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I. DERECHO DEL TRABAJO: MODELO A RECOMPONER

En la presente contribucion se ensayara una interpretacién acerca de los efectos
mas perdurables que el neoliberalismo ha provocado en el mediano plazo en
la transformaciéon del derecho del trabajo.

Para ello reflexionaremos acerca de la dimensién dialéctica que se establece
entre estructura econémica y regulacion juridica del trabajo, con obvias
repercusiones en el empleo.

Comenzando por el segundo de los términos anotados, debemos decir que la
norma laboral fue instrumentada como parte de las politicas de salida de la
crisis econoémica de los afios setenta. En un primer momento, y en medio del
rampante desempleo, fue objeto de cuestionamiento por entenderse que
obstaculizaba la creacion de puestos de trabajo a causa de su rigidez
inmovilizadora; y luego, con reconocido fundamento en el neoliberalismo,
comenz6 una persistente tarea de desmonte de la regulacion misma del trabajo,
desplazando la proteccion que fue considerada como una rémora del
paternalismo estatal.

Pasada la nueva ola del neoliberalismo, retraidas las aguas, quedan algunos
restos en la orilla, fendmenos que permanecen mas alla de la coyuntural. Pero
antes de ese necesario descarte, bueno es repasar las lineas generales del
proceso de flexibilizacién y desregulacion - cuando no de simple
inaplicabilidad normativa, tal como se comporté el fendémeno en América
Latina, provocando una precarizaciéon mayor del empleo - que algunos
llamaron, recurriendo a la fisica, entropia? de la norma laboral.

Lo cierto es que al cabo de treinta afios de sometimiento a fuertes presiones, el
derecho del trabajo no sali6 indemne y hoy su configuracién es diversa respecto
a la conocida tradicionalmente. No podia ser de otra manera, porque en las
situaciones mds extremas, llegd a cuestionarse su misma existencia. Pero
digdmoslo desde ya: lejos de desaparecer o debilitarse, el ordenamiento
juridico y la  dogmatica laboral han encontrado nuevos resquicios y
oportunidades para renovarse y mutar, sin soslayar su sentido dltimo, en un
proceso que llamaremos, empleando nuevamente un simil de la fisica, como
resiliencia del derecho del trabajo, o sea, la capacidad de salir fortalecido de una
situacion de crisis, o cualidad de mejorar que tienen ciertos materiales al ser
sometidos a situaciones extremas.

Ciertamente, la flexibilidad y la desregulacién no han pasado sin dejar signos;
antes bien, y como trataremos de demostrar, el derecho del trabajo asimil6
algunos elementos, no necesariamente propios del neoliberalismo, pero que

! También puede expresarse que es hora de verificar cual es “la parte de verdad de las doctrinas
erroneas”’, como hubiere dicho J. MARITAIN.

? Paula SARDEGNA titul6 de ese modo una original contribucion: Entropia de las Normas Laborales.
Eudeba, 2000



hicieron su apariciéon en el periodo de su hegemonia, y que ahora pasan a
registrarse como aportes permanentes, sin pérdida del sentido original de la
disciplina. Cémo se ha dado ese proceso, quienes han sido sus actores y cuales
sus procedencias y opciones, cuales las elaboraciones que sostienen la nueva
dogmatica juridica, son temas que quedan fuera de esta comunicacién, y muy
posiblemente sean materia para un analisis metatedrico y de sociologia juridica.

Nos quedamos por tanto con la conveniencia de indagar y determinar, desde
un nivel necesariamente general, cuales son las mutaciones que ha sufrido, y
cuales son las caracteristicas centrales de ese cambio (mejoramiento) y
recomposicion que verificamos en el derecho del trabajo post neoliberalismo, de
modo de contar con un panorama mads actualizado y real para acometer el
estudio de los (probables) efectos laborales y en el empleo de la presente crisis.
Es, en definitiva, armar el modelo de derecho del trabajo que encuentra la crisis,
en una frase de evocacion cortaziana y manchega’

Sin adherir a determinismo alguno, reconocemos que el dinamismo del derecho
del trabajo se encuentra estrechamente vinculado al cambio en las formas de
trabajar y de organizar el trabajo, que imponen la articulacion de diversas
estrategias y transformaciones en el mundo del derecho de modo de cumplir
con el designio protector. Se trata de un proceso circular y recurrente, sujeto a
tensiones y cuyo resultado, siempre provisorio, estd en funcién del contexto
circundante, compuesto por la correlacion de fuerzas entre los actores, el
sustrato ideolégico y la situacion politica.

II. DERECHO DEL TRABAJO Y ECONOMIA: VIEJOS CONOCIDOS

Las crisis econdémicas son consustanciales al capitalismo y la actual es
provocada por determinados ciertos efectos del librecambio en la etapa de
globalizacion.

Para ]J. Sapir, de la Escuela de Altos Estudios en Ciencias Sociales (Paris),
contradiciendo la tesis de “crisis financiera”, la situacién no debe atribuirse a la
imprudencia de los bancos, sino que sus causas son mds profundas y tienen que
ver con la l6gica inmanente al sistema, de la que el desorden financiero no es
més que un sintoma. Esto sin desconocer que los mercados financieros han
tenido incidencia en el desarrollo del empleo: Lyon - Caen decia, hace algunos
afios, que el dinero colocado en los mercados financieros rinde mas que el
invertido en los mercados de bienes y servicios, por lo cual formulaba la
sorprendente paradoja exhortando a que “se fomente el beneficio procedente de
la explotacién del trabajo humano: al no ser posible que todos los hombres sean

3 Antonio BAYLOS GRAU titul6 una de sus contribuciones como “Derecho del Trabajo: modelo para
armar”



empresarios, mas vale que el capital vuelva a interesarse por hacer trabajar a los
hombres”4.

La responsabilidad de la crisis actual ha de recaer sobre el librecambio, “que
entrafia un doble efecto depresivo: directo sobre los salarios e indirecto por
medio de la competencia fiscal que hace posible”>. Y agrega Sapir: “el
empobrecimiento relativo e incluso absoluto de los trabajadores de los paises
desarrollados engendr¢ la crisis actual, con una contraccion brutal del consumo,
que termin6 paralizando a los paises exportadores. En el juego del librecambio,
de las deslocalizaciones y de la deflacién salarial nadie resulta ganador, salvo
que los que se han embolsado las ganancias y han sabido preservarlas en
lugares seguros”. El librecambio es destructor, decia Marx, y desde ese punto
de vista es revolucionario; las crisis son recurrentes y en definitiva “todo lo solido
se desvanece en el aire”, decia, en una metafora que fungié de titulo de una obra
clasica de Marshall Berman.

