspectos cruciales de los disefios institucionales. Estos son el
poder sindical de agremiacion y negociacion, la autonomia colectiva, la democracia
interna, el alcance del derecho de huelga y la presencia de delegados en las empre-
sas. De acuerdo a este ejercicio, el valor mas alto, y por tanto, donde el peso de los
derechos colectivos es mayor, corresponderia a Argentina, seguido por Brasil, Chi-
le y México®. Sin embargo, mas 1til resulta observar el valor de cada uno de estos
aspectos dentro de cada modelo laboral porque permite entender como dentro del
mismo pueden contrarrestarse o potenciarse las fortalezas y debilidades de los de-
rechos colectivos. El ejemplo de México es al respecto muy ilustrativo.

Asi se encuentra que México tiene una calificacion muy baja en materia de
autonomia colectiva, representacion a nivel de la empresa (delegados) y democra-
cia interna (siendo mayor la de Brasil, seguido por Chile y Argentina). Esto impli-
ca que la dimension formal de la representacion le otorga muy baja legitimidad y
credibilidad, lo que no puede contrarrestarse con una negociacion colectiva o una
politica de salarios minimos generosas cuando el margen para el intercambio poli-
tico con el gobierno es muy limitado, como sucede bajo el actual modelo exporta-
dor basado en bajos salarios. Por el contrario, tiene la calificacion mas alta, segui-
da por Brasil, en lo que se refiere a poder sindical (de agremiacion y negociacion
colectiva) y alcance del derecho de huelga, pero estos poderes que supuestamen-
te amenazan a los empleadores, son contrarrestados por el control estatal y el que
ejercen los mismos empleadores al seleccionar a su contraparte en la contratacion
colectiva®. De esta manera, al observar la interaccion institucional, se entiende

(22) La metodologia y el analisis de los resultados del indice de costo de cumplimiento de los derechos
colectivos se encuentra en Bensusan, 2006:417.

(23) Cabe sefalar que México es el unico de los cuatro paises donde son legales las clausulas contractuales
que obligan a los trabajadores a afiliarse a los sindicatos para poder acceder al empleo, otorgandoles el
poder de agremiar coactivamente a los trabajadores, aunque ya no estan obligados a permanecer en los
sindicatos para conservarlo, ya que este tipo de restricciones a la libertad sindical dejaron de ser validas
con base en la ultima reforma legal (2012).
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que en México el mismo disefio contiene el mecanismo que anula el mayor poder
de asociacion: la falta de autonomia, la ausencia de delegados en la empresa y la
concentracion de poder en las dirigencias, sin democracia interna ni rendicion de
cuentas a las bases. Las caracteristicas opuestas resultarian incompatibles con el
papel de control social que estan llamados a desempefiar. Por el contrario, el po-
der de los empleadores para escoger a su contraparte en la negociacion colectiva
asi como la institucionalizacion del tripartismo en el sistema de justicia laboral
y en la Comision Nacional de los Salarios Minimos, ofrecen el espacio para ha-
cer efectivo el control de los conflictos redistributivos e intersindicales. En con-
secuencia, el sindicalismo aliado al gobierno y apoyado por los empleadores, se
convierte en una barrera contra la emergencia del sindicalismo independiente o,
mas precisamente, de un verdadero sindicalismo dedicado a defender los intere-
ses de sus representados (Bensusan, 2006)39.

La comparacién de las reglas y las practicas en los cuatro paises, muestra
que los mismos disefios pueden operar de manera diferente seglin los contextos
y a través de diferentes disefios obtenerse un resultado semejante (Bensusan et
al. 2006). Por ejemplo, el poder de los empleadores para imponer unilateralmen-
te las condiciones de trabajo ha aumentado tanto en México como en Chile bajo
las politicas neoliberales, mientras el papel del Estado en la contencion del con-
flicto fue compartido por aquellos (empleadores) al impedir o manipular el pro-
ceso reivindicativo, lo que ha resultado en bajas tasas de sindicalizacion, cober-
tura de la negociacion colectiva y en una disminucion significativa en el nimero
de huelgas en la lltima década.

En cambio, en el caso de Argentina y Brasil, la interlocucion sindical y la
bilateralidad en la determinacion de las condiciones de trabajo no han sido pues-
tas en entredicho frontalmente por los empresarios, aun cuando los cambios en
los mercados de trabajo (creciente informalidad y precarizacion del empleo, des-
truccion de empleo en la industria manufacturera) han minado el poder de asocia-
cion y negociacion, que tendio a debilitarse y fragmentarse. Aunque no es el Uni-
co factor que puede explicar esta situacion, en ambos modelos laborales los em-
pleadores no tienen injerencia directa sobre el proceso organizativo ni hay restric-
ciones a la accion colectiva, como se encuentran en Chile. Ademas, se otorga a los
gobiernos una gran capacidad de intervencion en el reconocimiento de la perso-
neria gremial, al resolver las disputas sobre a quién corresponde negociar en una

(24) Sibien los indices de costos de cumplimiento basados en la legislacion sin tomar en cuenta lo que ocurre
en los hechos tienen poca utilidad, en este caso el resultado del ejercicio ha permitido mostrar como
pequeiias diferencias en los disefios institucionales conducen a dinamicas muy diferentes en arreglos
que cominmente se consideran semejantes por su naturaleza corporativa-estatista.
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determinada y debido a que pueden arbitrar los conflictos obrero-patronales por
via administrativa o judicial. De esta manera, la misma legislacion acota el poder
de los sindicatos de hacer dafio a su contraparte a través de huelgas prolongadas
y se toleran mayores niveles de autonomia.

En el caso de Brasil, la Constitucion de 1988 abri6 el paso a una mayor li-
bertad sindical al eliminarse el requisito de inscripcién ante el Ministerio de Tra-
bajo, posibilitandose el registro ante las autoridades civiles. Este requisito volvio
a imponerse con base en un fallo de la Suprema Corte de Justicia del 2003 debido
a que es el Ministerio de Trabajo decide quién tiene la representacion en cada ju-
risdiccion, lo que otorga a la organizacion el derecho a recibir el impuesto sindi-
cal obligatorio (Cardoso y Gindin, 2009:17). Sin embargo, una reforma posterior
legalizo las centrales sindicales (incluyendo federaciones y confederaciones), lo
que aumento el poder de asociacion en ese pais. Cabe sefalar que el Poder Judi-
cial en Brasil, donde ya no existen jueces clasistas, tuvo siempre un enorme po-
der para resolver conflictos e imponer las condiciones de trabajo, creando nuevos
derechos —no solamente aplicandolo— en una especie de arbitraje consentido por
al menos una de las partes. Su intervencion llego a convertirse en un instrumento
de defensa de los derechos laborales frente a los ataques provenientes de las poli-
ticas neoliberales (Cardoso y Lage, 2006). Esta intervencion no inhibe el derecho
de huelga pero acorta su duracion, sin afectar por ello el alcance de los logros de
los trabajadores. Es decir, en lugar de dar prioridad a la prevencion e inhibicion del
conflicto (como en Chile y México), lo que existe en Brasil es una mayor capaci-
dad de resolucion del mismo por canales institucionales, al igual que en Argentina.

Los regimenes de derechos colectivos de Chile y México, por su parte, tie-
nen mayores semejanzas entre si. Su rasgo comun es que conducen a una mayor
unilateralidad en la determinacion de las condiciones laborales y a un margen ma-
yor de intervencion de los empleadores que les permite evitar una interlocucion
sindical fuerte, pero se diferencian en otros aspectos.

Si bien Chile tiene formalmente una mayor autonomia colectiva frente al
Estado y los empleadores, a la vez que mejores condiciones para la democracia
interna en los sindicatos, tiene en cambio menor poder sindical que el que se re-
conoce en México. El régimen de derechos colectivos esta regulado en forma mi-
nuciosa por la legislacion, dejando relativa facilidad para formar sindicatos gra-
cias a las reformas de 1990 y 2001 pero, a la vez, impone fuertes restricciones en
el ejercicio de la negociacion colectiva y el derecho de huelga, aunado a que dis-
ponen de limitados recursos econdmicos e incentivos para fomentar la sindicaliza-
cion. Las restricciones al derecho de huelga crean condiciones desfavorables para
la negociacion lo que resulta en magros beneficios para los sindicalizados (Duran,
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2013). A su vez, favorece la formacion de unidades de agremiacion sindical débi-
les, atomizadas, con escaso numero de contratos colectivos y predominio de con-
venios colectivos negociados informalmente sin derecho a ejercer la huelga. Por
su parte, los grupos negociadores, con la promocién o apoyo de los empleadores,
desplazan a los sindicatos en las negociaciones y desaparecen una vez alcanzados
estos acuerdos, de muy bajo nivel de proteccion®). En suma, el resultado tanto en
Meéxico como en Chile es una gran unilateralidad en la determinacion de salarios
y condiciones de trabajo, cuestion que como lo indica Wright (2000), es del ma-
yor interés para los empleadores.

Sin embargo, la unilateralidad se logra en ambos paises con diferentes di-
sefos. En primer lugar, la existencia de grupos negociadores en Chile esta regu-
lada por la legislacion (a la vez que es muy minucioso el procedimiento de nego-
ciacion colectiva) e impone ciertas exigencias que obligan a la transparencia ¢ in-
cluso a contar con el respaldo real de algunos trabajadores en la empresa en cuan-
to a la oportunidad de la negociacion y el resultado alcanzado: a) cuando el em-
pleador recibe una propuesta de contrato colectivo esta obligado a dar a conocer a
todos los trabajadores, quienes pueden presentar sus propios proyectos en un pe-
riodo de 30 dias a través de sus sindicatos o de grupos negociadores®®; b) se re-
quieren por lo menos ocho trabajadores para integrar un grupo negociador, quie-
nes deben elegir a sus representantes en votacion secreta ante un ministro de fe,
ademas de que la empresa debe responder formalmente y por escrito a la propues-
ta de acuerdo colectivo que le haga el grupo de trabajadores; c) la propuesta de la
empresa debera ser votada en forma secreta por los trabajadores del grupo en pre-
sencia de un inspector del trabajo; d) tanto los sindicatos como los grupos nego-
ciadores tienen el derecho de obtener informacion valiosa para prepararse y ela-
borar un contrato colectivo acorde con la situacion real de la empresa; d) otra di-
ferencia es que la legislacion chilena permite al empleador decidir a qué parte de
los trabajadores de una empresa se va a extender los beneficios de la negociacion
colectiva, segmentando el mercado interno de trabajo, al establecer que estos be-
neficios solamente alcanzaran a los trabajadores involucrados en la negociacion.
Por el contrario, en México todos los trabajadores se benefician (o se perjudican)

(25) Ademas, diversos contingentes de trabajadores quedan privados del derecho de negociar colectivamente
con derecho de huelga y fuero sindical, quienes quedan supeditados a la voluntad de los empleadores a
negociar ya que si rechazan la propuesta de los trabajadores, ahi queda terminado el proceso. Entre estos
trabajadores se encuentran los aprendices, trabajadores por obra, faena o de temporada y los trabajadores
agricolas de temporada (Lopez, 2014).

(26) Lalegislacion establece un plazo de quince dias para que la empresa que reciba un proyecto de contrato
colectivo responda a esta solicitud, ya que en caso contrario la Inspeccion del Trabajo le impondra una
multa por un monto equivalente al 20 % del total de las remuneraciones de los trabajadores involucrados
en el proyecto colectivo (Lopez, 2014).

137



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

con lo que acuerdan sus supuestos representantes, aun cuando no los conozcan
y jamas se los haya consultado acerca de quién deba representarlos. Demas esta
decir que en Chile todos estos mecanismos dificultan, aunque no necesariamen-
te impiden, que el empleador manipule el proceso organizativo y reivindicativo
de sus trabajadores.

Por el contrario, el disefio institucional mexicano crea la oportunidad para
que los dirigentes de los sindicatos (con registro ante la autoridad laboral) y los
empleadores cometan en forma extendida un fraude a la ley y simulen una nego-
ciacion inexistente a partir de la colusion y complicidad entre dirigentes que dis-
ponen del registro de un sindicato y se ponen de acuerdo con un empleador con el
respaldo de la autoridad, incluso antes de comenzar a operar y cuando todavia no
existen trabajadores contratados en la empresa. Estas practicas estan muy genera-
lizadas y han sido la opcion escogida por los empleadores en las empresas de la
nueva economia (franquicias de servicios, bancos, industria maquiladora de ex-
portacion, empresas subcontratistas en las cadenas productivas), a donde se tras-
ladaron los empleos de la industria manufacturera tradicional. La negociacion si-
mulada se apoya en la falta total de transparencia y democracia en el mundo sin-
dical y en la opacidad en la que se desenvuelve el proceso de seleccion de la con-
traparte de la negociacion colectiva (no regulado, salvo que se ejerza el derecho
de huelga). Esta complicidad se refuerza porque todo el procedimiento de regis-
tro, negociacion colectiva y huelga tiene como espacio de tramitacion y resolu-
cion (salvo el registro de sindicatos a nivel de la jurisdiccion federal, que debe
realizarse por la STPS), a las juntas de conciliacion y arbitraje, integradas tripar-
titamente. En esa instancia, las demandas de los auténticos dirigentes sindicales y
las organizaciones independientes para obtener el reconocimiento de su persona-
lidad juridica, negociar colectivamente o ejercer el derecho de huelga, deben ser
resueltas por quienes buscan evitar una auténtica representacion y accion de los
trabajadores: los dirigentes sindicales allegados a empleadores y el gobierno jun-
to con estos mismos (Bensusan, 2006).

2. Estados Unidos y Canada

El trabajo de Godard (2008) sobre la formacion de sindicatos en Estados
Unidos y Canada recoge evidencias que muestran que, a pesar de las semejanzas
en los regimenes de derechos colectivos, algunas diferencias institucionales expli-
carian por qué mientras en Canada la declinacion sindical fue moderada, en Esta-
dos Unidos fue “catastrofica”. Sostiene que si los trabajadores de EE.UU. tuvie-
ran las mismas condiciones para organizarse que en Canada, la densidad sindical
seria semejante en ambos paises.
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Ambos regimenes descansan en el principio de mayoria y la intervencion
de una autoridad laboral asi como reconocen que el proceso organizativo es con-
testatario (“adversarial”), por lo que el empleador puede ejercer una gran resisten-
cia durante y después del proceso de organizacion. Sin embargo, Canada impo-
ne menos dificultades para la accion colectiva. El factor institucional mas impor-
tante que los distingue seria la posibilidad de utilizar en Canada un procedimien-
to de certificacion (“provision for card certification”) que permite eludir la vota-
cion (“ballot”) por lo que se reduce sustancialmente la oportunidad para la inter-
ferencia del empleador encaminada a disuadir a los trabajadores. Ademads, en Ca-
nadd existen once jurisdicciones, seis de las cudles cubren la mitad de la fuerza
de trabajo y permiten eludir la votacion. Donde se sigue exigiendo, la determina-
cion de la unidad de negociacidon no es requisito para la votacion y el plazo para
la eleccidn varia entre cinco y seis dias desde que se solicita. No se permiten las
reuniones individuales entre los supervisores y los trabajadores y hay restriccio-
nes respecto de la propaganda del empleador. Los empleadores enfrentan mayo-
res dificultades para apelar el resultado y pueden ser obligados a negociar antes
de que se resuelva. En algunas jurisdicciones, los sindicatos pueden recurrir a un
arbitraje para la firma de un contrato y no se pueden contratar reemplazos perma-
nentes en las huelgas mientras en tres jurisdicciones los reemplazos temporales
estan restringidos o prohibidos. (Ibid., p. 397). La posibilidad que en EE.UU. tie-
ne el empleador para cuestionar previamente a la eleccion de la unidad de nego-
ciacion y alargar el proceso es lo que, entre otros factores, afecta la probabilidad
de tener éxito. El margen de accion de los empleadores es muy amplio, incluyen-
do entrevistas individuales con los trabajadores, amenazar con el cierre de la em-
presay difundir propaganda falsa para desalentarlos. Aunque existen mecanismos
para sancionar las amenazas y despidos de los que apoyan a los sindicatos, estos
son débiles y los remedios tardan mucho tiempo en hacerse efectivos. Igualmen-
te, si el sindicato gana la certificacion, el empleador puede apelar y no negociar
hasta que se resuelva en su contra. Si se ejerce el derecho de huelga, los emplea-
dores pueden reemplazar a los huelguistas (2008, pp. 391-392).

Sin embargo, se reconoce que por importantes que sean los cambios para
favorecer la sindicalizacion, hay un techo que dificilmente puede superarse si no
cambia el entorno institucional mas amplio. Asi, en EE.UU., el entorno institucio-
nal y las normas generaron histéricamente un clima antisindical al favorecer una
ideologia “economicista, individualista y de libre mercado” (Ibid.). Como sefala
Cowie (2015), el New Deal y su énfasis en los derechos colectivos econdmicos
fue el producto de unas circunstancias muy particulares (como la crisis econdémica
y la suspension de la inmigracion) por lo que el futuro de la organizacion sindical
y de la regulacion tendria que estar fuera de la legislacion federal tradicional. Sin
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embargo, cada experiencia es dependiente de la trayectoria y, por tanto, hay re-
tos y oportunidades muy distintas en los paises a través del cambio institucional.

En ese contexto, la experiencia estadounidense muestra una disyuntiva ins-
titucional: luchar para eliminar restricciones para la accion colectiva a través de la
expansion de los sindicatos o crear organizaciones que no estén sujetas a dichas
restricciones (Fine 2015: 19)?7, Ambas opciones han tenido lugar en la agenda
de los trabajadores en ese pais. Sin embargo, bajo cinco administraciones federa-
les han fracasado los intentos de cambio institucional (1949-2010). La tltima es-
peranza —the Employee Free Choice Act— encaminada a facilitar el camino a la
organizacion sindical, fortaleciendo la libertad sindical, apoyada por cuantiosos
recursos y el entonces candidato a la presidencia Barak Obama, termino sin suer-
te alguna en el Senado, y mas tarde avanzaron los intentos por evitar la negocia-
cion colectiva en el Sector Publico (Cowie, 2015). Mas que a la posibilidad de una
verdadera reforma institucional a nivel de la legislacion federal, este historiador
apuesta por las alianzas fluidas, liderazgos difusos, campafias municipales a favor
de los salarios minimos, centros de derechos laborales, luchas por los derechos de
los inmigrantes, boicots de consumidores y por la legislacion local (estatal). Las
experiencias mencionadas anteriormente, en torno a las campafias por los salarios
minimos en diversas ciudades, muestran los éxitos alcanzados en esa direccion.

V.  LAS ALTERNATIVAS

Millones de trabajadores en el mundo han estado siempre excluidos de la
NC dentro y fuera de la economia formal. Muchos de los incluidos ya no lo es-
tan. En este contexto se analiza la revitalizacion de la institucion del salario mi-
nimo y el papel que nuevos actores, junto a los sindicatos, han tenido en este pro-
ceso al lograr construir coaliciones amplias y eficaces a favor de los trabajadores
mas vulnerables. Se habria transitado hacia la construccidon de nuevos esquemas
para forjar acuerdos entre los interesados (“new stakeholders order)®® que irian

(27) Fisk (2014) advierte que la legislacion estadounidense regula minuciosamente el gobierno interno, las
fuentes de financiamiento y el manejo de los recursos sindicales, bajo el supuesto de que es necesario
para impulsar la democracia y la rendicion de cuentas de los lideres y garantizar los derechos de los
trabajadores que son representados por estos sin ser miembros. La emergencia de nuevas formas de
organizacion distintas de los sindicatos busca justamente eludir las restricciones legales que se les
imponen a estos en muchas formas.

(28) Heckscher (2008: 369 y 371) ve al “neocorporativismo” como un régimen destinado a estabilizar el
orden social, que correspondio a una etapa de la historia en donde los interlocutores eran las grandes
corporaciones, los sindicatos y los gobiernos. Su reemplazo por un nuevo régimen de actores interesados
(“new stakeholders order”) supondria al menos la transformacion de los viejos actores, el desarrollo de
otros nuevos y el disefio de un proceso para discutir y llegar a acuerdos.

140



Revista Laborem N° 18

“mas alla de la negociacion colectiva” controlada por las regulaciones y de las re-
presentaciones tradicionales (Wulyari, 2011: 11; Webster, 2015). Por otra parte,
se revisan las limitaciones y ventajas de la exigencia de responsabilidad social a
las multinacionales.

1. La revitalizacion de los salarios minimos: ideas, accion colectiva
y politicas publicas

La reversion de las politicas de salarios minimos restrictivas se colocé en
los ultimos afios en un lugar central de las agendas publicas y de los debates en-
tre académicos y actores sociales y politicos, tanto por razones de justicia social
como de eficiencia econémica. Siendo una institucion tradicional, lo cierto es que
las intensas camparfias por el aumento de los salarios minimos en los Estados Uni-
dos se convirtieron en un espacio extraordinario de innovacion social y revitali-
zacion de la accion colectiva.

Un punto a favor de estas nuevas politicas fue lo que Krugman® vio como
una verdadera “revolucion intelectual” en el pensamiento econdmico respecto a
los efectos negativos de los salarios minimos en el nivel del empleo. Esta revolu-
cion se fundamenta en las evidencias empiricas derivadas de los estudios experi-
mentales realizados por David Card y Alan Krueger en los afios noventa al com-
parar los efectos del incremento de los salarios en ciudades de ese pais respecto
de otras vecinas donde no ocurrid, cuando esos resultados fueron confirmados con
posterioridad en muchos otros estudios. Estos estudios, citados por Krugman, han
sido decisivos para apoyar a quienes sostienen que su impacto sobre el nivel del
empleo es practicamente nulo o, en todo caso, positivo©?.

En muchos casos, los propios gobiernos adoptaron politicas de recuperacion
sostenidas, tal como sucedi6 en la década del 2000 en varios paises de América
Latina, con efectos correctivos en la distribucion del ingreso (Argentina, Uruguay,
Brasil y, en menor medida, Chile)®). De la misma manera, en 2014, el Presidente
de los Estados Unidos se comprometi6 con una politica de incremento del salario
minimo a nivel nacional, al reconocer que este perdi6 un tercio de su valor real
entre 1968 y 201462,

Apoyada en el debate académico y en las recomendaciones de los organismos
internacionales destaca la amplia movilizacion generada en diversas ciudades de

(29) Krugman, (2015a).

(30) Véase también la opinion de Krugman, (2015b).

(31) Vease al respecto Maurizio, (2014).

(32) Esta decision contd con el apoyo de mas de 600 economistas, entre los que se incluian siete premios
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los Estados Unidos, donde los sindicatos, unidos a otro tipo de organizaciones
comunitarias y centros de defensa laboral, formaron amplias coaliciones y
realizaron largas e intensas campaias a nivel nacional y local para lograr mejoras
en los salarios minimos o promover salarios de vida (/iving wage), consiguiendo el
apoyo de los actores politicos y los gobiernos. De esta forma, la amplia solidaridad
generada en torno a las campaifias por la mejora de los salarios de los grupos més
vulnerables, se trate de empleados de multinacionales como Wal Mart o de las
cadenas de comidas rapidas como Mc Donald o Wing’s, trabajadores de servicios
de limpieza o de ciudades completas, se convirtio en el eje de las practicas sociales
innovadoras consiguiendo triunfos muy importantes (Fine, 2015). Fue el caso de la
reciente experiencia en la ciudad de Los Angeles, donde se acordé un incremento
gradual del salario hasta llegar a 15 ddlares por hora en 2020 y se cre6 un nuevo
mecanismo de vigilancia del cumplimiento de esta medida con la participacién
de los sindicatos (Bensusan y O’Connor, 2015). Siguiendo el ejemplo de Seattle,
San Francisco y Los Angeles, entre otras, hay que mencionar el reciente éxito
del movimiento de protesta iniciado hace cuatro afios en Nueva York por los
trabajadores de las cadenas de comida rdpida que constituye una de las industrias
con mayor numero de empleados de bajos salarios. Este movimiento, que logrd
hacer escuchar la voz de los trabajadores en el comité creado por el alcalde de la
ciudad, concluy6 en julio de 2015 con la recomendacion por parte del Gobernador
a favor de aumentar gradualmente a 15 dolares por hora los salarios en esa ciudad
(2018) y posteriormente en todo el estado (2021), lo que supone un incremento
del 70 % y lo acercaria a un salario de vida (living wage)©?.

Estas experiencias tienen un fuerte componente local dificil de trasplantar
a otros contextos. Sin embargo, habria que considerar las razones por las que
algunos sindicatos de ese pais, ampliaron sus horizontes en lugar de desaparecer
como muchos pronosticaron al calor de la destruccion del empleo manufacturero
o tradicional y fueron mas alla de las posiciones burocraticas y defensivas. Se
desarrollaron nuevas capacidades estratégicas y de movilizacion, abandonaron los
comportamientos antagénicos frente a posibles aliados y colaboraron con otras
formas de organizacion comunitarias y de otro tipo ajenas al lugar de trabajo. Ello
se deberia en parte a que en el nuevo contexto y bajo las restricciones institucionales
en las que operan la proteccion de los salarios de los mas vulnerables se convirtio
en un imperativo de sobrevivencia. Mas alla de la representacion de sus miembros,
los incentivos los llevaron a transformarse internamente y crear amplias coaliciones

Nobel y del mismo FMI, quien recomendo a dicho presidente el incremento del salario minimo (Council
of Economic Advisers, EE.UU., 2014, citado en GDF: 22 y Moreno Brid et al. Nexos, (2015).

