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1. Para una consideracion de los derechos sociales en América Latina

Cada una de las naciones de Latinoamérica ha hecho su propia trayectoria en la
construccion de sus respectivos ordenamientos sociales y seguira — no es una audacia
predecirlo - transitando su propia ruta. Es posible reconocer, no obstante, algunas
influencias comunes en sus “puntos de partida”, ciertos rasgos compartidos en su
configuracion, una cierta convergencia en las tensiones reformistas experimentadas en
los Gltimos 15 a 20 afios, y la necesidad de afrontar algunos desafios similares en los dias
por venir.

Esa liminar referencia a los trazos compartidos no conlleva, pues, el proposito de
sustentar la idea de una hipotética comunidad regional de sus derechos sociales y de los
modelos sociales que los contienen. Su objetivo, mas modesto, es puramente
metodolégico y de ningin modo original': se trata — como parece demandarlo el tema
encomendado - de habilitar un cierto modo de presentar el devenir de los derechos
sociales en la region en el contexto de los recientes procesos reformistas, de hacer posible
el tratamiento conjunto y simultdneo de trayectorias cuya intransferibles sefias de
identidad, en cualquier caso, no pasaran inadvertidas. Porque no es de desdenar, por
cierto, otra aproximacion distinta de la que hoy se escoge, en la que se priorice la
apreciacion de la diversidad de contenidos de cada uno de los ordenamientos nacionales —
la radical singularidad de cada uno de ellos, por lo tanto - y se asigne condicién no
dirimente a sus rasgos comunes a partir de la hipdtesis de que buena parte de lo que los
sistemas de derechos sociales de América Latina tienen en comun es lo que tienen de

' Es el enfoque conjunto de estudios como los de Efrén Cordoba, “Comparative Labor Law Journal, Vo.
17:314 pag. 314 y sgtes.; Arturo Bronstein, “L’évolution sociale et les relations professionnelles en
Amérique Latine: Bilan et perspectives” en la Revue Internationale du Travail, vol 134, 1995 No. 2 pags.
179 y sgtes y “Reforma laboral en América Latina: entre garantismo y flexibilidad” en Revista
Internacional del Trabajo vol 116 (1997), num 1, pag. 5 y sgtes; Oscar Ermida Uriarte, “Ajuste y
legislacion laboral en América Latina”, T y SS 1993 pags. 473 y sgtes; Geraldo von Potobsky, “Evolucion
de la legislacion laboral en América Latina: influencias y tendencias” Derecho deTrabajo (Ed.La Ley) 2000
A pag. 773 y sgtes; Adolfo Ciudad Reynaud, su presentacion, relativa a América Latina en la Mesa
Redonda sobre Evolucion y Tendencias recientes del Derecho del Trabajo en el VI Congreso regional
Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social que tuviera lugar en Querétaro, Mexico del 14
al 17 de septiembre de 2004 y, muy recientemente, “La Reforma Laboral en América Latina: 15 afios
después. Un andlisis comparado”, Maria Luz Vega Ruiz (Edit) OIT, Oficina Regional para América Latina
y el Caribe, Lima, 2005.



universal y son, como se vera enseguida, el producto de las influencias extra-regionales
2
que comparten.

Aquella opcion metodologica y expositiva elegida para la elaboracion de este
documento, procura también dejar a salvo una concepcidon cuanto menos binaria de la
evolucion de los derechos sociales en cada experiencia nacional. Perspectiva ésta segiin
la cual los tiempos que corren son el escenario de procesos y transformaciones politicas,
economicas, sociales, tecnologicas y demograficas de signo muchas veces diverso y hasta
contradictorio que someten a aquellos sistemas a tensiones reformistas en secuencias que
coinciden en el tiempo pero responden a impulsos y motivaciones bien diversas: los
derechos sociales evolucionan y cambian como categoria historica universal —y como
tales, afrontan en comun, entre otros desafios, los de la creciente internacionalizacion de
los intercambios - pero también experimentan transformaciones sélo susceptibles de
interpretarse en clave estrictamente nacional’. Resta considerar una fercera linea
evolutiva que se materializaria en el plano regional bajo el impulso de los procesos de
integracion; ciertamente intensa en la dimensioén europea, no parece tener ain incidencia
destacada en los derechos sociales de la América Latina.

2. Algunas influencias compartidas
2.1 Sobre la reglamentacion de las relaciones individuales

En cuanto referencia a los sistemas juridicos histdricos, los derechos sociales de
los paises de América Latina abrevan nitidamente en el modelo continental; tal es el
sistema de pertenencia de sus derechos nacionales, tal el modo en que se construyeron los
ordenamientos laborales y sociales. Tal entonces la matriz por la que en ellos /a ley
adquiriera su condicion de experiencia juridica primaria’, denotada en lo especifico por
la idea del orden publico laboral y el consiguiente sesgo imperativo de sus normas. Esa
influencia continental implica - también para la region - el hibrido cultural que suma
sincréticamente las visiones contractual y comunitarista, esta Ultima originada en el
derecho germanico y el vasallaje’ y que permea los derechos del trabajo de las
influyentes experiencias europeas (tal el caso, recuerda Supiot, de Espana, Portugal,
Italia, Holanda y Francia, vestida en este ultimo caso con el ropaje de la teoria de la
institucion). Se trata en suma de la caracterizacion del contrato como fruto de la
combinacion de las culturas romanistas y germanica, o mas bien de las nociones de
cambio y vinculo personal®.

2 Sin desconocer, desde luego, que hay también algunos rasgos comunes estos si de clara y compartida
estirpe regional, a los que nos referimos en las proximas lineas

? Hice referencia a esa doble linea evolutiva en mi “Las tendencias de transformacién del derecho del
Trabajo” Coleccion Monografias Juridica, Lexis Nexis Buenos Aires 2003.

* Diez Picazo, Luis, “Experiencias Juridicas y teoria del Derecho” Ed. Ariel, Barcelona, 1993, pag. 7.

3 Cfr. Supiot, Alain, Critica del Derecho del Trabajo, MTy AS, Madrid, 1996, pag. 32

6 Cfr. Supiot, Alain, op. cit en nota anterior pag.38. Otto Kahn Freund, en “Trabajo y Derecho” MTSS,
Madrid, 1987, pag. 64 afirma que “...postular una comunidad de intereses como sustrato de las relaciones
laborales es pura utopia. Excavar las raices de esta utopia de la armonia preestablecida entre empresarios y
trabajadores seria una tarea fascinante para un socidlogo ; éste probablemente descubriria doctrinas basadas



En ese marco, grande ha sido — y es aun — la influencia de los Convenios y
Recomendaciones de la OIT sobre los ordenamientos latinoamericanos. En los paises de
la region el papel de esas normas internacionales “...mas que (el de) armonizar
legislaciones preexistentes, como ocurri6 en el caso de algunos paises industrializados,
fue el dar un vigoroso impulso y una clara inspiracion a los nuevos sistemas juridicos
laborales que comenzaron a establecerse en sociedades predominantemente
industriales...””. En 1941 el experto D.H. Blelloch® sostenia que la parte mas importante
de la legislacion laboral latinoamericana encontraba inspiracion en los convenios y
recomendaciones de la OIT, destacandose entre los instrumentos mas influyentes, los de
jornada maxima, prohibicion del trabajo nocturno de las mujeres, proteccion de la
maternidad, edad minima de acceso al trabajo en la industria, accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales. Ni que decir hay que esos instrumentos son también, a su
modo, expresion de la mas temprana experiencia normativa europea, que también por
esta via proyecta su influencia sobre el nuevo continente.

La relacion frecuente entre la legislacion garantista y los regimenes autoritarios
que de modo recurrente se ensefiorearan en la region’ no parece haber alterado esos
perfiles tutelares, al menos en el plano de las normas que regulan las relaciones
individuales. Ora populista, otras veces paternalista, en América Latina el estado
autoritario fue también un estado protector'’.

No han de desdenarse, por fin, las influencias reciprocas entre los ordenamientos
latinoamericanos, constante desde su fundacion; particularmente influyentes fueron en
sus comienzos la legislacion chilena de 1924 y luego los Cddigos del trabajo chileno y
mexicano de 1931, “piezas” iniciales de una “gesta” codificadora que — obedeciera a
consideraciones de emulacion o de prestigio (atn por parte de gobiernos autoritarios) —

en el laissez faire, junto a una cruda variante de marxismo y con toda certeza las mas o menos espurias
construcciones ideologicas utilizadas por Mussolini para apuntalar el Stato Corporativo, y asimismo podria
observar como la utopia puede degenerar en el falso romanticismo de aderezos feudales que emple6 Hitler
en su legislacion laboral...” Concepcion esta que, coincide Baylos, Antonio (“Derecho del Trabajo;
modelo para armar” Ed. Trotta Madrid, 1991 pag. 23) ha servido de fuente a procesos autoritarios en
Europa y, agrego ahora yo, también en América Latina.

" Conf. Hernandez Alvarez, Oscar, transcripcion del propio autor de su intervencién en la mesa redonda
celebrada en el XVIII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Paris 5 al 8 de
Septiembre de 2006) sobre el tema “Qué futuro para la ley en el derecho laboral”.

¥ En “L’ Amérique latine et la réglementation internationale du travail”, Revue internationale du Travail, vol
XLII No. 4, abril 1941, cit. por von Potobsky en op cit. en nota 1 pag. 777.

’ En “Reforma laboral en América Latina: entre garantismo y flexibilidad” en Revista Internacional del
Trabajo vol 116 (1997), nim 1, pag. 5 y sgtes, en particular pag. 8, Arturo Bronstein llama la atencién
sobre la existencia de “...una correlacion muy llamativa entre los regimenes dictatoriales y la legislacion
garantista...” y menciona los cédigos de trabajo de Nicaragua (Somoza, 1944), Republica Dominicana
(Truyjillo, 1951, Haiti (promulgado por Duvalier, de quien recibi6é su nombre) y Paraguay (Stroessner, 1961,
asi como la legislacion peruana de los afios *70 o el Cdodigo de Panama de 1971, estos dos ultimos
productos de regimenes militares populistas.

Cfr. Bronstein, Arturo, “Pasado y Presente de la Legislacion Laboral en América Latina”,
http://www.oit.or.cr/oit/papers/pasado.shtml pag. 20; con la excepcion, por cierto, del Chile de Pinochet y,
en menor medida en este aspecto, de la dictadura militar argentina entronizada en 1976.




, . 11 , 1. . .

alcanzé sorprendente implantacion . Los codigos resultantes se influenciaron
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reciprocamente y de alli tienden a exhibir una estructura semejante .

2.2 Sobre la reglamentacion de las relaciones colectivas

Los regimenes de regulacion de las relaciones colectivas de trabajo parecen haber
respondido a una concepcion bastante mas autoctona. Ella tuvo més bien sustento en una
originaria desconfianza del legislador latinoamericano hacia los sindicatos, su
politizacion, su aptitud contestataria y su consecuente conflictividad. Esa prevencién se
canaliz6 en la mayoria de las naciones de la region bajo la forma de un intenso
reglamentarismo restrictivo: registro sindical, limitaciones estructurales y funcionales,
condiciones minuciosas para ser dirigente, control de los procesos -electorales,
procedimentalizacion excesiva de la huelga y de los medios de solucion, limitacion de la
duracion, finalidad y titularidad de las medidas de accién directa., etc"’.

Ese tratamiento reglamentario condujo en la mayoria de los paises a la
configuracion impuesta de una estructura sindical confinada al ambito de la empresa
(haciendo por lo tanto frecuentemente inaccesible la sindicalizaciéon por la reducida
dimension de las unidades productivas) con restricciones incluso para la formacion de
federaciones y confederaciones. En algunos otros paises de la regién, en cambio -
sefialadamente Argentina y Brasil' - la estrategia de control fue andloga, si se atiende a
la densidad reglamentaria que conllevara, pero bien distinta en lo que se refiere a la
estructura impuesta: la experiencia corporativa de la Europa de los afios *30 y primeros
’40 influyo para que prevaleciera en esos paises la imposicion de regimenes altamente
centralizados", tanto en su implantacion funcional (inclusive bajo la forma del
monopolio representativo) y territorial como en su estructura de gobierno, fuertemente
cupular; todo lo que haria factible su control politico “desde arriba y desde afuera”. Hay
que decir que también Uruguay conoce a partir de los afios *40 una estructura sindical
centralizada que es producto de un acto de intervencion centralizadora: la convocatoria

"' Cfr. von Potobsky, op cit en nota 1 pag. 778. Chile y México en 1931, luego, Venezuela en 1936, Bolivia
en 1939 (texto aun vigente), Ecuador en 1938, Panama en 1941 y 1947, Brasil y Costa Rica en 1943,
Nicaragua en 1944, Guatemala en 1947, Colombia en 1959 y Honduras en 1959, Republica Dominicana en
1951, paraguay en 1961 y El Salvador en 1963.

2 Ver en von Potobsky op. cit. en nota 1, pag. 778 una minuciosa relacion de las influencias reciprocas
entre codigos y legislaciones latinoamericanas.