Justamente Berman desarrolla esa idea: “todo esta hecho para ser destruido
mafiana, aplastado o desgarrado, pulverizado o disuelto, para poder ser
reciclado o reemplazado a la semana siguiente, para que todo el proceso
recomience una y otra vez, es de esperar que para siempre, en formas cada vez
mas rentables”®.

Siendo el derecho del trabajo un producto de la evolucién histérica de los
modos de trabajar y del advenimiento de la economia de mercado, en cuanto
comporté una respuesta a la hiposuficiencia del trabajador, es claro que ha

* LYON — CAEN, Gérard. “A modo de conclusion: la transicién de una situacion a otra en derecho
laboral”. Revista Internacional del Trabajo, vol. 115/6, 1996, p. 755

> Sigue diciendo el analista: “para preservar el empleo, los gobiernos de los paises donde las empresa
estan sometidas directamente a la competencia de la produccion a bajo costo y con débil proteccion social
tratan de presentar el nivel de las ganancias en su territorio (condicion necesaria para evitar las
deslocalizaciones ) transfiriendo las cargas sociales de las empresas hacia los trabajadores. A la presion
sobre los salarios se agrega una fiscalidad mas injusta y una reduccién de las prestaciones sociales (el
salario indirecto). Esto incide en el ingreso de la mayoria de los hogares, que s6lo pueden mantener su
nivel de consumo recurriendo de manera creciente a endeudamiento, justo en un momento en que se hace
mas fragiles sus recursos financiero”. Ver el articulo de Jacques SAPIR “El retorno del proteccionismo y
de sus adversarios. Totems y tabues. Le Monde Diplomatique, afio X, num. 117, marzo 2009

% Dice el autor: “Las inmensas cantidades de dinero y energia invertidas en la construccion, y el caracter
conscientemente monumental de buena parte de ella - de hecho, a lo largo del siglo de Marx, en un
interior burgués no habia mesa ni silla que no pareciera un monumento — testifican la sinceridad y
seriedad de esta pretension. Y sin embargo, el fondo de la cuestion, en opinion de Marx, es que todo lo
que la burguesia construye, es contraido para ser destruido. “todo lo sélido, desde la telas que nos cubren
hasta los telares y los talleres que las tejen, los hombres y mujeres que manejan las maquinas, las casa 'y
los barrios donde viven los trabajadores, las empresas que explotan a los trabajadores, los pueblos y
ciudades, las regiones y hasta las naciones que los albergan -, todo esta hecho para ser destruido mafiana,
aplastado o desgarrado, pulverizado o disuelto, para poder ser reciclado o reemplazado a la semana
siguiente, para que todo el proceso recomience una y otra vez, es de esperar que para siempre, en formas
cada vez mas rentables”. En Todo lo Sélido se Desvanece en el Aire. Marshall BERMAN. Siglo XXI,
1992, p. 95



estado sometido a los vaivenes y crisis sistémicas y reiteradas. Ha sido la crisis
econémica un compafiero de viaje del derecho del trabajo”.

Ya Sinzheimer anotaba que “la consideracion de la dependencia del Derecho
del trabajo de la economia, su concepcién y ordenamiento, tiene una
importancia méas grande de lo que habitualmente se cree” y subrayaba que
“esta crisis (escribe en 1933) que se ha desencadenado y que se recrudece por
las actuales circunstancias econdémicas, descubre bruscamente la tensa situacion
en que se encuentra el Derecho del Trabajo, lo que para su futuro serd decisiva
importancia”8.

Y en un parrafo que parece escrito hoy mismo, dice Sinzheimer: “el sistema
econdmico actual pese a todas las seguridades juridico laborales ha fallado. No
han podido evitar o reducir ese enorme déficit de esta economia: el paro. Los
poderes dominantes vigentes del sistema econémico no han sido capaces de
implantar el mas elemental derecho vital del hombre (...) mientras millones y
millones son dedicados a la proteccién de la economia privada y se lleva a cabo
antes nuestros ojos una casi grotesca paradoja (es decir, la conservacion de la
empresa econémica individualista con medios socialistas, mientras los ingresos
y fortuna de todo el pueblo eran arrancados para dar vida a la empresa
individual y todo ello sin un severo control de las instancia superiores , sobre el
empleo de estas subvenciones)”?.

Si el cambio y la crisis es permanente y consustancial al capitalismo, y la
burguesia teje y desteje la trama y deja de ser (muy a su pesar) el partido del
orden, segin Berman, si todo ello muta y se transforma, el derecho del trabajo
no podria dejar de hacerlo, y de ningtin modo podria operar y mantener su
actualidad si en cada caso todo se redujera a un retorno a su estado anterior
como si nada hubiera pasado.

Verificar cual es el derecho del trabajo emergente del periodo neoliberal nos
posiciona 6ptimamente para observar, con perspectiva y desde lo alto, cual es el
probable impacto de la crisis actual en esa renovada estructura juridica y en el
empleo.

7 La acertadisima referencia de Palomeque ha sido recordada por Mario ACKERMAN en “De ganadores
y perdedores (para pensar la reconstruccion)”, su contribucion al vol. Evolucion del Pensamiento
Juslaboralista. Estudios en homenaje al prof. Héctor — Hugo Barbagelata (p. 35) y mads recientemente por
Oscar ERMIDA URIARTE en “La crisis financiera global y el derecho del trabajo” en la web de la
Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica.

¥ SINZHEIMER, Hugo. “La crisis del derecho del trabajo” en el vol. Crisis Econémica y Derecho del
Trabajo. MTSS Espafia, 1984, p. 95

? Ob cit. p. 97



ITI. LA DESREGULACION COMO DESTINO FINAL DE LA FLEXIBILIDAD
I11.1 La flexibilidad: signo y significado

Es una justificacion harto conocida explicar el origen del debate sobre la
flexibilidad laboral en la crisis econémica y el desempleo emergente de los
primeros afios del decenio de los setenta del siglo pasado.

Es cierto que la demanda de flexibilidad preexiste a la crisis, y representa mas
bien un interés de los empleadores de mantener o expandir su radio de
autonomia sin la interferencia molesta de la norma laboral. Pero lo que cambi6
en ese cuarto final del siglo XX fue la intensidad, complejidad y generalidad
que adquiri6 el discurso flexibilizador, sostenido e impulsado por haber
encontrado un campo fértil en los contextos ideoldgicos ya sefialados,
configurados en esa etapa histérica a partir del decaecimiento de los proyectos
colectivos y emancipadores!?, la “muerte del sujeto”! y el auge de las doctrinas
del fin de la historial2.