(33) McGEEHAN, (2015).
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sociopoliticas construyendo una verdadera comunidad de intereses, lo que ha sido
visto como un paso previo para mejorar el clima a la hora de negociar los salarios
de los convenios colectivos. A su vez, el peso politico ganado a través de las
campafias sostenidas por largo tiempo hizo que los actores politicos en el poder
ejecutivo y legislativo de los Estados y ciudades e incluso algunos segmentos de
la comunidad empresarial apoyaran las demandas sindicales, lo que se volvié una
condicidn dada la paralisis en el poder legislativo federal (Bensusan y O’Connor,
2015)69,

En suma, la complementariedad entre las politicas de salarios minimos y la
NC es cada vez mas necesaria. Alemania, a la par que la cobertura de la NC tendio
a bajar, tuvo que adoptar esta figura en 2007 (como salarios minimos profesionales)
y de manera general a partir de 2015 (como salarios minimos generales), como
habia sucedido previamente en Reino Unido e Irlanda, como consecuencia de su
ingreso a la UE en 200439, Incluso el tema entr6 en la agenda en Suiza, uno de los
paises mas ricos del mundo®®, Habra que ver el destino de las recientes propuestas
del presidente de Francia, F. Hollande, destinadas a refundar la eurozona después
de la crisis griega, entre las que se incluye, en el marco de una politica economica
comun, la adopcion de un salario minimo similar en los paises de la eurozona para
evitar el “dumping social”¢?.

2. Las regulaciones privadas y voluntarias: alcances y limitaciones

El deterioro de la calidad de los empleos dispersos en las cadenas de valor
de las empresas multinacionales a lo largo del mundo ha llevado a buscar diversos
mecanismos privados y voluntarios de regulacion y obligatoriedad de los derechos
laborales, como es el caso de los codigos de conducta. Aunque las empresas
transnacionales asumieron un importante papel en la supervision de condiciones
de trabajo a lo largo de las cadenas productivas distribuidas en diversos paises,

(34) Una descripcion de las luchas y alianzas entre sindicatos, organizaciones comunitarias y centros de
derechos laborales en los Estados Unidos en los tlltimos afios se encuentra en Fine, 2015. Wulyari (2011:
12-14) analiza diferentes experiencias (“mas alla de la negociacion colectiva”) en Indonesia y Camboya
en donde campesinos y trabajadores rurales asi como trabajadores informales urbanos han desarrollado
nuevas formas de solidaridad y accion colectiva. Para algunos conflictos recientes en Sudafrica véase
Webster, 2015.

(35) En 2015, 22 de los 28 Estados miembros de la UE (Austria, Chipre, Dinamarca, Finlandia, Italia y
Suecia) tenian un salario minimo nacional. Su importancia regional es creciente en tanto en 2013 el
nivel del SM bruto aumenté de un 30 % a poco mas del 50 % del promedio de ingresos mensuales de
quienes trabajan en la industria, el comercio o los servicios. Estadisticas sobre los salarios minimos.
Véase <http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Minimum_wage_statistics/es>.

(36) Sobre el cambio de postura de los sindicatos en Suiza en 2008, para apoyar el salario minimo, véase.
<shttp://www.swissinfo.ch/spa/-necesita-suiza-realmente-un-salario-m%C3%ADnimo-/26931996>.

(37) Véase al respecto Yarnoz (2015).
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debido a la presion de los consumidores, ellas mismas imponen a sus proveedoras
en los paises en desarrollo un “modelo de negocios” que afecta el cumplimiento
de los derechos laborales. El analisis de diversas experiencias de defensa de los
trabajadores en la industria del vestido a lo largo de las cadenas productivas
dispersas por el mundo corrobora esta paradoja y sugiere que la via centrada en la
responsabilidad social de las empresas transnacionales tiene muchas debilidades y
depende en gran medida del nivel de obligatoriedad en cada pais (Seidman, 2007,
Locke, Kochan, Romis; Qin, 2007; Bensusan, 2007 y RSM, 2008).

Uno de los cuestionamientos es que los “derechos humanos” o las “normas
laborales fundamentales” incluidos en los Codigos de Conducta de las empresas
trasnacionales o de Iniciativas Multiples, son disefiados con una perspectiva
universal y minimalista, ignorando los derechos nacionales, borrando las diferencias
locales y pensando en los que pueden ser impuestos a todos los paises y sectores
independientemente de su nivel de desarrollo (Seidman, 2007). Los defensores
de esta estrategia sostienen que la promocion de los derechos humanos laborales
y los cédigos de conducta no deberian verse como una alternativa a la presion
sobre el Estado para que mejore su capacidad de obligatoriedad sino como un
complemento (Locke, Kochan, Romis y Qin, 2007). También se destacan las
ventajas de las organizaciones flexibles como las ONG para expresar las nuevas
identidades sociales basadas en diferencias de género, étnicas o en preferencias
sexuales y, en general, para luchar contra toda forma de discriminacion, sin por
ello reemplazar el papel de los sindicatos (Piore y Safford, 2006).

La experiencia que se ha generado entre las ONG y centros de derechos
laborales involucrados en la exigencia del cumplimiento de los codigos de
conducta podria aprovecharse para impulsar nuevas formas de NC a lo largo de
las cadenas productivas. Un antecedente son los acuerdos internacionales entre
las multinacionales y las Federaciones Sindicales Globales (GUF, por sus siglas
en inglés), ya que constituyen una nueva forma voluntaria de “auto regulacion”,
para asegurar el respeto de los estandares laborales en los sistemas globales de
produccion a través de los paises, de manera que los trabajadores se beneficien
de sus resultados. De acuerdo a Papadakis, (2011), en 2010 existian mas de 80
acuerdos de esta naturaleza, que establecen mecanismos de supervision conjunta y
dan un paso mas adelante en relacion a los Codigos de Conducta o las iniciativas
multi-stakeholders. Los acuerdos habrian tenido impacto positivo en la promocion
de organizaciones de trabajadores y en su reconocimiento por parte de las
multinacionales, a la vez que aument¢ la afiliacion sindical y se crearon espacios
de resolucion de conflictos, principalmente donde los sistemas de relaciones
industriales eran débiles o inexistentes. Se advierte que estos acuerdos globales no
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sustituyen ni cierran las brechas en la proteccion de los derechos laborales donde
estos no se cumplen (Papadakis, 2011: 296-297).

VI. CONCLUSIONES

Descartando las posiciones fatalistas sobre el efecto de la globalizacion
en los empleos, en esta presentacion destaqué la importancia de considerar los
factores domésticos que inciden en el poder asociacional de los trabajadores a
la hora de evaluar el futuro de la NC y las alternativas que pudieran reforzarla
o completarla. Los resultados de investigaciones comparativas y otras centradas
en casos nacionales muestran diferentes problematicas, vinculadas a los tipos de
capitalismo dominantes y los sistemas de relaciones industriales. En donde la NC
llegd a ser una institucion efectiva, principalmente en algunos paises de Europa
Continental, los escandinavos y unos pocos del Cono Sur en América Latina,
hay tanto evidencias de avances como de retrocesos, por lo que nada parece
definitivamente ganado ni perdido. El papel del Estado y las reglas del juego tienen
un gran peso ya que solamente donde existen estructuras de negociacion que van
mas alla de la empresa se logran tasas de sindicalizacion que cubren a la mitad o
mas de los trabajadores asalariados, aumentando la probabilidad de incluir en el
futuro a los trabajadores mas vulnerables y reducir la desigualdad social.

Por el contrario, en la gran mayoria de los paises, muchos de los cuales
han experimentado en las recientes décadas procesos de transicion democratica
aunados a profundas reformas econdmicas, no existen las condiciones necesarias
para hacer posible que la voz de los trabajadores sea escuchada a la hora de
determinar sus condiciones de trabajo. Entre otras razones, debido a las altas
tasas de informalidad laboral, la atomizacion sindical y de la negociacion y las
resistencias que los empleadores pueden oponer, de hecho o de derecho, alaaccion
colectiva. En algunos paises las reformas emprendidas en las tltimas décadas
mejoraron las oportunidades para ejercer los derechos colectivos pero en otros
fueron simplemente cosméticas o no existio la fuerza social suficiente ni el interés
de los gobiernos para hacerlas efectivas.

Las tendencias mas destructivas del capitalismo en su etapa actual estan a
la vista, como lo han sefialado destacados economistas provenientes de los paises
mas desarrollados del orbe, pero también se observan algunos cambios en las ideas
de los organismos econdmicos internacionales y experiencias sociales innovadoras
en muy diversas latitudes. El lento crecimiento economico y el aumento de la
desigualdad han hecho que se valore el efecto positivo que los sindicatos, la
negociacion colectiva y los salarios minimos tienen en el desempefio econdmico
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y social. Sin embargo, la posibilidad de que este reconocimiento se traduzca en un
viraje en el modelo econdmico neoliberal —o al menos en un mayor margen para
que los gobiernos decidan democraticamente sus politicas economicas y sociales—
dependera de la capacidad de movilizacion de los viejos y nuevos actores sociales
y politicos, comprometidos con la mejora de las condiciones de los trabajadores,
independientemente de su estatus.

Un signo alentador es que algunos sindicatos se han transformado,
representan a sus miembros pero también buscan expandir la sindicalizacion
y son hoy parte de amplias coaliciones defensoras de los derechos de los mas
vulnerables, como las mujeres, los jovenes, los migrantes, los trabajadores de los
servicios. Como vimos, los EE.UU. han mostrado al respecto una gran capacidad
de innovacion social, a pesar de haber fracaso los intentos para corregir las fuertes
restricciones institucionales. Otras veces, los sindicatos existentes —dotados de
fuertes poderes coactivos— se han vuelto un obstaculo para la emergencia de otras
formas organizativas. Como sea, surgen nuevos vinculos sociales y espacios de
interaccion con multiples interlocutores mas alla del lugar de trabajo, con agendas
amplias que combinan reivindicaciones laborales, derechos para las minorias
y mejores servicios publicos. A través de diferentes repertorios de lucha, se
logra revitalizar viejos mecanismos de proteccion, como los salarios minimos
y se promueven otros mas ambiciosos, como los salarios de vida para todos los
trabajadores de un sector o una ciudad. La negociacion colectiva sigue utilizandose
como forma de gobernanza de las relaciones laborales que permite la expresion
de la voz de los trabajadores. También comienza a ser vista como un instrumento
politico capaz de generar derechos e incluir a muy diversos contingentes de
trabajadores. La experiencia ganada al exigir responsabilidad social a las empresas
multinacionales durante las dos ultimas décadas, puede aprovecharse para promover
la negociacion colectiva de las condiciones de trabajo a lo largo de las cadenas de
valor esparcidas en el mundo.

Como hemos mostrado con mayor detalle en el caso de los paises del
Cono Sur y Norteamérica, el entorno institucional y las normas laborales tienen
una marcada influencia en la naturaleza de los sindicatos y en la manera en que
afrontan los problemas que plantea la globalizacion neoliberal. Pequefas diferencias
institucionales entre paises que comparten presiones competitivas semejantes se
traducen en oportunidades distintas para la formacioén y accion de los sindicatos,
como lo muestran los casos de EE.UU. y Canadd y, mas en general, las diferencias
en las tasas de sindicalizacion, cobertura y estructura de la NC en los paises mas
desarrollados de la OECD. Otras veces, por diferentes caminos institucionales, se
llega a situaciones semejantes, como en México y Chile, donde reina una marcada
unilateralidad por parte de los empleadores.
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Lanecesidad de impulsar cambios institucionales parece generalizada y esta
en la agenda de muchos paises, pero su viabilidad y los puntos de fricciéon que
deben ser prioritariamente atendidos para remover los legados autoritarios o poner
limites a las libertades empresariales son distintos en cada caso. Aunque el poder
asociacional estd marcado por dichos legados en Argentina, Brasil y México, los
arreglos corporativos son y funcionan de forma muy diferente.

En suma, como lo han puesto de manifiesto muchas otras investigaciones,
las instituciones y la politica pueden filtrar los efectos mas negativos de la
globalizacién y el cambio tecnologico sobre los derechos de los trabajadores.
Los seis ejemplos analizados nos permiten dar un paso mas alla al mostrar que el
contexto en el que se forjaron y se ejercen los derechos colectivos y la manera en
que se distribuye el poder entre los trabajadores, los empleadores y los gobiernos
explican las principales tendencias experimentadas por la negociacion colectiva
y sus perspectivas en el futuro inmediato.
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Graphic 2. Coverage of collective bargaining rates
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Table 1. Coverage rates of Collective Bargaining and Union Density, the OEDC countries and El Salvador, Pert, Brazil, China, Indonesia
and South Africa

Rates | It remained stable | Increased | Decreased

Austria, Belgium, Canada, China,
Denmark, Estonia, Finland,

Australia, Czech Republic, Germany, Greece, Hungary, Iceland,
UNION DENSITY France, Japan, Slovak Netherlands, Ireland, Israel, Italy, Korea,
(2000 - 2013)* Republic, Slovenia, Brazil y Chiley Perd  Luxembourg, New Zeland, Norway,
Peru Poland, Portugal, Spain, Sweden,

Switzerland, Turkey, United
Kingdom, United States and México

Korea, United States, Japan,

New Zeland, Turkey, Canada, Mexico, Estonia, United Kingdom,
COVERAGE OF COLLECTIVE BARGAINING Poland, Switzerland, Israel, Australia, Slovak Republic, Ireland,
(2005 - 2010)™* Luxembourg, Greece, Hungary Germany, EU, Denmark,
Norway, ltaly, Iceland, Netherlands, Spaini, Sweden,
Finland, France, Belgium, Indonesia

Austria, Brazil, South Africa

Source: OECD estimates and J. Visser, Amsterdam Institute for Advanced Labour Studies (2011), ICTWSS Database on Institutions, Coordination, Trade Unions, Wage
Setting and Social Pacts (version 3.0, and Industrial Relation Indicators, Trade Unions Memberchip Statistics, ILO, 2014. http://www.ilo.org/ifpdial/information-
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* For 2013 the last available year is 2012 for Ireland, Israel, Italy, Japan, Corea, Luxembourg, Netherlands, New Zeland, Norway, Poland, Portugal, Slovak Republic,
Slovenia, Spain, Sweden, Chile y Pert; 2011 for Switzerland, Turkey, United Kingdom, El Salvador; 2009 por Brasil, and 2007 for United States. For 2000 data refer to
2001 for Slovenia y Brasil; 2002 for Pera.

** For 2010, the last available year is 2009 for Canada, Czech Republic, Estonia, Germany, Hungary, Italy, Portugal, Slovak Republic, Slovenia and the United Kingdom;
2008 for Belgium, Brazil, France, Greece, Iceland, Indonesia, Ireland, Japan, Korea, Luxembourg, Mexico, the Netherlands, Norway, Poland, South Africa, Spain, Sweden
and Switzerland; 2007 for Australia, Denmark, Finland and New Zealand; 2006 for Isracl and Turkey. For 2005, data refer to 2006 for Korea, Switzerland and Slovak
Republic; 2004 for Spain; 2003 for Brazil, Indonesia, Luxembourg and New-Zealand; 2002 for Austria, Belgium, Denmark, France, Iceland, Ireland, Mexico and Turkey;
2001 for Australia and Chile; 2000 for Israel.
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Table 2. Latin America Rates

Unionization rates Collective bargaining rates
Year Wage Total Year Wage Total em-
Employ- Employ- Employ- ployees
ees ees ees (%)
(%) (%) (%)
Argentina 2006 37.6 - 2006 60.0 ---
Brasil 2007 20.9 17.8 2006 60.0 ---
Chile 2007 11.5 13.6 2007 9.6 6.5
México 2008 17.0 11.2 2007 10.5 69

Source: SUSAN HAYTER Y VALENTINA STOEVSKA, SOCIAL DIALOGUE. INDICA-
TORS INTERNATIONAL STATISTICAL INQUIRY 2008-09.TECHNICAL BRIEF (2011)
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DERECHO DEL TRABAJO Y PROTECCION SOCIAL:
ANTIGUAS Y NUEVAS PREGUNTAS®

TIZIANO TREU

Presidente de la Sociedad Internacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

El Derecho del Trabajo y los sistemas de proteccion social que adquirie-
ron forma durante el siglo pasado en muchos paises con una economia de merca-
do se enfrentan en la actualidad a un gran desafio. Las grandes transformaciones
econdmicas y sociales impulsadas por dos factores principales, la globalizacion y
las innovaciones tecnoldgicas, han alterado las bases mismas de dichos sistemas.
El poder de los Estados-nacion y de los legisladores nacionales para controlar el
mercado laboral y las condiciones de trabajo esta siendo desafiado. Las grandes
compaiiias de corte fordista y los sindicatos industriales se encuentran debilita-
dos y su capacidad (o su interés) para celebrar convenios colectivos centralizados
que regulen el empleo de sus integrantes ha disminuido. El empleo subordinado
estable, que era el objetivo central del Derecho del Trabajo, ha dado paso a diver-
sas formas de trabajo atipico que a menudo, y a pesar de ser formalmente auto-
nomas, son casual y economicamente dependientes. El impacto de estos desafios,
sin embargo, varia considerablemente segtin los paises.

Al tiempo que extiende sus efectos horizontalmente sobre el “mundo plano”
al aumentar las interconexiones entre los sistemas nacionales y regionales, la glo-
balizacion incrementa las diferencias y fomenta el debate sobre la “variedad del
capitalismo” a partir de una nueva perspectiva. Debido a razones muy diversas y

(1) Elaborado el 8 de junio de 2013 y publicado en la web de la Sociedad Internacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social.
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por lo menos hasta ahora, los paises denominados BRICS® no afrontan muchos
de los desafios que afectan al mundo del capitalismo occidental, especialmente al
europeo. Estructuras fordistas de un nuevo tipo (de caracter muy jerarquico y aun
mas autoritario) se estan desarrollando rapidamente en la economia de mercado-
comunista china al tiempo que el rol del Estado-nacion varia considerablemen-
te en las economias nacionales. China, una vez més, resulta un ejemplo destaca-
do de las poderosas herramientas de las que dispone un Estado activamente inter-
vencionista. Pero incluso dentro del mundo occidental, la crisis en la que se en-
cuentra el Estado-nacion a consecuencia de la globalizacion se extiende de mane-
ra muy desigual entre los diferentes paises, y alcanza su punto maximo en el con-
texto de la Unidén Europea.

En muchos paises recientemente desarrollados los legisladores estan bus-
cando, a menudo a partir de cero, la mejor manera de construir un Derecho del
Trabajo y un sistema de proteccion social propios, sin adoptar necesariamente la
via y las categorias que prevalecen en los antiguos Estados de bienestar. Deben
tener en cuenta las diferentes tradiciones y puntos de partida de cada pais y com-
binar la tarea de establecer los elementos basicos de sus respectivos sistemas con
la urgencia que requiere responder a las nuevas y diversificadas necesidades de
una economia en rapido crecimiento y modernizacion. La pregunta que surge es
como y en qué medida las relaciones y practicas internacionales influiran en la
evolucion de los distintos sistemas nacionales: ¢los conduciran hacia una conver-
gencia o en direcciones divergentes? (Véase mas adelante el parrafo 8).

Debido a que el entorno cambiante ha erosionado los fundamentos del De-
recho del Trabajo, no basta con que los antiguos y los nuevos legisladores reali-
cen un ajuste menor para que este recupere su rol de instrumento clave de la pro-
teccion y el progreso sociales. Es necesario revisar tanto los objetivos como las
técnicas de nuestra disciplina. He aqui una ardua tarea a la que deberian contri-
buir no solo todos los actores sociales y politicos, sino también los intelectuales
y los profesionales.

La crisis financiera y econémica que estallé en 2008 ha hecho que la ne-
cesidad de cambios sea mas urgente, alin en los paises con contextos econdomi-
cos mas fuertes.

(2) Notadel editor: el término BRICS alude a los paises emergentes en la economia mundial: Brasil, Rusia,
India, China y Sudafrica.
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En el presente documento expondré algunas ideas preliminares en aras del
debate y la investigacion conjunta.

L.

Atn cuando es necesario investigar nuevas orientaciones de la politica
y la reglamentacion a nivel tanto nacional como supranacional, porque
el desafio es global, la mayoria de las areas del Derecho del Trabajo y
de la proteccion social permanecen dentro de la 6rbita nacional. Tarde
o temprano, las politicas y las reglamentaciones sociales, al menos
aquellas que conciben un desarrollo democratico de la globalizacion,
necesitan ser proyectadas a escala global. Sin embargo, no sera posi-
ble llevar adelante la globalizacion del Derecho del Trabajo y de los
derechos sociales si esta no es alentada por los gobiernos nacionales
y por los actores sociales, en particular por los Estados mas podero-
s0s, que son miembros importantes de organizaciones internacionales
como la OIT. Con el mismo propdsito, las instituciones y los gobier-
nos regionales como la Union Europea o aquellos que estan en vias de
formacion en otras regiones pueden desempefiar también un rol que
compense la disminucion de la autoridad y de los recursos nacionales
en el ambito del Derecho del Trabajo y la proteccion social.

Una primera area del Derecho del Trabajo que necesita ser revisada
es la correspondiente a la tradicional funcion de proteccion del em-
pleo. Si coincidimos en afirmar que el empleo se ha diversificado, sera
necesario también que las formas de proteccion se diversifiquen de
acuerdo con los diferentes tipos de trabajadores y con sus respectivas
necesidades.

Continuar utilizando para todos los tipos de trabajadores las normas
de proteccion estandarizadas con el fin de oponer resistencia a la di-
versificacion es una actitud contraproducente. De ese modo se incre-
mentaria la segmentacion de los mercados de trabajo y la distancia
existente entre los trabajadores atipicos y la mano de obra tradicional,
al tiempo que dificilmente se sustraeria a esta ultima de las presiones
econdmicas externas. Ello no implica adoptar una politica de desregu-
lacion o reducir todo el Derecho del Trabajo a un derecho blando. De
lo que se trata, en efecto, es que las protecciones legales se adapten a
las diferentes necesidades y posiciones de los trabajadores; no solo de
los juridicamente dependientes, sino también de aquellos que no estan
juridicamente subordinados, pero que se encuentran en una posicion
de dependencia econdmica con respecto a uno o varios jefes.
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Algunas de las normas que componen el nucleo tradicional del Dere-
cho del Trabajo imperativo no pueden utilizarse para cubrir esta zona
gris del empleo: algunas protecciones son innecesarias, otras pueden
ponerse en practica solo de forma parcial o con adaptaciones. Por otra
parte, la importancia de algunas normas tradicionales se reduce en el
caso de algunos empleados que, aun sujetos a un contrato de traba-
jo dependiente, han logrado funcionar de manera muy independiente.
Esta diversificacion de las normas laborales debe probarse en el terre-
no, para adaptarse a las caracteristicas reales de cada tipo de empleo
y evitar tanto la excesiva rigidez de la proteccion como la falta de la
misma. Las leyes de proteccion siguen siendo necesarias para ofrecer
garantias basicas a muchos trabajadores. Garantizar esta proteccion
constituye una prioridad, particularmente en los paises en desarrollo
que no han completado atn la implementacion de normas esenciales
consideradas como necesarias por las organizaciones internacionales
como la OIT. Pero con respecto a este punto también es necesario lle-
var a cabo algun tipo de diferenciacion de las medidas de proteccion,
ya que la diversificacion del empleo y de la organizacion del trabajo
que se esta extendiendo a través de las economias del mundo influye
en la fuerza de trabajo de esos paises.

La diversificacion del empleo y de las normas juridicas aplicables in-
crementa la importancia de un conjunto de normas minimas, nacio-
nales y, finalmente, también supranacionales. Estas normas han de
adaptarse a las diferentes condiciones econdmicas y sociales de los
distintos paises, segtn lo indicado por la OIT (Véase mas adelante el
parrafo 8). Pero su nucleo esencial debe ser universalmente respetado.
Este nucleo incluiria algunos derechos colectivos basicos como, por
ejemplo, la libertad de asociacion y el derecho a la accion colectiva,
y los derechos fundamentales de la persona como por ejemplo el de-
recho a la intimidad, al libre acceso a la educacion y a la formacion
profesional, el derecho a la informacion sobre las oportunidades exis-
tentes en el mercado de trabajo, a la proteccion adecuada de la salud y
la seguridad. Algunas de estas normas estan explicitamente incluidas
en muchas legislaciones nacionales y en la Carta Europea de los dere-
chos sociales fundamentales.

En el estado actual de crisis econdémica, el salario minimo ha adqui-
rido una importancia ain mayor que la que tenia en el pasado. Una
de las razones que explican este hecho es la reducida capacidad de
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los convenios colectivos y de los actores sociales, incluso en los pai-
ses donde se hallan bien establecidos, para garantizar la aplicacion
de normas adecuadas a un ntimero cada vez mayor de trabajadores
atipicos e incluso a muchos trabajadores estdndar, en especial a los de
baja calificacion. Los trabajadores pobres, que eran casi desconocidos
en la época de oro de las relaciones laborales, se estdn generalizando
incluso en los paises ricos.