13 Cft, Ermida Uriarte, Oscar, en “Las relaciones de trabajo en América Latina”, en Temas Laborales, Rev.
Andaluza de Trabajo y Bienestar social 18/1990 pag. 67. En el mismo sentido, von Potobsky en op. cit en
nota 1 pag. 779

'* También México registra un rasgo centralizador y corporativo, pues si bien se negocia a nivel de
empresa, esa negociacion se encuentra sujeta a unos unos comités de control de nivel superior que deben
aprobar los acuerdos. Alguna analogia registra ese régimen respecto de la experiencia de los "90 en
Argentina: si bien se multiplicaron las negociaciones en el nivel de la empresa, las mismas fueron
protagonizadas por los sindicatos de industria y por consiguiente desde niveles de centralizacion
intermedia..

'> Su marco, respectivamente el régimen politico del entonces coronel Peron (la primera norma sindical con
vigencia emitida por ese gobierno data de 1945), y el sedicente “Estado Novo” del presidente Getulio
Vargas, en el poder desde los afios ’30.



de los Consejos de Salarios para enmarcar una negociacion colectiva con intervencion
estatal que diera lugar a una estructura sindical correlativamente centralizada. No hubo
en la experiencia uruguaya, no obstante, una intencionalidad de control o dominacion
autoritaria ni puede atribuirse a esa centralizacion ser producto de un determinado
régimen legal de organizacion sindical, alli inexistente'®.

Por sintetizar en pocas palabras ese “punto de partida” de los sistemas
latinoamericanos de relaciones colectivas del trabajo — con todos los riesgos de
simplificacion que implica tal suerte de sintesis — podria afirmarse que, con la notable
excepcion de Uruguay, comparten todos ellos una vertiente controladora y restrictiva, en
muchos casos de estirpe autoritaria, pero respondiendo a cuanto menos dos modelos bien
diversos: mayoritario, el del control por descentralizacion impuesta; en el resto de los
casos, el del control por centralizacion impuesta. Ambos distan de alinearse en su
concepcion con los principios de la libertad sindical. Hay que decir, no obstante, que, en
muchos casos, habrian de experimentar en el periodo reformista cambios alentadores —
inducidos por la légica democratica sobreviviente — que les harian transitar (sin
alcanzarlo del todo) hacia un punto de convergencia marcado por los convenios 87 y 98
de la OIT. Es ello parte de lo que procuraremos examinar en las secciones que siguen.

3. La inefectividad de los derechos sociales en América Latina

Ademas de los que son directa derivacion de esas influencias compartidas asi
como de las concepciones que tifieron la regulacion de lo colectivo, entre los rasgos
comunes de los derechos sociales latinoamericanos suele destacarse, y con razon, 17 el de
su alta inefectividad en las mas diversas de las expresiones: desde la gran extension del
sector informal'®, a la ya recordada introduccion de cédigos del trabajo no siempre
compatibles con las realidades socioecondémicas en las que habrian de operar (lo que
deriva en su consiguiente inaplicacién), pasando por la ratificacion frecuente de
convenios internacionales como estrategia de prestigio y no siempre tras el propdsito de
instar su efectiva vigencia.

Esa inefectividad probablemente no proviene de una etiologia unicausal: junto a
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una extendida cultura de la anomia ~, medran la falta de recursos de control (o el
desinterés por proveerlos), la incorporacion de normas o influencias desentendidas de la

' Hasta la reciente sancién de la ley 17940 de “Proteccion de la actividad sindical” no regia en Uruguay
otra norma que las del convenio 87 de la OIT.

"7 Por todos, Ermida Uriarte, Oscar en op. cit en nota 13 péag. 70.

'8 Para 2004, la menor incidencia del informal en el sector no agricola se verificaba en Uruguay (37.7%),
Costa Rica (41,8 %) y Panama (41,6 %), en tanto en Colombia, Ecuador, Paraguay y Perti esa incidencia
era poco menor o superior al 60 % (del Panorama Laboral 2005 para América Latina y el Caribe , Avance
del primer semestre, OIT, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, pagina 30. Informalidad
imputada alternativamente al exceso de intervencion y la rigidez legislativa, o a la presencia insuficiente
del estado, o al desempleo y caida del salario real (cfr, Ermida Uriarte, op cit en nota 13 pag. 84).

' Para la Argentina, merece recordarse el ensayo sobre la anomia del recordado jurista Carlos Nino “Un
pais al margen de la ley; estudio de la anomia como componente del subdesarrollo argentino”, EMECE
editores, 1992



propia realidad social y productiva, el desinterés por el fortalecimiento de los aparatos y
procedimientos aplicativos (justicia e inspeccion del trabajo)™, los deficitarios disefios
legales, las dominantes incitaciones “costo” a incumplir las normas'. Factores todos
ellos que marcan la distancia entre el derecho y la realidad y que, como enfatiza Ermida
Uriarte”, puede reconocerse también en el campo de las relaciones colectivas de trabajo:
frecuente desconocimiento legal de las organizaciones sindicales mas poderosas que
pese a ello son aceptadas como interlocutores por gobiernos y empleadores, negociacion
sobre temas o en niveles excluidos por la legislacion, ejecucion por los sindicatos de
actividades que les estdn vedadas, inaplicacion deliberada de la ley por la propia
autoridad laboral, a sabiendas de su radical ineficacia.

4. Recuperacion de la democracia; antesala de los procesos reformistas

Nuevos tiempos vendrian para América Latina a partir de finales de los *70 y
comienzos de los ’80. La mayoria de las naciones de la region recuperarian a partir de
entonces las instituciones de la democracia®. Comenzaba una nueva etapa que impactaria
de modo intenso, pero también contradictorio y paraddjico, en el dominio de los derechos
sociales.

En el campo de la accion colectiva, el repliegue autoritario habilitaria una pronta
tendencia de recuperacion de las libertades sindicales; la democracia, sefiala Bronstein,
haria a partir de entonces innecesaria la lucha de los sindicatos por su independencia y la

20 Cfr. Bensusan, Graciela, “La distancia entre normas y hechos: instituciones laborales en América Latina”
copia electronica, pag. 4. Se trata del informe en el que se recogen algunos resultados del proyecto “Diseflo
legal y desempefio real: instituciones laborales en América Latina, financiado por el CONACYT, bajo la
coordinacion de la mencionada investigadora. Una primera version de este trabajo habia sido presentado en
el Seminario Internacional sobre Cumplimiento de Normas Laborales realizado en Buenos Aires los dias 29
y 30 de noviembre de 2005 bajo los auspicios del Ministerio de Trabajo argentino y la oficina de la OIT en
ese pais.

*! Bensusan, Graciela (op. y loc. cit. en nota anterior) puntualiza que los responsables del cumplimiento de
las normas laborales toman en cuenta el costo del cumplimiento, el costo de la sancién por su omision, el
“coeficiente de detectabilidad” (extremadamente bajo en razon de las carencias de los sistemas de control),
el grado de legitimidad de las normas (que pierden legitimidad social cuando se instala la idea de su
subalternidad. respecto de la satisfaccion de las necesidades de mercado). En tultima instancia, sostiene la
autora, ahora en la pag. 17, las diferencias de eficacia entre los paises parece residir prevalentemente en la
presencia o ausencia de un sindicalismo fuerte y autéonomo, en la capacidad estatal para detectar y
sancionar el incumplimiento y en la legitimidad social de las normas, mas que en los costos de
cumplmiento. En el caso de México, cuyo nivel de efectividad en la vigencia de las normas reputa inferior
al de Chile, Argentina y Brasil, la autora lo atribuye al irrealismo del alto grado de proteccion en un
contexto de escaso desarrollo de las fuerzas productivas, el predominio de unidades de menor tamafo, la
inefectividad de la inspeccion del trabajo, el menor grado de autonomia y democracia sindical.
Ciertamente, dice la autora, hace falta en México una reforma que baje el nivel de rigidez de las normas y
aumente el de la proteccion real.

** Cfr. Ermida Uriarte, Oscar, en op. cit en nota 13 pag. 70

# Como lo recuerda Arturo Bronstein en op. cit en nota 10 pag. 6, este ciclo virtuoso se inici6 en Ecuador
en 1979 y continud luego en Pert en 1980, Bolivia y Honduras en 1982, Argentina en 1983, Brasil y
Uruguay en 1985, Paraguay en 1989 y Chile en 1990.



propia vida de sus dirigentes’® y permitiria el trazado de ese ya invocado proceso de
convergencia en el que la sustitucion de los ordenamientos entronizados por las
dictaduras® y la aproximacién a los principios contenidos en los Convenios 87 y 98
serian inocultable punto de destino.

El contexto, no obstante, no seria sencillo y los resultados de ese proceso distan
de satisfacer las expectativas que en ¢l era legitimo depositar. El tiempo de la libertad
coincide con el del ajuste, la precarizacion y la agudizacion del flagelo del desempleo.
Cambian los climas de la consideracion social y en esa dinamica pierden los sindicatos:
cae la afiliacion, junto con su poder de conflicto, su prestigio y su influencia politica y
social. Y, en todo caso, el proceso de la recuperacion de las libertades sindicales dista de
haberse completado: el evocado intervencionismo estatal en las relaciones colectivas de
trabajozsﬁe matiza, se despoja de algunos de sus perfiles mas irritativos, pero no resulta
abatido™.

Paradoja y contradiccion que se aduefiara también de las fuentes normativas de
reconocimiento y regulacion de los derechos sociales en el plano de las relaciones
individuales. Mientras en las nuevas constituciones de la region se exalta la lo6gica del
garantismo y la tutela®’, en un nimero significativo de paises la legislacion — al mismo
tiempo - procuraria, con distinta intensidad, proyectar sobre los ordenamientos laborales
la 16gica del ajuste estructural, las tendencias de privatizacion (de las empresas estatales,
de los sistemas de pensiones), la apertura de las economias y consiguiente liberalizacion
de los intercambios y demas acciones propias de la concepcion econdmica dominante.

Procuraré en las proximas lineas echar una mirada critica sobre los procesos de
reforma: sobre su inspiracion y también sobre el sesgo del pensamiento que se le
opusiera, sobre sus rasgos mas extendidos, sobre sus contenidos y sus impactos.

5. Los procesos de reformas laborales
5.1 Su inspiracion

A comienzos de los ’80 también en América Latina se perciben sefiales intensas
de agotamiento del sistema mercado internista, que se manifiesta inepto para crecer,
generar empleo, controlar la inflacién y mantener el nivel de los ingresos. Desde esa
perspectiva, en muchos de los paises de la region aquél modelo ha de ser sustituido por
otro sustentado en el ajuste estructural, la liberalizacion y apertura financiera y comercial
de la economia, privatizacion de las empresas estatales y de los sistemas de pensiones,

* Cfr. Arturo Bronstein, “L’évolution sociale et les relations professionnelles en Amérique Latine: Bilan et
perspectives” en la Revue Internationale du Travail, vol 134, 1995 No. 2 pag. 183.

% Sustitucion operada en los casos de Chile, Uruguay y la Argentina, entre otros.

26 Conf. Bronstein, Arturo, en op cit en nota 24, pag 190.

27 Es el caso de las constituciones de Brasil , Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, Paraguay que,
sostiene Bronstein (en op. cit en nota 10, pag. 7), buscan una nueva legitimidad para el estado democratico
y procuran exorcisar los demonios del autoritarismo precedente mediante un acuerdo politico por la
democracia, los derechos humanos y los derechos sociales .



supresion de subsidios, reduccion del gasto social, desmantelamiento de la regulacion
estatal de los mercados (“desregulacion”), achicamiento del Estado muchas de cuyas
funciones son puestas en cuestion®®. Presupuesto de este proceso era la conviccion de
que desde ¢l se impulsaria el crecimiento y el desarrollo que se proyectaria en
crecimiento del empleo y mejora de la calidad de vida de la poblacion.”

En el plano especifico de las relaciones de produccion, aquella logica tendio a
concebir a las normas laborales como mera interferencia en la capacidad de ajuste de los
mercados. En esa condicién, se les imputd operar como factores de restriccion a la
competitividad de las empresas y a la inversion, se les estigmatizd como responsables del
crecimiento de la informalidad, del desempleo y de la subocupacion®, se les reputd en
cualquier caso excesivas e infundadas’’. Imputaciones detras de las cuales suele mas
sencillamente encubrirse el proposito de reducir y variabilizar los costos del trabajo,
ajustarlos a la evolucion e la demanda en los mercados de productos, trasladar a los
trabajadores parte de los riesgos de los emprendimientos, recuperar el control de la fuerza

% Esos procesos de ajuste, recuerda Bronstein (op. cit en nota 24 pag. 184) se manifiestan antes, al

comienzo de los 80, en Bolivia, Costa Rica y México, mientras que otros paises— tal el caso de Argentina,
Brasil, Colombia , Peri y Venezuela — sobrevienen mas tarde, hacia fines de los 80 comienzos de los *90.
¥ Objetivos que no alcanzarian a cumplirse, segin pudo verificarse al cabo de ese proceso: si bien se
alcanzaron resultados satisfactorios en cuanto al control de las cuentas publicas y la inflacion, las tasas de
crecimiento se manifestaron bajas, inestables y dependientes de los volatiles flujos de capitales externos, y
sin que se alcanzara una expansion del ahorro nacional y de la inversion interna. En materia social, se pudo
observar aumentos del desempleo, de la precarizacion laboral, de la inequidad en la distribucion del
ingreso, del sector informal y de las tasas de pobreza.

% Desde esa perspectiva, los mercados de trabajo (internos y externos), se equilibran mediante ajustes de
cantidades (oferta y demanda de trabajo) o de precios (salarios), y, preferiblemente, de unas y otros, y
funcionan mejor cuanto mas rapido esos ajustes responden a los cambios en los mercados de productos y a la
situaciones de crisis. En ese marco, las regulaciones laborales se perciben como factores de interferencia que
perturban la espontanea adecuacion de oferta y demanda en el mercado y, en concreto, como costos que deben
controlarse y limitarse y, en cuanto sea posible, suprimirse (desregular).