Notese que todo lo amable, ameno y seductor que puede predicarse de lo
“flexible”, coexiste en América Latina de los setenta y primera mitad de los
ochenta con la mds brutal represion y supresion de las libertades politicas y
sociales, a diferencia del escenario y del curso que toma el debate en Europa
occidental. Tratese, seguramente, de un trasplante impostado, expresién de la
dependencia y de la dificultad de situar los problemas en el contexto vernaculo.

La importacion automatica del término flexibilidad de  manera
descontextualizada permite avizorar, ademds, una caracteristica central que
adquiri6 el debate, como lo es el acentuado giro de indeterminacién seméantica,
cierta cultivada ambigiiedad que muchas veces fue presa perseguida como
estrategia por los actores sociales y/o operadores juridicos interesados. Por otra
parte, y para adicionar mayor complejidad y filosas aristas, a menudo aparecioé
en el horizonte un término y una direcciéon de politica normativa decisiva y
tinal: desregulacion.

El juego de flexibilidad / desregulacion pasé a ser motivo de amplios desarrollos
e intentos de diferenciacién, no siempre exitosos. Un esfuerzo de ese tipo fue el

' En los primeros afios setenta se produce el avance de los gobiernos autoritarios en paises
tradicionalmente democraticos como Chile y Uruguay; pasada la mitad de la década se endurece la
dictadura en Brasil y se produce el golpe militar en Argentina. Similar proceso se da en la mayoria de los
paises latinoamericanos, sostenidos por la politica exterior norteamericana de la época. En los primeros
afios de la década siguiente, se sofoca la teologia de la liberacion merced al pronunciamiento del entonces
Cardenal Ratzinger y hacia el final de los ochenta comienza la caida del socialismo existente.

' José Pablo FEINMANN en una obra reciente hace un recorrido muy didactico del proceso de ascenso
de las doctrinas que descentran al sujeto como eje de la reflexion filosofica. Ver La Filosofia y el barro de
la historia, Planeta, 2008.

"2 Una critica muy fundamentada y erudita a la tesis de Fukuyama puede verse en: TERRA, Juan Pablo.
“Los nuevos profetas del fin de la historia”. Cuadernos del CLAEH, nam. 56 1991/1



que despleg6 Salvador del Rey Guanter!?, que por su agudeza seguidamente
sometemos a la critica.

En concreto, el autor entiende por desregulacion la “necesidad de eliminar, en
diferentes &mbitos de la sociedad, la presencia ordenadora de la norma estatal,
en cuanto, se dice, coarta la iniciativa privada y, econémicamente, tiene efectos
paralizadores sobre el progreso de aquélla”4, y por flexibilidad “un proceso de
revision del patrimonio normativo tendiente a posibilitar la adaptacion de aquél
a las que se consideran como unas nuevas necesidades econémico - sociales y
ello esencialmente por medio de permitir un mayor protagonismo de la
autonomia colectiva e individual”15.

Desregulaciéon y flexibilidad pueden asi considerarse “como alternativas
excluyentes, en cuanto que sin excluir puntos de contactos, implican una clara
diferenciacion en sus objetivos. Mas concretamente, la via flexibilizadota
aparece como una solucién que no cuestiona la existentita del derecho del
trabajo en cuanto rama juridica que cumple entre otros, una funcién claramente
protectora de los trabajadores por cuenta ajena”?®.

El problema radica en la facilidad con que una préctica flexibilizadota puede
deslizarse a la llana desregulacion, o sea, no es tarea sencilla ni neutra dirimir
las fronteras difusas entre una y otra geografia, ni hay dique que las contenga.
El mismo autor sitta como pregunta principal a responder “la de cual ha de
ser la posicién del ordenamiento laboral” ante un mercado de trabajo marcado
por el desempleo masivo, y responde que la atencion se centra en el inicio y
final de la relacién laboral y reconoce todavia que la influencia del factor
desempleo en el debate no se ha detenido en los extremos de la relacion laboral,
sino que “muy pronto se pondria de relieve que la regulaciéon juridica del
mercado interno en si, esto es, de la ordenacién del desarrollo de la relacion
laboral, puede tener también una influencia decisiva en el desempleo”1”.

El pulcro intento de diferenciaciéon parece encontrar dificultades inexcusables.
La flexibilidad pasa a ser una figura simbolica de significados tan amplios que
casi los pierde todos. En el nombre no esté la cosa, como a contrario ocurre en el
poema borgeano El Golem (si “el nombre es arquetipo de la cosa/en las letras
de rosa esté la rosa/y todo el Nilo en la palabra Nilo”).

El juego de significados es arbitrario y poco preciso, y al condenar a la
desregulaciéon del modo que se la define, se intenta salvaguardar o rescatar a la

" En lo que sigue, glosaremos el articulo de DEL REY GUANTER “Desregulacion, juridificacion y
flexibilidad en el derecho del trabajo: notas para la caracterizacion de un debate”, publicado en el vol. La
Flexibilidad Laboral en Espafa. Juan Rivero Lamas (coord..) Fac. Derecho Univ. Zaragoza, 1993 pp 51y
ss

' Ob cit. p. 53

' Ob cit. p. 55

' 0b cit. P. 64

'70b. Cit. p. 60



flexibilidad, que puede terminar teniendo mas o menos el mismo efecto en el
empleo, de acuerdo al alcance que se le atribuya al término.

Lo artificioso de muchas de estas construcciones teéricas surge ni bien se
advierte la continuidad que existente, casi como si se tratara de distintas
estaciones de un mismo trayecto. Flexibilidad y desregulaciéon no son
compartimentos estancos, y muchos items de las reformas laborales ocurridas
costaria mucho ubicarlas en uno u otro anaquel. Asi, para el caso uruguayo,
demandaria singular esfuerzo encontrar algiin punto de acuerdo en torno a si la
promocion del trabajo auténomo en “empresas unipersonales” constituye una
“adaptacion” (flexibilidad) o un “abatimiento” (eliminacién) de los derechos
laborales, o las dos cosas a la vez, y entonces estariamos hablando de un mismo
asunto. En el plano de los efectos, sea flexibilidad o sea desregulacion, el trabajo
autébnomo provocé mayor precariedad en el empleo y mayor desprotecciéon
laboral

Resulta asimismo dudoso si la reimplantaciéon flexible de margenes de
autonomia individual como postula del Rey Guanter no es el prolegémeno en
América Latina al retorno a la desnuda hiposuficiencia.