Oponer resistencia a la presion que ejerce la flexibilidad no es suficien-
te. Es necesario reglamentarla para evitar la trampa de la precariedad.
Algunas de las normas basicas que hemos sefialado mas arriba deben
respetarse también en el trabajo flexible. Es posible ademas alentar un
uso socialmente aceptable de la flexibilidad mediante la utilizacion
combinada de incentivos y disuasiones orientado, una vez mas, al tipo
especifico de empleo y a las diferentes condiciones imperantes en cada
pais.

La flexibilidad interna o funcional, relacionada con el tiempo y la or-
ganizacion del trabajo y con la movilidad funcional y laboral, es a
veces mas merecedora de atencion que la flexibilidad numérica, ya
que puede contribuir a la innovacion organizativa, a un mejor uso de
los recursos humanos y a la calidad de la produccion (sin aumentar o,
posiblemente, reduciendo los costos de la misma).

Mas alla de las normas minimas, la flexibilidad puede ser reglamen-
tada a través de convenios colectivos, especialmente mediante conve-
nios descentralizados, cuya capacidad para tomar en cuenta las cam-
biantes condiciones del empleo y las necesidades de los asalariados y
de la empresa es mayor a la del Derecho. Ello implica que la negocia-
cion colectiva sea aceptada como una fuente fundamental de la regla-
mentacion del empleo, hecho que no ocurre “espontaneamente”, sino
que requiere de politicas sociales especificas dirigidas a reconocer y
promover las relaciones laborales libres y dindmicas.

En este aspecto, el Derecho del Trabajo se enfrenta a un reto funda-
mental: encontrar un equilibrio entre la proteccion de los empleados
en su puesto de trabajo y la seguridad de los mismos en el mercado
laboral cuando cambian de empleo. Un equilibrio satisfactorio, simi-
lar al recomendado por los principios europeos sobre flexiseguridad,
requiere, por un lado, de cierta reglamentacion de la flexibilidad, tal
como se menciond anteriormente, y, por el otro, de la existencia de
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una red de seguridad eficaz y universal capaz de proteger los ingresos
de los empleados en caso de suspension del trabajo y de desempleo,
que debe combinarse con politicas activas de empleo y con medidas
de formacion eficaces.

Mantener este equilibrio es particularmente dificil en periodos de
crisis econdmica y en las zonas menos desarrolladas del mundo. El
compromiso politico previo de brindar seguridad en el mercado de
trabajo, particularmente en caso de desempleo, es necesario aqui para
evitar que la presion de flexibilizar prevalezca sobre la necesidad de
seguridad de los trabajadores. La intervencion publica es particular-
mente importante para asegurar que cada trabajador reciba un respaldo
efectivo en caso de desaceleracion o recesion econdémica y de cambios
en el trabajo, aspectos que caracterizan a las turbulentas economias
actuales. Ese respaldo debe incluir garantizarle un ingreso, brindarle
asistencia personalizada en la bisqueda de oportunidades de trabajo
y permitirle enriquecer y actualizar sus habilidades en funcion de sus
capacidades personales y de las tendencias del mercado de trabajo.

La educacion y la provision de servicios en el mercado laboral son
bienes publicos, necesarios tanto para la competitividad econémica
como para el bienestar personal y social. Ello no implica que la pres-
tacion de estos servicios debe estar reservada a las administraciones
publicas. Ciertas formas de colaboracion publico-privada en esta area
pueden ser y han sido implementadas de manera positiva. De hecho,
las politicas activas de empleo son mas propensas a tener €xito si se
basan en un esfuerzo tripartito: el de los gobiernos locales y centrales,
que son responsables de establecer el marco institucional y el de los
actores sociales, que pueden colaborar en la implementacion de estas
politicas en los lugares especificos de trabajo y en los mercados la-
borales. La simplificacion de los procedimientos y el apoderamiento
local son también condiciones del éxito, porque favorecen el acceso a
los servicios y promueven la innovacion.

Es necesario recordar a este respecto que el papel de las politicas pu-
blicas en la promocidn del empleo va mas alla del ambito del Derecho
del Trabajo. En la actualidad, la prioridad absoluta es la creacion de
las condiciones econémicas necesarias para superar la presente crisis
y promover un nuevo periodo de crecimiento. Esto es particularmente
urgente en las zonas menos desarrolladas y también en muchos paises

160



Revista Laborem N° 18

europeos que han experimentado un periodo de crecimiento lento e
incluso de recesion econdmica. Las politicas econdmicas y sociales se
enfrentan también a otro desafio: evitar las trampas del crecimiento sin
empleo que gran niumero de paises han experimentado recientemente.
Las politicas innovadoras son necesarias para alcanzar el objetivo de
un “crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, como se indica
en el documento Europa 2020 de la Unién Europea. Esta es también
una condicion esencial para crear mas y mejores puestos de trabajo.

La legislacion sobre el empleo no es la unica que requiere una redefi-
nicion de sus alcances y contenidos; lo mismo ocurre en el caso de la
legislacion acerca de la proteccion y la asistencia social. En muchos
paises europeos, las fuertes restricciones financieras estan reduciendo
los recursos que se dedican a las medidas de asistencia social. En los
paises recientemente desarrollados, que estan atravesando un periodo
de crecimiento, la politica ptiblica ha de desarrollar un sistema de pro-
teccion capaz de satisfacer las necesidades esenciales de la poblacion:
salud y seguridad, pensiones de vejez, proteccion contra el desem-
pleo, evitando en lo posible caer en las trampas y en el incontrolado
aumento de gastos que han agobiado a algunos sistemas nacionales
de proteccion social. En todos los casos, incluso teniendo en cuenta
el diferente nivel de desarrollo econdmico e institucional de los dis-
tintos paises, el nuevo contexto global exige una “recalibracion” de
las estructuras y del contenido de la asistencia social tradicional. Es
necesario un conjunto mas activo de politicas, tanto para reducir los
crecientes costos de las prestaciones sociales como para movilizar
las capacidades de los usuarios, con el fin de promover su desarrollo
personal y no simplemente asistirlos en caso de necesidad. Al mismo
tiempo, es necesario extender el alcance y los objetivos de las pres-
taciones sociales para que incluyan a los trabajadores e inmigrantes
atipicos, hasta ahora mayoritariamente excluidos de la proteccion, y
para responder a las necesidades, variables a lo largo del ciclo vital,
de los empleados y de sus familias desde la infancia hasta la etapa del
envejecimiento activo y la jubilacion. Es necesario que dichas pres-
taciones se orienten hacia la lucha contra la pobreza y la exclusion
social y la mejora de la inclusion social. En este sentido, la funcion
tradicional de la proteccion esta siendo enriquecida con el fin de pro-
mover la igualdad de oportunidades de las personas en su vida laboral
y en su desarrollo personal, de manera que las medidas de proteccion
social lleguen a ser percibidas como una forma de inversion social.
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Esta recalibracion implica realizar elecciones dificiles, implementar
algunas restricciones y establecer un nuevo conjunto de prioridades:
dedicar menos recursos a sostener los ingresos pasivos y la asisten-
cia, otorgar mas apoyo a las politicas de educaciéon y de activacion,
retrasar la edad de jubilacion en linea con el aumento de la esperanza
de vida y con las politicas de promocion del envejecimiento activo,
desarrollar nuevas iniciativas privadas para complementar la ayuda
publica.

Los cambios en el contexto econdomico, que estimulan la necesidad de
una reforma del Derecho del Trabajo y de la proteccion social, requie-
ren una nueva evaluacion de la negociacion colectiva y de las relacio-
nes laborales. Como llevarla a cabo es un tema controvertido, que ha
sido objeto de diferentes propuestas de solucion incluso por parte de
aquellos, como los gobiernos y los actores sociales, que consideran
que la negociacion colectiva y las relaciones laborales constituyen una
forma importante de participacion social y de proteccion de los traba-
jadores y no un obstaculo para un mejor funcionamiento de la econo-
mia. El rol de la negociacion colectiva en tanto fuente importante de
reglamentacion y promocion del empleo esta siendo amenazado por
muchos factores adversos, que estan debilitando su funcionamiento en
aquellos lugares donde se encuentra ya establecida y obstaculizando
su desarrollo alli donde se encuentra en una etapa temprana. Las po-
liticas publicas han de restablecer el equilibrio de fuerzas que debido
a la globalizacion y la crisis se ha vuelto desfavorable para el sector
laboral y para los sindicatos. El apoyo publico a la accién colectiva es
importante, incluso mas que en el pasado. En la actualidad, se pone
a prueba en varios terrenos importantes: a) en el reconocimiento y
apoyo de los derechos basicos individuales y colectivos, comenzando
por el pleno reconocimiento de la libertad de asociacion y de accion
colectiva, y a nivel empresarial, en el apoyo a la participacion de los
trabajadores en la organizacion del trabajo y en la vida de la empresa;
b) en el reconocimiento del derecho de los representantes de los traba-
jadores a participar en las instituciones publicas que proveen servicios
de empleo y de proteccion social. La experiencia de los paises donde
esta participacion esta generalizada ha demostrado tener resultados
positivos en las relaciones laborales, en el bienestar y en la produc-
tividad de los trabajadores. Esta estrategia requiere, sin embargo, de
un importante cambio de actitud en la cultura y las practicas de los
actores sociales, en particular en la de los sindicatos mas combativos
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y a menudo ajenos a esa participacion. Por otra parte, los sindicatos
han de ser mas permeables a los diferentes tipos de trabajadores y a
sus nuevas necesidades, y no solo al ntcleo tradicional de sus miem-
bros. Ademas de ser negociadores de salarios, deben transformarse
también en organizaciones sociales y de servicios, actuando como in-
termediarios entre las instituciones publicas y los trabajadores para
brindarles pleno acceso a las oportunidades de la sociedad actual; y ¢)
en la creacion de una red de seguridad universal destinada a apoyar la
participacion colectiva de los trabajadores y de los ciudadanos en las
instituciones locales, que siguen siendo decisivas incluso en tiempos
de globalizacion.

La dimension internacional de las politicas y de las legislaciones labo-
rales requiere de analisis e iniciativas politicas mas amplias. Proyectar
normas sociales basicas y algunos derechos a escala global es un com-
promiso de larga data que las instituciones internacionales, comen-
zando por la OIT, han adquirido y que exige de parte de los gobiernos
nacionales un apoyo consistente y de mayor magnitud. Las formas y
los medios mas aptos para lograr este objetivo son objeto de polémi-
cas. Las denominadas clausulas sociales, que otorgan un trato prefe-
rente en el comercio internacional a los paises que acatan las normas
sociales basicas y/o prevén sanciones para aquellos que los violan,
reciben un gran apoyo, pero también fuertes criticas. Es probable que
pretender una solucion unica resulte inviable y poco realista.

Las clausulas sociales deben adaptarse segun los diferentes contextos
socioeconomicos a los que estén destinadas, teniendo en cuenta a los
nuevos e importantes actores econémicos que han ido surgiendo en
la escena global durante los ultimos diez afios. El objetivo estratégi-
co es reequilibrar la asimetria existente entre la globalizacion impe-
rante en la esfera del mercado y los mecanismos de funcionamiento
de los sistemas de proteccion laboral y social, que continian arraiga-
dos fundamentalmente a nivel nacional, mediante la introduccion de
una mayor coordinacion “entre el comercio y los derechos sociales”
(Delmas-Marty).

La experiencia de la OIT proporciona importantes indicaciones sobre
la manera de promover las normas laborales y difundirlas a nivel inter-
nacional, teniendo en cuenta, por una parte, las diferentes condiciones
econdmicas y sociales de cada pais y, por otra, los diversos contenidos
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de las distintas normas. En lo que respecta a las directivas y a los
controles, sugiere concentrarse en un nucleo de normas esenciales que
deben ser estrictamente respetadas por todos los Estados miembros
de la OIT, al tiempo que permite una aplicaciéon mas flexible de otras
normas, en consonancia con el nivel de desarrollo y de ingresos de los
distintos paises. Por otra parte, la OIT ha sefialado la escasa eficacia
y los posibles efectos negativos de las sanciones comerciales, en par-
ticular en lo que respecta a las poblaciones de los paises mas débiles,
y ha abogado por un uso méas extenso de acciones positivas tales como
incentivos y ayudas econdmicas orientados a promover el respeto de
las normas basicas anteriormente mencionadas. Es posible brindar un
mejor apoyo a la difusién de estas normas a través de una variedad
de medidas implementadas por diferentes actores —que incluyen a las
organizaciones civiles y sociales y a las empresas multinacionales—,
a través de cddigos de conducta y buenas practicas voluntariamente
alentadas y supervisadas. Es necesario recordar ademas que la difu-
sion internacional y la aplicacion de normas sociales dependen de una
gama aun mas amplia de medidas destinadas a promover el desarrollo
econdmico y social de cada pais.

La Union Europea ha sido un importante campo de experimentacion
de las reglamentaciones laborales y las politicas sociales que los di-
ferentes paises que la integran tienen en comun. Se ha demostrado
que resulta impracticable llevar a cabo una completa armonizacion
juridica de las distintas legislaciones nacionales, salvo en algunas
areas limitadas. Se ha adoptado, por lo tanto, un enfoque diferente,
destinado a coordinar las politicas sociales y laborales nacionales a
través de distintas formas de derecho blando, en particular a través de
lineamientos y objetivos comunes acompafiados de un intercambio de
buenas practicas y respaldados por sistemas estables de monitoreo y
de revision por los pares.

La eficacia del denominado Método abierto de coordinacion (en ade-
lante, MAC) es irregular, pero dicho método ha contribuido al apren-
dizaje social conjunto y a diversas formas de hibridacion entre los mo-
delos nacionales preexistentes. Se han presentado algunas propuestas
para aumentar la eficacia del MAC, como, por ejemplo, mejorar los
indicadores sociales y de empleo, y las técnicas de monitoreo; aplicar
incentivos y disuasiones mas alla de la presion ejercida por los pares,
con el fin de promover la convergencia en la formulacion de politicas
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nacionales; vincular los lineamientos del MAC con la implementa-
cion de los derechos sociales fundamentales sancionados en la Carta
Europea; integrar diferentes medidas de derecho duro y blando diri-
gidas a lograr un objetivo comun: promover el empleo y la armoniza-
cion gradual de las condiciones laborales y sociales.

La experiencia europea puede brindar algunas sugerencias utiles a los
actores sociales y publicos dispuestos a promover reglamentaciones y
politicas sociales comunes en otras regiones del mundo. Pero la expe-
riencia europea ofrece también otras indicaciones, en particular, que el
proceso de innovacion y de coordinacion de las normas y las politicas
sociales no constituyen un mero ejercicio de aplicacion de procedi-
mientos. Su eficacia depende de la voluntad politica de los gobier-
nos y de los grupos sociales implicados y de decisiones mas amplias,
relativas al desarrollo econdmico y social de los paises en cuestion.
Desconectada de la integracion social, la integracion monetaria y de
mercado no solo es insuficiente, sino que puede perturbar las condi-
ciones de trabajo y las politicas existentes en los sistemas nacionales.
El riesgo se ve acrecentado por las politicas econdmicas de “austeri-
dad” que prevalecen actualmente no solo en Europa. A las institucio-
nes europeas y a los gobiernos de los Estados miembros se les exigen
cambios fundamentales en sus politicas economicas y fiscales para
avanzar en la construccion de una Europa social y para que esta no se
convierta en una victima de la crisis actual. Es solo bajo estas condi-
ciones que la Unidon podra cumplir con las promesas de progreso que
hizo a sus ciudadanos y proporcionar ejemplos utiles para otros paises.

Los ambiciosos objetivos sociales y econémicos establecidos en el do-
cumento Europa 2020 necesitan implementarse mediante iniciativas
europeas comunes, destinadas a combinar el pacto fiscal ya definido
con un “pacto social y de crecimiento”. Iniciativas eficaces en este
sentido, capaces de superar la actual “asimetria” que afecta a la comu-
nidad europea, dificilmente puedan avanzar sin que se produzca una
revision de las instituciones politicas y de la propia constitucion de la
Unidn, y sin que esta revision sea respaldada por la accion concertada
de los actores sociales europeos que deseen construir un compromiso
social similar al que en el pasado sostuvo el progreso del empleo y de
los sistemas de bienestar en muchos estados europeos.
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La investigacion comparativa confirma que la historia y las actuales
condiciones de los distintos paises son tan diferentes entre si que las
politicas y las reglamentaciones sociales adoptadas en un pais no pue-
den ser simplemente trasplantadas a otro. Sin embargo, aprender de
las buenas practicas resulta util tanto para encuadrar los problemas
a tratar como para sugerir posibles soluciones, especialmente en un
mundo globalizado que necesita lineamientos y valores en comun.

Las ideas aqui presentadas intentan contribuir modestamente a una inves-
tigacion de esta indole. Pueden ser puestas a prueba por juristas y profesionales
que crean en el rol del Derecho del Trabajo y de la politica social, incluso en el
presente entorno globalizado. Los mercados son mas grandes, pero no deberian
ser mas poderosos que el ingenio intelectual y el aprendizaje social.
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LOS ESTANDARES LABORALES DE LA OIT
EN EL CONTEXTO DE LA CRISIS®

JEAN-MICHEL SERVAIS®

La crisis que conoce hoy parte de Europa constituye solamente la ultima de
una serie de perturbaciones financieras, industriales y comerciales en que el mun-
do se ha visto envuelto en los ultimos quince afios, empezando en Asia del Sur-
Este, continuando en América Latina y en los Estados Unidos. Si las dificultades
que afrontan actualmente varios paises europeos nos conciernen especialmente,
no deja de ser verdad que el impacto de estos acontecimientos sobre la situacion
laboral de los trabajadores tiene muchos elementos en comun. Asi tenemos expe-
riencias, incluso a cierta distancia, que permiten reflexionar mas profundamente
sobre sus efectos sociales.

Mas que nunca “el obrero moderno carece de individualidad. La clase es
mas fuerte que el individuo y la persona se disuelve en lo genérico. Porque esa es
la primera y mas grave mutilacion que sufre el hombre al convertirse en asalaria-
do industrial”. El sistema econdémico “lo despoja de su naturaleza humana (...),
puesto que reduce todo su ser a fuerza de trabajo, transformandolo por este solo
hecho en objeto. Y como todos los objetos, en mercancia, en cosa susceptible de
compra y venta”®,

Es evidente que las mutaciones acaecidas y las crisis subyacentes han tenido
una influencia significativa sobre las politicas sociales adoptadas precedentemente.

(1)  Este articulo fue publicado inicialmente en el libro colectivo Reformas laborales frente a la crisis a la
luz de los estandares de la OIT. Un andlisis critico desde las perspectivas internacional, nacional y
comparada bajo la direccion del profesor José Luis Gil y Gil. Jurué Editorial, Lisboa, 2014, pp. 19-53.

(2) Profesor invitado, Universidad de Gerona, Espaiia. Presidente de honor de la Sociedad Internacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, exdirector de la OIT.

(3) PAZ, Octavio. El laberinto de la soledad, Fondo de Cultura Econémica, México, 2004, pp. 74-75.
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De forma que una de las preocupaciones principales de los gobiernos consiste nor-
malmente en asegurar la transicion menos dolorosa posible de un modo antiguo
de produccion al nuevo contexto; a este fin, las medidas de ajuste buscan a me-
nudo la ralentizacion del proceso de adaptacion, de modo que lo hagan humana-
mente tolerable®. Hoy dia las autoridades nacionales, europeas e internacionales
tienen dificultades extremas para elaborar una verdadera regulacion que atenuaria
las consecuencias de los cambios sintetizados por la palabra “globalizacion” y que
aseguraria un periodo suficiente de ajuste al nuevo entorno econémico.

En efecto si bien es cierto que, por un lado, la internacionalizacion de los
mercados y de la comunicacion ha servido para la promocion de los principios
de libertad, incluidos los de la libertad de empresa y de participacion democrati-
ca, también es verdad, por otro lado, que la internacionalizacion ha desestabiliza-
do, ademas de las personas, a los Estados, al poner en entredicho su capacidad de
resolver los problemas sociales, al reducir el poder de las autoridades nacionales
para ejecutar las politicas que ellos mismos han adoptado, asi como el papel de
los interlocutores sociales tradicionales para ejercer sus funciones como en otros
tiempos. A esta compleja situacion se afiaden las dificultades de las instituciones
internacionales para proporcionar soluciones alternativas.

Para empezar, examinaremos las consecuencias sociales del proceso de glo-
balizacion, analizadas desde hace tiempo por la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT)®. Observaremos sus efectos desestabilizadores sobre los protago-
nistas tradicionales de la escena social. Después trataremos de analizar las princi-
pales dificultades actuales en la implementacion de las normas internacionales del
trabajo que deberian proteger a los trabajadores de los riesgos implicados. Segui-
damente, nos interrogaremos sobre qué métodos innovadores aparecen para ajus-
tar las normas internacionales del trabajo a las realidades actuales, antes de termi-
nar evocando otras experiencias y perspectivas de adaptacion.

(4) Véase K. Polanyi, The great transformation: The political and economic origins of our time, Boston,
M.A. Beacon Press, 1957, p. 33 y ss. [Nota del Editor: La Gran Transformacion. Los origenes politicos
y economicos de nuestro tiempo de Karl Polanyi. Fondo de Cultura Econdémica, México D.F.: 2012, 3
Reimpresion, traduccion de Eduardo L. Suérez].

(5)  Véase Conferencia Internacional del Trabajo, Ante el centenario de la OIT: realidades, renovacion y
compromiso tripartito, Memoria del Director General, 102.a reunion, 2013, informe i (a), Ginebra, OIT,
2013, §§13 y ss.
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L. UN TRASTORNO MUNDIAL CON CONSECUENCIAS SOCIALES
DIFICILMENTE MENSURABLES

1. Los efectos desestabilizadores de los cambios

El estado de revolucion cuasipermanente de las técnicas de produccion, de
comunicacién y de informacion, en buena medida, ha inducido los cambios pro-
ducidos en las relaciones de trabajo desde hace veinticinco afios. La movilidad de
los capitales, mayor atun que la de la mano de obra, ha reducido el margen de ma-
niobra de los gobiernos deseosos de atraer las inversiones extranjeras. Frecuente-
mente, las autoridades han rebajado la presion fiscal y social de las empresas por-
que quieren atraer hacia sus zonas francas o a cualquier lugar del pais. El movi-
miento hacia la globalizacion de los mercados ha avivado la concurrencia, no so-
lamente entre los paises sino igualmente entre las empresas privadas, y ha aumen-
tado la presion a la baja sobre los salarios y los derechos sociales, asi como debi-
litado la negociacion colectiva a causa de las posibilidades de deslocalizar la pro-
duccién hacia paises menos garantistas. Los interlocutores sociales, en primer lu-
gar los sindicatos, han sentido que su posicion de fuerza se debilitaba criticamente.

Se ha puesto de relieve hasta qué punto las nuevas estructuras productivas
y de intercambios internacionales, favorecidas por las modernas tecnologias, han
provocado cambios cualitativos aun mas significativos que los cambios cuantita-
tivos, especialmente el aumento de los intercambios de bienes intermedios, aso-
ciados a una fragmentacion y a una deslocalizacion de la produccion. Algunos in-
vestigadores han apelado a un cambio de perspectiva, al analisis de una concurren-
cia acentuada, fundada sobre ventajas absolutas y la externalizacién, mas que so-
bre una internacionalizacion de los mercados basada sobre las ventajas compara-
tivas y los beneficios reciprocos®. Sencillamente, ;se va a insistir sobre el nece-
sario acompafiamiento humano de la novacion en curso? La mutacion se profun-
diza también, desde un punto de vista socioldgico, en la composicion de la mano
de obra, sobre todo en los paises industrializados, con menos obreros y mas em-
pleados (oficinistas) y técnicos (informaticos y otros) y por la evolucion declinan-
te de ciertos sectores en muchos paises, como el textil, frente a otros que crecen,
como el de las nuevas tecnologias.

(6) W. Milberg, “Nouvelle structure de la production et des échanges internationaux: quelles implications
politiques?”, Revue internationale du travail, vol. 123, nim. 1-2, 2004, pp. 45-96. [Nota del Editor:
“Cambio del comercio ligado a los sistemas mundiales de produccion. (Qué politica seguir?” de William
Milberg. En: Revista Internacional del Trabajo. Volumen 123, N°s 1-2, Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, 2004.].
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Estas metamorfosis provocan otras en los modos de organizacion del traba-
jo, con una reduccion de los niveles jerarquicos, la promocion del trabajo descen-
tralizado y en equipo. La palabra clave es la flexibilidad en el volumen de efecti-
vos, asi como en los métodos y las condiciones de trabajo, incluidos los salarios.
Conciliar estos imperativos con una proteccion suficiente del trabajo constituye
el verdadero desafio de nuestros tiempos. La separacion de las sociedades nacio-
nales en dos grupos que funcionan a ritmos diferentes constituye un fenomeno in-
mediatamente perceptible. Las modificaciones en curso fragilizan una parte im-
portante de la mano de obra. Como siempre, en un periodo de transicion, algu-
nos se adaptan rapidamente, o casi, a los nuevos instrumentos de trabajo; en cam-
bio, otros se toman mds tiempo o incluso no llegan a adaptarse. La insercion en el
mercado de trabajo de los jovenes, inevitablemente con poca experiencia, se re-
vela lenta y dificil, al mismo tiempo que aumenta la cohorte de trabajadores tan-
to a tiempo parcial como con contratos temporales”. La de los parados no dis-
minuye de una manera realmente significativa. Numerosos estudios se dedican al
fenomeno de la exclusidon llamada social, de todos aquellos abandonados en la
cuneta, sobre sus causas, sobre los remedios a aplicar.