3! Eduardo Lora y Carmen Pagés en “Legislacion laboral en el proceso de reformas estructurales de
América Latina y el Caribe”, BID, 1996, sostenian que era necesario introducir profundas reformas
laborales para adecuar la legislacion laboral al nuevo contexto de flexibilidad y competencia. Y que
mientras a la sazén se habian producido cambios profundos en politica comercial, cambiaria, tributaria,
financiera y en materia de privatizaciones, se advertian pocas reformas laborales en material laboral (23
paises de 26, se decia, habian realizado profundas reformas comerciales, 24 liberalizaron sus sectores
financieros y 14 llevaron a cabo politicas de privatizacion en tanto solo 5 paises (se referian a Argentina,
Colombia, Guatemala , Panama y Pert,) habian hecho reformas laborales significativas. Si el deterioro de
los indicadores del mercado de trabajo no eran por entonces tan pronunciados, se afirmaba alli, ello
obedecia a la escasa efectividad de la legislacion laboral y de sus consecuentes rigideces: la informalidad
que permite evadir las limitaciones a las contrataciones temporales, los sobrecostos de las jornadas
extraordinarias y los recargos a la nomina, y la inflaciéon que ha permitido reducir remuneraciones reales
individuales que la ley no permitiria bajar. Para los autores, los c6digos laborales en vigencia en América
Latina son muy rigidos y distorsionantes , pueden producir grandes pérdidas en términos de eficiencia e
incentivan a las empresas a evadir la legislacion para minimizar esos costos. Sostienen, por fin que la
escasez de las reformas laborales es atribuible a la ausencia de mecanismos de representacion de los
posibles beneficiarios, pues los sindicatos solo defienden los intereses de los “insiders” y no existen
organizaciones que representen a los desempleados y a los informales. Inferencia esta ultima que,
obviamente, implica la creencia de que esas hipotéticas organizaciones, de existir, (y en rigor, si existen
en algunos paises; no otra cosa expresan por ejemplo, los “piqueteros” de la Argentina) tendrian un
pensamiento andalogo al de la ortodoxia economica. Hay que decir que, como se vera luego, el enfoque
que se viene de sintetizar aparece aflos mas tarde mucho mas matizado.



del trabajo por parte de la gerencia para hacer posibles los procesos de reconversion asi
como la introduccion de nuevos modos de organizar el trabajo y la produccion®. Y que
se corresponden muchas veces con la voluntad deliberada de atraer la inversion
extranjera directa mediante la reduccion de los costos y obligaciones derivados de la
contratacion de trabajo humano.”

Desde esa logica, de fuerte estirpe ideologica neo-clasica, esos juicios criticos
sobre la configuracion de los derechos sociales no contd siempre con sustento
documentado acerca del impacto real de las normas. Se multiplican las cuantificaciones
comparativas basadas en indices que no parecen debidamente contextualizados®™ y que
omiten considerar el caracter solo relativo de la idea de flexibilidad normativa,
insusceptible de “medirse” exclusivamente en términos de su literalidad juridica. Como
sostuvimos en otra oportunidad® las normas laborales no tienen un “optimo abstracto de
flexibilidad” ni pueden compararse en puros términos de su contenido prescriptivo, sino
en relacion concreta con diversos factores del contexto en el que operan (que en aquella
oportunidad llamamos “grado de flexibilidad/rigidez contextual”®).

Pese a esa y otras debilidades, el emprendimiento reformista contaria en su favor
con algunas de las particularidades de los regimenes laborales de la América Latina de las

32 Conf. Efrén Cérdoba, “Comparative Labor Law Journal, Vo. 17:314 pag. 314 y sgtes..

* Cfr. El trabajo en el mundo 1997/1998, OIT, Ginebra 1997.

3 Por ejemplo, los que Eduardo Lora y Carmen Pagés Serra incluyen en la pagina 206 de su “Labor Market
Regulations and Institutions” que constituye el capitulo 7 de “Economic and Social Progress in Latin
America”, 2004 Report, que refieren una evaluacion del cotejo de intensidad de los sistemas de proteccion
laboral. En sus términos, los sistemas de tutela de América Latina serian algo menos protectores que los de
Europa del Este y Asia Central, pero bastante mas que los Europa continental y, sobre todo, que los de los
paises del area del Common law. Esto, se agrega, es menos cierto en el campo de la seguridad social, en el
que la protecciéon en América Latina es inferior a la de los paises desarrollados, de Europa del Este y de
Asia Central. Esa insustancialidad comparativa se percibe también en el capitulo “Hiring and Firing
Workers” del “Doing Business in 2005 (World Bank, 2005), que fuera objeto de la critica por parte de la
ICFTU/Global Unions en su documento “Comments by ICFTU/Global Unions on the World Bank’s Doing
business in 2005: “Hiring and Firing of Workers”.

3> En la contribucion del autor al Libro Blanco del Empleo en la Argentina, MTySS Buenos Aires 1995.

3% Deciamos en la obra citada en la nota anterior que las mismas normas "son" mas flexibles o mas rigidas
segun cudl sea la cultura industrial vigente, cudles los criterios empresarios de gestion de los recursos
humanos (esquema de comunicaciones, tipo de estructura jerarquica, criterios de integracion y sistemas de
recompensas, etc), sus propias flexibilidades estratégicas de tecnologia y de producto, sus opciones de
organizacion de la produccion, la tradicion sindical y las relaciones de fuerza que suscita y el estilo de
sustanciacion de las relaciones laborales (basicamente, en términos de cooperacion o de conflicto).
Agregabamos entonces que inciden también de modo destacable el grado de cumplimiento efectivo de las
normas, la profundidad de las acciones de contralor administrativo, las tasas de conflictividad judicial, el
comportamiento de los protagonistas del litigio y de los jueces, los criterios de interpretacion de las normas
y el sentido en que evolucionan las relaciones entre las diversas fuentes de producciéon normativa. Y que
definen igualmente el grado de "flexibilidad contextual" de las normas factores tales como la eficacia del
sistema educativo y del aparato institucional de formacion profesional, la calidad del medio ambiente
laboral, la existencia y calidad de los servicios de salud, el funcionamiento de las instituciones de la
seguridad social (nivel y suficiencia de las prestaciones sustitutivas del salario, edad jubilatoria, condicio-
nes para la vuelta a la actividad, etc) y el contenido y alcances de las politicas sociales. Concluiamos en esa
oportunidad que resulta insuficiente (por pecar de una suerte de abstraccionismo literal) toda evaluacion o
cotejo de normas o sistemas de regulacion que pretenda efectuarse al margen de esa imprescindible consi-
deracién contextual.
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que diéramos cuenta en las lineas precedentes: no es sencilla, sin duda, la defensa de un
régimen de baja efectividad, incluyente de normas muchas veces desentendidas de la
propia realidad social y productiva. Tampoco contribuiria al objetivo de preservacion de
los derechos sociales una vision defensista apoyada sobre una vision a veces tefiida de
cierto fetichismo depositado sobre las normas que estan, suponiéndolas buenas solo por
ello y valorando toda pretension reformista como necesariamente regresiva® .

5.2. Su dindmica y sus actores

Sostiene Ermida Uriarte®™ que en tanto en los paises de la Unién Europea los
concomitantes procesos de reforma laboral transitaron ora la via de los acuerdos
tripartitos (los casos de Espana e Italia), ora la del debilitamiento del poder sindical
(Reino Unido), los que tuvieran lugar en América Latina fueron mas el producto de la
unilateralidad estatal y, consiguientemente, de una “desregulacion salvaje”. Para mejor
evaluar esa perspectiva, tal vez convenga tener en cuenta que, como lo recuerda von
Potobsky, en estos paises también la introduccion de la norma laboral fue un producto
de unilaterales decisiones de gobierno (en materia de descanso semanal, trabajo de nifios
y mujeres, accidentes del trabajo, seguridad e higiene, jornada de trabajo, etc).”” Y que,
por otro lado, si hubo algunos acuerdos reformistas en niveles confederales — expresos o
implicitos - que no fueron en verdad expresiones levantadas de didlogo social sino, en

. . L. ., A
cambio, de compromiso politico y cooptacion®.

37 No parece un modo adecuado de acercarse a las normas laborales y a los valores que expresan, ignorar la
necesidad de que las decisiones relativas a su instalacién, mantenimiento, rediseflo o supresion tengan en
cuenta sus variadas implicaciones en términos de proteccion laboral y de equidad, pero también de su
significacion econdmica y productiva y de sus proyecciones sobre el mercado de trabajo y del empleo. Se
trata de lo que podria caracterizarse como la ineludible funcionalidad tripolar de las normas laborales, de
resultas de la cual cada institucion deberia expresar el punto 6ptimo de equilibrio entre su faceta tutelar —
sin duda, razén predominante de su existencia — y los modos diversos y hasta contradictorios de vincularse
con la economia y el sistema productivo, ademas de su incidencia sobre el mercado de trabajo y el empleo;
baste, en efecto, considerar de a pares las categorias involucradas — proteccion laboral, eficiencia
productiva, empleo — para advertir en cada binomio tendencias alternativamente convergentes o
antagénicas (v.g., la elevacion de las tasas de productividad puede, en ciertas condiciones, derivar en mayor
inversion y nuevos puestos de trabajo y en otras, por el contrario, en la supresion de los existentes) (de mi
trabajo citado en nota 35). Debe admitirse, no obstante, que los emprendimientos reformistas provinieron
en una casi excluyente mayoria de la cantera neoclasica, lo que puede justificar la prevencion y
desconfianza de otros sectores del pensamiento.

** En “Ajuste y legislacion laboral en América Latina”, en T y SS 1993 pag. 475 con cita de Rodriguez
Pifiero. En el mismo sentido se expresa Lance Compa, en su informe como relator del XVIII Congreso
Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Paris, 5 al 8 de septiembre de 2006), citando el
documento nacional procedente del Ecuador. Es la misma debilidad participativa que se evoca en Panorama
Laboral 2003(América Latina y el Caribe) OIT, 2003, en particular “Aspectos laborales en los procesos de
integracion y los tratados de libre comercio en la region” (pag. 68) en este caso en el marco de los procesos
de integracion, en la definicion de las politicas comunitarias y la adopcion de las decisiones subregionales .

3% En op. cit en nota. 1 Pag. 6. Rol que cumplieron gobiernos socialistas, conservadores y hasta autoritarios
En el tiempo de la incorporacion de esas normas — puntualiza el autor - la dirigencia sindical de perfil
anarquista y anarcosindicalista ponia en cuestion la legislacion laboral burguesa que, a su juicio, saboteaba
la solidaridad de clase.

% Sobre el caso argentino, véase mi “Continuité et changement dans le systeme des relations
professionnelles argentin”, en el Bulletin de Droit Comparé du Travail et de la Sécurité Sociale”
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De modo que, tal vez, esa inocultable unilateralidad no tenga s6lo que ver con las
militantes opciones gubernamentales —sin duda activas en el periodo en consideracion -
sino también con unos trayectos historicos en las que la unilateralidad y sus practicas
derivadas se configurarian como trazo constitutivo del desenvolvimiento de los sistemas
de proteccién laboral’’. Todo lo cual se encuentra intimamente vinculado®, hay que
decirlo, con las congénitas debilidades del didlogo social en buena parte de los paises de
América Latina, por razones no siempre iguales; entre otras, la ausencia de relaciones de
estricta alteridad y autonomia reciproca entre los gobiernos y cada uno de los
interlocutores sociales (no se dialoga de modo consistente sino con otro sujeto
autébnomo), la equivoca concepcion del didlogo social como forma moderna de
legitimacion democratica de viejas practicas autoritarias, la provocada debilidad de los
sujetos colectivos®, la subsistencia de instrumentos juridicos o politicos a disposicién del
estado que le permiten ingerir en la vida y accion de los interlocutores sociales a “costo”
menor que el de involucrarlos en formulas de dialogo y la participacion social, etc.**

Otro rasgo mas bien generalizado de los procesos de reforma laboral en América
Latina — obvio y casi universal — ha sido el de la homogeneidad de los discursos de
contestacion de los ordenamientos laborales, evocada lineas arriba. Muy probablemente,
esa cierta convergencia institucional que puede apreciarse como resultado de aquellos
procesos — sobre ella se reflexiona en secciones ulteriores de este ensayo — sea
precisamente mas el producto de ese comun discurso de puesta en cuestion de la
proteccion laboral que de su configuracion inicial que, como sugerimos en las primeras
lineas, tanto admite una aproximacion desde sus trazos comunes (es la elegida en este
ensayo), cuanto desde la diversidad de sus contenidos.

5.3 Diversa intensidad nacional de los procesos reformistas

Hay que decir que los paises que de modo mas sistematico impulsaron — con
diversa intensidad - procesos reformistas en el periodo en consideracion bajo la
inspiracion de la impronta ideoldgica recordada lineas arriba, fueron Argentina,
Colombia, Ecuador, Panama y Peru. En el marco de la dictadura de Pinochet, Chile habia

COMPTRASEC, Universit¢ Montesquieu Bordeaux IV, 2001, pag 1010. Es también en cierto sentido el
caso de México, donde el proyecto Abascal, de contenido altamente flexibilizador, conté en su origen con
el apoyo de la fraccion parlamentaria sindical del PRI y del sindicalismo oficial (Chronique Internationale
de I’Ires, No. 98, Janv. 2006, Mexique, Récomposition du Syndicalisme, “La réforme Abascal du code du
travail”. Pag. 6 y sgtes).