El significado de “flexibilidad” y “desregulacion” es mas bien contingente y lo
fundamental entonces es identificar el uso o las referencias que se hacen en
cada caso, o sea, identificar las modalidades de empleo que intentan
promoverse.

En particular, tratdndose de descripciones acerca de la realidad (entendidas
como las medidas concretas que te toman en orden a alterar el orden juridico
existente), la critica al lenguaje empleado debera ocuparse de descifrar los
solapamientos u ocultamientos del discurso.

Se previene asi, como dice Veneziani, sobre el papel de fetiche que convoca el
término flexibilidad sin perder de vista que la discusion de fondo es antes que
nada sobre cuales reglas e institutos juridicos van a robustecerse para que el
contrato de trabajo no pierda su funcién de restablecimiento del equilibrio de la
asimetria de poder social de los actores!8.

Por otra parte, es engafoso postular acerca de las propiedades de rigidez o
flexibilidad de un sistema juridico laboral segtin una miriada de modificaciones
de detalle que eventualmente pueda demandar el mercado de trabajo, como la
alteracion del calculo indemnizatorio, o a través de la creacion de figuras de
empleo “flexible” (; o desregulado?) como los contratos con plazo determinado.

A menudo todo ello comporta una operacion de afectacion puntual y
sistematica del orden juridico laboral sin un previo diagnoéstico de situacion. Un

'8 VENEZIANI, Bruno. “La flessibilita del lavoro ed i suoi antidoti. Un” anélisis comparata. En Giornale
di diritto del lavoro e di relazioni industriali, nim. 58, 1993, 2, p. 235



analisis juridico riguroso, requiere de otros encares més generales, de modo que
para “medir la rigidez o flexibilidad del derecho, para apreciar la libertad de
gestion de la empresa y el peso de las limitaciones que pesan sobre la misma,
para ubicar los lugares exactos en los que existe o no existe flexibilidad en el
régimen de empleo (...) es conveniente analizar globalmente el sistema de las
fuentes del derecho del trabajo” y relacionar la ley y el contrato individual, la
ley y la convencién colectiva, y la convencién colectiva y el contrato
individual®®.

Pero no se trata de un diagndéstico “a 0jo”, plagado de prejuicios y con un final
consabido. La manera en que se implement6 la reforma laboral flexibilizadora
en Ameérica Latina da més bien razén a quienes aducen que se trata de la simple
traslacion mecédnica del debate europeo, sin ajuste alguno a la realidad
autéctona. Luego de sefialar los vaivenes de la reforma en nuestro continente,
Bronstein concluye que “puede darse por sentado que ninguna de las reformas
flexibilizadotas hechas hasta ahora en América Latina fueron precedidas de
estudios concluyentes sobre sus efectos econémicos positivos. Es obvio que no
se puede afirmar que esos efectos son inexistentes, pero si que hasta ahora no
estin demostrados; motivo por el cual todo apunta a sugerir que la
flexibilizacion laboral en América Latina se fund6 antes en prejuicios que en
juicios, y que quizés su principal motivacién haya sido la necesidad de hacer un
ajuste ideol6gico, consecutivo al econémico”?0.

El acuerdo en torno a la flexibilidad presenta otras dificultades provenientes de
las diversas racionalidades que el tema convoca. Siendo flexibilidad un término
tratado antes de los juristas por socidlogos, economistas e ingenieros
industriales, la compatibilizacién de discursos de tan variopinta procedencia es
compleja. En particular, para el caso de los economistas y laboralistas, se ha
buscado que la confrontaciéon encuentre puntos de contacto en la ocurrencia de
algunos fenémenos que se pretenden inevitables, como la produccién de “un
desplazamiento del centro de gravedad del derecho laboral, que de proteger al
trabajador en su relacion contractual con el empleador pasa a protegerlo en el
mercado” (aqui el terreno comdn entre economistas y laboralistas), y ello
mediante el fortalecimiento de los mecanismos de empleabilidad (formacién,
adiestramiento, informacién al trabajador, etc)? que “liberarian” al trabajador
de parte de los riesgos del desempleo, reforzando la proteccion en el mercado y
abriendo consiguientemente las puertas del despido con mayor amplitud.

El enfoque revela, a nuestro juicio, una muy estrecha visién del universo de
personas a ser alcanzadas por el derecho del trabajo, en momentos justamente
que se replantean las fronteras, se revisa la nocién del contrato de actividad, y

YLYON - CAEN, Gérard. “La batalla engafosa de la flexibilidad”. En Revista Derecho Laboral, afio
XXVIII, nim. 4, 1986, p. 145

2 BRONSTEIN, Arturo. “Reforma laboral en América Latina: entre galantismo y flexibilidad”. Revista
Internacional del Trabajo, vol. 116/1, 1997.

2! [CHINO, Pietro. “Opinién de un jurista sobre los argumentos laborales de los economistas”. En Revista
Internacional del Trabajo, vol. 117/3, 1998, p. 319



se debate sobre “el ambito de la relacién del trabajo”. La posicién de acoger los
“derechos en el mercado” parece un renunciamiento a esta nueva circunstancia,
facilita la terminacién de trabajo y en consecuencia debilita el compromiso
capital/trabajo en el seno de la empresa, sustrato tltimo de los nuevos planteos
sobre la estabilidad y no discriminacién en el empleo.

Finalmente, todo el desarrollo de la seguridad social durante el siglo XX (la
gran invencion juridica del siglo XX, para Durand) no ha hecho otra cosa que
amparar al trabajador en el mercado - o desmercantilizar el trabajo, como diria
Monereo Pérez?2 - por lo cual la contrucciéon de los “derechos en el mercado”
no aporta gran novedad.

111.3 Discontinuidades y permanencias

Los cortes en el calendario ocultan las continuidades profundas de ciertas
tendencias historicas. Cuando Habermas recuerda las tendencias de larga
duracion que recorrieron el siglo XX, menciona, junto al desarrollo demografico
y el progreso cientifico y técnico, a los cambios en el mundo del trabajo?3, y agrega
que la introducciéon de métodos de producciéon que ahorran trabajo (aumento
de la productividad) ha sido el motor de ese desarrollo, y que “la masa de
trabajadores que desde hace siglos laboraba en el campo se desplaza primero al
sector secundario, la industria productora de bienes, luego al sector terciario, el
del comercio, el transporte y los servicios”.