Un primer factor de desestabilizacion aparece como consecuencia de estos
cambios en el empleo. Este es menos estable y se concentra en el sector servicios,
remodelado por las nuevas técnicas de comunicacion, donde cuentan mucho las
capacidades de manejo de los instrumentos electronicos, de establecer nuevas re-
laciones, y de adaptarse a las estructuras mas laxas de empresas mas pequenas.
La consecuencia se pone de manifiesto en una desigualdad inaceptable, aunque a
menudo esta va en progresion ascendente. Por otro lado, un factor de desestabili-
zacion complementaria, lo constituyen las legislaciones de trabajo y de seguridad
social, que no logran adaptarse a estas nuevas situaciones que no paran de cam-
biar. A los factores sefialados debe afiadirse que las reglas en vigor son a veces ig-
noradas en beneficio del derecho privado, que se entiende mas suave. La practica
de diferentes paises de Europa oriental ilustra perfectamente el caso.

Las soluciones propuestas varian segun los paises. Algunos prefieren mas
que otros la flexibilizacion del mercado de trabajo. De ahi las dificultades en-
contradas a nivel europeo para alcanzar consenso sobre las cuestiones laborales.
Concretamente, algunos paises buscan, con independencia de la orientacion po-
litica de su gobierno, el mantenimiento de un nivel de proteccion social elevado.
No sucede igual con los Estados mas liberales, como los Estados Unidos o varios

(7)  Véase por ejemplo Vosko, L., Managing the Margins: Gender, Citizenship and International Regulation
of Precarious Employment, Oxford University Press, New York (NY), 2010.
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paises de Asia. Verdaderamente, el rigor se paga con un elevado precio en térmi-
nos econdémicos. Sin embargo, se hacen oir otras opiniones, en la OMC y mas le-
jos también, denunciando el exceso de flexibilidad y defendiendo la vuelta al or-
den en las relaciones humanas, incluido en los mercados de capitales. Ademas, es
preciso recordar que los efectos de la flexibilizacion dependen del sistema socio-
juridico preexistente, y de su cardcter mas o menos protector.

La internacionalizacion acelerada de la economia de mercado y su regiona-
lizacion en Europa, por ejemplo, limitan inevitablemente los poderes de las auto-
ridades publicas, especialmente en materia social. Una politica nacional de corte
keynesiana implica un perfecto control por el Estado de sus instrumentos econo-
micos. No conseguira sus objetivos si este control se pierde. Un pais, incluso un
pais industrializado, puede encontrar dificultades para imponer el respeto a sus re-
glas juridicas a entidades de caracter transnacional. El derecho del trabajo resulta
afectado tanto en su contenido como en su puesta en ejecucion®; el caracter mul-
tinacional de muchas empresas tiende a alejar cada vez més el poder de decision
del lugar de trabajo, al mismo tiempo que se reclama a los gobiernos mas esfuer-
zos en el terreno del empleo y de la proteccion social.

Especialmente, a los gobiernos se les reclaman soluciones para los proble-
mas del empleo. Si son europeos, aquellos se dirigen a las organizaciones patro-
nales y sindicales para que les ayuden. Sin embargo, en semejante contexto, las
organizaciones aludidas se enfrentan con graves dificultades. Las de los sindica-
tos son suficientemente conocidas, con la caida de la afiliacién en numerosos pai-
ses. Las asociaciones patronales conocen también serias dificultades. De un lado,
la diversificacion, la fragmentacion de los intereses plurales de los trabajadores
(las preocupaciones de los trabajadores estables difieren manifiestamente de las
de los trabajadores precarios y parados), de otro lado, pequefias y medianas em-
presas frente a multinacionales pueden tener intereses muy divergentes, todo esto
debilita la posicion tanto de unos como de los otros.

Muchas empresas, sobre todo las mas grandes, pretenden conservar su li-
bertad de accion en materia de gestion del personal. Para ello, crean redes mas
o menos formales entre ellas. Las relaciones laborales pueden figurar en las reu-
niones de los directivos de las mas importantes compaifiias americanas o de los
“business councils” fundados en otros paises. Las direcciones de las principales
empresas japonesas mantienen reuniones informales de coordinacion sectorial,

(8)  S.Clauwaert, I. Schomann, “The crisis and national labour law reforms. A mapping exercice”, European
Labour Law Journal, vol. 3(1), 2012, pp. 54-69.
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intersectoriales o por grupo industrial, por ejemplo, para responder a las famosas
ofensivas de primavera (shunto).

Del lado sindical, la heterogeneidad de intereses somete a una dura prue-
ba a la solidaridad tradicional entre los trabajadores asalariados. Entre los traba-
jadores de la industria, el grupo mas abierto tradicionalmente a la accion sindical,
el porcentaje de los que tienen regularmente contrato estable se estrecha, al mis-
mo tiempo que gran nuamero de organizaciones de todas clases pretenden repre-
sentar a veces intereses muy especificos (los consumidores, la ecologia, las muje-
res, las minorias, los parados), y agrupan a aquellos a los que los sindicatos quie-
ren representar.

Asi, de este modo, las organizaciones clasicas ven contestado el monopo-
lio de su representacion tradicional. En resumen, tanto para las asociaciones pa-
tronales como para las sindicales, el momento actual es mas bien el de la concu-
rrencia que el de la unidad de accion.

Esta evolucion explica igualmente algunas de las dificultades que encuen-
tran actualmente las organizaciones internacionales cuya estructura y modos de
accion contintian basandose en las relaciones entre los Estados, con la participa-
cion, en el caso de la OIT, de delegados de las organizaciones nacionales de em-
presarios y de trabajadores®.

2. Algunas reflexiones sobre la dificultad de aplicar las normas de la OIT

En el debate publico actual sobre el futuro del trabajo, se torna evidente que
las politicas sociales y la legislacion para su ejecucion deberan adaptarse a mer-
cados mas abiertos y competitivos y a una manera de organizar la produccion que
es a la vez mas compleja, segmentada y dependiente de las nuevas tecnologias.
Es dificil, sin duda, cuestionar la necesidad de ajustar las disposiciones del dere-
cho laboral a los nuevos sistemas de produccion, informacion y comunicacion. El
problema es, entonces, no tanto saber si hacer la remodelacion, sino como debe-
ria esta llevarse a cabo. Actualizar las politicas sociales reinicia el debate sobre la
sintesis Optima entre las garantias dadas a los trabajadores, y la creacion de em-
pleo y la competitividad, o en otras palabras, el equilibrio entre el desarrollo y los
valores y derechos que una determinada comunidad nacional defiende.

(9) Véase L. Baccaroy V. Mele. ‘Pathologies of Path-Dependency: The ILO’s Standard-Setting Model and
the Challenge of “New Governance”. Documento presentado en el seminario “The Idea of Labour Law”,
Cambridge University, 8-9 de Abril de 2010.

172



Revista Laborem N° 18

La cuestion atafie a las normas de la OIT y a las leyes nacionales, y de una
manera muy acusada respecto de los paises en desarrollo. Los convenios interna-
cionales del trabajo son habitualmente criticados por su supuesta pérdida de realis-
mo y de concreta influencia sobre el derecho y la practica nacionales. Se ha desta-
cado que el nimero de ratificaciones ha decrecido marcadamente desde 1987, que
el ritmo de adopcion de nuevos convenios ha disminuido dramaticamente y que
las discusiones preparatorias han conducido a mas dificultades; al mismo tiem-
po varias recomendaciones no obligatorias han sido adoptadas desde 1998 sin te-
ner el complemento de un convenio!'?. Las principales objeciones se centran en
las formas de trabajo precario, y especialmente en la creciente economia informal
de los paises pobres. Es por demas simplista extender el ambito de aplicacion de
leyes generales del trabajo y de la seguridad social solo a categorias especificas
de trabajadores vulnerables, dado que, en la mayoria de los casos, no son enton-
ces efectivamente ejecutadas. Es necesaria una posterior reflexion sobre la aplica-
cion de los instrumentos de la OIT especialmente a esos tipos de trabajo. La cues-
tion se relaciona con la problematica de la real implementacion de la ley nacio-
nal y consecuentemente con el tipo de politica normativa que deberia ser adop-
tada: ;como adaptar las normas laborales a esas formas de actividad? ;Qué pro-
teccion proporcionar?

Los problemas se refieren al medio socioeconémico en el que se aplican
las normas laborales, en particular a su costo asi como a su control. Se relacionan
también con la existencia misma de reglas juridicas y su redaccion, cuestiones que
he examinado en una fase anterior de la presente investigacion'V.

2.1. El costo de las normas internacionales del trabajo

El problema béasico surgido en los debates de hoy es la capacidad de los
paises, aun de los altamente industrializados, para afrontar el coste de las normas
de trabajo, especialmente los convenios de la OIT en el entorno de los desafios
econdmicos actuales.

Ha sido sefialado, de modo bastante correcto!?, que el precio de coste de
un producto depende de numerosos factores; el precio de la materia prima, de los

(10) G. von Potobsky, “El devenir de las normas internacionales del trabajo”. En: Revista de Derecho Social
— Latinoamérica, N° 3-2007, Buenos Aires.

(11) Véase J. M. Servais, “El trabajo decente: la vision de la OIT y su puesta en practica”. En: Revista de
Relaciones laborales, N° 15-18, Madrid, agosto de 2012, pp. 150-159.

(12) N. Valticos y G. von Potobsky, ‘International Labour Law’ in International Encyclopaedia for Labour
Law and Industrial Relations, Deventer, Kluwer, 1995, §§ 10-15; W. Sengenberger, Globalisation and
Social Progress: The Role and Impact of International Labour Standards, Bonn, Friedrich-Ebert Stiftung,
2002, especialmente p. 31 y ss.
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mercados existentes, las fluctuaciones monetarias, politica de inversiones, regi-
menes tributarios, derechos aduaneros, cualificacién de la mano de obra y cali-
dad de la gestion, por citar unos pocos. Es en consecuencia peligroso intentar me-
dir el costo de las normas internacionales del trabajo, principalmente porque son
muy diversas y son aplicadas en paises muy diferentes unos de otros debido a su
dimensioén o estructura industrial.

Lainvestigacion llevada a cabo durante algunos afios invita a realizar un ni-
mero de comentarios adicionales. En primer lugar, el costo de las normas que pro-
tegen la sanidad fisica y psicologica de los trabajadores parece bastante modesto
en relacion con el monto total de las inversiones en maquinarias y equipamiento.
Ademas, las medidas preventivas tomadas contra las enfermedades o accidentes
del trabajo ayudan a evitar gastos que son, a veces, mas elevados, desde que los
empleadores y la nacién, como un todo, pagan un alto precio por enfermedades y
accidentes. Por anadidura, la cuestion puede ser presentada de modo bastante di-
ferente si se la considera macroeconémicamente, cuando todos los costos deben
ser valorados, asi como los beneficios de la proteccion laboral y social adecuada
en términos de desempefio de la fuerza de trabajo y productividad®®. En segundo
término, es inutil y equivocado combatir la necesidad de adaptarse a los desarro-
llos en la economia y los cambios tecnologicos. Los ajustes son siempre necesa-
rios, particularmente durante una crisis, y no es aconsejable demorarlos. Por su-
puesto, es importante sopesar sus efectos sociales cuidadosamente. Aqui, de nue-
vo, las normas internacionales del trabajo tienen un rol esencial que jugar: debe-
rian formar, se ha dicho, una red de seguridad para aquellos cuyos empleos o in-
gresos estan amenazados, preservando su capacidad productiva, en otras palabras,
deberian prevenir que los débiles se conviertan en mas débiles atn.

No obstante, esto no es todo. Los efectos economicos positivos de los pro-
gramas sociales en el presupuesto nacional no deben ser ignorados. Tales pro-
gramas también ayudan a asegurar la paz social que es vital para que el sistema
economico funcione sin sobresaltos. La OIT se ha referido, en varias ocasiones,
a los riesgos que genera, en términos mas generales, sacrificar el largo plazo por
el corto plazo. En la dificil busqueda de un intercambio aceptable entre los apre-
mios econdmicos (transformaciones estructurales, la lucha contra el desequilibrio)

(13) Véase por ejemplo, OCDE International Trade and Core Labour Standards, Paris, 2000; W. Sengenberger
y D. Campbell (coord.): Creating Economic Opportunities. The Role of Labour Standards in Industrial
Restructuring (Geneva), International Institute for Labour Studies, 1994; D. Kucera, “Normas
fundamentales del trabajo e inversions extranjeras directas”. En: Revista Internacional del Trabajo,
2002, Vol. 121, N° 1-2; J. Somavia, Reduciendo el trabajo decente. Un cambio global. Informe del
Director General a la 89° sesion de la CIT (Ginebra), OIT, 2001, p. 19y s.; Lee, S., McCann, D. (coord.),
Regulating for Decent Work. New Directions in Labour Market Regulation, OIT, Geneva, 2011.
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y los imperativos sociales, 0 més simplemente, humanos (justicia, igualdad de
oportunidades, conservacion de un nivel digno de vida), las normas para relacio-
nes de trabajo y gestion, en particular aquellas para la negociacion colectiva, son
extremadamente ttiles. Las relaciones regularmente mantenidas entre organiza-
ciones libres de empleadores y de trabajadores y las autoridades ptblicas han he-
cho posible en varias ocasiones, y de un modo innovador y efectivo, evitar crisis,
desorden econdmico y estragos con graves consecuencias sobre la estabilidad en
el empleo e ingresos. La adhesion y el respaldo de los empleadores, trabajadores
y sus respectivas asociaciones han demostrado ser factores decisivos en la imple-
mentacion de una politica de austeridad.

Por otra parte, la aplicabilidad de las normas internacionales del trabajo a
los paises en vias de desarrollo, donde una gran proporcion de la poblacion a me-
nudo vive en condiciones deplorables, merece tener mas atencion. Con todo, la
tendencia en el nimero de ratificaciones continiia demostrando un claro compro-
miso de parte de los paises en desarrollo.

En definitiva, los problemas de aplicacion, tanto de las normas nacionales
como de las normas internacionales del trabajo, coinciden ampliamente pues las
primeras constituyen los medios privilegiados de introducir las segundas dentro
de las realidades nacionales. Estos problemas conciernen al entorno socioecono-
mico en el cual se integra la norma laboral asi como a su control.

2.2. Factores vinculados al contexto socioeconomico

Los métodos adoptados para poner en practica las normas internaciona-
les del trabajo varian de un Estado a otro. Concretamente, en cada Estado, son la
consecuencia del marco historico, social y juridico en el cual el mercado del tra-
bajo se ha desarrollado, pero también del margen de poder de las organizaciones
empresariales y sindicales, de la experiencia de sus dirigentes, del rol que poseen
respectivamente la legislacion y los convenios colectivos en el sistema de rela-
ciones laborales correspondiente. En términos generales, la ejecucion efectiva de
las normas del trabajo depende de las capacidades institucionales de cada Esta-
do; alli donde son débiles, la aplicacién de normas nacionales e internacionales
del trabajo no puede sino enfrentar dificultades. Més alla de eso, el nivel de desa-
rrollo econdémico juega evidentemente un papel esencial en el proceso de integra-
cion del derecho internacional del trabajo en el orden juridico interno; el carac-
ter muy técnico que poseen ciertas normas en materia tales, como los tiempos del
trabajo o la seguridad social, puede ser también un factor de dificultad adicional.

La eficacia del control depende también de la importancia del Derecho en
una sociedad concreta, como medio de solucion de conflictos. En los Estados
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Unidos se sabe que el recurso a los tribunales es frecuente. Una accion judicial,
por el contrario aparece como el ultimo recurso en Asia del Este o del Sudeste y
solamente es aceptable cuando todos los esfuerzos de conciliacidon han fracasado.
Otros elementos a tener en cuenta en esta materia son el espiritu de disciplina o
el respeto de la autoridad, que existen mucho mas en algunas tradiciones que en
otras. Se cita a menudo el ejemplo de los trabajadores ferroviarios alemanes que,
participando en una manifestacion reivindicativa masiva en los andenes de una es-
tacion, compraron todos billetes antes de concurrir al lugar del encuentro. ;Puede
imaginarse igual comportamiento en otros paises incluso vecinos?

2.3. Dificultades ligadas al control de las normas

La puesta en marcha de las normas internacionales del trabajo y de las le-
gislaciones nacionales que les sirven de apoyo da lugar a controles llevados a
cabo por inspectores del trabajo, que deben formar un cuerpo de funcionarios
bien formados y suficientes. Sin embargo, sabemos que las normas laborales ja-
mas se cumplen totalmente a pesar de reglas coercitivas. A veces, especialmen-
te en paises pobres, se llega a los limites de la capacidad de un Estado de im-
poner su orden juridico laboral. Hay sectores donde el trabajo se sumerge, se
hace clandestino y donde lo més frecuente es que la trampa y el fraude florez-
can, caso en el cual la verificacion de la norma se complica. Otras veces las di-
ficultades econémicas del momento parecen justificar, a juicio de algunos, to-
das las infracciones. Por estos motivos, las violaciones se hacen muy frecuen-
tes y se hace dudar del valor juridico y de la utilidad de estas normas del traba-
jo; su credibilidad esta puesta en duda.

A decir verdad, las trampas puestas en el camino del administrador del tra-
bajo se parecen mucho a una carrera de obstaculos. Se las conoce. Ellas provie-
nen, en primer lugar, de la excesiva complejidad o de la amplitud desmesurada
de las reglamentaciones del trabajo con su caracter puntilloso o, mas simplemen-
te, por su ineptitud a adaptarse a ciertas ramas de actividad. Los interesados, em-
presarios y trabajadores, pueden ignorarlas, sobre todo en los pequefios estableci-
mientos. La administracion del trabajo posee aqui una responsabilidad particular
en la preparacion de leyes y reglamentos asi como en los hacer conocidos.

Puede suceder que también en los pequefios establecimientos existan reti-
cencias a respetar las normas, porque ello costaria muy caro o por otras razones.
En cuanto a la inspeccion del trabajo, ella sufre, incluso en los paises mas ricos, de
males tradicionales: la carencia de recursos, la falta de funcionarios (muchas ve-
ces, el personal debe ademas ejercer otras funciones), de carencias de formacion,
de precariedad de los medios de transporte frente a la dispersion de los lugares de
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trabajo. El Convenio numero 81 de la OIT sobre inspeccion del trabajo sefialaba
ya en 1947 la necesidad de remediar estos males.

Estos obstaculos han provocado una reflexion sobre los métodos utilizados
en la puesta en marcha de las legislaciones del trabajo, mas precisamente sobre
los medios para asegurar su caracter imperativo. La medida mas tradicional, que
es la primera que se viene a la mente, consiste en imponer una sancion en caso de
infraccion. Numerosos convenios de la OIT se refieren a ello expresamente. Un
verdadero derecho penal del trabajo y de la seguridad social se ha desarrollado en
muchos paises. Este derecho prevé una multa o incluso pena de prision en contra
de la persona, sea el empleador, sea el trabajador, u otra persona (el constructor,
el vendedor, el arrendatario de una maquina inadecuada) que infringe las dispo-
siciones protectoras. No conviene, seguramente, subestimar los efectos, preven-
tivos en particular, de estas sanciones, pero tampoco se los debe exagerar, ya que
el juez muchas veces es reticente, en la practica, a aplicar una pena severa, espe-
cialmente de prision. De forma que la eficacia de las multas depende de su cuan-
tia y ajuste a la evolucion del costo de la vida. A ello debe afadirse que la justi-
cia en ninguno pais es rapida, lo que disminuye también la eficacia de la sancion.

Para paliar esta situacion, los legisladores nacionales han investido a las
autoridades administrativas, y a veces a 6rganos de seguridad social del poder de
imponer una multa. Sin embargo, los inspectores de trabajo prefieren, segun los
hechos, y salvo casos graves, dar consejos y usar la persuasion mas que actuar de
modo represivo.

Poco a poco, se han desarrollado, en consecuencia, otros procedimientos
mas preventivos que represivos, comprometiendo a los empresarios a que sean
prudentes, pero también a los trabajadores (que a veces no se someten a las pre-
cauciones, incluso elementales, contra los accidentes del trabajo y las enfermeda-
des profesionales, poco conscientes de los riesgos que confrontan). Estas dispo-
siciones figuraban, ya en lo esencial, en la Recomendacion numero 31 de la OIT,
instrumento precursor (data de 1929) sobre la prevencion de accidentes del traba-
jo. Estas disposiciones se repiten en la Recomendacion ntimero 81 de 1947 sobre
la inspeccion del trabajo y, después, de manera mas sistematica en otros instru-
mentos recientes. Estas vienen a agregarse, no a sustituir, a las medidas punitivas
e insisten sobre las tareas de informacion, formacion y educacion, asi como en las
de consejo o prevencion. Ellas se fundan sobre la idea muy simple basada en que
hay que persuadir a empleadores y trabajadores de la utilidad de la norma, expli-
carles su razon de ser, buscar su adhesion. Si el mensaje no se traduce en un len-
guaje que suscite interés y no se transforma para ellos en una meta a seguir, las po-
sibilidades de que respeten una norma coercitiva disminuyen considerablemente.
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En numerosos paises se asegura efectivamente hoy dia una formacion a
aquellos que se encuentran expuestos, o pueden exponer a otros, a un riesgo pro-
fesional; campanas de informacidn son llevadas a cabo por via de prensa, carte-
les, folletos, conferencias, instrucciones, etc. Medidas mas incentivadoras igual-
mente han aparecido. La legislacion alemana prevé, por ejemplo, la posibilidad de
aumentar o disminuir las cotizaciones sociales en relacion con el nimero de acci-
dentes sobrevenidos en la empresa. El Derecho italiano condiciona ciertas venta-
jas concedidas a las empresas (sobre todo pequefias) al respeto de las disposicio-
nes contenidas en la ley o en el convenio colectivo de trabajo.

A la administracion del trabajo le corresponde un rol crucial en la preven-
cion, incluso en los paises en vias de desarrollo. Considerarla, particularmente en
estos paises, como una institucion ineficaz, incluso corrupta, constituye, sin duda
alguna, una generalizacion abusiva que los hechos contradicen¥. También es con-
siderable el papel de instituciones no gubernamentales especialmente en la lucha
contra las enfermedades y accidentes del trabajo. Entre ellas, un lugar preponde-
rante le corresponde evidentemente a las organizaciones de empleadores y de tra-
bajadores, y su accion se ha afirmado a través de los afios. Esta va desde la sensi-
bilizacion de personas responsables y la identificacion de las fuentes de los ries-
gos, hasta la participacion, segin modelos que varian (consultas, acuerdos colec-
tivos), en la adopcion de normas de proteccion y de profilaxis y mas ampliamen-
te, en la implantacion de una verdadera politica de salud.

Asimismo, la Recomendacion nimero 164 de la OIT sobre seguridad y sa-
lud de los trabajadores y medio ambiente de trabajo ha venido a consagrar, ya en
1981, la practica de numerosos paises europeos en particular, de instituir sea de-
legados de trabajadores en materia de seguridad, sea comités (obreros o conjun-
tos) de seguridad e higiene con funciones principalmente consultivas. Ademas,
paises como por ejemplo Luxemburgo y en una cierta medida Bélgica, han inte-
grado delegados de los trabajadores en las inspecciones del trabajo. En numero-
sos paises, las instituciones encargadas de combatir los accidentes del trabajo y
las enfermedades profesionales, incluyen representantes de las organizaciones de
empleadores y trabajadores.

Observamos incluso la aparicion de una supervision de naturaleza privada
en la aplicacion del Derecho de Trabajo cuando el sector mercantil mitiga, ¢l mis-
mo, las faltas de los controles ejercidos a nivel ptblico nacional. En efecto em-
presas que subcontratan todo o parte de su produccion en paises de bajos salarios,

(14) Véaseatin Lee, S., McCann, D. (coord.), Regulating for Decent Work. New Directions in Labour Market
Regulation, OIT, Ginebra, 2011, p. 23 y la contribucioén de R. Rocha C. Pires en las paginas 313-338.
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se muestran cada vez mas preocupadas por la conducta de algunos subcontratis-
tas en materia laboral. Ademas de las cuestiones éticas que la situacion plantea,
estas grandes firmas, especialmente multinacionales, se preocupan de su imagen
de marca y de las amenazas de boicot de sus productos impulsadas por esta razén
en distintos paises a instigacion de sindicatos o de organizaciones de defensa de
derechos del hombre. Tienen miedo del impacto negativo sobre sus ventas cuan-
do los consumidores aprendan que tal vestimenta sea fabricada o tal fruta recogi-
da por nifios en condiciones de higiene y seguridad deplorable, o por obreros pri-
vados de derechos elementales de sindicalizacion y de negociacion colectiva. Lo
anterior ha conducido a ciertas multinacionales a imponer a sus subcontratistas
un codigo de buenas conductas sociales mas o menos detallado, y a hacerlo con-
trolado por verdaderos inspectores privados, contratados al efecto por estas mis-
mas empresas multinacionales.