*I Ya hemos evocado el componente autoritario presente en muchas de las experiencias nacionales (ver
antes nota 10).

2 Como efecto de esa historia y quizas como causa de las dificultades para superarla.

* Es el caso de Peru y, en particular, de la notable debilidad de los sindicatos y sus aliados, como lo
recuerda el informante de Peru registrado por Lance Compa en su documento citado antes en la nota 38.

* Conf. mi “El trabajo y los mercados; sobre las relaciones laborales en Argentina” EUDEBA Buenos
Aires 1997, pag. 128. Cfr Trebilcock “Structural Adjustment and tripartite consultation” in “Internacional
Journal of Public sector Management” Feb, 1996, vol 9 Issue 1 Page 5- 16, que concluye que la naturaleza
del dialogo social y la consulta tripartita refleja el tipo de sistema de relaciones del trabajo (corporatista,
pluralistico o emergente) vigente en un cierto pais.
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sido objeto de una tan temprana como intensa reforma desreguladora (1978/1979), por lo
que durante los 90 no se alined con aquellos paises, protagonizando en cambio un
matizado proceso de reflujo y reinstitucionalizacion - redefinicion - de su sistema de
tutela.

Algunos paises que no parecen haberse embarcado de modo explicito en ese tipo
de reformas, quedaron de todos modos envueltos entre los tejidos — cierto que mas laxos
— de los “tiempos” de la flexibilidad. Tal especialmente el caso de Brasil*’, que tras poner
tempranamente fin al régimen de estabilidad en el empleo mediante la introduccion e la
Ley de Fondo de Garantia por Tiempo de Servicios 1966) transitd los tiempos del ajuste
estructural con una amplia flexibilidad de hecho fundada en una muy extendida
descentralizacion productiva, el predominio consiguiente de las pequefias unidades
empresarias al margen de los controles de cumplimiento y con un salario minimo
extremadamente bajo. Hubo también concretas manifestaciones normativas que, sin
embargo, no alcanzaron a configurar por si un emprendimiento reformista: en 1983, la
ley permitio la tercerizacion de la vigilancia, admitida también por la jurisprudencia para
la prestacion de servicios en las denominadas actividades-medio (limpieza, aseo y
mantenimiento). En 1994 se consagra la inexistencia de vinculo entre las cooperativas de
trabajo y sus socios, asi como entre estos y la usuaria, generalizandose el recurso a
cooperativas falsas. Desde 1988 se admiten los contratos a plazo sin necesidad de
acreditar causas objetivas, en tanto se les introduzca mediante convenio colectivo y en
1999 se regula el trabajo a tiempo parcial y la pasantia “no laboral” de estudiantes tanto
universitarios como secundarios, tengan estos ultimos o no perfil profesional. A partir de
2003 se introduce el Programa Nacional de Primer Empleo para la contratacion de
jovenes de 16 a 24 afos que estén estudiando y miembros de familia cuya renta no pase
de medio salario minimo, contratacion que cuenta con subsidio publico. El “clima” de
flexibilidad permiti6é también que, tras la aprobacion de la Convencion 158 y la apertura
de un nuevo debate sobre la estabilidad absoluta, el Supremo Tribunal Federal
suspendiera su aplicacion y el presidente Cardoso procediera a denunciarla®.

También, aunque en menor medida, se encontraria Uruguay en ese mismo
“registro”. En este pais, se derog6 el proceso laboral especial (generalizando un tnico
procedimiento para todas las competencias), se omitid la convocatoria de los Consejos
de Salarios desde 1992 hasta la reciente asuncion del gobierno del Frente Amplio, se
redujo (1998) la prescripcion laboral de 10 a 2 afios, se introdujeron contratos especiales
de aprendizaje y capacitacion para jovenes en 1997 con menores niveles de proteccion
laboral y se consagré un régimen no laboral de pasantias. Junto a la deslaboralizacion de
estas ultimas, se admite también la de las Illamadas “empresas unipersonales”
facilitindose de ese modo, dicen Slinger y Rodriguez Azcué®’, el encubrimiento de

* En relacion a este pais seguimos el muy documentado e interesante informe nacional elaborado por
Marcio Tulio Viana para el XVIII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social que
tuviera lugar en Paris del 5 al 8 de Septiembre de 2006

“ Idem, nota anterior.

7 Cfr. en relacion al caso de Uruguay el informe nacional producido por Leonardo Slinger, y Alvaro
Rodriguez Azcué para el Congreso citado en la nota 45.
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verdaderas relaciones subordinadas. Se advierten también manifestaciones de flexibilidad
y negociacion a la baja en los convenios colectivos, incluso “contra legem”.

Finalmente, en México - tampoco un pais explicitamente reformista - se
incrementa la utilizacion de contratos por tiempo determinado, en particular contratos por
30 dias que so6lo podrian existir bajo condiciones que no se cumplen, crece el sector
informal, se amplia la utilizacion de trabajo independiente o pseudo-independiente, se
multiplican las tercerizaciones, y, en el marco de una constante perdida de poder
sindical, se extinguen los contratos por rama industrial*®

Otros paises, como Venezuela (en 1990),” la Republica Dominicana (1992) y
Paraguay (1993) y El Salvador (1994) experimentaron reformas orientadas a profundizar
sus regimenes de proteccion laboral en lo individual o en lo colectivo. Como se vera
enseguida, algunos de ellos no pudieron eludir, no obstante, la materializacion de ciertas
concesiones en clave de flexibilidad..

Diversa fue, ciertamente, la orientacion de la jurisprudencia. Mientras que en el
Perti algunas decisiones judiciales operaron en el sentido de atenuar las reformas mas
incisivas™, en Uruguay — pais, como queda dicho, sin reformas “explicitas” — los jueces
fueron mas receptivos a “los vientos del cambio”'. En México, la Corte Suprema “jugd”
a favor de los principios de la libertad sindical, invalidando clausulas convencionales de
taller cerrado, asi como el monopolio representativo en el sector publico, y en la
Argentina, en tanto en los *90 la Corte Suprema acogia en diversas materias criterios de
flexibilidad laboral®®, los tribunales inferiores mantenian una jurisprudencia mas
tradicional de sesgo tutelar. La jurisprudencia de los tribunales del trabajo de Brasil, a su
vez, mientras prestaba algun acompafiamiento a las inclinaciones “flexibilizadoras™ del
legislador, se mantenia en cambio en la tradicional linea de proteccion en materia de
trabajo forzado e infantil, “mobbing” y violacion de los derechos de intimidad,
evidenciando su sensibilidad respecto de los derechos fundamentales y de su
problematica epocal.”

* Del informe nacional de México elaborado por Patricia Kurczyn para el congreso citado en la nota 45

* Aunque se introduce en Venezuela algin matiz de flexibilidad en materia de jornada de trabajo, que se
menciona luego.

%0 Conf. Villavicencio, Alfredo, en su informe nacional para el XVIII Congreso Mundial de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social (Paris, 5 al 8 de septiembre de 2006).

3! Son palabras de Héctor-Hugo Barbagelata, evocadas por Slinger y Azcué en loc. cit en nota 47.

>2 En temas tales como la tercerizacién (desresponsabilizando en ciertos casos al empresario principal) y la
legitimacion de la modificacion “in peius” de los contratos individuales. Estas decisiones fueron adoptadas
por la Corte argentina durante la década de los *90, tiempo en que su composicion incluyera la llamada
“mayoria automatica”, integrada por cinco magistrados que solian alinear sus decisiones con las
preferencias del gobierno que impulsaba a la sazén reformas en clave de flexibilidad.

33 Del informe de Marco Tulio Viana, citado en nota 45.
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5. 4. Los contenidos de la reforma

5.4.1. En las normas e instituciones sustantivas del trabajo

Los cambios normativos producidos en el marco de los procesos de reforma

laboral de las ultimas décadas han sido cuidadosamente descriptos en numerosos estudios
més o menos recientes’. Es por ello que no se considera necesario formular en esta
oportunidad una relacion completa de esas reformas, que seran evocadas so6lo en la
medida necesaria para hacer posibles algunas ulteriores reflexiones conclusivas.

Entre los principales y mas difundidos contenidos de las reformas de la época

cabe mencionar:

Facilitacion de la contratacion temporaria. En concreto — y aunque no se le
manifiesta a texto expreso — esas contrataciones se proponen hacer posible la
elusion de la figura del contrato por tiempo indeterminado, tradicionalmente
reconocido como la modalidad preferida y hasta presumida por los ordenamientos
latinoamericanos, mediante la habilitacion de la contratacion por periodos
predeterminados, despojada ahora de la necesidad de acreditar causas objetivas
para su adopcion. Estas modalidades, bajo formas multiples y diversas, fueron
adoptadas en Argentina®, Perd, Panama, Colombia y también antes en Brasil,
sujetas en este ultimo caso a su introduccion mediante convenio colectivo.

Modulacion de la jornada de trabajo. Se introdujo en Argentina — jornada en
base a promedios — donde debe ser establecida necesariamente mediante convenio
colectivo. En Colombia se admite cierta modulacion de la jornada de trabajo en
la distribucion desigual de las 48 horas semanales, en tanto no exceda el tope de
10 horas diarias. También en Perti se reconoce al empleador individual cierta
posibilidad de modular la jornada diaria hasta el limite semanal de las 48 horas,
con aviso previo al sindicato. En Chile ser revierte en los *90 la amplia facultad de
modulacion de la jornada introducida durante la dictadura, aunque mas tarde, en
2001, se vuelve a admitir cierta modulacion de la jornada de hasta 186 horas
mensuales, en la medida en que no se excedan las 12 horas diarias. Estas formas
de flexibilidad de la jornada también aparecen en paises que, como queda dicho,
no protagonizaran emprendimientos reformistas sistematicos: Brasil, donde solo
se le admite mediante convenio colectivo con un plazo de 120 dias para la
compensacion del tiempo excedido y tope de 10 horas diarias; Venezuela, que
admite ese tipo de jornada en tanto el total de horas trabajadas no exceda de las 44
semanales en el plazo de 8 semanas, y la Republica Dominicana que, pese al

>* Entre otros, los citados en la nota 1 de este ensayo.
> Introducidas a partir de 1991, se extendieron en afios posteriores hasta que fueran derogadas por la ley
25013 dictada en 1998 por el mismo gobierno que las introdujera.
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sesgo tutelar de sus reformas, admite alguna modulacion de la jornada en tanto no
exceda de las 10 horas en comercio y 9 en industria y no supere las 44 semanales.

e Disminucion de la intensidad de la proteccion contra el despido. En linea con la
tradicional puesta en cuestion de las restricciones al despido®, numerosas son las
reformas en este aspecto. En Colombia se sustituye el régimen de la estabilidad
absoluta por otro en que asume caracter relativo, aunque con una indemnizacion
mas alta. En Panamad, ya en 1976, se matiza el derecho de reinstalacion del
trabajador despedido, que se restablece en 1981 aunque con numerosas
excepciones, a favor de pequefias empresas y zonas de exportacion, al tiempo que
se habilita a las juntas de conciliacion a dispensar una indemnizacion en lugar del
reintegro; mas tarde (1986) se amplia el periodo de prueba, de 2 semanas a tres
meses y en 1995 se simplifican las indemnizaciones por despido injustificado y se
limita el derecho a los salarios caidos en caso de despido procedente.

En Pert, en 1991 se deja sin efecto el derecho a reintegro y cobro de los
salarios caidos en caso de despido injustificado’’, con la excepciéon de los
despidos nulos por motivos antisindicales, discriminatorios o por embarazo. En
Argentina, en 1998, se suprimi6 el tope indemnizatorio minimo (dos meses de
salarios)’® al propio tiempo que se suprimia la posibilidad de utilizar modalidades
de contratacion a plazo fijo que no respondieran a causas objetivas.”’ En Brasil,
como se sefiald lineas arriba, se habia suprimido tempranamente (1966) el
régimen de la estabilidad absoluta, reemplazado entonces por el Fondo de
Garantia por Tiempo de Servicios.

e “Deslaboralizacion”™ y “desalarizacion”. En una nitida estrategia de
“abaratamiento de la laboralidad”®, en Panama en 1986 se “deslaboraliza” a los

%% Que, se suele decir, obstruiria los ajustes de plantilla, limitaria la capacidad de responder al crecimiento
con el aumento correlativo del empleo, induciria una mayor rotacion de la fuerza de trabajo pues se despide
para evitar que el trabajador aumente su costo de despido, alentaria la contratacion temporal y la
subcontratacion en el informal. Desde otras perspectivas, algo mas matizadas, la seguridad en el empleo
reduce las fluctuaciones de corta duracion pero no las asignaciones de empleo inducidas por “schocks
permanentes, orientan las decisiones de los empleadores (menos despidos en malos tiempos, menos
contrataciones en los buenos) y no afectaria el empleo, pero si la duracion y estructura del desempleo. En
algunos casos, se sostiene, puede inducir el aumento de la productividad cuando estimula el incremento de
la inversion (en tecnologia y en capacitacion), pero dificulta la productividad en empresas en que hay
cambios constantes en las capacidades requeridas, Redistribuye, por fin, a favor de trabajadores adultos y
calificados, en perjuicio de mujeres, jovenes y no calificados (Conf. Eduardo Lora y Carmen Pagés Serra,
en op. cit en nota 34 pag. 217)

7 Mas tarde, el Tribunal Constitucional, en una virtual contrarreforma jurisprudencial (asi la denomina Alfredo
Villavicencio en su informe citado en nota 50) declaraba la invalidez del despido incausado.