El vector de los cambios en el mundo del trabajo es por tanto el otro motor de
las transformaciones del derecho del trabajo de los taltimos treinta afios.

Para la OIT* “la revolucion de las TIC es una innovacién radical tan
importante histéricamente como la de la maquina de vapor o la electricidad (...)
un destacado economista ha sostenido que el entorno empresarial del siglo XXI
puede ser aquel en el cual el arma primordial de la competencia no sea el precio
sino la innovacién (...) tanto en los paises en desarrollo como en los paises
desarrollados, las empresas se estin moviendo rapidamente para perfeccionar
al maximo sus productos y procesos a fin de mantenerse al nivel de los lideres
del mercado. Sumada a la apertura de mercados de productos de capital a nivel
internacional, la revolucion de las TIC estan dando lugar a una transformacién
de los procesos de producciéon y de la estructura del empleo por sector y
ocupacion, asi como del contenido y las exigencias en materia de calificaciones
de la mayoria de los puestos de trabajo”.

22 MONEREO PEREZ, José Luis. Derechos Sociales de la Ciudadania y Ordenamiento Laboral. CES.
1996

3 HABERMAS, Jiirgen. “Nuestro breve siglo”. En el sitio: http:/latinamerica.dpi.org/9HABERMANSJ-
NUESTROBREVESIGLO _001.doc (consultado 11.04.09)

* Memoria del Director General a la 95° reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo (2006)



El modelo Taylor fordista no ha podido dar cuenta de estos cambios, y se
impone en consecuencia una nueva conceptualizacién del trabajo y de las
exigencias que conlleva, concebidas éstas en términos de potencialidad del
trabajador a la adaptacién y al desempefio de funciones diversas de acuerdo a
las demandas del mundo productivo. Las categorias y puestos laborales
devienen obsoletos?>, y con ellos debe revisarse la construccién juridica del
elenco de “obligaciones emergentes del contrato de trabajo” que muestra toda
su artificiosidad si se la pretende enteramente autéonoma y dependiente de la
voluntad de las partes.

Para Supervielle?, parece que tiende a suplantarse la categorizacion
socioprofesional fordista por otra fundada en niveles de problemas a resolver,
o de niveles de objetivos a alcanzar. Esta nueva manera de concebir la
realizacion del trabajo requiere de unas herramientas complementarias que
permitan tanto normalizar y evaluar las competencias puestas en practica para
resolver problemas como para identificar las carencias o debilidades de
formacién profesional tendiente a la obtencién de las competencias laborales
demandadas.

La trama de categorias y descripciones de tareas prescriptas, producto de la
organizacion del trabajo Taylor fordista habia estructurado en espejo una
correlativa serie de derechos y obligaciones emergentes del contrato. La ruptura
de esa trama impone una readaptacién del marco juridico que muchos observan
como una manifestacién de la flexibilidad laboral “funcional”. Sobre esa
flexibilidad en el empleo es que debemos hablar.

En este marco cobra una importancia determinante la formacién profesional,
que resulta la medida justa de equilibrio entre los derechos del trabajador, la
necesidad de adaptacién a los cambios y el manejo de la gestion de los recursos
laborales por la empresa. La formacién profesional es entonces la clave que
permite transitar los cambios sin mengua de la proteccién y la flexibilidad o
adaptabilidad, componiendo un concepto nuevo de profesionalidad?’.

Aqui aparece con total claridad la estrecha relacién (o sinergia) entre
innovacion tecnoldgica (en equipos y en gestién), adaptabilidad y norma
laboral, en un sacudén del que nada sale indemne. La flexibilidad laboral
presenta asi una faz diversa al simple aflojamiento o eliminacién de condiciones
para la prestacion de la energia de trabajo en mercados flexibles (cuando no
precarios); se trata de revisar las estructuras conceptuales amarradas a una
determinada forma de trabajar para sustituirla por otra sin mengua de la
proteccion al trabajador.

23 Pablo TOPET hace un pormenorizado repaso de la negociacion colectiva de estos cambios en la forma
de trabajar, Ver: Negociacion Colectiva y Formacion Profesional.Cinterfor/OIT, 2007

26 SUPERVIELLE, Marcos. “Trabajo y derechos humanos. Nuevos desafios de la sociedad del
conocimiento”. Paper. 2008

?” BARRETTO GHIONE, Hugo. La Obligacion de Formar a cargo del Empleador. Una revision del
derecho del trabajo en clave de formacion. FCU, 2001



IV. EL DERECHO DEL TRABAJO EN AMERICA LATINA DESDE LA ULTIMA CRISIS

La crisis econémica encuentra al derecho del trabajo mutado tras soportar el
asedio neoliberal durante mas de veinte afios. En ese mismo periodo, el mundo
del trabajo se ha ido transformando y demandando cambios en razén de la
aceleracion de la innovacion tecnolégica.

Conviene repasar algunos de los aspectos tendenciales del derecho del trabajo
en el periodo, que nos ofician de carta de presentacion para enfrentar la
presente crisis.

Haciendo un recuento de lo ocurrido, debe reconocerse que los principales
autores que estudiaron el proceso han destacado cierta ambigiiedad en el
mismo, en tanto advierten una doble via que corre en paralelo, y determina que
junto a la desregulaciéon de nivel legislativo (Argentina, Panamd, Colombia,
Chile, etc) coexistié un reforzamiento de la proteccion constitucional, incluso en
los mismos paises (Argentina, Venezuela, Brasil, y mdas recientemente en
Ecuador y Bolivia). Las constituciones devenidas desde 1988 comportaron un
agregado de derechos o una incorporacién de normas internacionales sobre
derechos humanos laborales, ya mediante el reconocimiento expreso de esas
normas, ya mediante la previsién de la aplicacion directa de esas normas sobre
derechos fundamentales?8.

Hay en lo profundo un cambio de perspectiva para observar el mundo juridico,
expresada ejemplarmente por un economista, Amartya Sen?’, cuando critica el
vinculo binario entre derechos y deberes, que hace a muchos académicos
soslayar o al menos considerar como “incompletos” a aquellos derechos que no
encuentran un sujeto con obligaciones correlativas. El autor se pregunta “por
qué exigir la necesidad absoluta de una obligacién perfecta para que un derecho
potencial pueda calificarse como derecho real”, o ; por qué no puede haber
derechos que se desconozcan, en determinadas circunstancias, y esperando que
sean pocos, derechos que no puedan lograrse?. Modestamente agregamos que
el derecho progresa justamente no mediante el encastramiento automatico de
derechos y deberes, sino con la postulacion de pretensiones por sujetos que por
ciertas mediaciones y procesos histéricos, terminan por imponerse y concebirse
como derechos perfectos.