La mirada nueva sobre la puesta en marcha de las normas de trabajo ha en-
gendrado otras problematicas, como aquellas ya sefialadas de buscar medios efi-
caces que puedan sustituir al Derecho en la regulacion social. Por largo tiempo
se ha visto efectivamente en la ley la via mas segura para poner en practica me-
didas protectoras. Actualmente instrumentos recientes de la OIT se refieren ex-
plicitamente a procedimientos diferentes a la ley que, pueden responder mejor en
ciertas materias referidas a las costumbres propias y a las tradiciones de una so-
ciedad nacional.

Estos medios nuevos vienen a completar, mas que a reemplazar, los anti-
guos: la distincion entre la legislacion y otros métodos de proteccion no es con-
tradictoria. Numerosos paises adoptan en materias tales como la salud en el tra-
bajo, leyes marco o incluso disposiciones constitucionales conteniendo principios
generales y normas de base. Frecuentemente estos textos no son suficientes; por
lo tanto, disposiciones reglamentarias deben completarlos. También la adminis-
tracion del trabajo elabora frecuentemente normas técnicas y directrices practicas
que no tienen por si mismas un caracter obligatorio pero cuyos efectos aparecen
como indiscutibles. Su redaccion corresponde igualmente a instituciones publi-
cas especializadas y a organismos de seguridad social (los que tienen un interés
manifiesto de prevenir las enfermedades, los accidentes y los gastos respectivos).
Esta tarea incumbe también a los empleadores, a sus asociaciones y a los sindi-
catos en las negociaciones colectivas que se llevan a cabo en diferentes niveles.
Esto no es nuevo, pero su rol para estos efectos ha aumentado donde las relacio-
nes laborales se han desarrollado més eficazmente.

La intervencion de los actores sociales garantiza, asimismo, una mas per-
fecta igualdad en la aplicacion de las normas del trabajo. Los poderes dejados en
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manos de la administracidn, en los sistemas politicos autoritarios, pueden condu-
cir a abusos, a distorsiones y especialmente a una inspeccion de las leyes socia-
les sujeta a criterios variables. El ejemplo de los antiguos regimenes ultra centra-
lizados de Europa central y oriental puede aclararnos estos efectos. La puesta en
marcha de una politica de empleo y de trabajo se aplicaba en esos regimenes antes
de la apertura del Muro de Berlin, a través de una abundancia de reglamentos, de
decretos, de instrucciones administrativas, cuyo respeto se imponia de forma im-
perativa. Ciertamente, la profusion de prescripciones habia transformado su con-
trol sistematico en bastante aleatorio. La aplicacion de las disposiciones protec-
toras de los trabajadores dejaba mucho que desear en estos paises, donde los es-
fuerzos se focalizaban cada vez mas en el crecimiento de la productividad. Eso
no es todo: cuando la organizacion de estos Estados limitaba las posibilidades de
recursos judiciales contra las decisiones administrativas y que no existian verda-
deras negociaciones colectivas entre empleadores y sindicatos ademas de la le-
gislacion estatal, todavia aumentaba el poder totalitario y discrecional de la buro-
cracia para hacer aplicar esta acumulacion de reglas.

La limitacion de los poderes del gobierno, la independencia auténtica de
los tribunales y de los actores sociales modifica este esquema en profundidad. La
puesta en practica de una politica social, incluso de una legislacion del trabajo, im-
plica en una democracia con economia de mercado, si no la adhesion, al menos la
ausencia de oposicion de parte de aquellos a quienes dichas politicas y legislacion
se aplican. En este caso, la adhesion a la norma reemplaza en una medida varia-
ble, pero muy real, a la aplicacion de esta norma por la fuerza. En Europa conti-
nental los empleadores y los sindicatos estan asociados frecuentemente en la ela-
boracion de normas juridicas, incluso al margen de todo acuerdo colectivo; simul-
taneamente, la interpretacion discrecional del funcionario controlador desaparece.

La evolucion de un sistema totalitario hacia un régimen liberal puede con-
ducir a una desregulacion: “menos Estado” significa, igualmente, menos normas
estatales y, si llega el caso, un desarrollo de convenios colectivos libremente ne-
gociados. Sefialaremos de todos modos que menos ley no equivale a menos De-
recho, porque los tribunales continian conociendo de todas las situaciones. Se
asiste solamente a un desplazamiento de las competencias del administrador ha-
cia el juez, que se produce de dos maneras. En primer lugar, como los textos le-
gales no regulan todas las circunstancias, al juez se le confia un mas amplio po-
der de apreciacion y de decision. Por otra parte, los sistemas democraticos, otor-
gan a los tribunales competencia para controlar los actos de la administracion. En
definitiva, estas afirmaciones constituyen una de las caracteristicas propias del ré-
gimen democrético.
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No se debe subestimar tampoco, aunque su impacto queda limitado, la in-
fluencia indirecta de las clausulas sociales introducidas en disposiciones naciona-
les o tratados de comercio bi o multilaterales cuando condicionan el beneficio de
ventajas aduaneras para la importacién de productos al respeto de normas inter-
nacionales de trabajo. En varios casos, la implementacion de estas disposiciones
ha exigido la modificacion de una legislacion o de una préctica siguiendo la linea
del Derecho Social Internacional.

En pocas palabras: el futuro de las normas internacionales del trabajo es
observado en ciertos grupos con gran pesimismo, y la rapida expansion de la eco-
nomia informal en paises desarrollados como asi también en aquellos que se en-
cuentran en vias de desarrollo es mencionada para destacar la declinacion de la
actividad normativa de la OIT"9, Si bien es cierto que no son sin imperfecciones,
existen sin embargo medidas para ir mas alla de los obstaculos subrayados. To-
dos estos elementos deben considerarse cuando se reflexiona acerca de la aplica-
cion practica de las normas internacionales del trabajo.

No hay duda de que una justicia social perfecta y universal, basada en un
marco institucional totalmente equitativo, se encuentra fuera de alcance. Tal sis-
tema requeriria para su implementacioén un Estado mundial soberano que no exis-
te('®. Ello no significa que uno no pueda buscar soluciones tangibles que se ajus-
ten al medio socioecondmico actual. Examinamos en una segunda parte méto-
dos innovadores y perspectivas que puedan adaptar el Derecho Internacional del
Trabajo al entorno socioeconoémico del siglo XXI. Consideramos nuevos actores
que aparecen sobre la escena social, nuevos tipos de normas que se elaboran asi
como nuevos vinculos del Derecho del Trabajo con el derecho de la competencia.

Métodos innovadores y perspectivas para una adaptacion adecuada del
Derecho Internacional del Trabajo

Ha empezado la modernizacion del Derecho del Trabajo frente a la llama-
da globalizacion. Sin duda el proceso no ha llegado a su término. Aun tenemos
que salir de las categorias de pensamiento tradicional y abrir nuevos campos de
reflexion'”. Atn debemos crear un futuro digno. Estamos en una etapa de prue-
bas y correcciones, aunque comienzan a aparecer elementos que podrian fundar

(15) M. Luis, L'Organisation internationale du travail et le travail décent. Un agenda pour le multilatéralisme,
Paris, L’Harmathan, 2011; F. Maupain, Entre persuasion et régulation, quel avenir pour I’OIT face a la
mondialisation financiere et son déficit de dimension sociale? OIT, Ginebra, 2012.

(16) A. Sen, The Idea of Justice, Penguin Books, Londres, 2009.

(17) Véase también S.Borelli, P. Vieille (coord.), Quality of Employment in Europe: Legal and Normative
Perspectives, Peter Lang, Bruxelles, 2012.
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el Derecho del Trabajo o, mejor dicho, el derecho social del mafiana. Nuevos ac-
tores emergen; nuevos tipos de normas son adoptadas; nuevos vinculos aparecen
con la ley de la competencia.

A. Nuevos actores

Se asiste a la irrupcion en el escenario de actores mundiales que en ocasio-
nes han entablado nuevos tipos de relaciones entre ellos.

Las empresas multinacionales figuran en primera fila; algunas (si bien to-
davia unas pocas) ni siquiera tienen vinculos privilegiados con un pais especifi-
co, sitian su sede central alli donde se encuentran, en un determinado momento,
sus principales directivos. Son acusadas, a veces, principalmente en las industrias
del petroleo y minera, de escapar de cualquier legislacion laboral. Tienen tam-
bién otras preocupaciones. Imaginamos qué rompecabezas puede ser para ellas la
proteccion estrictamente nacional, incluso europea, de las invenciones y creacio-
nes dentro del ambito laboral.

Las agrupaciones politicas regionales, como la UE, MERCOSUR, o el
Acuerdo Norteamericano de libre comercio (NAFTA en inglés), constituyen otros
nuevos actores mundiales. Pesan, ciertamente, aunque de manera variable, sobre
el escenario socioecondmico.

Por otra parte, organizaciones no gubernamentales (ONG) han creado, gra-
cias a las nuevas tecnologias de comunicacion, redes transnacionales cuyo impac-
to se revela, a veces, formidable. Todos estos protagonistas se han adaptado me-
jor a la apertura de las fronteras y a la liberacion del comercio que las mas rigi-
damente estructuradas autoridades publicas. Ciertos grupos tienen una reconoci-
da habilidad para hacerse escuchar en los medios.

El retroceso del papel del Estado no refleja solamente la importancia cre-
ciente concedida a los protagonistas o actores internacionales. Las actividades se
multiplican igualmente en los planos local y municipal. Aqui también las iniciati-
vas emprendidas por las ONG tienden a modificar el paisaje social. Cada vez con
mas frecuencia, las autoridades publicas delegan a estas organizaciones tareas que
estas ultimas no pueden, o no desean ya, ejercer. Se compromete de esta forma
un proceso de privatizacion que no se encomienda al sector privado con animo de
lucro, pero que de todas formas significa transferir ciertas responsabilidades pu-
blicas fuera del ambito de los poderes publicos estatales. De la misma manera se
observa una profusion de intervenciones provenientes de otras instituciones de ni-
vel inferior al Estado central: la mayor parte de Estados federados americanos po-
seen un observador oficial ante la OMC; los Lander alemanes, las comunidades
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lingiiisticas belgas o las autoridades locales britdnicas envian sus representantes
ante la UE; la region francesa Rddano - Alpes ha establecido relaciones directas
con Ginebra y Turin, con el fin de resolver los problemas transfronterizos, como
sucede con los trabajadores estacionales. Mas frecuentemente que en el pasado,
muchas grandes empresas tratan de desarrollar actividades sociales a nivel local.

Los esfuerzos que hacen las organizaciones internacionales por integrar den-
tro de sus actividades a los representantes de estos grupos expresan una voluntad
de adaptarse a estas nuevas realidades. De todos modos se manifiestan fuertes re-
sistencias por parte de los interlocutores sociales tradicionales, poco inclinados a
compartir sus poderes incluso cuando declinan.

La OIT especificamente ha asociado a representantes de la sociedad civil
en algunos de sus programas como la abolicion del trabajo de los nifios o la pro-
teccion de los trabajadores indigenas. También ha establecido una oficina de asis-
tencia (“Helpdesk™) que proporciona opiniones a varios tipos de usuarios, en par-
ticular a empresas y trabajadores, en la implementacion de la Declaracion tripar-
tita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social de 1977
en las operaciones de las mismas.

La Organizacion mantiene también contactos regulares con agrupaciones re-
gionales. En particular, los aspectos sociales de la integracion econdomica europea
fueron profundamente analizados y discutidos en la OIT desde 1955 y se mani-
festaron las mismas preocupaciones. Una cuestion institucional ha hecho, sin em-
bargo, mas complejas las relaciones con la UE: ;Cuales son los roles respectivos
de la Unién Europea y sus paises miembros cuando los convenios de la OIT son
presentados para su ratificacion? Referido a la Comision Europea, el 19 de marzo
de 1993 el Tribunal de Justicia de la Union Europea emiti6 una opinion consulti-
va especificamente referida a la ratificacion del Convenio nimero 170 (1990) so-
bre productos quimicos. El Tribunal concluyé que la Unidén Europea no podia, en
el estado actual del Derecho Internacional, ratificar por si misma un convenio de
la OIT y que solo podia hacerlo a través de sus Estados Miembros. Concluy6, no
obstante, que los Estados y la Unién habian compartido competencias y por con-
siguiente necesitaban cooperar estrechamente si querian ratificar el convenio®.
La Unidon Europea en la actualidad aplica esa jurisprudencia para la ratificacion de
todos los convenios de la OIT abarcados por la llamada “competencia conjunta”.

(18) Ver Documentos GB.256/SC/1/3 y GB.259/LILS/4/7 del Consejo de Administracion de la OIT.
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Esta practica ha tenido el efecto de limitar las posibilidades de la ratificacion por
algunos Estados europeos que eran tradicionalmente activos en este campo.

Este ejemplo muestra muy claramente las dificultades de la colaboracion
de una institucidn internacional como la OIT con los nuevos actores identificados
cuando falta un cuadro institucional adecuado.

En este contexto, la Organizacion adoptd unanimemente en 2008 una De-
claracion sobre Justicia Social para una Globalizacion Equitativa que invita a de-
sarrollar nuevas asociaciones con entidades no estatales y actores econémicos, ta-
les como empresas multinacionales y sindicatos operando a nivel sectorial global,
a fin de mejorar la efectividad de sus programas operativos y actividades. Este do-
cumento, que tiene solamente un valor juridico limitado, constituye sin embargo
una base solida para desarrollar nuevas relaciones con grupos de Estados, empre-
sas multinacionales y ONG.

B. Nuevas normas

1. Trabajo decente y flexiseguridad

Tentativas de ir mas alla del dilema entre mantenimiento de las proteccio-
nes tradicionales y flexibilizacion del mercado de trabajo han surgido en el seno
de la OIT con el concepto de “trabajo decente” y de la Unidon Europea con el de
“flexiseguridad”. Las dos nociones tienen mucho en comun si bien la segunda se
dirige a un grupo de paises mas homogéneo.

Hemos identificado en el concepto de trabajo decente!'” una dimension éti-
ca que se enfoca en la defensa de los derechos fundamentales en el trabajo, con-
sagrados por la Declaracion sobre los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en 1998. La nue-
va Declaracion, votada en 2008, que acabo de mencionar, confirma la primacia
de la defensa de los derechos civiles en el trabajo frente a las normas técnicas so-
bre las condiciones de empleo.

La nocion de trabajo decente contiene, ademas, un componente de solida-
ridad que ha conducido, por ejemplo, a la adopcion en 2012 de una Recomenda-
cion sobre la seguridad social en el sentido amplio de la palabra. Es un texto no
obligatorio que manifiesta, como las declaraciones citadas, la tendencia de prefe-
rir instrumentos de soft law a los convenios con efectos juridicos contundentes.
El “Pacto” Mundial para el Empleo, adoptado por la Conferencia Internacional

(19) SERVAIS, M. El trabajo decente: la vision de la OIT y su puesta en prdactica, Ob. cit.
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del Trabajo en 2009 constituye otro documento incentivador sin valor juridico.
Esta observacion no significa que estos documentos no tengan un impacto: cons-
tituyen la promocion racional, a través de compromisos politicos, de determina-
dos programas. Han permitido una implicacién mas profunda de la OIT en el de-
bate mundial sobre el desarrollo econdmico, como lo ejemplifica su participacion
en las reuniones recientes del G.8 y del G.20?%,

No es facil, desde el punto de vista de una politica social, conseguir un equi-
librio optimo entre soft y hard law, entre lograr una cierta conducta y fomentar-
la, por una parte, y, por la otra, imponerla con sanciones. Aqui, como en el cam-
po de la educacion, se necesita utilizar el palo y la zanahoria. Constato, sin em-
bargo, que los textos sin valor juridico no han demostrado una eficacia significa-
tiva frente a la presente crisis. Observo a este respecto que en sus primeras inter-
venciones, el recientemente elegido Director General de la OIT parece poner un
énfasis particular sobre el corpus completo de las normas obligatorias®V.

El término “flexiseguridad” viene de los Paises Bajos y de una legislacion
que ha tratado de encontrar el equilibrio entre la flexibilidad laboral y la nece-
saria proteccion de los empleados. La Ley del 1 de enero de 1999, basada en un
acuerdo informal entre los actores sociales, ha estabilizado la posicion de los tra-
bajadores temporales®?. La formula provee cierta seguridad a los empleados in-
teresados, en el sentido que pueden beneficiarse completamente, transcurrido un
tiempo, de la ley laboral y de la seguridad social, mientras mantengan la requeri-
da movilidad. Parece haber sido bien aceptado por todas las partes involucradas.

El concepto ha tomado un significado mas amplio en el debate publico eu-
ropeo®. Se refiere a una politica social que apunte a lograr el equilibrio 6ptimo
entre flexibilidad en el mercado de trabajo y proteccion social. Constituye el ob-
jetivo de la estrategia europea de empleo (EEE), que intenta conciliar una politica

(20) OIT, Documento GB.306/WP/SDG/I, 306a sesion, Ginebra, noviembre de 2009.

(21) Véase Conferencia Internacional del Trabajo. Ante el centenario de la OIT: realidades, renovacion y
compromiso tripartito, ob. cit., §103 y ss.

(22) GHeerma van Voss, ‘The “Tulip Model” and the New Legislation on Temporary Work in the Netherlands,
The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations”, 1999, no. 15(4),
pp. 80-4; T. Jaspers,  Flexiguridad: ? es la respuesta acertada a la modernizacion del Derecho del
Trabajo? Una perpectiva holandesa” in J.P. Landa Zapirain (ed.), Estudios sobre la estrategia europea
deflexiseguridad: una aproximacion critica, Albacete, Ed. Bomarzo, 2009, pp. 25-56; OIT, “Combining
flexibility and security for decent work”. Document GB.306/ESP/3/1, Ginebra, noviembre 2009, §4.

(23) Se puede leer una sintesis de esta discusion en European Industrial Relations Observatory on-line EU
Countries: Flexicurity and industrial relations, 30 Septiembre 2008, http://www.eurofound.europa.
eu/eiro/2008/09/index.htm. Véase también F. Hendrikx (coord.), Flexicurity and the Lisbon Agenda.
A Cross-Disciplinary Reflection, Mortzel, Intersentia, 2008; R. Blanpain, J.P. Landa and B. Langille
(coord.), «kEmployment Policies and Multilevel Governancey, Bulletin of Comparative Labour Relations
(Paises Bajos, Kluwer), N° 71, 20009.
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activa de empleo con la defensa de la proteccion social. Se diferencia en los pai-
ses nordicos (especialmente Dinamarca) de los paises del sur de Europa como Es-
pana, Francia e Italia. En los primeros, el despido es relativamente sencillo, pero
los beneficios por desempleo son bastante generosos, financiados por una alta tri-
butaciodn; las politicas de empleo son activas y exitosas. Los segundos han adop-
tado un tipo de politicas completamente diferente, la terminacion de las relacio-
nes de trabajo se presenta dificil, pero las politicas activas de reintegracion son
menos eficaces y los beneficios por desempleo, limitados; la tributacion y las de-
ducciones sociales también son menos elevadas®®.

La estrategia referida se realiza de nuevo a través de una regulacion de soft
law, como el método abierto de coordinacion®. Favorece también el dialogo so-
cial, incluso dandole la primacia al derecho “heterénomo”, es decir impuesto por
las instancias ptblicas®®. Acuerdos marco entre las asociaciones empresariales y
sindicales han sustituido a menudo a directivas en el campo del trabajo; a veces si
bien menos frecuentemente que en el pasado, se apoyan sobre una directiva que
refuerza su valor obligatorio.

En consecuencia notamos un énfasis renovado sobre los derechos civiles
en el trabajo. Esta tendencia se hace eco de las preocupaciones de pensadores an-
glosajones, deseosos de consolidar la proteccion de los mas desfavorecidos, que
insisten en la defensa de los derechos de los trabajadores como un aspecto de la
salvaguardia de los derechos civiles en los paises en los cuales domina el volun-
tarismo en las relaciones laborales®”. La Comision europea se concentra sobre

(24) B Palier, Refonder la Protection Sociale: les Experiences européennes, Esprit, 2006, pp. 53-78; D.
Anxo and H. Nickclasson, The Swedish model in turbulent times: Decline or renaissance? International
Labour Review, 2006, no. 125(4), p. 379. [Nota del Editor: “El modelo sueco en una época turbulenta.
(Decadencia o renacimiento?” de Dominique Anxo y Harald Niklasson. En: Revista Internacional del
Trabajo. Oficina Internacional del Trabajo, Volumen 125, Numero 4, Ginebra, 2006].

(25) Articulos 145-150 del Tratado sobre el funcionamiento de la UE. Véase S. de la Rosa, La méthode ouverte
de coordination dans le systeme juridique communautaire, Bruselas, Bruylant, 2007; M. Freedland,
P. Craig, C. Jacqueson et N. Kountouris, Public Employment Services and European Law, Oxford
University Press, 2007, pags. 86-94; T. Georgopoulos, La méthode ouverte de coordination européenne:
en attendant Godot?, Revue de la recherche juridique. Droit prospectif, nam. 2, 2006, pp. 989-1004; S.
Velluti, Towards the constitutionalization of new forms of governance: A revised institutional framework
for the European Employment Strategy, Yearbook of European Law, vol. 22, nim. 1, 2003, pp. 353-
405; M. Biagi, The impact of European employment strategy on the role of labour law and industrial
relations, The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 16,
num. 2, verano 2000; J. Chozas Pedrero, The Luxembourg process and the Spanish experience, The
International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 15, nim. 4, invierno
1999; S. Sciarra, Integration through coordination: The employment title in the Amsterdam Treaty, The
Columbia Journal of European Law, vol. 6, nim. 2, primavera 2000.

(26) Articulos 152, 154 y 155 del Tratado sobre el funcionamiento de la UE.

(27) Voir ainsi Committee on Monitoring International Labor Standards, Monitoring International Labor
Standards. Techniques and Sources of Information, Washington DC, The National Academies Press, 11
mai 2004, en particulier pp. 224 et ss ; Ph. Alston (dir. de publ.), Labour Rights as Human Rights, Oxford
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cuestiones de negociacion colectiva y de igualdad, especialmente de género®. La
Corte Europea de los Derechos Humanos juzga un papel mas amplio en la defen-
sa de los derechos sociales fundamentales® cuando el Tribunal de Justicia de la
UE trata de conciliar los ultimos con las libertades econémicas, como en las fa-
mosas sentencias Laval, Viking, Riiffert y Comision contra Luxemburgo, inten-
samente comentadas®?.

2. El nuevo convenio maritimo de la OIT

La OIT ha iniciado una nueva linea para la elaboraciéon de sus normas con
el voto en 2006 del Convenio “MLC” nimero 186 que reagrupa instrumentos ma-
ritimos anteriores. Es original desde diferentes puntos de vista®V. Desde la pers-
pectiva de su estructura, distingue cuatro niveles. El primero es presentado en la
misma forma que los convenios internacionales del trabajo clasicos, con articulos
que conciernen a derechos basicos y a disposiciones sobre el instrumento como
un todo (tales como su entrada en vigencia y el procedimiento de revision). El si-
guiente consiste en el “Reglamento” que enumera los derechos y obligaciones de
las personas interesadas y las obligaciones de los Estados ratificantes. Los nive-
les tercero y cuarto (Ilamados conjuntamente el “Cddigo”) contienen detalles de
implementacion de las reglamentaciones: comprende normas obligatorias (parte
A) y pautas no obligatorias (parte B) sobre como hacer efectivos los requerimien-
tos del Convenio. El Estado que ratifica se compromete a respetar los derechos y
obligaciones expuestos en el Reglamento y a aplicarlo del modo establecido en las
previsiones correspondientes de la Parte A del Codigo; ademas debe considerar

University Press, 2005. Comp. C.Fenwick and T. Novitz (eds), Human Rights at Work: Perspectives on
Law and Regulation, Portland, Hart Publishing, 2010; J. Fudge, “The new discourse of labor rights:
from social to fundamental rights?” Comparative Labor Law & Policy Journal, automne 2007, vol.
29(1), pp. 29-66.

(28) Véase. <http://ec.europa.eu/policies/employment social_rights_es.htm, 16 Nov 2012.>
(29) Véase F. Sudre, Droit européen et international des droits de I’homme, Paris, PUF, 10a ed., 2011.

(30) Véase en particular A. Lyon-Caeny Q. Urban, (coord.), Le droit du travail a ’épreuve de la globalisation,
Paris, Dalloz, 2008, pp. 83-116; R. Blanpain et A.M. Swiatkowski (coord.), The Laval and Viking Cases.
Freedom of Services and Establisment vs. Industrial Conflict in the European Economic Area and
Russia, Bulletin of Comparative Labour Relations (Kluwer), nim. 69, 2009; U. Carabelli, Europa dei
mercati e conflitto sociale, Bari, Cacucci, 2009; E Georgitsi, La proportionnalité comme instrument de
‘conciliation’ des normes antagonistes. Regard critique sur ’identification et la résolution des conflits de
normes en contentieux constitutionnel comparé, Revu internationale de droit compar, julio-septiembre
de 2011, nim. 3, pp. 559-583.

(31) Ver Documentos GB.286/LILS/8 y GB.286/3/2 del Consejo de Administracion de la OIT (Ginebra),
marzo, 2003.
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debidamente la implementacion de sus responsabilidades como se dispone en la
Parte B (articulo VI del Convenio).