% A partir de entonces, la indemnizaciéon (un mes de sueldo por afio de antigiiedad en el empleo) seria
proporcional al tiempo trabajado; por ejemplo, un trabajador despedido a los 4 meses de su ingreso tenia
anteriormente derecho al minimo indemnizatorio de 2 meses de salario completos, y a partir de esta
reforma percibiria s6lo las 4/12 partes de un mes de salario..

** En el tiempo del “reflujo postreforma” (2004) se restablecié una indemnizacién minima por despido,
que desde entonces seria de un mes de sueldo (y no de 2 meses, como la que se suprimiera en 1998).

5 Neologismo que expresa el tratamiento legal de relaciones de trabajo dependiente como si no lo fueran.
5! En este caso, tratamiento legal de un concepto de naturaleza salarial como si no fuera tal.
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trabajadores a domicilio. En Pert reciben ese tratamiento los contratos de
formacion laboral y practicas profesionales En Uruguay, los pasantes y los
titulares de las denominadas “empresas unipersonales”. En Argentina, los
pasantes, los transportistas y los aprendices (estos ultimos serian posteriormente
“relaboralizados”. También en Argentina se “desalarizan” los denominados
“beneficios sociales”, algunos de los cuales — sefialadamente, los vales para la
adquisicion de alimentos — tienen en si una indiscutible condicion salarial®. En
Panama se desalarizaron las primas de produccion y otras bonificaciones, de otro
modo también incuestionablemente salariales. En Brasil, la compensacioén que se
paga durante el tiempo de formacidn, la participacion en los beneficios, los
beneficios e cobertura de la salud, asistencia odontoldgica, escuela, seguros y
vivienda. También en Peru se despoja de naturaleza salarial a diversos conceptos.

Facilitacion de los procesos de tercerizacion o ‘“outsourcing”. Estrategia
institucional particularmente intensa en Peru a través de empresas de servicios
temporales, empresas especializadas en la prestacion de ciertos servicios
(mantenimiento, limpieza, vigilancia, seguridad, etc) y a través de sociedades
cooperativas cuyos miembros son socios y no empleados (aunque se les reconoce
el derecho de acceso a condiciones de trabajo no inferiores a las de los
trabajadores de la usuaria con funciones laborales analogas). En Brasil, como se
expresd mas arriba, se admite en el periodo la tercerizacion en la actividad de la
vigilancia, mientras que la jurisprudencia la admitid para la prestacion de
servicios en actividades-medio, como limpieza, aseo y mantenimiento y en
Argentina, alguna jurisprudencia de la Corte, inspirada de modo explicito en la
finalidad de facilitar el flujo de los negocios, limit6 los supuestos de extension a
la usuaria de la responsabilidad del empleador directo en ciertos casos de
subcontratacion. Es también el caso de Chile. y, esta vez en los hechos més que en
las normas, el de México®.

Autorizacion de agencias privadas de colocacion y regulacion de las empresas de
trabajo temporal. En Panamd en 1993 se autorizan las agencias privadas de
colocacion. Colombia y Peru admiten las empresas de trabajo temporal en 1991
(Brasil y Argentina lo habia hecho con anterioridad, en 1974 y 1976
respectivamente)

Fondos de cesantia o despido. Tras su introduccion en Brasil (1966), también se
introduce en Colombia, donde la indemnizacidén por terminacion de contrato de
trabajo, que se pagaba directamente, pasa a un fondo de depdsitos anuales del

62 Expresion utilizada por Antonio Ojeda Avilés en su “La representatividad sindical como excepcion”,
Relaciones Laborales, Madrid No. 7 abril de 1992 pag. 23.

% También se “desalarizan” los servicios de comedor de la empresa, los vales para el almuerzo, los
reintegros de gastos de medicamentos y de gasto médicos y odontolégicos, la provision de ropas de trabajo
y otros elementos de la indumentaria o el equipamiento del trabajador, los reintegros por gastos de
guarderia y sala maternal, la provision de utiles escolares y guardapolvos para los hijos del trabajador, el
pago de cursos o seminarios de capacitacion, el pago de gastos de sepelio de familiares a cargo del
trabajador.

% Del informe de Patricia Kurczyn, cit en nota 48.
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empleador con capitalizacion individual (luego, a partir de 1993, unido a los
fondos de pensiones). También en Perti se prevé el deposito de la contribucion
por tiempo de servicios sobre bases similares a la cesantia colombiana. En
Panamad en 1995 se extiende la prima de antigiiedad a todo trabajador, que se
deposita en una cuenta especial que garantiza también las indemnizaciones por
despido injustificado. En Venezuela, la prestacion por antigiiedad (que se paga
ademés de la indemnizacién por despido injustificado) se acredita en un
fideicomiso individual a nombre del trabajador o en u fondo de prestaciones por
antigiiedad, capitalizando los intereses en su cuenta.

5.4.2. En las normas e instituciones de aplicacion y control

En el marco de la histdrica tendencia de inefectividad de las normas en los
sistemas de proteccion laboral de los paises de la region, las reformas sustantivas no
fueron acompafiadas por modificaciones de andloga intensidad en los aparatos y
procedimientos concebidos para su aplicacion (inspeccion del trabajo, justicia del trabajo,
etc). Pese a que esa carencia es reconocida desde las mas diversas expresiones del
pensamiento, no parece una audacia pensar que quienes impulsaban los procesos de
reforma claramente orientados a reducir la intensidad de los regimenes tutelares no
deseaban reducir correlativamente el margen de “flexibilidad de hecho” — de ilegalidad
tolerada, en suma — que les denotaba y aun caracteriza. Inaplicacion e inefectividad que,
sostiene Bensusén, obedece entre otras causas® a fallas en los disefios y estrategias de las
instancias o mecanismos encargados de la aplicacion de las reglas, en especial de la
inspeccion del trabajo y del sistema de justicia laboral.

El contexto econdmico del ajuste incide también en esta materia; hay cierta
contradiccion entre el interés, sustentado en la l6gica democratica, de mejorar el nivel de
control en la aplicacion de la ley y el temor correlativo de destruir empleos y desalentar la
inversion como su consecuencia. En ese marco, se registran ciertos esfuerzos no siempre
fructiferos de mejorar la capacidad de fiscalizacion en Argentina, Brasil y Chile, ausentes
en cambio en México, en el que se intenta reemplazar el enfoque sancionatorio por el de
la prevencion y el autocumplimiento®

En materia judicial, se registran reformas procesales en Venezuela y Ecuador y
otras menores en Chile, Guatemala y Nicaragua y una extremadamente importante en
Brasil, que elimina la representacion sectorial en la justicia del trabajo, establece
procedimientos sumarisimos para cuestiones de bajo monto y para la ejecucion de
sentencias, limita la intervencion de los tribunales en la solucién de los conflictos
colectivos de intereses (dissidios colectivos) y extiende la competencia de la justicia

% Tales como el disefio de la ley y las incitaciones-costo a incumplirla; los factores de cumplimiento de la
ley toman en cuenta el costo del cumplimiento vis a vis el de la sancion, el “coeficiente de detectabilidad”
de la transgresion, el grado de legitimidad social de la norma (en la época, subalternizado a la satisfaccion
de las necesidades de mercado), etc. (Conf. Graciela Bensusan en op cit en nota 20, pag. 4).

5 Idem, pag. 14.
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laboral a los vinculos de trabajo no dependientes®’. En Argentina, a su vez, se establecio
un régimen de conciliacion obligatoria en los reclamos individuales como condicion para
el acceso a la justicia. Si bien ese régimen fue en cierto modo eficaz en los objetivos de
aligerar la carga judicial y, correlativamente, los costos empresarios de la litigiosidad, el
sistema se resiente de una alta dependencia del Poder Ejecutivo y una sistematica
induccion a la renuncia de derechos y al encubrimiento de situaciones de simulacion.®®

Hay que decir, finalmente, que los duros embates reformistas generaron, ain mas
alla de las reformas efectivamente introducidas, un cierto estado de “invigencia putativa”
de las instituciones del proteccion del trabajo al socaire de las constantes propuestas
desregulatorias (atin de aquellas que no progresaran) y del clima de deslegitimacion de la
tutela laboral, estigmatizada por su hipotética incompatibilidad con las necesidades del
mercado®. La inaplicacion del derecho social encuentra de ese modo renovado sustento
no solo en lo que de verdad se desregula o modifica, sino también en lo que cree, se hace
creer o se querria invigente.

5.4.3. En las normas relativas a las relaciones colectivas del trabajo

Como se expreso lineas arriba, en materia colectiva seria éste el tiempo de la
recuperacion de las libertades y, simultaineamente — como consecuencia del ajuste, la
precarizacion, la exacerbacion del desempleo - de la caida de la afiliacién, de la
atenuacion del poder de conflicto, de la pérdida del prestigio y de la influencia politica y
social de los sindicatos.

En ese complejo contexto, los paises de la region transitarian un proceso de
convergencia que, al menos en lo normativo e institucional, les pondria en mejor sintonia
con los Convenios 87 y 98 y los principios de la libertad sindical aunque, como sefiala
Bronstein’’, en la mayoria de ellos el Estado seguiria conservando instrumentos que le
permitiria incidir con amplios poderes en los sistemas de relaciones profesionales.

De tal modo, Uruguay, un pais de notable tradicion libertaria, derogaria en el
periodo la legislacion sindical de la dictadura para proceder bastante después — en 2006 —
a dictar la ley 17940 de libertad sindical en la que se alinea de modo expreso con el
convenio 98 en materia de discriminacion antisindical y con el 135 en punto a las
facilidades para el ejercicio de la representacion antisindical. También para Chile’' y la

%7 Del informe de Marco Tulio Viana citado en nota 45.

58 Conf. Bensusan, Graciela en op cit en nota 20, pag. 17.

% Marco Tulio Viana da cuenta de una tal imagen de debilidad del estado de aplicacion de los derechos
sociales en Brasil (su informe citado en nota 45). A juicio del autor de este ensayo, tal era también el clima
dominante en la Argentina durante los ’90.

" En op cit en nota 24 pag. 183

""En Chile — donde tras la recuperacion de la democracia en 1990 se habia derogado la legislacion sindical
impuesta por la dictadura - se habilita en 2001 la posibilidad de negociar en niveles supraempresariales,
con el acuerdo de las partes, y se procura limitar la utilizacién de los contratos de adhesion a las ofertas
patronales por ser manifiestamente contradictorios con el objetivo de fomentar la negociacion colectiva
voluntaria. En esa misma oportunidad, se consagra el derecho de informacion del sindicato, al tiempo que
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Argentina seria el tiempo de la superacion de las duras restricciones impuestas por sus
. . . . .72
dictaduras a las normas regulatorias de las relaciones colectivas del trabajo’”.

Costa Rica (1993)”*, Republica Dominicana (1992) y Guatemala (2001) — en este
ultimo caso, en oportunidad de la visita de una Mision de Contactos Directos de la OIT —
y Pert (2003) *reformaron sus legislaciones para satisfacer las observaciones formuladas
por los 6rganos de control de la OIT. También El Salvador, a su vez, reforma en 1994
su Codigo del Trabajo, y en particular las normas relativas a las relaciones colectivas de
trabajo siguiendo las propuestas normativas formuladas desde la Oficina’”. Colombia
ratiﬁc7a6 en 2000 los convenios 151 y 154 y El Salvador ratifica los convenios 87 y 98 en
2006.

En ese contexto de convergencia aun no completa hacia el reconocimiento pleno
de las libertades sindicales, se observan manifestaciones de regresion en el sistema
institucional de Venezuela a partir de la sancion de su nueva constitucion en 1999,
reiteradamente sefialadas por los érganos de control de la OIT”’ y que dieran lugar a

se establece el derecho de la federacion o confederacion de incorporar uno de sus dirigentes al proceso de
negociacion de un convenio colectivo de nivel inferior emprendido por uno de sus sindicatos adheridos (ley
19579)

72 En Argentina la dictadura habia suprimido ciertas garantias pero no habia sustituido el histérico modelo
del monopolio sindical basado en la denominada “personeria gremial”. La reforma legal que se llevé a cabo
en el renovado contexto democratico (1988) conservo en lo esencial ese modelo, dotandolo, no obstante, de
mejores garantias de acceso a la jurisdiccion. No logrd superar, sin embargo, otras objeciones que vienen
siendo sefialadas invariablemente desde entonces por los 6rganos de control de la OIT (ver, ultimamente,
Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe III (parte 1
A), pags. 44 y 45. En el afio 2000, la ley 25250 suprimi6 el arbitraje obligatorio luego de mas de tres
décadas de vigencia; la ulterior ley 25877 preservo esa manifestacion de progreso.