La ética insufla contenidos para renovar el derecho: los derechos humanos y los
principios ocupan un lugar central y determinante en la teoria y la dogmaética
juridica. El mismo Sen es el principal teérico del trabajo decente. La construcciéon
del bloque de constitucionalidad como sintesis de derechos, procedimientos y

 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Caracteres y tendencias del Derecho del trabajo en América latina y en
Europa. Revista Derecho Social Latinoamérica, nam. 1, 2006, p. 7
% Discurso de AMARTYA SEN en la 87° reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo (1999)



técnicas interpretativas representa una configuracion tedrica de relieve para dar
curso a una jurisprudencia que, segin se verd, viene funddndose en el
“pensamiento fundado en derechos”.

Barbagelata3 ha caracterizado este proceso como un “gigantesco paso adelante”
en el orden de la proteccién social: “Es preciso destacar, ademas, la profunda
renovacion del sistema de proteccion laboral que resulta de la vision de los
problemas concernientes desde la perspectiva de los derechos humanos. Se
trata de un gigantesco paso adelante en ese campo, que todavia no se ha
completado, el cual implica, a titulo pleno y con plena efectividad, la
conjunciéon de normas constitucionales, internacionales y regionales que
constituyen el bloque de constitucionalidad de los derechos humanos laborales”.
Recuerda que “Esta nueva perspectiva es el resultado de un largo proceso que
comenzd a materializarse, casi simultdaneamente, al final de la segunda década
del siglo pasado y que gracias a los nuevos enfoques de la doctrina, puestos en
préactica por los Tribunales Constitucionales, o los que hacen sus veces (como,
entre otros, y en diversos grados, los de Alemania, Argentina, Colombia, Costa
Rica, Espafia, Francia, Pert, Portugal, o Sudéfrica), estd alcanzando el
reconocimiento de su juridicidad”.

La reorientacion del derecho del trabajo termina incidiendo por tanto en la
jurisprudencia, que recepta los nuevos enfoques y pasa a constituir un frente
que comienza a cuestionar los costados mas lesivos de la libertad sindical y de
las conductas arbitrarias del empleador (fundamentalmente en lo referente a los
despidos incausados o discriminatorios) en muchos paises latinoamericanos.

En el seminario “Después del Neoliberalismo: Cambio Politico y Derecho del
Trabajo” (Montevideo, 2007), se analizaron los casos de Argentina, Costa Rica y
Pert, que ahora resefiamos brevemente.

En el caso de Costa Rica®!, anota Godinez que la reforma de 1989 que atribuy6
competencias a la Sala Constitucional la concibié como un tribunal en materia
de derechos humanos. Dice el autor que “en el ejercicio de estas competencias la
Sala debe garantizar “la supremacia” de las normas y principios
constitucionales y del derecho internacional o comunitario, especialmente, los
instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en el pais (art.1
L.J.C))”; y agrega: “En este sentido, la Sala Constitucional se transforma en un
Tribunal de Derechos Humanos, pues no solamente se limita a declarar las
violaciones a los derechos constitucionales, sino a todo “el universo de derechos
fundamentales” que forman parte del contenido de los instrumentos
internacionales de derechos humanos que se encuentren vigentes”.

3 BARBAGELATA, Héctor — Hugo. “Neoliberalismo vs Derecho Laboral”. Contribucién al Seminario
Después del Neoliberalismo: cambio politico y derecho del trabajo, Montevideo, 2006

3! GODINEZ, Alexander. “La proteccion de los Derechos Fundamentales en el Trabajo en la
jurisprudencia constitucional de Costa Rica”, a publicar en el vol. que recoge las ponencias del evento.



Por otra parte, con la reforma constitucional introducida (articulo 48 de la
Constitucién Politica) se cre6 una nueva categoria de normas, compuesta por
los “instrumentos internacionales sobre derechos humanos”, los cuales,
conforme al criterio que sostendria la Sala Constitucional, no sélo “tienen un
rango superior” a la de los demds tratados, sino “complementan la
Constitucion Politica en su parte dogmatica”. En tal sentido, ha reconocido la
jurisprudencia de la Sala que los instrumentos de Derechos Humanos “tienen
no solamente un valor similar a la Constitucién Politica, sino que en la medida
en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priman por sobre
la Constitucion”.

La experiencia de Per3? es tratada por Sanguinetti Raymond quien constata
que el fin de la dictadura y la sucesiéon de gobiernos democraticos no
produjeron cambio alguno de relieve en el modelo neoliberal, que permanecio
inalterado en sus componentes fundamentales, dando asi la impresiéon de
irreversibilidad. Sin embargo, de forma paralela, venia consolidandose un
proceso que “terminaria por alterar esta situacion”. En concreto, fue el Tribunal
Constitucional el que asumié la tarea que los gobiernos democréticos
posponian: “llevar a cabo una revision, sino de la obra legislativa de la
dictadura en su conjunto, al menos si de los aspectos méas cuestionables de la
regulacién ofrecida por esta a las relaciones laborales”.

Esta notable transformacién jurisprudencial ha sido alcanzada a través del
mecanismo del amparo, “es decir, mediante la resolucién de maualtiples
supuestos de presunta vulneraciéon de derechos constitucionales laborales que
han llegado a su conocimiento por esta via”. El impacto es tan apreciable que el
Tribunal Constitucional “estd consiguiendo llevar a cabo, progresivamente, en
un proceso que no puede considerarse todavia concluido, una autentica
“recomposicion” desde bases constitucionales del régimen juridico de las
relaciones de trabajo vigente en el Pera”.

Por dltimo, en el caso argentino® se estudia la evolucién reciente de la
jurisprudencia constitucional y de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo de Argentina sobre la estabilidad laboral, o el derecho “al” trabajo,
como prefiere denominarlo Meik. Dice al respecto que “no por ser un hecho
cotidiano o frecuente en la realidad, el despido, injusto o caprichoso, deja de ser
descarnadamente, en todos los casos, especialmente desde el lugar de quien lo
sufre: un hecho descomunal, violento y despoético”.