Otra innovacion se manifiesta en la manera de modificar el nuevo Convenio,
la cual ha sido simplificada®®. Se introdujeron cambios en el Convenio mismo y
en los articulos y el Reglamento a través de enmiendas, en vez de por la adopcion
de un convenio revisado o un protocolo. El Cédigo puede ser modificado por un
acuerdo tacito, un procedimiento inspirado por aquel establecido en instrumen-
tos de otras organizaciones internacionales, en particular la Organizacion Mari-
tima Internacional (OMI). El Convenio esta sometido a continua revision por un
comité tripartito establecido por el Consejo de Administracion de la OIT, con es-
pecial competencia en el area de las normas laborales maritimas (articulo XIII).

El documento tiene tres objetivos: dejar sentado, en sus articulos y reglas,
una serie firme de derechos y obligaciones; permitir, a través del Codigo, flexi-
bilidad en la manera en que los Estados los implementan; y, finalmente, asegu-
rar que esos derechos y obligaciones se cumplan apropiadamente y que su cum-
plimiento sea controlado. Hay dos ambitos principales para la flexibilidad en la
aplicacion. Uno es la posibilidad de hacer efectivos los detallados requerimientos
de la Parte A del Codigo a través de una equivalencia sustancial (articulo VI, pa-
ragrafos 3 y 4). El segundo aparece recogido a través de la formulacion de reque-
rimientos obligatorios de varias disposiciones de la Parte A de modo general, de-
jando asi un ambito més amplio a la discrecidon como asi también a la accion pre-
cisa a ser tomada en el nivel nacional. La guia, que es proporcionada para su im-
plementacion en la Parte B del Codigo, no es obligatoria®?.

El Titulo V de la parte del Reglamento del Convenio consolidado (sobre la
base del articulo V de la primera parte) reagrupa los diferentes aspectos del cum-
plimiento y la entrada en vigencia a nivel nacional. Los roles de las partes intere-
sadas —el Estado de bandera (que juega un rol principal), el Estado del puerto y el
Estado proveedor de la mano de obra— son definidos a este fin. Cada Estado tie-
ne jurisdiccion efectiva y control sobre los buques que enarbolan sus banderas.
Se asegura que cada embarcacion lleve un certificado y un documento de cumpli-
miento emitido debidamente por la autoridad competente. Deberian establecer-
se claramente los objetivos y las normas que regulan la operacion de inspeccion
y los sistemas de certificacion asi como los procedimientos generales adecuados
para evaluar el grado de cumplimiento de esos objetivos y normas. El buque al que
se aplique el convenio puede ser inspeccionado por las autoridades de un Estado

(32) Verarts. XIVy XV.
(33) Una nota explicativa a las reglas y Codigo del convenio agregados al texto agregado, parrafos 8 y 9.
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diferente del Estado de bandera, cuando el buque eche anclas en su puerto. El Es-
tado debe asegurar que los marinos de los buques que hacen escala en un puer-
to de su territorio que aleguen un quebrantamiento de sus derechos o de otros re-
querimientos del Convenio, tengan derecho a reportar tal queja a fin de facilitar
un medio expeditivo y practico de solucionarla (regla 5.2.2.). Cada Estado ejer-
ce efectiva jurisdiccion y control sobre los contratos de la gente de mar y sobre
los servicios de colocacion en su territorio. Con el aumento de partes involucra-
das en asegurar la efectiva implementacion, el Convenio consolidado tiende a la
aplicacion universal. Ahora bien, la problematica de la globalizacion se encuen-
tra en la medida en la cual va més alla de los casos en los que ciertos Estados re-
calcitrantes no lo ratifiquen.

Finalmente, debe advertirse que la ley y las reglamentaciones nacionales
deben respetar los derechos mencionados en la Declaracion 1998 de la OIT de los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, por ejemplo la libertad sindi-
cal y la eliminacion de la discriminacion respecto del empleo y la ocupacion (ar-
ticulo III). La igualdad entre hombres y mujeres en el empleo es todavia un pro-
blema en una serie de paises que ha mantenido la prohibicion del trabajo de las
mujeres a bordo.

La Comision de Expertos para la Aplicacion de los Convenios y Recomen-
daciones de la OIT ha sugerido que la Conferencia Internacional del Trabajo utilice
una técnica similar de consolidacion para los instrumentos de seguridad social®?.

3. Nuevas formas de seguridad

Otra linea de modernizacion del Derecho (Internacional) del Trabajo seria
introducir en la legislacion sustantiva nuevas formas de seguridad compatibles con
la situacion menos estable del empleo. Cuando los trabajadores autonomos y las
formas precarias de empleo asalariado estan creciendo, la proteccion del trabajo
no puede continuar basada, de la misma manera, en la relacion de trabajo perma-
nente. El establecimiento de instituciones de asistencia médica y regimenes basi-
cos de pension deben, por lo tanto, ser decididos para todos, independientemen-
te del tipo de empleo. Esto deberia constituir una absoluta prioridad en los paises
en desarrollo. En los industrializados, instituciones que sirvan como puntos de
anclaje en un contexto de creciente movilidad (de una compaiiia, una relacion de

(34) Conferencia Internacional del Trabajo (100" sesion, 2011), Seguridad social y la regla de derecho, Informe
general de la Comision de expertos para la aplicacion de los convenios y recomendaciones, Informe I11
(parte 1b), Ginebra, OIT, 2011, § 614; véase también § 605.
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trabajo o de una actividad a otra) deben ser creadas o revigorizadas. Los ejemplos
que siguen demuestran que esta idea no es en absoluto especulativa o irrealizable.

En los Estados Unidos, los seguros sociales se conciertan principalmente
en el ambito de la empresa y en principio dejan de disfrutarse cuando se deja el
puesto de trabajo, lo que plantea la cuestion de la transferencia de los derechos
adquiridos. Los sindicatos norteamericanos han abogado porque se ofrezca a los
trabajadores que han pasado a ser “itinerantes” —y, por tanto, sumamente movi-
les — el vinculo permanente que les niegan las empresas y les proporcionen un se-
guro de salud, un subsidio de desempleo y una formacion continua®. Cabe recor-
dar a este respecto que, en varios paises de Europa septentrional (Bélgica, Dina-
marca, Finlandia, Islandia y Suecia), los sindicatos siguen administrando, solos o
no, la concesion de los subsidios de desempleo. Ello se debe a razones historicas
y al hecho de que fueron los primeros en ayudar a las personas sin empleo, antes
de que los poderes publicos asumieran esta responsabilidad.

La historia de la Seguridad Social nos dice que en muchos paises occiden-
tales se desarrollaron desde hace tiempo instituciones creadas por iniciativa pri-
vada —de las que posteriormente se hicieron cargo solo en parte los organismos
publicos— para hacer frente a las nuevas y apremiantes necesidades generadas por
la Revolucion Industrial y sus consecuencias sociales. De igual forma, en la ac-
tualidad cabe afirmar que, en numerosos casos, estas agrupaciones privadas lle-
nan un vacio que ha surgido en el ambito social y responden a una necesidad co-
lectiva insatisfecha.

Existe otro ambito de reflexion para los interlocutores sociales y los poderes
publicos. Se trata del reconocimiento oficial de las actividades provechosas desde
el punto de vista socio laboral y de sus protagonistas. Estas tareas comprenden la
asistencia a los mas desfavorecidos pero van mas alla de ella. No se trata simple-
mente de crear un traspaso del servicio publico a asociaciones privadas, ya que,
en ese caso, se correria el riesgo de asistir a la mera creacion de un nuevo mer-
cado abierto a los grupos comerciales o a descontroles de tipo burocratico. Estas
actividades también abarcan la organizacion de sistemas tales como “la banca del
tempo” (el banco de tiempo) en Italia o los “SEL” (sistemas de intercambio loca-
les) en Francia, es decir, redes de intercambio de servicios gratuitos entre perso-
nas particulares en las que la prestacion de un servicio se paga con otro servicio
(por ejemplo, se presta un servicio de cuidado de nifios a cambio de la realizacion
de reparaciones sencillas en el hogar). Por supuesto, muchas de estas actividades

(35) Le Monde, 25 de enero 2000, p. 15.
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tienen como objetivo consolidar la cohesion de las comunidades locales. Este re-
conocimiento oficial deberia ir acompafado de una remuneracion digna propor-
cionada por los beneficiarios o por instituciones estatales, como ya ocurre en el
ambito de las artes y las ciencias. Ello conduce, ademas, a renovar los enfoques
que se adoptan tradicionalmente para analizar la economia informal y, una vez
mas, a integrar en este analisis la accion de las asociaciones de caracter privado.

Una linea complementaria de modernizacion consiste, por consiguiente, en
utilizar con mayor asiduidad las normas de caracter programatico y alentar a los
agentes individuales y colectivos —cercanos a la realidad cotidiana— a asumir, en
los casos en que no lo hagan, un mayor grado de responsabilidad en la puesta en
practica de las politicas laborales. La via de las normas programaticas parece ha-
ber cosechado éxito. Asi sucede con la reforma del sistema neerlandés de presta-
ciones por enfermedad: la legislacion determina el nivel de las prestaciones pero
deja a los empleadores la responsabilidad de elegir individualmente los medios
para financiarlas (por ejemplo, ser su propio asegurador, concertar un seguro in-
dividual o concertar un seguro junto con otros jefes de empresa)©®.

En paises como Bélgica, Francia e Italia, la diversidad de las situaciones
también ha obligado a los legisladores a autorizar que los convenios colectivos
hagan excepciones a las normas del trabajo (especialmente en materia de organi-
zacion de la jornada laboral). En estos casos, la ley se limita a fijar el marco y los
limites de la flexibilidad —esto es, las condiciones y las posibles contrapartidas—,
asi como el alcance de las excepciones autorizadas. En un mismo orden de cosas,
a veces la ley fija las circunstancias y los limites en que los poderes publicos pue-
den autorizar el recurso a medios privados de conciliacion, mediacion y arbitraje
para solventar los conflictos laborales.

Mas generalmente, he subrayado la utilidad de clasificar las normas inter-
nacionales del trabajo en tres categorias®”, de acuerdo con su objetivo fundamen-
tal y, a partir de ahi, su prioridad y por la naturaleza de las obligaciones que con-
tienen. El primer grupo concierne a los derechos del trabajo fundamentales; el se-
gundo se refiere a las disposiciones del trabajo mas técnicas y la legislacion de se-
guridad social; el tercero abarca las reglas programaticas en las que las organiza-
ciones de empleadores y de trabajadores tienen usualmente un rol clave. La pre-
sencia de estas ultimas ha sido mas marcada en los instrumentos recientes de la

(36) AUER, P. La recuperacion del empleo en Europa. El ejemplo de Austria, Dinamarca, Irlanda y los
Paises Bajos, OIT, Ginebra, 2002, p. 70.

(37) Véase J.M. Servais. Derecho Internacional del Trabajo. Heliasta, Buenos Aires, 2011, pp. 48, 165-168,
1117-1129; compare W. Jenks, Law, Freedom and Welfare, Oceana Publications, Londres, 1963, p. 103.
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OIT, un desarrollo que refleja la determinacion de los delegados de la Conferen-
cia Internacional del Trabajo de tomar cumplida cuenta de las dificultades de apli-
cacién mencionadas més arriba.

Deberia hacerse mencion finalmente a la responsabilidad social corporativa.
A pesar de sus frecuentes efectos legales inciertos, tales iniciativas sociales priva-
das proporcionan medios utiles de complementar el Derecho nacional e interna-
cional en diferentes puntos o, mas a menudo, de asegurar su mejor cumplimiento.
(Deberian las nuevas normas internacionales especificar el contenido de esta res-
ponsabilidad, precisar su valor obligatorio y prever mecanismos de control? Se-
ria deseable si bien esta hipdtesis es improbable por la posible falta de una mayo-
ria en la Organizacion para adoptarlas. Parece mas realista luchar contra la pro-
fusion actual de reglas internacionales de derecho publico o privado, elaboradas
por instituciones interestatales o privadas (empresas en particular) o buscar una
mejor complementaria entre estas reglas. La situacion actual da una impresion de
desorden que perjudica su eficacia.

Ciertas categorias de trabajadores parecen estar al margen de la relacion
asalariada. Puede ser dificil en muchos casos decidir si personas tales como los
trabajadores a domicilio, los pescadores, los deportistas, los artistas, los modelos,
periodistas profesionales, conductores de camidn o taxi deberian ser considera-
dos empleados o empresarios auto empleados. En algunos paises (Canada, Fran-
cia, Alemania, Paises Bajos, Suecia), la legislacion extiende la aplicacion de las
disposiciones laborales a algunos de esos trabajadores. En otros (Bélgica, Francia,
Alemania, Portugal, Sudafrica, Espafia, etc.) la ley va mas lejos y presume, en al-
gunos casos, su subordinacion a un empleador (o por el contrario, su independen-
cia). Los derechos britanicos, danés, holandés, italiano, aleman y espafiol han ela-
borado una categoria intermedia, a menudo llamada por su nombre italiano “para-
subordinacion”. Comprende a trabajadores que no son legalmente empleados de
un empleador, pero dependen econdmicamente de uno o unos pocos contratantes.
Gozan de algunos, pero no todos, de los derechos reconocidos a los asalariados®®.
La aparicion del concepto “parasubordinacion”, o casi subordinacion, y su utiliza-
cion en la legislacion de paises tan diferentes corresponde a objetivos similares.

Un ejemplo suplementario consiste en la responsabilidad solidaria que tie-
ne en Francia, tanto la empresa que ofrece el subcontrato, como el subcontratis-
ta, de garantizar el pago de los salarios y la seguridad de los trabajadores. Una

(38) Guy Davidov y Brian Langille (eds), Boundaries and frontiers of labour law, International Institute
for Labour Studies, Oxford and Portland, Oregon, 2006; D. Melann, Regulating flexible work, Oxford
University Press, 2006; A. Bronstein, Current challenges of the Labour Law, OIT/Palgrave, Ginebra,
2009.
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féormula parecida (declaracion de empleador tinico que conlleva, asimismo, una
responsabilidad solidaria) existe también en Canada. También una referencia mas
y mas frecuente, en Francia y en un nimero creciente de paises, a la responsabili-
dad compartida, solidaria o subsidiaria, ha permitido extender las salvaguardias de
los trabajadores que, de una manera u otra, se relacionan con mas de una empre-
sa. Los derechos norteamericanos han elaborado el concepto de empleador com-
plejo, tinico o conjunto, que también pretende crear obligaciones para mas de un
empresario. Uno puede observar también, en otros paises como Francia, una res-
ponsabilidad compartida, esto es in solidum o subsidiaria, de la empresa princi-
pal en caso de subcontratacion y de suministro temporal o prestamo de mano de
obra®, La técnica ha permitido reforzar las garantias de los trabajadores afectados
que tienen relaciones laborales precarias, pero con mas de una empresa. Mientras
que el proposito se presenta bastante similar, el Derecho norteamericano ha ela-
borado distintas figuras, en particular las instituciones legales de empleador uni-
co u conjunto®?),

C. Nuevos vinculos con la ley de la competencia

Nuestra vision del Derecho del Trabajo no deberia focalizarse solamente
en el empleo y en el Derecho Industrial, sino que abrirse a otras disciplinas lega-
les, tales como el Derecho Civil y el Comercial. La Ley de la Competencia, en
particular, tiene una significativa influencia en su desarrollo, en una direccion que
no siempre favorece al empleador. Eso es el caso en particular en el Derecho So-
cial europeo. Algunas directivas europeas requieren a los Estados Miembros que
consideren a la firma principal con una posiciéon dominante, en el caso de un gru-
po de compaiiias o en el de relaciones triangulares de los tipos que acabamos de
mencionar. Mas alla de eso, el concepto de empresa y sus diferentes significados
en el Derecho europeo tiene que ser examinado en profundidad. El Derecho Eco-
noémico ha inspirado también los requerimientos de transparencia y accesibilidad
de la informacion impuesta en la Directiva Europea numero 96/71 del 16 de di-
ciembre de 1996 sobre el desplazamiento de los trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios. Esos desarrollos no sorprenden desde que el Derecho eu-
ropeo apunta a armonizar las condiciones de trabajo en la UE, a evitar cualquier

(39) European Industrial Relations Observatory on-line, Temporary agency work and collective bargaining in
the EU, Mayo, 28, 2009, http:/www.eurofound.europa.eu/eiro/studies/tn0807019s; M.L. Morin «Labour
Law and New Forms of Corporate organization, International Labour Review, vol.144(1), 2005.

(40) P. Verge (con la colaboracion de S. Dufour), Configuration diversifiée de l'entreprise et droit du travail,
Saint Nicolas (Québec), P U Laval, 2003.
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tipo de dumping social y a buscar el 6ptimo equilibrio entre las libertades econémi-
cas (de establecimiento y de servicios) y los derechos sociales (incluso sindicales).

También la problematica de la clausula social deberia ser nuevamente re-
visada“P. Aqui esta incluida la cuestion de la eficacia de las sanciones en el Dere-
cho Internacional del Trabajo. A pesar de la renuencia de la OIT a tratar el tema,
leyes de Estados industrializados y acuerdos bilaterales o multilaterales de libre
comercio condicionan cada vez mas ventajas economicas a otros paises al cum-
plimiento de su parte de normas minimas de trabajo. Esos desarrollos dificilmen-
te van a cesar. Hay aqui un nuevo rol para la OIT: la calidad de sus expertos y su
conocimiento de primera mano del desarrollo en los paises menos industrializa-
dos hacen de la Organizacion una tercera parte neutral ideal que puede encargar-
se de examinar las disposiciones sociales introducidas en los tratados no univer-
sales. Quizas se podria confiarle aun otra tarea: controlar también los codigos de
conducta de las empresas multinacionales que lo aceptan dentro de su programa
de responsabilidad social corporativa.

CONCLUSIONES

Eso es todo y no es mucho frente a la crisis que conocen muchos paises,
principalmente ahora de Europa. El nivel de desempleo ha alcanzado niveles
cumbre en Espafia, Grecia u otros paises del sur del continente, no entro a valo-
rar la situacion de paises de Africa, Asia 0 América Latina. Aun més grave: se-
gun la OIT, el 40 por ciento de los desempleados en el mundo son jévenes. A es-
cala mundial, se estima que hay 73 millones de jovenes desempleados de entre 15
y 24 afios en 2013. Segtin las proyecciones actuales, en las economias desarrolla-
das y la Unién Europea, la tasa de desempleo de los jovenes no bajara del 17 por
ciento antes de 2016“?.

Es verdad que las perturbaciones no tocan igualmente a todos y que los em-
pleos perdidos aqui, se ganan a veces alla. Alemania y Brasil buscan a ingenieros
cuando la huida de los cerebros afecta incluso a paises industrializados. No son
ahora los trabajadores menos formados, sino los que mas formacion han recibido
quienes se van del pais que ha gastado en ese fin buena parte de su presupuesto.

Ni la OIT ni sus normas pueden ayudar directamente a los gobiernos en la
promocion del empleo. La creacion de puestos de trabajo depende ante todo de

(41) Sobre este concepto véase J.M. Servais, ob. cit., §§ 35-68.
(42) OIT, Tendencias mundiales del empleo juvenil 2013, Ginebra, 2012.
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una situacion econdémica que arrastre a las empresas privadas y, cuando el dine-
ro lo permita, al Sector Publico a contratar. La Organizacion ofrece, sin embar-
go, un amplio analisis del malestar social reciente por las tendencias de los mer-
cados de trabajo, evaluando las perspectivas probables. Pone de relieve los ries-
gos de que el empleo experimente otra caida relacionada con las estrategias ac-
tuales que ponen excesivo €nfasis en las preocupaciones a corto plazo de los mer-
cados financieros. Demuestra, en definitiva, que es posible una recuperacion sos-
tenible y creadora de empleo, siempre que se aborden los factores que han lleva-
do a la crisis®). En resumen, subraya que ciertas politicas socioecondmicas y le-
gislativas favorecen mas la reactivacion de los negocios con creacion de empleo.

Transferir parte de la proteccion social de la empresa a la sociedad, recurrir
al impuesto en vez de a cargas empresariales, es probablemente inevitable cuando
leyes muy estrictas inducen a las empresas a utilizar medidas indirectas para obte-
ner o conservar la misma libertad. Seria mucho mas grave reducir sensiblemente
los beneficios de la seguridad social, incluso del desempleo. Més alla de sus efec-
tos en la lucha contra la pobreza, debilitaria el consumo de productos y servicios,
provocando un circulo vicioso que afectaria a las empresas que los producen, in-
cluso a sus puestos de trabajo y, finalmente, la riqueza del pais entero. La Reco-
mendacion numero 202 adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en
2012 sobre los pisos de proteccion social subraya “que la seguridad social es una
inversion en las personas que potencia su capacidad para adaptarse a los cambios
de la economia y del mercado de trabajo y que los sistemas de seguridad social
actian como estabilizadores sociales y economicos automaticos, ayudan a estimu-
lar la demanda agregada en tiempos de crisis y en las etapas posteriores y ayudan
a facilitar la transicion hacia una economia mas sostenible”. No se podria decir
mejor que un progreso economico duradero implica un minimo de justicia social.

(43) Instituto Internacional de Estudios Laborales. Informe sobre el Trabajo en el Mundo 2011. OIT, Ginebra,
2012.
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EXPLORANDO SOLUCIONES
INNOVADORAS PARA AMPLIAR LA PROTECCION
SOCIAL A LOS TRABAJADORES VULNERABLES
DE LA ECONOMIA INFORMAL®"

ELMARIE FOURIE
Profesora sénior, Facultad de Derecho,
Universidad de Johannesburg, Sudafrica

I.  INTRODUCCION

El empleo, asi como su disefio fundamental, proposito y cobertura se ha
modificado en perjuicio de muchos trabajadores. El trabajo atipico viene aumen-
tando y aparecen nuevas formas de trabajo. La legislacion de proteccion social y
laboral fue creada, en la mayoria de los casos, para proteger a los empleados te-
niendo en cuenta el paradigma tradicional de empleo a tiempo completo, el que
actualmente es insuficiente para proteger a los trabajadores que trabajan en for-
mas de trabajo atipico. En Sudafrica y otros paises en vias de desarrollo, los tra-
bajadores de la economia informal no disfrutan de una suficiente proteccion la-
boral ni de seguridad social. El Informe de la OIT “Mundo de Proteccion Social
2014-2015 indico que el 73 % de la poblacion mundial sigue viviendo sin una
adecuada cobertura de proteccion social, es decir, sus derechos fundamentales
son parcialmente cumplidos o no son cumplidos del todo. Estos trabajadores son
vulnerables, enfrentan grandes inseguridades y se les excluye de justicia social.
Es vital ampliar la proteccion social de esos trabajadores para el goce pleno del

(1)  Ponencia presentada al XXI Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Ciudad
del Cabo, 2015) y traducida por Ernesto Dagnino Varas.
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derecho fundamental de la seguridad social. En ese sentido, en este trabajo tene-
mos en cuenta especialmente la precaria situacion de las trabajadoras de la eco-
nomia informal en relacion con la proteccion social.

Para los propositos de este ensayo es importante definir el concepto de eco-
nomia informal. Esta es la que se refiere a todas las actividades econdémicas de los
trabajadores en unidades econdémicas que no estan bajo el amparo de la ley y/o
en la practica no estan cubiertas o lo estan insuficientemente por acuerdos forma-
les®. Las actividades excluidas del ambito de aplicacion de esta definicion son
actividades ilicitas.

Al considerar la proteccion de estos trabajadores, es de suma importan-
cia explorar el disefio e implementacion de soluciones innovadoras adaptadas,
teniendo en cuenta, por ejemplo, la naturaleza y el lugar del trabajo. La impor-
tancia de los mecanismos de voz y de representacion en la provision de protec-
cion debe ser subrayada, asi como las organizaciones de trabajadores de la eco-
nomia informal a nivel nacional e internacional. Estas Gltimas incluyen organi-
zaciones basadas en miembros afiliados (MBO por sus siglas en inglés), coope-
rativas, organizaciones no gubernamentales y organizaciones comunitarias. La
vinculacion de estas redes, tanto a nivel nacional e internacional, puede garan-
tizar presion politica en la promocion de los intereses de los trabajadores. A tra-
vés de enfoques innovadores y diversas estructuras, estas organizaciones estan
logrando hacer oir su voz, mejorando las condiciones laborales de sus miem-
bros. A través de la afiliacién a un grupo, los miembros pueden obtener benefi-
cios sociales, solidaridad y apoyo.

II. LA SITUA,CI(')N PRECARIA DE LAS TRABAJADORAS DE LA
ECONOMIA INFORMAL

En el 2004, se publicaron los siguientes supuestos sobre la relacion entre
género, informalidad y pobreza, es decir, que i) los pobres son mas propensos a
trabajar en la economia informal; ii) mé&s mujeres pobres que mujeres no pobres
trabajan en la economia informal; y iii) hay una brecha de género en los ingresos

(2) Recomendacion 204 de 2015.
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en la economia informal, en tanto las mujeres ganan menos que su contraparte
masculina®.