3 Aunque Costa Rica sigue siendo objeto de diversos cuestionamientos por parte de los 6rganos de control
de la OIT. Por ello, el caso de Costa Rica fue objeto de tratamiento en la Comision de Normas de la
Conferencia Internacional del Trabajo de 2006 y de la visita en Octubre de 2006 de una Mision de Alto
Nivel de la OIT:

™ Tras confirmarse en 1992 el modelo tradicional latinoamericano “autoritario, reglamentarista, controlista
y restrictivo” (Villavicencio, Alfredo, su informe cit en nota 50 ), la ley 27912 del afio 2003 corrigié buena
parte de esos déficits, orientdndose hacia un cumplimiento mejor del convenio 87 (se eliminan
prohibiciones generales para la actividad politica de los sindicatos, se elimina la exigencia de superar el
periodo de prueba para poder afiliarse a un sindicato, se reduce a 50 el numero de trabajadores necesario
para formar un sindicato supraempresarial, se cancela la potestad administrativa de cancelar el registro
sindical, se restablece la ultraactividad de los convenios colectivos, y se elimina la potestad del Poder
Ejecutivo de ordenar la reanudacion de las labores en el caso de huelgas prolongadas en el tiempo que
comprometan a una empresa o sectores productivos o deriven en actos de violencia o asuman
caracteristicas graves).

> Como recuerda Bronstein (en op. cit. en nota 10 pag 14), esta nueva legislacion habilita la sindicalizacion
en el campo, pone limites a la ingerencia, facilita la constitucién de sindicatos, reduce las mayorias
necesarias para la declaracion de la huelga y consagra la presunciéon de su legalidad hasta el
pronunciamiento de la justicia.

76 A partir de estas ratificaciones de El Salvador, los convenios 87 y 98 se encuentran ratificados por todos
los paises de la region, con excepcion de Brasil, que no ratifico atn el 87 en razoén de su régimen de
sindicato tnico consagrado en su Constitucién, y México, que no ha ratificado atin el convenio 98.

77 Ver, tltimamente, el dictamen de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones , Informe III (parte 1 A), pags. 137 a 129. ademads de varios casos que se encuentran en
instancia ante el Comité de Libertad Sindical.
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sucesivas — e infructuosas - misiones de contactos directos y de alto nivel. Hay también
cuestiones pendientes en esta materia en Argentina, Brasil”® y México”, paises que,
como sefiala Graciela Bensusan® tienen antecedentes de perfil corporativo®' y escasa
experiencia acerca de como transitar hacia modelos sindicales basados en un nuevo
equilibrio entre las libertades individuales, los derechos de las organizaciones y el
pluralismo™.

En ese marco, junto a un cierto debilitamiento de la negociacion colectiva.®, se
percibe, como adicional y convergente “sefial de los tiempos”, la utilizacion de la
negociacion colectiva como instrumento para la introduccion de la flexibilidad, que se
observa en Brasil*, Uruguay® y Argentina®, paises en los que se admite, de derecho o
simplemente de hecho, la negociacion “a la baja.

6. Los procesos de integracion y los acuerdos de libre comercio.

Como se sefiala en un informe relativamente reciente de la OIT® esas iniciativas
de integracion subregional dieron lugar a importantes avances en el reconocimiento
normativo de los derechos de los trabajadores aunque, como es tradicion, mucho menos
en su aplicacion efectiva, ambivalencia que, se sefiala “...pone en cuestion el respaldo

™ En Brasil, la Constitucion de 1988 ratifico el modelo de sindicato tmico hasta entonces imperante,
aunque suprimio al mismo tiempo la fuerte ingerencia estatal precedente y amplio el derecho de huelga,
permitido desde la ley 7783 de 1989 incluso en los servicios esenciales (ver informe de Marcio Tulio
Viana cit. en nota 45)

™ Aunque en este pais la jurisprudencia evolucionara ulteriormente en sentido progresivo, al declararse la
inconstitucionalidad de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado que s6lo admite la
existencia de un sindicato en cada centro de trabajo y la de la clausula de exclusion consagrada por la Ley
Federal del trabajo.

% Conf. Bensusan, Graciela, en op. cit. en nota 20 pag. 19.

81 Para Marcio Tulio Viana, no es facil establecer si las tensiones de reforma del régimen sindical del Brasil
responde al declarado proposito de denunciar el autoritarismo corporativo de su concepcion original o, mas
bien, al de reivindicar las libertades del mercado (de su informe citado en nota 45)

%2 El cambio, afirma Bensusan en op y loc cit, en nota 80, se ve dificultado por el razonable temor de los
sindicatos verdaderos a perder poder legal en un contexto adverso para los trabajadores, mientras que los
gobiernos tampoco avanzan por temor a hacer peligrar la paz laboral.

#Que se advierte en México, Bolivia y Pera (conf. Relato de Lance Compa, cit. en nota 38), atribuible en
estos paises entre otras causas al crecimiento del sector informal. En Peri las peticiones de negociacion
colectiva se redujeron de 2000 en 1990 a 535 en 2003 (del informe de Alfredo Villavicencio citado en nota
50) Es también el caso de Colombia, donde la cobertura de la negociacion colectiva que habia llegado al
12,3 % en 1980, cae hasta el 5,2 % en 2002 (de un estudio del Observatorio de Mercado de Trabajo y
Empleo de la Universidad Externado de Colombia).

% Donde se expresa la linea de “valorizar la contrataciéon colectiva” tras el propésito de convertirla en
vector de flexibilidad y “disponibilidad colectiva” (posibilidad de negociacion “a la baja”); sobre este
ultimo concepto, ver mi “La autonomia colectiva y la ley” en la revista Derecho del Trabajo Ed. La Ley,
Buenos Aires) .XLVIII-10609.

% Del informe sobre Uruguay de Slinger y Rodriguez Azcué, citado en nota 47.

% La denominada “disponibilidad colectiva” alcanzé su mayor extensiéon en los *90. Como expresion de la
reversion de la reforma de los ’90, hoy ha quedado virtualmente limitada a la jornada de trabajo
“modulada” y a las vacaciones en el ambito de las pequefias empresas.

87 Ver “Aspectos laborales en los procesos de integracion y los tratados de libre comercio en la region” en
Panorama laboral 2003 OIT Lima 2003, pag. 64.
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social a los procesos, porque los beneficios econdmicos de la integracion y el libre
comercio no llegan equitativamente a todos y algunos, incluso, son negativamente
afectados...”™,

De tal modo, en los procesos de integracion existentes en la region
(MERCOSUR; Comunidad Andina de Naciones y Sistema de Integraciéon Centro
Americano (SICA) se han desarrollado — con diversa intensidad - compromisos y
acuerdos sobre normas laborales en diferentes dareas (derechos fundamentales,
condiciones de trabajo, empleo, género, administracion del trabajo, seguridad social,
organos de promocion y control)® de indole muchas veces meramente declarativa y
genérica, con escaso impacto sobre la realidad.”

Los efectos de esos procesos en materia de empleos, salario y goce de
condiciones de trabajo decente se encuentran controvertidos. Mientras que para unos la
liberalizacion comercial a que dan lugar conlleva un saldo negativo en materia de puestos
de trabajos, otros, en cambio, exaltan su aporte en la generacion de mayores
oportunidades de empleo. Lo cierto, se sefiala en el documento ya citado’’, es que en el
marco de esos procesos de integracion no se observé en la region ni un crecimiento del
sector formal de empleo de la mano de obra no calificada (en relacion a la calificada), ni
tampoco una reduccion del desempleo urbano; la evidencia disponible de mas de una
década de integracion, se concluye, no es satisfactoria, desde que la generacion de
puestos de trabajo fue insuficiente, los salarios minimos no recuperaron sus niveles
previos, se ha producido un deterioro del trabajo decente y la pobreza se ha
incrementado’”.

% Op y loc. cit. en nota anterior.

% Mientras que en el SICA se ha hecho poco en materia normativa, en el 4ambito de la Comunidad andina
de Naciones se han concluido acuerdos de integracion también en materia laboral, con participacion
tripartita e instrumentos sobre seguridad social, salud y seguridad en el trabajo, migraciones
intracomunitarias y un plan integrado para la reduccion de la pobreza. En el MERCOSUR, a su vez, se
aprueba en 1997 un tratado multilateral sobre seguridad social que entrara en vigor en 2005, un repertorio
de recomendaciones practicas sobre formacion profesional y en 1998 una Declaracion Socio-Laboral del
MERCOSUR, suscripta por los presidentes de las cuatro naciones que por entonces le integraban; este
ultimo consagra los derechos fundamentales en el trabajo, el derecho de los empleadores a dirigir y
organizar sus empresas, ademas de normas sobre los derechos de los trabajadores migrantes, la promocion
del empleo, la formacion profesional, la salud y seguridad en el trabajo y la inspeccion del trabajo.

% En el MERCOSUR alguna actividad ha existido, en cambio, en el campo de la representacion colectiva.
Existen mecanismos de coordinacién tanto entre los sindicatos como entre los empleadores. Y se concertd
ya una primera convencioén colectiva del MERCOSUR para la empresa Volkswagen entre ésta y los
sindicatos del sector en Argentina y Brasil que contiene normas en materia de informacion, prevencion y
composicion de conflictos, reconocimiento de la representatividad de los sindicatos y las comisiones
internas y sobre formacion. También se hicieron algunas acciones en materia de inspeccion conjunta e
intercambio de experiencias en esa materia, pero sin que se produjeran cambios significativos en su
consecuencia.

' Ver nota 87.

%2 La tasa de desempleo en la region se encontraba, al comienzo de la década de los *90, entre el 5,5 % y el
6,5 %, y habia llegado a fines del 2002 al 10,8 %. La informalidad, a su vez, que a nivel regional ascendia
al 42,8% del empleo urbano en 1990, habia alcanzado el 46 % en 2002. En la década de los "90, 7 de cada
10 nuevos ocupados se incorporaban al sector informal.
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Hay que considerar, ademas, los numerosos acuerdos de libre comercio
concertados, en su amplia mayoria, entre Estados Unidos — y en algunos casos, también
Canadi - y diversos paises de la region”. Acuerdos tales son principalmente alentados
por los paises mas desarrollados, habilitados para celebrarlos con otros de dimension
notablemente menor, y que le permiten colocar sus excedentes (de produccion y capital)
sin sacrificar la porcion de soberania que, en mayor o menor medida, necesariamente
implican los procesos de integracion’.

En ese marco, se percibe una vinculacion de algun modo problemadtica entre los
acuerdos de libre comercio y los procesos de integracion: cuando Colombia y Peru
celebran acuerdos de libre comercio con Estados Unidos, Venezuela abandona la
Comunidad Andina; cuando Uruguay y Paraguay manifiestan ser objeto de alguna
desconsideracion en su condicion de socios “menores” del MERCOSUR, se involucran
en la negociacion de potenciales acuerdos comerciales con Estados Unidos; cuando
Estados Unidos insiste en la concertacion de un acuerdo de libre comercio para todas las
Américas, algunos paises de América del Sur — senaladamente, Argentina, Brasil y
Venezuela - le condicionan a la previa formacion de un espacio de integracion que
abarque a todo el subcontinente.

Esos acuerdos de libre comercio establecen en su mayoria el compromiso de sus
firmantes de cumplir los convenios fundamentales del trabajo contenidos en la
Declaracion sobre los Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998 de la OIT vy fijan,
en algunos casos, estandares internacionales en materia de salarios, tiempo de trabajo,
seguridad y salud en el trabajo, empleo y riesgos del trabajo. En sus trazos mas gruesos,
la féormula habitual consiste en la obligacion de los paises firmantes de cumplir sus
propias normas nacionales, que deben encontrarse alineadas con aquellos estandares. En
los acuerdos mas recientes se incluyen sanciones monetarias para el caso de
incumplimiento de esas normas y, subsidiariamente, sanciones comerciales para el caso
de que aquellas — las monetarias — no fueran oportunamente satisfechas.”

Si bien los acuerdos de libre comercio suelen conllevar un incremento significado
el comercio entre sus partes’®, no parecen haber alcanzado una influencia significativa en
la dimension normativa ni en la efectividad de sus sistemas de proteccion social y del
trabajo. Esos procesos parecen afectar mas los debates laborales en circulos politicos y
académicos que en la realidad social de las naciones involucradas’’. Las posibilidades de

% Entre otros, el NAFTA, que incluye a EEUU, Mexico y Canadd, y los que los EEUU celebraron
respectivamente con Chile, con los paises de América Central (el CAFTA), con Pert y con Colombia, los
que Canada celebrd con Chile y con Costa Rica y el que Colombia, México y Venezuela concertaron entre
si.

% Conf,, Martinez, Daniel, “El Mundo del trabajo en la integracion econémica y la liberalizacion
comercial. Una mirada desde los paises americanos” Centro Internacional de Formacion de la OIT, Turin y
Oficina Regional de la OIT para América Latina y el Caribe, Lima, 2004, pag. 26.

% El acuerdo entre EEUU y Chile y el que celebraran EEUU vy los paises de América Central (CAFTA)
incluyen ademds la prestacion de asistencia reciproca en materia de condiciones de trabajo, formacion
profesional, seguridad social y estadisticas del trabajo.

% A titulo de ejemplo, el NAFTA habria implicado una casi cuadruplicacion del comercio intra-zona, atin
cuando sus detractores denuncian que beneficia mas a los inversores que a los sectores mas vulnerables.

%7 Del informe de Lance Compa citado en nota 38.
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sanciones comerciales son remotas; solo estan previstas en el NAFTA, donde en mas de
10 afios no se han aplicado, y en el CAFTA donde parece improbable que se apliquen.