Es con base en el derecho al empleo que debe analizarse la saga de importantes
pronunciamientos de la justicia laboral argentina, que ha considerado nada
menos que la nulidad de ciertos tipos de despidos, especialmente graves, “por
ser hechos extremos que violentan derechos fundamentales, libertades publicas
o que fueron discriminatorios, en forma directa, oculta o indirecta” En todos
esos pronunciamientos el fundamento juridico se asent6 en el aporte de normas

32 SANGUINETTI RAYMOND, Wilfredo. “La reconstruccion jurisprudencial del derecho del trabajo en
la experiencia del Tribunal Constitucional Peruano”.
33 MEIK, Moisés. “En el veneno esta el antidoto”.



internacionales de derechos humanos en clave laboral y en disposiciones de
derecho interno que recogen y desarrollan esa linea de la entidad universal de
esos derechos. Entre las normas internas destaca en primer término la ley
federal antidiscriminatoria nam. 23.592, que atiende a un aspecto sustancial de
la dignidad de la persona ( no sufrir discriminaciones injustas) sin soslayar el
empleo del art. 47 de la ley 23551. En este altimo supuesto, la cuestionada ley
de asociaciones sindicales, interpretada en este punto conforme a la estructura
de los convenios internacionales de la OIT, comporta una inestimable tutela del
trabajador “de a pie” (como le llama el autor), frente a actos de represalia
patronal conculcatorios del ejercicio individual de derechos colectivos34.

En el plano legislativo, una reciente contribucion de Von Potobsky? actualiza la
regulacion de las modalidades laborales en América Latina y Europa,
denotando la evolucién del derecho del trabajo en un sentido “des/constructor”
del erigido en el periodo neoliberal.

Entre los aspectos que cabe rescatar para este ensayo, corresponde indicar que
el autor encuentra una “clara tendencia a extender el ambito de una cierta
proteccién laboral a un ntmero creciente y diversificado de relaciones de
trabajo, que se caracterizan por una ausencia de la tradicional subordinacién
juridica del trabajador”. Asi subraya las modificaciones operadas en materia de
relaciones triangulares de trabajo, a partir de novedades acaecidas en Colombia,
Chile, Ecuador y Uruguay, en un sentido de contrarrestar el fenémeno del
fraude laboral; y no menos importantes han sido las restricciones a la
contrataciéon a plazo que desmontaron la reforma flexibilizadota de los afios
ochenta y noventa.

El rebrote dltimo de la flexibilidad es su supervivencia trasmutada en el
concepto de “flexiseguridad”, nociéon también de origen europeo.

En un estudio comparado del Libro Verde de la Comisiéon Europea
“Modernizar el derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI” y de la
Recomendacién de la OIT sobre la Relacién de Trabajo (nim. 198), ambos de
2006, Mark Freedland® concluye que la orientacién politica de ambos
documentos difiere sutilmente, y que los redactores de la Recomendacion
aspiran a modernizar el derecho del trabajo robusteciéndolo, mientras que en el
Libro Verde se plantean hacerlo adaptindolo. La flexiseguridad plasma el
proposito de conciliar los nucleos tradicionales del derecho laboral de
proteccion del trabajador con otros objetivos procedentes de la ldgica
empresarial como lo es la flexibiliad para la empleabilidad y eficiencia.

3* A los aportes de MEIK deberia ahora adicionarse el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia
sobre libertad sindical.

3 VON POTOBSKY, Geraldo. “Modalidades laborales y encuadramiento normativo (tendencias en
Europa y en América Latina)”. Inédito

3¢ FREEDLAND, Mark. “Aplicacién del derecho laboral més alla del contrato de trabajo”. En Revista
Internacional del Trabajo, vol. 126/1-2, 2007, p. 3



La Recomendacién nim. 198 marca el punto mas alto de debate internacional
acerca del alcance de la regulacién laboral a las diversas modalidades de
trabajar. Su art. 9° parece recoger la doctrina latinoamericana mas tradicional de
la relacion de trabajo, al identificar a la ejecuciéon del trabajo como una nota
central a efectos de dirimir la naturaleza juridica de la relacién, por encima de
las estipulaciones contractuales. Pese a tratarse de una norma que no aspira a
su ratificacion, su adopcién recompone el escenario y la tendencia “expansiva”
del derecho del trabajo que postulaban los clasicos de nuestra disciplina.

Para finalizar este rapidisimo recuento, no debe soslayarse la nueva realidad
politica del continente configurada a partir de los llamados “gobiernos
progresistas” campantes desde El Salvador a Chile, dibujando un mapa
fuertemente proclive a las politicas de proteccién laboral y a un relacionamiento
mas fluido con el movimiento sindical.

Con todo, deben reconocerse los claroscuros del proceso. La realidad
latinoamericana aparece como contradictoria; el cambio politico en curso
provoca sentimientos tan encontrados como el entusiasmo y la oposicioén (no la
previsible y predecible del conservadurismo, sino que hay un ejercicio critico y
una acritud dentro del progresismo), cuando no el desencanto. Por otra parte, el
actual proceso politico que transita casi todo el continente latinoamericano
presenta algunos perfiles novedosos en su configuraciéon. En concreto, todos los
gobiernos progresistas son producto de elecciones genuinamente democraticas;
sus politicas laborales tienen un efecto en muchos casos reconstitutivo de la
trama sindical, que es legitimada en el orden social o es reconducida a mayores
espacios de autonomia (fendmeno a veces ambivalente y no ajeno a las
contradicciones que supone tener un “gobierno amigo”); y finalmente, sin que
medie una decisién politica explicita, se facilitan las condiciones que desatan
un mayor protagonismo judicial en orden a quitar asidero a una legislacion
infraconstitucional contraria a las normas de derechos humanos laborales.

Queda por resolver la disyuntiva del rumbo de los procesos de integracion en la
region (Uniéon Andina, MERCOSUR), que en lo social/laboral han demostrado
cierto estancamiento no ajeno seguramente a los paradojales desencuentros que
han existido entre los gobiernos en su relacion en los espacios de integracion.

Una dltima referencia al derecho laboral pos neoliberalismo consiste en mirar a
los actores y operadores del mundo del trabajo.

Desde noviembre de 2006 existe una nueva articulaciéon sindical internacional
que ha tenido una trabajosa implantacién en América Latina. Nos referimos a la
fusiéon de la CIOSL y la CMT (ORIT y CLAT) que edifica un actor social
fortalecido y unificado.



Otros operadores del mundo juridico que han demostrado dinamismo son los
magistrados judiciales del foro laboral, que han confluido en la creacién de la
Asociacion Latinoamericana de Jueces del Trabajo.