De acuerdo con Mujeres en Empleos Informales: Globalizacion y Organi-
zacion (WIEGO por sus siglas en inglés), las mujeres a menudo se encuentran en
desventaja debido a las relaciones de mercado dentro de la economia informal,
como miembros de grupos definidos por raza, clase, etnia o casta y como muje-
res debido a las normas de género en sus sociedades™.

La feminizacion de la pobreza y la discriminacion de género, como la fal-
ta de acceso a la educacion, a la capacitacion y a recursos econdmicos, significan
que las mujeres trabajadoras se encuentran entre las mas vulnerables de la eco-
nomia informal®. Ademas, las mujeres a menudo tienen que equilibrar diversas
obligaciones como ser el Uinico aporte econémico del hogar, dar cuidado a los ni-
flos y con frecuencia también a las personas mayores®. Se deben desarrollar es-
trategias para combatir la discriminacion a la que las mujeres trabajadoras son ex-
puestas con frecuencia.

Las politicas que tienen como objetivo reducir la pobreza de las trabajado-
ras deben introducir medidas para que el trabajo de este grupo sea valorado, ta-
les como el salario minimo, condiciones de trabajo seguras, incluyendo un lugar
de trabajo en el que no haya formas de violencia u hostilizacion, y que cuente con
las medidas necesarias de proteccion social®. Las medidas de proteccion social
deben incluir areas como la salud materna. En 2013, cerca de 300,000 mujeres
murieron en el mundo por causas relacionadas al embarazo y al alumbramiento®.
Los gobiernos deberian esforzarse por facilitar el acceso universal a la atencién
de la salud materna, especialmente para las mas vulnerables.

Consideramos los temas sefialados como relevantes desde el punto de vis-
ta de los valores y derechos. En la seccion 1 de la Constitucion de Sudafrica de
1996 se establecen los valores de la dignidad humana, el logro de la igualdad y el

(3) Chen, Vanek & Carr Mainstreaming the Informal Employment and Gender in Poverty Reduction 30.
La observacion en iii) es, por supuesto, también aplicable a las mujeres trabajadoras de la economia
informal.

4)  WIEGO <http://www.wiego.org/>.
(5)  OIT Resolucion sobre el Trabajo Decente y la economia informal de 2002, conclusion 20.
(6) Ibid.

(7)  En Brasil el aumento de la remuneracion minima vital para las mujeres trabajadoras tuvo como efecto
una reduccién en la brecha de salario debida a motivos de género. Ver UM WOMEN Progress of the
World’s Women 2015-2016 <http:// www. Progress.unwoen.org/>.

(8)  United Nations The Millennium Development Goals Report 2014.
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avance de los derechos y libertades. La Seccion 9 dispone que toda persona sea
igual ante la ley y tenga derecho a la misma proteccion y beneficio ante la ley. Ha
sido confirmado por parte de la Corte Constitucional® que, aparte de la igualdad
formal, nuestra Constitucion respalda la nocion de igualdad sustantiva. La esen-
cia transformadora de las constituciones de Sudéafrica se ilustra por su compro-
miso con la igualdad y que nuestra Constitucion sea compatible con la nocion de
igualdad sustantiva'?. Segin Le Roux el constitucionalismo transformador signi-
fica que el cambio social se puede realizar a través de la ley, por lo tanto, los cam-
bios sociales fundamentales se pueden lograr a través de reformas legales, respal-
dadas por la movilizacion adecuada y forzados a través de procesos judiciales!V.
Los trabajadores en Sudafrica deberian ser capaces de lograr un trabajo decente a
través del cumplimiento de sus derechos fundamentales.

La seccion 9 de la Declaracion de Derechos brinda proteccion contra la dis-
criminacion injusta por determinadas razones. El articulo 3(2) del Convenio de la
OIT sobre el trabajo doméstico afirma el derecho a la eliminacion de la discrimina-
cion en el lugar de trabajo. Aunque los derechos de la Convencion solo se aplican
a través de su incorporacion en la legislacion nacional, el articulo 9 de la Constitu-
cion de Sudafrica prescribe tanto la aplicacion directa e indirecta. Otros derechos
fundamentales como el derecho a la dignidad humana, el derecho a practicas la-
borales justas, los derechos socioecondomicos, derechos de propiedad y la protec-
cion de las minorias étnicas, religiosas y lingiiisticas pueden desempefiar un pa-
pel vital en el logro de la justicia social y el objetivo del trabajo decente para to-
dos. El cambio social puede lograrse a través de la ley y puede ser forzado a tra-
vés de procesos judiciales.

Aunque Le Roux argumenta que la justicia social en el ambito de los traba-
jadores domésticos debe abordar temas de reconocimiento, redistribucion y repre-
sentacion, sostenemos que este principio también debe extenderse a todos los tra-
bajadores precarios en el sector informal de la economia?. Si aceptamos que la
Constitucion de Sudafrica apoya la igualdad sustantiva® y que nuestros Tribunales

(9)  Presidente de la Republic of Suddfrica v Hugo 1997 (4) SA 1 (CC).

(10) Ibid_: “Se necesita desarrollar un concepto de discriminacion injusta el cual reconozca que a pesar
que una sociedad preste a cada ser humano tratamiento igual basado en que todos los seres humanos
tiene el mismo valor (...) no se puede lograr dicho objetivo insistiendo en la igualdad de trato en toda
circunstancia antes que dicha meta sea cumplida”.

(11) LeRoux Advancing Domestic Workers’ Rights in a Context of Transformative Constitutionalism en Du Toit eds
Exploited, Undervalued —and Essential Domestic Workers and the Realization of their Rights 2013 PULP 39.

(12) Ibid.

(13) Presidente de la Republica of Suddfrica v Hugo 1997 (4) SA 1, Minister of Finance v van Heerden (2004)
12 BLLR 1181(CC).
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consideran a la Constitucién como transformadora', entonces es de suma impor-
tancia reconocer los valores fundamentales de la libertad, la dignidad humana, la
justicia social y la no discriminacién al considerar la proteccion de las trabajado-
ras pobres de la economia informal.

Sin duda, que un adecuado reconocimiento y regulacion de los sectores de
la economia informal dominados por mujeres trabajadoras ayudaria a la erradica-
cion de la pobreza entre las trabajadoras, asimismo, la promocion de la igualdad
sustantiva y la consecucion de la justicia social en linea con el concepto de trans-
formacion. UN Women destaca tres factores importantes que deben ser tomados
en cuenta si se quiere lograr la igualdad sustantiva de las mujeres trabajadoras,
estos son recursos'¥, respeto!® y voz!”. La ley por si sola no puede lograr el tra-
bajo decente, sin embargo, una legislacion laboral inclusiva puede ser vista como
una precondicion para la consecucion del trabajo decente!'®.

III. EL EMPODERAMIENTO LEGALY ECONOMICO DE LAS TRA-
BAJADORAS DE LA ECONOMIA INFORMAL

El proceso de empoderamiento legal significa que los pobres tienen la ca-
pacidad de ejercer sus derechos humanos como individuos dentro de una comuni-
dad y vivir y trabajar con dignidad"”. El empoderamiento legal incluye el concep-
to de trabajo decente y el empoderamiento de estos trabajadores a través del cono-
cimiento de sus derechos. Al considerar la ampliacion de la cobertura de protec-
cion social, es de suma importancia el empoderamiento legal de los trabajadores
precarios vulnerables de la economia informal. Como actores relevantes de cual-
quier estrategia de empoderamiento legal se debe incluir al Gobierno y deben ser
consideradas las reformas legales®” respectivas. A través del empoderamiento le-
gal, los trabajadores vulnerables y precarios deben tener la oportunidad de partici-
par y competir en igualdad de oportunidades®?. El logro de la justicia social y el

(14) S v Makwanyane 1995 3 SA 391 (CC). Ver Langa Transformative Constitutionalism STELL LR 2006 3.
(15) Recursos se refiere a compensacion por desventajas socioecondmicas.

(16) El respeto solo puede ser logrado a través de medidas que se dirigan a los estereotipos y la violencia
hacia las mujeres.

(17) Vozserefiere a representacion y participacion. Ver UN WOMEN Progress of the World’s Women 2015-
2106 <http://www.unwomen.org>.

(18) ILO Report 2012 Decent Work Indicators: Concepts and Definitions.

(19) idem.

(20) Banik The Legal Empowerment Agenda Poverty Labour and the Informal Economy 46.
(21) Ibidem 112.
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cambio social a largo plazo requerira que los trabajadores conozcan sus derechos
y puedan promover campaias con el proposito de realizar reformas legales, sin
embargo, para lograrlo estos trabajadores requieren de las habilidades necesarias.
A través de un marco de empoderamiento legal pueden lograrlo.

WIEGO define el empoderamiento econdmico como un mayor acceso y
control sobre los recursos y mercados, el aumento de la agencia y mejoras en el
control de resultados especificos®?. El trabajo decente es de suma importancia en
la reduccion de la pobreza entre las mujeres trabajadoras y contribuye a su em-
poderamiento econémico. Este empoderamiento simboliza el cambio mediante el
cual las trabajadoras vulnerables tienen la capacidad de tener acceso a recursos,
y al mismo tiempo tienen la capacidad de influir en politicas publicas®. Este es
un enfoque mas sostenible, por lo que las organizaciones de trabajadores desem-
pefian un papel vital en el logro del empoderamiento. Las partes involucradas de-
berian apoyar a las organizaciones de trabajadores, fortaleciendo la capacidad de
voz de las mujeres trabajadoras®®.

El contexto en el que las Trabajadoras de la economia informal se desem-
pefian incluye formas de trabajo como el trabajo doméstico, de cuidado de nifios
0 ancianos, el comercio transfronterizo y otras instancias de trabajo poco recono-
cido, estas actividades son realizadas mayoritariamente por mujeres trabajadoras.
Ellas a menudo se encuentran en relaciones de dependencia, tanto en casa como
en el trabajo. La naturaleza de sus trabajos de cuidado de personas, doméstico y
otros en el hogar da lugar a una falta de identidad de la trabajadora, ya que su tra-
bajo es visto por la sociedad como su tarea de todos los dias®?. Ademas, ellas son
particularmente vulnerables a interrupciones en sus carreras profesionales, a dis-
criminacion y a limitadas oportunidades educativas.

Al considerar los retos para que las trabajadoras informales gocen de tra-
bajo decente y de adecuada proteccion social®®), los actores involucrados deben
considerar un enfoque integral. A nivel mundial, 748 millones de personas to-

(22) Estos resultados incluyen la mejora del bienestar y la dignidad, mejor balance de la vida laboral y la
mejora de oportunidades econémicas. WIEGO <http://www.wiego.org/>.

(23) idem.

(24) WIEGO <http:// www.wiego.org>. Voz simboliza fortaleza en la organizacion, solidaridad, poder de
negociacion y participacion en los procesos de toma de decision publicos.

(25) Bonner & Spooner D Organising the Informal Economy: A challenge for Trade Unions 2011 International
Politics and Society Journal 89.

(26) La proteccion social incluye la seguridad social y cubre el acceso a activos, la reposicion de bienes, y
servicios como: agua, energia, salud y educacion. Ver Banik The Legal Empowerment Agenda Poverty
Labour and the Informal Economy 23.
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davia dependen de agua potable poco segura obtenida de diferentes fuentes. El
agua a menudo no es de facil acceso y las mujeres y chicas tienen que hacer cola
o caminar distancias largas para acceder a agua saludable®”. Un enfoque integral
consideraria factores como acceso al agua, a salud materna, a mejora del sanea-
miento y a igualar las disparidades en la asistencia a la escuela entre nifios y ni-
nas. Es de la mayor importancia brindarles la capacidad de tener acceso a recur-
sos, a los medios para influir en la politica en general y asi poder dar forma a sus
medios de sustento y a sus vidas.

1. El marco legal internacional

Durante el siglo pasado, la OIT desempefié un papel muy importante en
el desarrollo de estandares y convenios laborales. La OIT ha reconocido nue-
vas formas de trabajo, en su normativa se cubre a los empleados fuera de la re-
lacion de trabajo tradicional. Los cambios en el concepto tradicional de traba-
jo no han escapado a la atencion de la OIT y desde 1990 este tema ha recibido
la atencion en sus conferencias anuales. La OIT ha reconocido el aumento del
trabajo atipico y la necesidad de proteccion social y laboral en el trabajo atipi-
co de las siguientes maneras:

(a) Convenios y recomendaciones relativas a determinadas categorias
de trabajadores atipicos, como los trabajadores a tiempo parcial y a
domicilio;

(b) el apoyo a las microempresas en la economia informal;

(c) programas como Estrategias y Herramientas contra la Exclusion

Social y la Pobreza (STEP por sus siglas en inglés) para promover la
ampliacion de la proteccion social a los trabajadores informales;

(d) el apoyo a los sistemas de seguro mutuo de salud; y

(e) continuando los trabajos en su departamento de seguridad social, en-
cargandose de la investigacion de la extension de la proteccion de la
seguridad social en los trabajadores atipicos.

La mayoria de las normas fundamentales de trabajo se aplican a todos los
trabajadores o contienen disposiciones para la ampliacion a otras categorias de tra-
bajadores. Ademas, la OIT adopto la Declaracion sobre los Principios y Derechos

(27) United Nations The Millennium Development Goals Report 2014 45.
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Fundamentales en el Trabajo (1998). En términos de esta declaracion, se requie-
re que los Estados miembros adopten al menos los convenios basicos que con-
tienen ciertos derechos fundamentales. A nivel internacional la tendencia es am-
pliar la cobertura para incluir a los trabajadores atipicos, pero el nimero de paises
que ratificaron los convenios pertinentes sigue siendo baja, por lo tanto, la efica-
cia de estas convenciones en la proteccion de los trabajadores atipicos es limitada.

El marco normativo de la OIT en materia de proteccion social incluye
ocho Convenios y Recomendaciones®®. La Recomendacion 202 de 2012 in-
tenta proporcionar a todos de un nivel basico de seguridad social para garan-
tizar la salud y la dignidad. Los Estados deben proporcionar niveles minimos
de proteccion a través de pisos de proteccion social. Garantias de seguridad
social basicas como salud y seguridad de ingresos en los casos de enferme-
dad, desempleo y maternidad pueden brindar cierta proteccion para los tra-
bajadores de la economia informal. Las recomendaciones ponen de relieve el
valor de la cooperacion de todos los actores involucrados en la realizacion de
los niveles minimos de proteccion.

La aplicacion de los estandares de la OIT para los trabajadores puede ser
mas problematico en los paises en vias de desarrollo, pues pueden ser incapaces
de cumplir las obligaciones que les impone. En Zambia, la seguridad social con-
siste principalmente en seguros sociales, por lo que los trabajadores vulnerables
de la economia informal, como las mujeres y los nifios, estan excluidos. El alcan-
ce de la cobertura en Zambia no cumple con el Convenio N° 102 de 1952?%, Sin
embargo, los gobiernos pueden empezar por la eliminacion de todos los obstacu-
los para la libre organizacion de estos trabajadores, cuya participacion en la pla-
nificacion y ejecucion de programas es vital no solo para ampliarlos, sino también
para su éxito en estos programas. Algunos convenios de la OIT permiten que los
paises que ratificaron los convenios promulguen estandares de forma aplicable a
las condiciones nacionales. La OIT amplia la cobertura a los trabajadores atipicos
a través de convenios especificos para la aceptacion general, promocion y exten-
sion de proteccion a estos trabajadores. La OIT deberia dar prioridad a una cam-
pafia centrada en la ratificacion de la proteccion social de los trabajadores atipi-
cos. Los estandares internacionales establecidos por la OIT podrian servir de hoja
de ruta para dirigir la politica publica y las respuestas legislativas.

(28) Entre las convenciones y recomendaciones importantes sobre seguridad social esta la Convencion 102
de 1952 de Seguridad Social y la recomendacion social 202 de 2012.

(29) Banik The Legal Empowerment Agenda Poverty Labour and the Informal Economy 24.6.
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La Recomendacion 204 de la OIT de 2015 relativa a la transicion de la eco-
nomia informal a la economia formal establece estrategias importantes a tener en
cuenta para facilitar la transicion, tales como:

1. diversidad de caracteristicas,

ii. las circunstancias y las necesidades especificas de los trabajadores de
la economia informal,

iii. necesidad de abordar la diversidad a través de enfoques adaptados,
iv. la promocion y proteccion efectiva de los derechos humanos,
v el cumplimiento de un trabajo decente para todos,

vi. la promocion de la igualdad de género y la no discriminacion, y la
necesidad de prestar especial atencion a grupos vulnerables especi-
ficos, como las mujeres, los jovenes, los migrantes y las personas
mayores©?.

La Recomendacion reconoce la naturaleza diversa de la economia informal
y la importancia de soluciones innovadoras y adaptadas al contexto al considerar
la ampliacion de la proteccion a estos trabajadores, incluso durante el proceso de
transicion. Asimismo, reconoce que los Estados miembros deben prestar especial
atencion a las necesidades y circunstancias de los trabajadores de la economia in-
formal en la construccion y mantenimiento de pisos nacionales de proteccion so-
cial. Un tema importante destacado por la Recomendacion es la situacion preca-
ria de las mujeres en la economia informal. A fin de promover la igualdad de gé-
nero, los Estados miembros deben fomentar la prestacion y el acceso a servicios
de guarderia asequibles y de calidad, y otros servicios de atencion.

1. Trabajo decente

En su discurso de la Capital Address, a principios de este afio, el alcalde de
Tshwane declar¢ lo siguiente:

(30) {dem.
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“;Sin empleo decente, los deseos de las personas que se reunieron en 1955
y declararon que, en la Suddfrica de sus suefios habria trabajo, seguridad y con-
fort, sonarian huecos!”®V.

La OIT ha adoptado el concepto de “trabajo decente”, que ha establecido
cuatro objetivos para todas las personas, a saber: oportunidades de empleo, dere-
chos de los trabajadores, proteccion social y representacion. El concepto de tra-
bajo decente podria ser utilizado para impulsar la mejora de la situacion precaria
de los trabajadores de la economia informal. Es importante vincular las iniciati-
vas de trabajo decente con otras iniciativas laborales y de proteccion social. La
OIT se ha comprometido a hacer realidad el trabajo decente para todos, lo que se
muestra claramente en la reciente aprobacion de la Convencion de la OIT sobre
Trabajadores Domésticos (189) y la Recomendacion de apoyo.

La OIT ha desarrollado un marco integrado para facilitar la transicion a la
formalidad y al trabajo decente. Las estrategias de trabajo decente para la econo-
mia informal son los siguientes:

Adaptadas a las condiciones locales, las politicas integradas que aborden:
(i) estrategias de crecimiento y generacion de empleo de calidad;

(i1) entorno regulatorio, incluyendo ILS (estandares internacionales de
trabajo) y derechos fundamentales;

(iii) organizacion, representacion y didlogo social;

(iv) igualdad de género en la economia informal;

(v) emprendimiento, competencias, finanzas, gestion, acceso a mercados;
(vi) ampliar la proteccion social, incluida la seguridad social; y

(vii) estrategias locales (rural y urbana) de desarrollo.

(ILO 2011 Growth, Employment and Decent Work in the Least Devel-
oped Countries ILO Report 4th Conference on Least Developed Countries
<http://ilo.org/wemspS/groups/public/@dgreports/../wems_153868> [date of
use 10 April 2014]).

(Bl) State of the Capital Address, City of Tshwane (2015).
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Se han observado cuatro aspectos importantes relacionados con el déficit
de la economia informal y el trabajo decente:

(a) el déficit de empleo: lo que significa que la gente no puede encontrar
trabajo ni oportunidades de negocio en la economia formal;

(b) el déficit de representacion: por el hecho de que no estan organizados,
los trabajadores informales estan excluidos de (o subrepresentados) en
las instituciones y procesos de dialogo social;

(c) el déficit de derechos: los derechos de los trabajadores en materia de
libertad sindical, negociacion colectiva, ausencia de trabajo forzoso y
de discriminacion son insuficientes o inexistentes; y

(d) el déficit de proteccion social: esté claro que, a pesar de que los traba-
jadores del sector informal estan méas necesitados de proteccion social,
no pueden acceder a esquemas formales debido a temas de afiliacion y
contribucion®?.

Esta claro que los grupos vulnerables (incluyendo mujeres, nifios y migran-
tes) a menudo se encuentran trabajando en la economia informal, parece que la re-
duccion del déficit de trabajo decente en la economia informal sin duda mejorara
las condiciones de estos trabajadores.

En Sudafrica, algunas disposiciones constitucionales se han asegurado de
la internacionalizacion de nuestra normativa®. En S v Makwanyane, el Tribu-
nal establece que las normas de Derecho Internacional publico, sean vinculan-
tes o no, pueden ser usadas en la interpretacion de la Declaracion de Derechos y
que la OIT puede proporcionar orientacion en cuanto a la correcta interpretacion
de provisiones particulares®?. La Seccion 39(1)(c) y la seccion 233 crea el deber
de interpretar el Derecho Internacional, como lo son las convenciones de la OIT
aplicables, y a través de estas disposiciones los derechos de los trabajadores pre-
carios deberian ser cumplidos y protegidos.

(32) 1ILO 2011 Report of the Director-General: Reducing the Decent Work Deficit — a Global Challenge
<http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc89/rep-i-a.htm> [date of use 10 May 2015]).

(33) Ver las secciones 39(1) (c) y 233 de la Constitucion de la Republica de Sudafrica de 1996.
34) Sv Makwanyane 1995 (3) SA 391 (CC).
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2. Voz y representacion

La Resolucion de la OIT sobre trabajo decente y la economia informal del
2002 reconoce que los trabajadores informales tienen el mismo derecho que los
trabajadores de la economia formal al trabajo decente y a la representacion, y que
los gobiernos deben proporcionar un marco propicio a nivel nacional y local para
apoyar su derecho a la representacion. Los trabajadores de la economia infor-
mal también tienen el derecho de protegerse a si mismos a través de la accidén
colectiva. Llegar a los trabajadores de la economia informal presenta un desa-
fio importante para los sindicatos; sin embargo, es un reto urgente que no pue-
de ser ignorado. Necesitamos que los sindicatos participen en la negociacion
social y politica con las autoridades publicas y los 6rganos legislativos. Con-
servar su credibilidad como la voz y la representacion real de la clase trabaja-
dora implica que los sindicatos se esfuercen en organizar a los trabajadores de
la economia informal.

Los desafios que enfrentan los sindicatos incluyen retos politicos y concep-
tuales, falta de recursos, de experiencia y tal vez de voluntad politica para orga-
nizar a los trabajadores de la economia informal. Una importante leccion que se
debe aprender de la SEWA es que la carencia de una relacion distintiva entre em-
pleador y empleado que a menudo se da en la economia informal significa que las
estrategias formales que son utilizadas en el lugar de trabajo no seran eficaces en
la organizacion de los trabajadores de la economia informal®¥.

A menudo, la exclusion de estos trabajadores de las disposiciones legis-
lativas sirve como motivo para la exclusion de parte de los sindicatos, ya que
creen que estos trabajadores quedan fuera de la esfera sindical®®. La falta de
una relacion de trabajo tradicional, relaciones no identificables o pequefios lu-
gares de trabajo, como los hogares individuales, afiadidos a la renuencia de los
sindicatos para organizar a estos trabajadores. El lugar de trabajo de estos traba-
jadores, en particular, a menudo plantea dificultades, ya que son diseminados, a
distancia (los trabajadores agricolas a menudo se encuentra en lugares dispersos
de trabajo y moéviles (como el lugar de trabajo de los vendedores ambulantes de

(35) Vryenhoek “Headstrong: A Profile of a Headloader in Ahmedabad, India” 2012 WIEGO Workers’ Lives
N°2.

(36) EnUganda, los trabajadores de la economia informal son excluidos de la afiliacion a un sindicato debido
a que la legislacion laboral no los ampara y desconocen sus derechos. - Banik The Legal Empowerment
Agenda Poverty Labour and the Informal Economy 160. Ver también Platform for Labour Action <http://
www.pla.uganda.org>.
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la calle/vendedores y recicladores), lo que hace dificil la contratacion y el con-
tacto con ellos®?.

Un estudio realizado en Uganda indic6 que los trabajadores vulnerables de
la economia informal carecen de instalaciones sanitarias, instalaciones de cuida-
do infantil y con frecuencia son victimas de actos criminales. Su falta de voz y
representacion conlleva que su situacion siga igual®®. Estos retos requieren solu-
ciones innovadoras como nuevas estrategias de organizacion, beneficios que res-
pondan a sus necesidades especificas, nuevas estructuras, herramientas de comu-
nicacion innovadoras y métodos colectivos eficaces.

WIEGO ha identificado las siguientes dificultades que enfrentan los trabaja-
dores de la economia informal en su objetivo de crear organizaciones sostenibles®”:

(a) Las organizaciones de la sociedad civil no tienen el apoyo de las es-
tructuras politicas.

(b) Las politicas de desarrollo econdomico, como las politicas econémicas
neoliberales promueven empresas mas grandes, haciendo caso omiso
de la importante contribucion econémica de los trabajadores pobres.

(c) La politica legislativa “punto ciego” se refiere a una renuencia por
parte de los gobiernos para hacer frente a las organizaciones no regis-
tradas cuando no existe un procedimiento en el lugar para el registro
de estas. Esto agrava la recopilacion de estadisticas actualizadas y pre-
cisas en relacion a la economia informal.