Resta decir, finalmente, que los sistemas generales de preferencias de los paises
industrializados — sefialadamente, el de los Estados Unidos - si han incidido fuertemente
en la introduccion de reformas en algunos paises de la region, que han debido ajustar
algunos aspectos de sus legislaciones a ciertos convenios de la OIT o a los criterios de sus
organos de control, para no quedar al margen de sus preferencias comerciales.

7. El impacto de los procesos de reforma

Con las mismas cautelas tedricas con las que en las primeras lineas de este
documento se ensaya la presentacion de los derechos sociales de la América Latina desde
la perspectiva de sus rasgos compartidos, se procurara en las que siguen identificar el
modo en que los procesos de reforma han impactado sobre ellos con alcances mas o
menos extendidos.

Ha de concederse, en primer lugar, que las reformas que tan sucintamente hemos
examinado no alcanzaron a conmover los fundamentos estructurales de los derechos
sociales en la América Latina’. Estos ultimos no salieron, no obstante, indemnes de esos
procesos. Experimentaron, a mi modo de ver, un genérico estado de debilitamiento
relativo que puede apreciarse en, por lo menos, tres dimensiones:

a. Un debilitamiento subjetivo motivado, entre otros fenémenos, por el ya evocado
crecimiento de la informalidad, las recurrentes y deliberadas acciones de
“deslaboralizacion”, tercerizacion y outsourcing, el uso creciente del trabajo
independiente, ambiguo’® o pseudo-independiente (ademas, naturalmente, del
irresuelto flagelo del desempleo). En otras palabras, una contraccion significativa
en el ambito cubierto por el sistema de proteccion laboral, que se expresa en una
reduccion de las categorias y los trabajadores alcanzados

b. Un debilitamiento aplicativo que deriva del hecho de que a la tradicional
inefectividad de los ordenamientos sociales de la América Latina - declamada por
“propios y ajenos” pero, como se viera, palmaria y tal vez deliberadamente

% Efrén Cordova destaca que ni aun la dictadura chilena, que redujo derechos, desactivé el control estatal —
paso del control del cumplimiento de las normas al control del sindicato y el conflicto — procur6 la
descentralizacién de la estructura sindical y la negociaciéon colectiva y cercend el derecho de huelga,
alcanz6 a conmover las bases y fundamento del Derecho del Trabajo. En el mismo sentido, Bensusan (op
cit en nota 20 pag. 1) autora que afirma que esas reformas — se refiere a las que afectaron a Argentina,
Brasil, Chile y México - “...no llegaron a afectar drasticamente las reglas preexistentes...”. Desde otra
perspectiva, pero confirmando la misma idea, Eduardo Lora y Carmen Pagés (op y loc cit en nota 31) se
agravian de la tibieza de las reformas laborales, esta vez en relacion con reformas producidas en otros
ambitos de las politicas publicas.

% Designacién ésta de la que se vale la OIT en el proceso que condujera a la adopciéon en 2006 de la
Recomendacion 198 sobre la Relacion de Trabajo, y que se refiere, en particular, a esos vinculos en los que
se advierte una indiscutible dependencia econdmica, pero que no exhiben con igual claridad el rasgo de la
subordinacion juridica.
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ignorada en el plano de las reformas institucionales'” — se agrega la virtual
ausencia de acciones dirigidas a limitarla - el desinterés por el fortalecimiento de
los aparatos y procedimientos aplicativos (justicia e inspeccion del trabajo)
evocado al comienzo de este ensayo - la interesada deslegitimacion ideologica de
la proteccion laboral y la ya recordada y consecuente “invigencia putativa” de sus
instituciones. Por lo tanto una pérdida adicional de efectividad del derecho
social.

c. Finalmente, el mas obvio debilitamiento normativo del sistema de proteccion que
es natural derivacion de las demandas de flexibilidad laboral. Y que no se expresa
sb6lo en la menor densidad tutelar de las normas sino, ademas, en el desarrollo de
una particular sensibilidad para resistir la introduccion de nuevos mecanismos de
proteccion'®. En suma, una pérdida de recursos de tutela.

Puede también reconocerse un cierto proceso de convergencia institucional entre esos
ordenamientos, que en el caso de las relaciones individuales del trabajo transitara
obviamente el rumbo de la denominada flexibilidad laboral en varias de sus
manifestaciones, y en materia de relaciones colectivas de trabajo tuviera a los convenios
de libertad sindical y los principios que de ellos emanan como punto de convergencia'”.
Como se expresara lineas arriba, esos trayectos de convergencia fueron impulsados en
cada uno de esos ambitos por factores politicos e ideologicos simultaneos pero de bien
diversa estirpe: el pensamiento neocldsico en el marco de la liberalizacion de los
intercambios y la consiguiente homogeneidad en los discursos de contestacion, en el
primer caso; la recuperacion de la democracia y una concepcion maés extendida del
sistema de libertades, en el restante.

Una precision es necesaria: no se trata en este caso de la tan elaborada reflexion sobre
la convergencia de los sistemas de relaciones laborales'” sino de la que opera sobre los

1% Pues habria aportado, junto a la inflacion, el grado de flexibilidad de que el ordenamiento careceria
(Lora, Eduardo y Pagés, Carmen, en op y loc. cit en nota 31).

%" Sirva de ejemplo la tenaz resistencia a que dio lugar en Brasil la ratificacion del convenio 158 sobre la
terminacion de la relacion de trabajo, que condujo a la suspension judicial de su vigencia y a su ulterior
denuncia.

192.5j 1a convergencia es accidn o efecto de dirigirse dos o mas lineas a unirse en un punto, una accién de
convergencia supone el desplazamiento comun de los diversos elementos convergentes en el sentido de un
mismo punto de destino (punto de convergencia). Este puede estar mas cerca de uno u otro de los sistemas
(o elementos de ellos) que se relacionan, en un punto intermedio entre ellos o en un lugar exterior al
espacio que los vincula (de Feldman, Silvio y Goldin Adridn, “Relaciones colectivas de trabajo en el
MERCOSUR; una hipétesis de convergencia), publicado en RELASUR-OIT (Revista de Relaciones
Laborales en América Latina — Cono Sur OIT/MT y SS de Espaiia, No. 7, p. 47).

' Reflexién iniciada por Clark KERR, John T. DUNLOP, Frederick HARBISON y Charles A. MYERS
con la publicacion de su obra "Industrialism and Industrial Man" cuya primera ediciéon data de 1960,
quienes sostuvieran que en el marco de la sociedad industrial, la loégica de la industrializacion habria de
llevar a los diversos sistemas de relaciones del trabajo a convergir en un modelo al que denominaran
"industrialismo pluralista". Esa teoria, sustentada en la prevalencia de la racionalidad econdémica y
tecnologica propia de la sociedad industrial, fue contestada desde la diversidad de los factores culturales,
politicos y sociales que singularizan a las diversas sociedades nacionales y, mas tarde, desde la variedad de
la opciones estratégicas de que disponen los actores en cada concreto escenario social; Mochan y Katz,
“Collective Bargaining and industrial relations”, Irwin Hommewood Illinois 1989, cit. por Cedrola
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regimenes legales de proteccion del trabajo y, por lo tanto, de perfil predominantemente
juridico. Pueden, no obstante, rescatarse algin elemento teérico de aquella perspectiva
que contribuye a una mejor comprension de los efectos del proceso: la convergencia no
supone un proceso de aproximacion hacia la uniformidad de las instituciones en si, sino
de ciertas propiedades de ellas, de modo que esas instituciones no abdican en un tal
proceso de su diversidad ni de sus seiias idiosincrdticas'”. Puede por ello hablarse de
fenomenos de aproximacion convergente tanto en el campo de la regulacion de las
relaciones individuales cuanto en de las colectivas y, sin embargo, confirmarse la
hipotesis formulada al comienzo de este ensayo en el sentido de que de que cada uno de
los ordenamientos de la América Latina conserva, no obstante ello, sus propios rasgos y
sigue transitando su propia ruta.

En esa dimension convergente, los procesos de reforma laboral que tuvieran lugar en
América Latina parecen haber sido mas sensibles a los reclamos de flexibilidad externa y
numérica’® concebida para impulsar la reduccién nominal de los costos de la mano de
obra'®, y mucho menos receptivos, en cambio de esa otra perspectiva que se sustenta mas
en la denominada flexibilidad funcional'®” y la perdurabilidad de los vinculos, desde la
cual las normas laborales, junto a su especifico cometido protectorio, suplen otras funciones
relevantes en el sistema productivo (superacion de métodos productivos tayloristas, compro-

Spremolla, Gerardo, en RELASUR, Revista de relaciones Laborales en América Latina- Cono Sur No. 2,
pags. 49 y sgtes, en particular pag. 69) factores todos ellos, sostienen quienes participan de esta perspectiva
de rechazo, que excluyen cualquier alternativa de determinismo en la evolucion de las sociedades
contemporaneas (Spyropoulos, Georges, “Sindicalismo y Sociedad, Problemas Actuales del sindicalismo
en el mundo “ PROIITE-CEIL Buenos Aires, pag. 90, citando a Kochan, Katz y Mackersie, “The
transformation of American Industrial Relations”, New York Basic Books, Inc. 1986) .No se pretende
tomar partido ahora en relacion a esa teoria de la convergencia, ni tampoco enrolarse (ni rechazar)
aproximaciones mas modernas de andloga orientacion referidas esta vez a hipotéticos fendmenos de "re-
convergencia" que tendrian lugar en los escenarios de la sociedad postindustrial (conf. KUMAR, K.
"Prophesy and Progress: The sociology of Industrial and Post Industrial Societies" Harmondsworth:
Penguin, 1983, cit. por Anna POLLERT en su "La ortodoxia de la flexibilidad", capitulo Primero del libro
";Adios a la flexibilidad?", Informes y Estudios, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de Espaiia,
Madrid 1994, pag. 54). Sobre todo ello, véase Feldman, Silvio y Goldin,, Adrian, op. cit en nota anterior).
104" Feldman Silvio y Goldin, Adridn, op. cit en nota 106, pig. 54.Refiriéndose en este a caso a las
instituciones de la seguridad social, CHASSARD, Ives, en "El Mercado Unico y el desarrollo de los
sistemas de seguridad social" en "Los sistemas de seguridad social y el mercado unico europeo", Coleccion
Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1993, pag. 263, expresa que la
convergencia "...estd concebida por el contrario, en el reconocimiento y en el respeto de su diversidad, lo
cual no es fruto de la casualidad, sino que se explica ante todo por la historia econémica y social de cada
Estado miembro... la estrategia comunitaria de convergencia debe respetar esta diversidad y dejar en
consecuencia a cada Estado miembro el control total del modo de financiacién de su propio sistema de
proteccion social

193 Sobre este concepto, cfr. OCDE, “Flexibilidad y mercado de trabajo; el debate actual” (informe técnico)
MT y SS Madrid 1987, pag. 135 y sgtes. En algunos casos se advierte también una voluntad manifiesta de
sustituir técnicas tradicionales para la provision de la tutela, por otras mas complacientes con los mercados,
tales como los esquemas de capitalizacion individual o colectivo — principalmente en los sistemas de
pensiones, pero también en regimenes de seguridad en el empleo — y el recurso al seguro privado
(accidentes del trabajo, prestaciones de salud).

1% Panorama Laboral 2005 América Latina y el Caribe, OIT, Oficina Regional para América Latina y el
Caribe, avance primer sem. Lima, 2005, pag. 60

%7 Cfr. OCDE, op cit. en nota 105, pag. 169.

26



miso y motivacion de los trabajadores y habilitacion de formas de gestion participativa y
cooperativa, aliento de la inversion en formacion, aumento del nivel de calificaciones y
mejora del capital humano, elevacion de los criterios de calidad, estimulo a la
diversificacion productiva y a la incorporaciéon de nuevas tecnologias y modernizacion
consecuente, etc). En el debate suscitado por los procesos de reforma laboral en América
Latina, en el que se enfrentaran los discursos de la desregulacion neoclasica y la
conservacion acritica de la institucionalidad historica, parece haber estado ausente la
concepcion del denominado “camino alto”, ese que se sustenta en practicas e instituciones
que tienen un satisfactorio desempefio en términos sociales y, al propio tiempo — y, en
parte, precisamente por ello — un resultado altamente eficiente ‘“en clave” de
productividad'®.

En linea con el proceso correlativo desencadenado en los paises de la Union Europea,
aunque de modo ciertamente menos incisivo, se descubre también en los paises de la region
una incipiente tendencia de exaltacion de los derechos fundamentales de la persona en el
trabajo, los especificos, consagrados en los ocho convenios fundamentales de la OIT, y los
inespecificos'” de la persona en su consideracion en el &mbito de trabajo. Aparecen en la
legislacion, como en el caso de Chile en la etapa democratica de reconstruccion —
reinstitucionalizacion — de su sistema de tutela,''® como en la jurisprudencia, entre otros, de
Brasil''!, Pera''? y Argentina'®. ;Como explicar esta tendencia de exaltacion de derechos
fundamentales, precisamente en tiempos en que la ldgica de la proteccion es puesta en
cuestion? Hay que decir, con Jeammaud''*, que esa tendencia “neo-garantista” no afecta ni
cuestiona las nuevas formas de organizacion del trabajo y de la produccion ni la propia

"% Dando cuenta de esa misma omision, Bensusan en op cit. en nota 20 pag. 1, citando en el mismo sentido
al Panorama Laboral 2004, América Latina y el Caribe. Oficina Regional para América Latina y el Caribe,
OIT, Lima 2004.

19" Asi les 1lama Manuel Carlos Palomeque (“Los derecho laborales en la Constitucion Espafiola”, Madrid,
CEC, 1991) en terminologia que ya “ha hecho carrera”. Tales los de intimidad, opinidén y expresion,
libertad ideoldgica y religiosa, preservacién de la propia imagen, no discriminacién, cumplimiento de
deberes familiares, restriccion en el tratamiento de los datos sobre el asalariado, evaluacion de datos
genéticos, prevencion de excesos en el uso de nuevas tecnologias de control laboral, preservacion de la
privacidad de la correspondencia electronica, entre otras.

"% En relacion, entre otros aspectos, con la prevencion de la discriminacion por edad y ascendencia
nacional asi como la tutela de la creacion artistica y la imagen de los salariados.

"' La jurisprudencia de Brasil se muestra sensible a los procesos de flexibilidad pero, en cambio, exigente
en temas vinculados a los derechos fundamentales, como el trabajo forzoso, el trabajo infantil, el
“mobbing” o la violacion de la intimidad (del informe de Marco Tulio Viana, para el XVIII Congreso
Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social cit. en nota 45).

"2 Alfredo Villavicencio destaca la influencia que la Declaracion de los Derechos Fundamentales en el
Trabajo tuviera en el Pert, impulsando la adecuacion de la legislacion nacional a los convenios que los
expresan (de su informe cit. en nota 50)

" Di cuenta de la jurisprudencia argentina en la que se invocan las normas internacionales del trabajo,
entre ellas, las de los convenios fundamentales, en mi “Los Convenios Internacionales del Trabajo; su
impacto en la Argentina”que forma parte del libro “La aplicacion local de los tratados de derechos
humanos: la experiencia de una década (1994-2005), Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian
Courtis (comps.),del Puerto, Buenos Aires 2006.

4 Cfr. Jeammaud, Antoine, “Le droit du travail en proie aux changements” Texto destinado a una obra
colectiva sobre los cambios del derecho bajo la direccion de Michel Miaille, que apareceria en 1997 en la
Coleccion Derecho y Sociedad, Ed. LGDJ, en manuscrito fotocopiado.
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racionalidad economica que las sustenta, y expresa la reaccion de los ordenamientos
o e 115
juridicos a nuevos datos contextuales que entornan el estado de sujecion laboral .

Pareciera también posible, por fin, reconocer entre esos impactos aquella dimension
binaria sugerida en las lineas introductorias de este ensayo, que propone distinguir los que
son mas bien el producto de la evolucion de los sistemas de derechos sociales en tanto
categoria universal — tales, por ejemplo, los que se vinculan con el modo en que sobre ellos
inciden los procesos de liberalizacion del comercio de un lado, con los nuevos modos de
relacionamiento entre las fuentes de regulacion''® o con la exaltacion de los derechos
fundamentales — y otros que, en cambio, ilustran transformaciones que pueden mejor
interpretarse en clave estrictamente nacional, como es el caso de ciertas reformas
“postcorporativas” en Brasil''’, el reflujo de reinstitucionalizacion de la tutela en Chile
(luego de los excesos de la dictadura), la jurisprudencia en materia de libertad sindical en
México y otras reformas en el campo de lo colectivo que, como se expresara mas arriba,
tiende siempre a ser el mas localista y autoctono de los espacios de regulacion. Como se
anticipara en aquellas lineas introductorias, no se advierte aun incidencia significativa en
América Latina de una probable fercera linea evolutiva, que es aquellas que podria operar
bajo el impulso de los procesos de integracion.

8. Perduracion, reflujo...u otra reforma

Pero en los albores del nuevo milenio se habia hecho ya evidente que esas reformas
laborales, en el marco de las concomitantes reformas econdémicas, no habian tenido un
efecto virtuoso sobre la situacion socio-laboral ni los mercados de trabajo de los paises de la
region: alto desempleo, informalidad creciente, precariedad e inseguridad en el empleo,
inaplicacion de la tutela del trabajo, caida en los salarios reales y la proteccion social,
incremento notable de la pobreza y la desigualdad''®.

!5 Relacionados con la utilizacién de tecnologia y nuevas formas de gestion empresarial, como la
definicion de “valores y cultura de la empresa” (a los que el trabajador debe ajustarse, el escrutinio cada
vez mas riguroso de las condiciones personales del trabajador al momento del ingreso y durante su
desempefio (que no solo atafien a sus aptitudes y nivel de formacién sino también a aspectos de su
personalidad y de su vida privada), al desarrollo de tecnologias novedosas para diversas formas de control
ejercidas sobre el personal y sus comunicaciones, como en las posibilidades de injerencia en su privacidad,
etc.

"¢ Me refiero aqui, entre otros fenomenos, a la mas complaciente relacion entre la ley y la negociacion
colectiva, en la admision de intervenciones no necesariamente mejorativas de esta tltima.

"7 La supresion de los jueces “clasistas” y la atenuacion notable de la incidencia de los “dissidios”
colectivos, ver antes nota 67 y texto al que alli se anota.

8 En ese sentido, véase Pagés Serra, Carmen, en “Good jobs wanted. Labor markets in Latina America-
Overview,” en “Economic and Social Progress in Latin America, 2004 report, pag, 3, donde se admite que
“...las reformas estructurales no produjeron los cambios previstos en el mercado laboral”. Afos antes, los
mismo autores reclamaban con vehemencia ese tipo de reformas (véase op.cit en nota 31, donde se
propiciaban “....profundas reformas laborales para adecuar la legislacion laboral al nuevo contexto de
flexibilidad y competencia...” . Y, como se recordara antes, se denunciaba el hecho de que en tanto se
habian producido cambios profundos en politica comercial, cambiaria, tributaria, financiera, y en
privatizaciones, las reformas laborales habian sido de mucho mas baja intensidad).

28



En ese marco, sobreviene una virtual suspension de los procesos de reforma de
inspiracion neocldsica y, en algunos de ellos, una tendencia de reflujo de diversa
intensidad.'"” A partir de 2004, Argentina revierte algunas de las reformas introducidas en
los ’90 y en los primeros afios de la nueva década. De ese modo, entre otras disposiciones,
se restablece el tope minimo de la indemnizacion por despido, aunque solo hasta la mitad de
su monto original'?’; se reduce el periodo de prueba — periodo que, como tal, sin embargo
se conserva - y se suprime la aptitud de la negociacidon colectiva para incrementar su
duracion, asi como la de modificar el régimen del despido para las pequenas empresas; se
deroga el régimen legal que habilitaba con amplitud la negociacion colectiva en cualquiera
de sus niveles e incorporaba mecanismos de corte descentralizador; se multiplican los
proyectos legales orientados a restablecer o incluso superar los parametros histéricos de
tutela.

También en Pert se aprecia un cierto proceso de reflujo. Mientras el Tribunal
Constitucional, en una virtual contrarreforma jurisprudencial'®' declaraba la invalidez del
despido incausado, en el plano legislativo se limitaban las facultades del empleador en
materia de jornada de trabajo, se reducia el ambito del contrato de formacion juvenil que, en
lo sucesivo, no podria extenderse por mas de un afio, a trabajadores no mayores de 21 afios y
hasta no mas de un 10 % de la plantilla, se limitaban las posibilidades de intermediacion
laboral solo para labores temporales y hasta no més del 20 % de la plantilla'** y se procura
potenciar la inspeccion del trabajo'®.

Mientras tanto, Chile continia su ya evocado proceso de reinstitucionalizacion

laboral y Brasil, aunque mantiene sus reformas, parece abandonar la expectativas que en
. o . 124 ,o. . ,
materia de crecimiento del empleo se depositaran en ellas’=", México, en cambio, un pais

"9 A excepcion de unas pocas reformas que se propusieron aligerar los costos laborales de las pequefias
empresas. Tal, el caso de Pert, donde en Julio de 2003 se adoptaran nuevas normas mediante las cuales se
redujeran los derechos laborales en las empresas de no mas de 10 trabajadores (conf. Villavicencio,
Alfredo, su informe para el XVIII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social)y el
de Paraguay, donde la ley 1980 de septiembre de 2002 permite a las pequefias empresas contratar hasta el
20 % de su personal bajo contrato de primer empleo (las que no superan cinco trabajadores pueden
contratar uno bajo esta modalidad), sin que ello imponga aportar por ellos al régimen de pensiones, ni
seguro social, asignacion familiar, indemnizacién por preaviso ni vacaciones, y deduciendo los aportes
jubilatorios y pensiones del impuesto a la renta; conf “La Reforma Laboral en América Latina: 15 afios
después. Un andlisis comparado”, Maria Luz Vega Ruiz (Edit) OIT, Oficina Regional para América Latina
y el Caribe, Lima, 2005.

120 Ese tope indemnizatorio minimo era de dos meses; ahora alcanza a solo un mes.

12l Asi la denomina Alfredo Villavicencio en op. cit en nota 119.

122 Pero al no limitarse la tercerizacion, se canaliza por medio de ésta la resistencia a la incorporacion de
trabajadores permanentes.

' Como en julio de 2003 se adoptaran nuevas normas mediante las cuales se redujeran los derechos
laborales en las empresas de no mas de 10 trabajadores a partir de entonces la demanda empresaria se
orienta en busca de la generalizacion de ese régimen, en tanto los trabajadores reclaman la reinstalacion del
los anteriores niveles de tutela (del informe citado en nota 119).

'24Conf. Bensusan, Graciela en op. cit. en nota 20 pag. 6. En cualquier caso, mientras los empleadores
siguen denunciando la hipotética rigidez de la legislacion laboral, piden la ampliacién de los contratos a
plazo, una mayor flexibilidad de la jornada y la facilitacion de los despidos y dan caracter estratégico a la
demanda de mayor descentralizacion y precedencia del convenio colectivo por sobre la ley, los trabajadores
defienden los derechos vigentes, con pequefias adaptaciones puntuales, y piden avances en la proteccion del
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en el que no se introdujeran hasta ahora reformas legislativas sustanciales, mantiene aun
abierto el debate sobre la posibilidad de recuperacion del empleo “en clave” de flexibilidad,

como lo ponen en evidencia recientes iniciativas reformistas'*’.

El mejor desempefio macroecondémico de los paises de América Latina en el Gltimo
trienio no ha cambiado de modo decisivo aquel critico panorama social'*. Si bien se
alcanzan en ese periodo aun en curso las mayores tasas de crecimiento econdémico del
ultimo cuarto de siglo merced a la favorable coyuntura del comercio internacional, las bajas
tasas de interés y la devaluacion del tipo de cambio producida durante el mismo, los
problemas sociales y de mercado de trabajo constatados al cabo de aquellos procesos de
reforma institucional no han encontrado atin respuesta adecuada. El desempefio del empleo
contintia siendo insatisfactorio'*’, repercutiendo en elevadas tasas de pobreza y desigualdad.
Las subidas en los salarios reales no alcanzan ain a compensar las caidas que
experimentaran en los 80 y la productividad laboral no supera la que se registrara 25 afos
atrds. Los nuevos empleos se generan, mayoritariamente, en el sector informal y siguen
exhibiendo, en todo caso, altas tasas de precariedad, bajo nivel de salarios, limitada tutela
laboral, escasa proteccion social y reducida productividad.

En ese marco aun problemdtico, es improbable que el tiempo de las reformas
institucionales en América Latina se encuentre agotado.

Otra, no obstante, debiera ser su inspiracion, y otros sus contenidos'?®. En el marco
de nuevas estrategias productivas'®’, habra que repensar normas, practicas e instituciones
con el objeto de concebirlas menos desde anacronicas perspectivas declamatorias y mucho
mas desde el compromiso con su aplicacion efectiva, desde la eficacia en la satisfaccion de
sus fines, desde la recuperacion de su aptitud tutelar. La vigencia plena de los derechos
sociales es inclaudicable condicion del desarrollo armonioso de las relaciones de produccion
y no su antitesis. Equidad social y eficacia productiva — vale la pena decirlo una vez mas -
son valores inseparables en un programa de progreso.

empleo y reduccion de la jornada de trabajo sin pérdida salarial, asi como un combate mas eficaz contra el
trabajo esclavo y el trabajo infantil (del informe de Marco Tulio Viana cit en nota 45).

'3 Como el proyecto Abascal que, paradéjicamente, contara en un comienzo con el apoyo de la fraccion
parlamentaria sindical de PRI, asi como con el del sindicalismo oficial, y quedara mas tarde “congelado”, en
parte por la movilizacién del sindicalismo independiente. Como de una poblacion empleada de 43 millones
de trabajadores sobre una poblacion total de 105 millones, s6lo 16 millones tienen acceso a prestaciones
vinculadas al salario y, entre ellas, solo 11 milllones cuentan con un empleo permanente, podia sostenerse
que la reforma Abascal no hacia sino institucionalizar practicas largamente extendidas (de la Chronique
Internacionales de I’'IRES, No. 98, Janv. 206, Mexique, Recomposition du Syndicalisme, pag. 6).

126 Panorama laboral 2005, cit. en nota 106; loc. alli citado.

127 Ligeramente inferior al 10 %, sigue siendo atin superior al que registraba la region a comienzos de los
’90.

'28 Habr4, naturalmente, que superar la desconfianza generada por la inspiracion de las reformas que
tuvieran lugar durante la década pasada.

12 Como las que se propician en op. cit. en nota 106, pags. 71 y sgtes.
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