(d) La legislacion y las politicas actuales se basan en las nociones tra-
dicionales de trabajador, lugar de trabajo y empleador, y son insufi-
cientes para ofrecer la proteccion necesaria a los trabajadores de la
economia informal. Ademas de la legislacion laboral y de seguridad
social, otras regulaciones, leyes y politicas pueden impactar a los tra-
bajadores informales, por ejemplo: las leyes municipales que restrin-
gen el comercio.

(37) Bonner & Spooner D “Organising the Informal Economy: A challenge for Trade Unions” 2011
International Politics and Society Journal 89.

(38) Platform for Labour Action <http:// www.pla.uganda>.

(39) Mather C Informal worker’ organizing Research report Women in the informal employment: Globalising
and organizing (WIEGO) February 2012 p12.
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Las nociones de solidaridad y de accidn colectiva pueden, en ciertos casos,
ser consideradas como conceptos extrafios para los trabajadores de la economia
informal, por la naturaleza misma del trabajo que realizan; por lo tanto, es de
suma importancia encontrar metas y objetivos comunes entre ellos. A menudo,
la supervivencia es su unico objetivo y el tiempo empleado en la organizacion
puede ser considerado como una amenaza de pérdida de ingresos“?. Las dife-
rentes categorias de trabajadores de la economia informal y sus demandas tam-
bién determinaran la manera en que se organicen. Por ejemplo, los asalariados
a través de la organizacion desearian mejorar los términos y condiciones de em-
pleo, mientras que los autoempleados buscan mejorar su lugar en el mercado“).

La conclusion 17 de la Resolucion de la OIT de 2002, sobre el trabajo de-
cente y la economia informal, establece que las mujeres y los jovenes en la econo-
mia informal no tienen voz ni representacion y, por lo tanto, carecen de la protec-
cion social y laboral correspondiente. Los sindicatos deberian apoyar a las muje-
res trabajadoras adaptando sus estructuras y esforzandose para acomodarlas a sus
necesidades especificas. Podria ser dificil organizar a las mujeres debido a que el
pago de cuotas de afiliacion puede ser problematico debido a sus bajos ingresos.
En un estudio entre trabajadores textiles en la India, los dirigentes sindicales indi-
caron que las mujeres se resistieron a la accion colectiva a causa del hostigamien-
to, al cansancio debido al trabajo y la carga de las responsabilidades familiares,
al hecho de que estaban socialmente condicionadas a ser no-asertivas y debido a
su crianza especifica, que hace que se resistan al concepto de solidaridad“?. Esto
indica como los estereotipos de género y desigualdad en sociedades paternalistas
pueden tener un impacto en la formacion de sindicatos. Se pidié enfoques inno-
vadores para organizar este sector y el sindicato se dio cuenta de que las estrate-
gias de negociacion tradicionales no tendrian éxito. Un movimiento social se fun-
doé tomando en cuenta las necesidades sociales de las mujeres a través de la crea-
cion de grupos de microahorro, se formo6 un sindicato: GATWU®Y.

Las organizaciones de trabajadores para los trabajadores de la economia in-
formal existen tanto a nivel nacional como internacional e incluyen a otros como
miembros de base (MBO), cooperativas, organizaciones no gubernamentales y
organizaciones de base comunitaria. Al vincularlas en redes a nivel nacional e

(40) Bonner & Spooner D “Organising the Informal Economy: A challenge for Trade Unions” 2011
International Politics and Society Journal 90.

(41) WIEGO Informal Workers’ Organizing Research Report <http://wiego.org/.../wiego-research-project
informal-workers%20>.

(42) Jenkins “ Organizing ‘Spaces of Hope’: Union Formation by Indian Garment Workers” 2013 BJIR 633.
43) Idem.
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internacional pueden asegurar la presion politica en la promocion de los intereses
de los trabajadores. La Asociacion de Mujeres Trabajadoras Independientes es un
ejemplo de un sindicato con cooperativas y una federacion de cooperativas®?. A
través de enfoques innovadores y estructuras diversas estas organizaciones estan
haciendo oir su voz, mejorando las condiciones de trabajo de sus miembros. Por
medio de la afiliacion al grupo, los miembros pueden obtener beneficios sociales,
solidaridad y apoyo. Es importante que los gobiernos locales reconozcan y apo-
yen a estas organizaciones. A medida que el concepto tradicional de un sindica-
to puede resultar ineficaz en relacion con la organizacion de la economia infor-
mal, alternativas como un movimiento social sindical pueden ofrecer soluciones.

SEWA en la India empez6 por organizar a los trabajadores a través de es-
trategias sindicales tradicionales. Esto resulto siendo dificil, ya que se sabe que
los asalariados bien remunerados y empleados de la economia formal tienen ca-
pacidad y poder de negociacion. Las mujeres no tenian la capacidad o poder de
negociacion debido a la falta de seguridad en el empleo. Al aumentar las oportu-
nidades de empleo locales fueron capaces de aumentar su poder de negociacion.
SEWA ha cuestionado la forma tradicional de pensar de los sindicatos mediante
la creacion de una asociacion con el poder de movilizar y capacitar a un gran ni-
mero de mujeres en la economia informal.

La experiencia de SEWA muestra claramente que con el fin de empoderar
a los trabajadores y aumentar su poder de negociacion, la organizacion rural debe
centrarse en lo siguiente:

(a) El aumento de las oportunidades de empleo.

(b) El desarrollo de los activos de las mujeres pobres.

(c) La creacion de capacidades y desarrollo de liderazgo.

(d) El suministro de alimentos y de seguridad.

(e) Permitir que estos trabajadores lleguen a ser autosuficientes; y
(f) Colaborar con los programas de desarrollo rural del gobierno.

En la India el 95 % de los trabajadores de los cigarros bidi son mujeres y
sus ingresos contribuyen entre el 45-50 % del ingreso familiar®. En el 2012 los

(44) <SEWA http:/www.sewa.org>.

(45) Budlender Informal Workers and Collective Bargaining: Five Case Studies 2013 WIEGO Organizing
Brief N° 9.
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afiliados al SEWA incluyeron 71 335 trabajadores“® a través de enfoques innova-
dores y sensibles a las necesidades especificas de los trabajadores de bidi.

SEW A mediante negociaciones con los actores involucrados publicos y pri-
vados logro lo siguiente:

(a)
(b)
(©)

(d)

(e)
()
(2
(h)

El aumento del salario a los trabajadores de cigarros bidis.
La regulacion de las horas de trabajo.

La capacitacion sobre la importancia de la organizacion y de la
afiliacion.

El establecimiento de una sociedad cooperativa que mejore las condi-
ciones de trabajo a través de las negociaciones con el Departamento de
Trabajo.

El acceso a los diversos planes de bienestar social.
Proyecto de vivienda.
Pagos de fondos de prevision para los trabajadores de bidi; y

Documentos de identidad para brindar acceso a varios beneficios“”.

SEWA se enfrenta a los retos de la globalizacion, la liberalizacion y otros
cambios econdémicos. Sus miembros saben que si quieren empoderarse y enfren-
tar desafios necesitan organizarse. Aunque todavia hay millones de mujeres y
trabajadores informales que permanecen en la pobreza y que son explotados,
este sindicato sirve como un ejemplo de lo que puede lograrse mediante la or-
ganizacion de los trabajadores. El éxito de SEWA deriva del hecho de que res-
ponda a las necesidades y prioridades especificas de sus miembros, asi como a
sus necesidades inmediatas y futuras. Las necesidades especificas de estas tra-
bajadoras a menudo implican medidas de proteccion social y SEWA fue capaz

(46) SEWA <http://sewa.org>

(47) Budlender Informal Workers and Collective Bargaining: Five Case Studies 2013 WIEGO Organizing
Brief N° 9.
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de responder a los desafios de organizacion de estas mujeres abordando estas
necesidades especificas.

El objetivo a largo plazo debe lograr un cambio social y econémico. Los
sindicatos y las organizaciones de trabajadores pueden desempefiar un papel im-
portante en este cambio a través de la ampliacion de la proteccion por medio de
disposiciones legislativas existentes y/o en el disefio de soluciones innovadoras y
personalizadas. Esto requiere que los socios de negociacion sean identificados y
que se establezca una relacion con vision a largo plazo. Este problema de voz y
de representacion debe abordarse brindando sistemas de seguridad social y de re-
gulacion laboral que cubran las necesidades de los trabajadores informales, con
toda probabilidad solo sera factible una vez que esté implementado. Los traba-
jadores pobres en la economia informal parecen ser los menos capaces de hacer
que sus voces sean escuchadas por los responsables politicos, los gobiernos y los
empleadores. Necesitan organizarse para cambiar sus vidas. Es evidente que para
que los sindicatos organicen con éxito la economia informal tendran que mante-
ner un enfoque holistico y su compromiso con otras partes involucradas; también
debe centrarse en otros derechos fundamentales para garantizar una proteccion
adecuada. Sin embargo, esto significa que el papel de los sindicatos debe evolu-
cionar para cubrir no solamente negociaciones salariales con el empleador, sino
también necesitan participar en la negociacion social y politica con las autorida-
des publicas y los 6rganos legislativos. Aunque se ha afirmado que en Sudafrica,
NEDLAC con representantes del Gobierno, los sindicatos y las empresas “pro-
porciona un marco tripartito eficaz para la facilitacion del proceso de didlogo so-
cial”, esto debe ser calificado relacionandolo a la economia informal, ya que la
cobertura sindical es extremadamente baja en dicho sector®®,

3. El papel de las instituciones piblicas y privadas en la creacion de un
entorno propicio para extender la proteccion laboral a los trabajado-
res de la economia informal

“Incluso el mas benévolo de los gobiernos estd compuesto de personas con
todas las tendencias a las fallas humanas. El imperio de la ley como lo entende-
mos consiste en el conjunto de los convenios y acuerdos que aseguren que la de-
cision sobre lo que es bueno para el pueblo no se deje a los caprichos de los go-
bernantes individuales. La conducta administrativa del gobierno y de las auto-
ridades esta sujeta al escrutinio de organos independientes. Este es un elemento
esencial de la buena gobernanza que hemos buscado introducir en nuestro nuevo

(48) Ver Cohen and Moodley Achieving ‘decent work’ in South Africa? 2012 15/2 PER/PELJ 333-334.
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orden constitucional” (presidente Nelson Rolihlahla Mandela-Discurso en el Ins-
tituto Internacional del Ombudsman, VII Conferencia Internacional sobre el Equi-
librio del poder publico, y su rendicion de cuentas, Durban 2000).

La responsabilidad que depositamos en los sindicatos en relacion con la
economia informal no exime al Estado de brindar proteccion social, o al emplea-
dor de proporcionar trabajo en condiciones que satisfagan estandares nacionales
e internacionales. Los gobiernos deben esforzarse por crear un entorno propi-
cio para la organizacion y representacion de estos grupos vulnerables. Asimis-
mo, deben proporcionar un marco propicio a nivel nacional y local para apoyar
a la economia informal y garantizar los derechos basicos como, por ejemplo, el
derecho a un lugar de trabajo saludable y seguro. Las politicas y los programas
deberian centrarse en colocar a los trabajadores marginados en la vida econo-
mica y social formal. Aunque algunas politicas regulatorias intentan equilibrar
intereses contrapuestos, estas pueden tener repercusiones en los medios de vida
de los trabajadores de la economia informal, por ejemplo, los ciudadanos tienen
derecho a la libre circulacion, incluido el acceso a las aceras, y este derecho se
iguala con los derechos de los vendedores ambulantes, ya que la acera es su lu-
gar de trabajo. Es necesaria una regulacion cuidadosamente escogida para con-
ciliar estos intereses contrapuestos.

La Constitucion de Sudafrica ha encargado al gobierno local la promocion
del desarrollo econémico a nivel de municipios, y las municipalidades han inter-
pretado su mandato constitucional adoptando diferentes enfoques sobre la econo-
mia informal“. Otras disposiciones constitucionales aplicables a los trabajado-
res de la economia informal aplicables a todos los trabajadores, incluyendo los co-
merciantes informales, son la seccion 22 de la Constitucion, que establece el de-
recho de todo ciudadano a elegir libremente su profesion u oficio; la seccion 152
(1) de la Constitucion, que prevé la participacion de las comunidades en materia
de Gobierno local; y las secciones 26 y 27, que proporcionan derechos socioeco-
némicos a los trabajadores de la economia informal al ser considerados como un
sector pobre y vulnerable de nuestra sociedad.

Debe tenerse en cuenta que las regulaciones municipales afectan el lugar
de trabajo de los trabajadores informales. Las leyes sobre el comercio en las ca-
lles pueden ser muy restrictivas y pueden destruir sus medios de vida. En Dur-
ban, las areas de calles comerciales han sido demarcadas por signos y el marco
legal que existia para gobernar la venta ambulante se ha cambiado de un sistema

(49) Section 152 (1) de la Constituciublica de Sudafrica de 1996.

214



Revista Laborem N° 18

de Derecho Penal al de un sistema de Derecho Administrativo®®. La politica in-
formal de la Municipalidad de eThekwini compromete a la ciudad a establecer un
entorno propicio para las pequeias empresas a través de la expedicion de permisos
de comercio asi como el acceso a servicios y apoyo social minimos®". En Johan-
nesburgo, aunque el centro de la ciudad fue clasificada como una zona en la que
no estaba permitido el comercio, se construyeron mercados para albergar a algu-
nos comerciantes. Esta claro que el Gobierno puede desempefiar un papel impor-
tante en la creacion de un entorno de trabajo mas seguro y mejorar las oportuni-
dades de los trabajadores informales, como esta establecido en la Constitucion®?.

El Banco Mundial estima que el 1 % de la poblacion urbana en los paises
en vias de desarrollo se dedica a la recoleccion de desechos®®?. La falta de una po-
litica y un entorno regulador contribuye a las pobres condiciones de trabajo y la
exposicion a un entorno peligroso. Estos trabajadores se podrian beneficiar de un
entorno propicio, tanto a nivel local y nacional, ya que la legislacion y reglamen-
tos determinan su acceso a los recursos o a espacios ptblicos®®. Como se ilustra
en este ejemplo, la aplicacion de la legislacion en otros ambitos (por ejemplo, el
tratamiento de residuos peligrosos) también tiene un impacto en ciertos trabajos
informales. Actualmente, solo el 33,9 % de la fuerza laboral mundial esta cubier-
to por leyes de accidentes del trabajo a través de la seguridad social obligatoria®>.
Esta baja cobertura subraya la necesidad de ampliar la cobertura a todos los tra-
bajadores, incluidos los trabajadores de la economia informal.

Las organizaciones miembros de base (MBO), cooperativas, organizaciones
no gubernamentales y organizaciones comunitarias pueden proporcionar enlaces
a nivel nacional e internacional con instituciones gubernamentales y pueden ga-
rantizar la presion politica en la promocion de los intereses de los trabajadores y

(50) The World Bank Local Government Innovations for the Informal Economy. Creating a positive climate.
A World Bank Report.

(51) Como lo son formacioén en competencias e informacion sobre negocios. Ver Steyn I Exploring the legal
context of informal trade in South Africa. Un estudio documental encargado por el Ecumenical service
for Socio Economic Transform (ESSET) Abril 2011 p 17.

(52) La politica sobre comercio informal de la ciudad de Johannesburg del 2006 se basa en los siguientes
principios: la absorcion proactiva de los pobres, crecimiento balanceado y compartido, facilitamiento
de seguridad social y de movilidad en el trabajo, restructuracion, justicia ambiental y sostenible, y
soluciones innovativas de gobernanza. En esta politica, el Gobierno enfatiza la importante contribucion
de la economia informal a la creacion de empleo y al alivio de la pobreza.

(53) Waste Picker Rights Global Alliance for Incinerator Alternatives accessed en <http:/www.no-burn.org/
section.php on 14/06/2012>.

(54) Sankaran K & Madlav WIEGO Informal Economy: Law and policy demands. Lessons from the WIEGO
India Pilot Study. Febrero 2012 p. 2.

(55) ILO World Social Protection Report 2014/15.
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ampliar la proteccion social de estos. Estas organizaciones, por ejemplo, el Foro
de Comerciantes Informales de Sudafrica, pueden proporcionarles asistencia al
participar en actividades con los departamentos gubernamentales para dar cabida
a sus necesidades especificas.

En la ciudad de Tshwane, como parte del programa Tshepo 10.000, 405
cooperativas fueron registradas a través de este programa. 193 cooperativas
fueron registradas como vendedores. Absa Bank en conjunto con la Universi-
dad de Pretoria brind6 capacitacion en gestion financiera y en gestion empre-
sarial®®. Esto ilustra el valioso papel que las instituciones publicas y privadas
pueden desempefiar en la creacion de un entorno adecuado para los trabajado-
res. El municipio de Tshwane ha tenido un papel muy importante para garan-
tizar condiciones de trabajo decente para los recicladores a través del apoyo y
los intentos de mejorar sus condiciones®”. En un estudio del 2010 encargado
por Estrategia y Politicas Comerciales e Industriales para analizar el papel de
los intermediarios®® en la facilitacion de los productores marginales para di-
sefiar negocios de cadenas de suministros agricolas, se encontré que las pro-
ductoras mujeres mas vulnerables no podian participar en las cadenas de su-
ministro sin estos intermediarios, ya que carecian de los conocimientos nece-
sarios, pues eran en su mayoria analfabetas®®. Los intermediarios pueden de-
sempefar un papel importante en la promocion de los intereses de las traba-
jadoras, sin embargo, su empoderamiento a través de la capacitacion propor-
cionaria una solucion mas sostenible.

Las instituciones publicas y privadas pueden desempenar un papel vital en
la creacion de un marco propicio para los vendedores ambulantes, ya que los tra-
bajadores informales a menudo son objeto de acoso, de sobornos y sostienen re-
laciones de confrontacion con las autoridades. En Bhubaneshwar, India, una Co-
munidad Publico-Privada con un modelo asociativo fue disefiada para resolver los
problemas mencionados y su éxito ha recibido amplia atencion de otras ciudades .
Sus objetivos se centraron en juntar a todos los actores involucrados para seguir
juntos la planificacién y asegurar la implementacion a través de la asociacion. Se
identificaron zonas de venta por todas las partes involucradas y se erigieron las

(56) State of the Capital Address, City of Tshwane (2015).
(57) Samson “Organizing Reclaimers in Tshwane, South Africa 2010” WIEGO Brief N° 5.
(58) Los intermediarios que fueron entrevistados fueron de organizaciones sin fines de lucro.

(59) Von Broembsen The Role of Intermediaries in Facilitating the Participation of Marginilised Producers
in Craft and Agri-Business Supply Chains 2011 A Trade and Industry Report

(60) Kumar “The Regularization of Street Vending in Bhubaneshwar, India: A Policy Model” 2012 WIEGO
Policy Brief N° 7.
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estructuras necesarias. Se reconocio a los vendedores ambulantes como parte in-
tegral de Bhubaneshwar®?. Este modelo de cooperacion es un ejemplo de lo que
puede lograrse a través de procesos de toma de decisiones conjunta, del didlogo
social y de una politica que esta disefiada para un sector especifico de los traba-
jadores de la economia informal. Los vendedores ambulantes pueden ahora ope-
rar en un entorno favorable y esto promueve el concepto de trabajo decente, la no
discriminacion y alivia la pobreza®?.

En Botsuana, el Gobierno con el apoyo de las Naciones Unidas establecio
un proyecto de tres afios sobre el comercio transfronterizo informal para mejorar
la creacion de redes entre mujeres que se dedican al comercio transfronterizo®?.
Este proyecto tiene como objetivo aumentar su visibilidad y destaca su contribu-
cion al empleo y la economia e ilustra lo que puede lograrse a través de la coope-
racion entre los gobiernos y las organizaciones internacionales. El programa re-
conoce que, a través de su participacion en la economia informal, las trabajado-
ras han sido capaces de acumular activos y educar a sus hijos. He aqui un ejem-
plo de como la participacion en la economia informal puede ayudar en la erradi-
cacion de la pobreza. Esto es particularmente importante en relacion con las tra-
bajadoras, puesto que los estudios en Botsuana indican que los hogares encabe-
zados por mujeres son muy vulnerables a la pobreza®®.

Las disposiciones legislativas actuales a menudo proporcionan institucio-
nes y procesos de negociacion colectiva basados en la relacion de empleo tradi-
cional, sin embargo, los trabajadores de la economia informal se enfrentan a dife-
rentes contrapartes de negociacion, como las municipalidades, funcionarios gu-
bernamentales y otros organismos de formulacién de politicas que inciden direc-
tamente en sus vidas®®®. Algunas disposiciones legales podrian ser ampliadas para
proporcionar estructuras que se acomoden a las necesidades de estos trabajadores

(61) Kumar “The Regularization of Street Vending in Bhubaneshwar, India: A Policy Model” 2012 WIEGO
Policy Brief N° 7.

(62) Ibid.

(63) TradeMark Southern Africa Trade @ Work Botswana Government Facilitates Women’s Cross Border
Informal Trade 2011 1. La mayoria de las mujeres comerciantes tienen entre 31-35 afios, Ama, Kagiso,
Mangadi, Okurut & Helen A Ama “Profibility of Informal Cross-Border Trade: A Case study of Four
Selected Borders of Botswana” 2013 African Journal of Business Management 4221.

(64) Botsuana tiene el tercer indice mas alto del coeficiente Gini de 0, 57,50 % de las mujeres jefas de hogar
(The Decent Work Country Programme for Botswana 2011-2015). La encuesta sobre el sector informal
de Botsuana estimo 44 277 comerciante informales, 63,7 % eran mujeres. Esta es la ltima encuesta
disponible sobre el sector informal en Botsuana. Otros estudios disponibles relacionados con el empleo
formal indican que la economia informal es la economia que crece mas rapido y que 60,5 % de este
sector son mujeres.

(65) Sankaran & Madhav “Legal and Policy Tools to meet Informal Workers’ Demands: Lessons from India”
2013 WIEGO Legal Brief No 1.
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ademas de instalar un proceso de resolucion de conflictos para atender a sus ne-
cesidades especificas.

Es claro que proporcionar derechos fundamentales no es suficiente: el Go-
bierno debe comprometerse con estas organizaciones y crear medidas innovadoras
para dar cabida a sus necesidades especificas. Los gobiernos deberian, por ejemplo:
establecer procedimientos sencillos, menos costosos y rapidos de registro para es-
tas organizaciones. Los sindicatos existentes pueden esforzarse para admitir a los
trabajadores de la creciente economia informal, sin embargo, sindicatos indepen-
dientes formados por los trabajadores informales se concentrarian en sus proble-
mas especificos. La buena gobernanza, que excluye las practicas de hostigamien-
t0(®®, soborno y extorsion por parte de funcionarios corruptos, es esencial para que
los trabajadores de la economia informal accedan a recursos, informacion, mer-
cados, infraestructura publica, tecnologia y otras medidas de proteccion social.

CONCLUSION

No hay una solucion inmediata para aumentar la cobertura de la proteccion
social y laboral. A menudo, cuando los trabajadores de la economia informal go-
zan de normas laborales minimas, sus condiciones de trabajo siguen siendo pre-
carias, ya que no se cumple con el horario maximo de trabajo, este se realiza en
malas condiciones y en lugares no saludables ni seguros®”. Por lo que las solu-
ciones especificas para este sector son mas efectivas. Uno podria estar tentado a
pensar que no hay nada que se pueda hacer para mejorar la vida de los trabajado-
res informales debido a su dificil situacion.

La economia informal estd aumentando, una alta tasa de participacion en
la economia informal es la norma en los paises en vias de desarrollo. Como se in-
dicd, los trabajadores de la economia informal son vulnerables, ya que no cuen-
tan con la proteccion legal que merecen, debido a que a menudo son excluidos
del alcance y la cobertura de las disposiciones legales existentes. Aunque la OIT
reconoce nuevas formas de trabajo, la ratificacion de los convenios aplicables si-
gue siendo baja y la implementacion de normas de la OIT para los trabajadores de
los paises en vias de desarrollo es problematica. Los trabajadores de la economia

(66) En Uganda 49 % de los trabajadores informaron haber sufrido hostigamientos por funcionarios. Banik
The Legal Empowerment Agenda Poverty Labour and the Informal Economy 2012 163.

(67) Sankaran K & Madlav WIEGO Informal Economy: Law and Policy Demands. Lessons from the WIEGO
India Pilot Study. February 2012 p 2.
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informal necesitan organizarse para mejorar y cambiar sus vidas; sin embargo,
los sindicatos se enfrentan a muchos retos en la organizacién de la economia in-
formal. Estos desafios requieren soluciones innovadoras y la creacion de institu-
ciones que respondan a sus necesidades especificas. Las instituciones publicas y
privadas pueden desempefiar un papel importante en la ampliacion de las medi-
das existentes y en el disefio e implementacion de nuevas soluciones, brindando-
les la proteccion necesaria. Los gobiernos deberian crear un marco propicio para
apoyar las politicas y programas dirigidos a la economia informal. Otras institu-
ciones, como MBO, cooperativas, ONG y organizaciones comunitarias pueden
proporcionar enlaces a nivel nacional e internacional asi como ayudar en la pro-
mocion de los intereses de los trabajadores. Para la ejecucion de medidas innova-
doras y efectivas de proteccion se necesita de la participacion de los gobiernos a
nivel local y nacional ademas de interlocutores sociales.
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