En una declaracién reciente, la asociacion observa que la crisis provocara
desempleo masivo y que frecuentemente las legislaciones muestran un déficit
en la proteccién del derecho al trabajo merced a la posibilidad del “despido
libre” o incausado, que es aplicado en la mayoria de los ordenamientos. Dice en
concreto la declaraciéon que

“A despedida sem causa é uma forma de violéncia do poder privado que
expropria ilicitamente o trabalho como meio de acesso a cidadania em uma
sociedade democratica, impossibilita a efetivacdo dos direitos constitutivos
daquele status e trunca gravemente a concrecdo do projeto vital do
trabalhador”.

En relacién al riesgo del despido discriminatorio, la asociacién se pronuncia
sobre la necesidad de amparo del trabajador mediante la “reparacion perfecta”
consistente en la reinstalacion en el lugar de trabajo, ain en casos de
inexistencia de una norma nacional de soporte:

“No caso especifico de despedida discriminatéria, vige o principio de direito
internacional em virtude do qual toda violagdo de uma obrigacdo internacional
que haja produzido um dano comporta o dever de repara-lo adequadamente,
com o restabelecimento da situacdo anterior e a reparacdo das conseqiiéncias
que a infracdo produziu, assim como o pagamento de uma indenizagao pelos
danos ocasionados.

A operatividade e auto-aplicagdo das normas internacionais de direitos
humanos habilitam o trabalhador discriminado a demandar a nulidade da
despedida discriminatoria e a reparacdo dos danos e prejuizos sofridos, ainda
quando ndo existam normas legais nacionais que regulem especificamente esta
situagdo. Dai que a aplicagio de normas estatais que sé reconhecam ao
despedido por motivos discriminatérios uma indenizacdo tarifada ou integral
ou sua interpretacdo nesse sentido restritivo, comprometeria gravemente a
responsabilidade internacional do estado por violagdo aos direitos humanos e
ao jus cogens.

A possibilidade de demandar a nulidade e a reintegracao se funda ainda no fato
de que a despedida de um trabalhador como represélia ante o reclamo de seus
direitos ou o exercicio da liberdade sindical, ou por outros motivos
discriminatérios, ndo s6 prejudica o despedido sendo também os trabalhadores
compreendidos no ambito da empresa ou da agdo coletiva por ele desenvolvida,
que percebem objetivamente a ameaga de sofrer uma represdlia similar se
exercerem aqueles directos”.



El listado no taxativo de modificaciones acaecidas en los Gltimos afios nos abre
el camino a considerar que parte de ellas pasan a integrar la estructura del
derecho del trabajo y que parte pueden ser simplemente contingentes.

V. UNA SINTESIS PROVISIONAL PARA TRANSITAR LA CRISIS

A modo casi de conclusién, ha de intentarse finalmente marcar algunos
contornos del derecho del trabajo que emerge, resiliente, de la etapa neoliberal.

V.1 La vida breve del proyecto neoliberal

En este punto conviene distinguir que, si bien la aplicaciéon de las politicas
neoliberales no dieron vias de solucién para la salida de la anterior crisis desde
el punto de vista del empleo (por el contrario, profundizaron la precariedad),
sin embargo desde la perspectiva del derecho del trabajo el saldo final quiza
pueda ser mas rescatable.

La desregulacion laboral afecté el derecho del trabajo pero al fin de cuentas no
ingreso la recinto constitucional, tltima reserva de las directrices fundamentales
tutelares del derecho del trabajo.

La constitucionalidad e internacionalidad del derecho del trabajo se mantuvo y
hasta se vio reforzada: el neoliberalismo no asalté esa ciudadela y quedo en el
juego finalmente intrascendente y facilmente desmontable del nivel
infraconstitucional. La explicacién de esa limitante del proyecto desregulador
puede admitir multiples causas.

En primer lugar, quiza se subestimé la normativa y los derechos, en una légica,
por otra parte, muy propia de quienes ven en las reglas simplemente obstaculos
para el libre juego de la autonomia. No se vio necesario ingresar al nivel
constitucional puesto que era suficiente con desalambrar las reglas heterénomas
fundamentalmente aquellas relativas al ingreso y egreso al empleo.

Esto nos puede llevar a una segunda hipétesis y es que finalmente el proyecto
desregulador parece haber asumido desde el inicio que tenia corto alcance
temporal, y que simplemente se trataba de aprovechar el momento histérico y
el contexto ideolégico y cultural existente a partir de mediados de los setenta en
America Latina (autoritarismo militar, primero, y crisis de los proyectos
emancipatorios politicos, sociales y hasta teologicos, después) para imponer un
brutal ajuste de cuentas en el devenir historico del capitalismo.

Es posible también que sus idedlogos hubieran llegado a la certeza de que
instalar el proyecto desregulador hasta los tultimos confines del Estado de
Derecho era politicamente imposible. Se trataba de un desembarco riesgoso,



dado que comportaba echar abajo 100 afios de historia y progreso social, y en
esa aventura no iba a contar con todos los apoyos necesarios.

V.2 La resiliencia del derecho del trabajo

La nota editorial del segundo nimero de la Revista Derecho Social
Latinoamericana luego de enumerar ciertos resultados de las politicas
neoliberales - que pretendian la desapariciéon del derecho social “hasta el limite
de lo politicamente posible” (Hayek) - avizoraba que habia comenzado una
modificaciéon (; sustantiva? jcosmética?) del paisaje.

Se sefialaba que “a partir de Seattle y la emergencia de un movimiento
alterglobalizador cuyo epicentro se fragua en Porto Alegre, se insintia un cambio
de vientos. Por lo menos el vendaval neoliberal ya no es tal, habiendo perdido
parte de su fuerza, y se perciben fuertes rédfagas en direccién contraria o
simplemente diferente”. Al inventariar los datos del nuevo escenario, a saber,
las reformas constitucionales que aumentan el nimero de derechos laborales
reconocidos a ese nivel, una jurisprudencia constitucional reciente receptora de
los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales, y un
retorno a una regulacion protectora en la esfera legislativa, el editorialista se
preguntaba si estamos realmente ante un cambio de rumbo o ante una reaccién
mas o menos episddica o pasajera. Ensaya una respuesta que parece tomar
partido no por una restauraciéon del derecho laboral clasico, sino por “una
btusqueda de refundacién del sistema juridico que ordena y explica politica y
socialmente el trabajo asalariado y su utilizacién en un sistema de economia de
mercado. En ese proceso quizé se esté decantando un nuevo paradigma laboral
que no se reduzca al que ya hemos ido conociendo a partir de la flexibilidad del
trabajo y la desproteccion y asistencializacion social y en el que la dimensién
colectiva del trabajo y la consideracién de la ciudadania social sean elementos
basicos para calificarlo”.

En esa direccién se ubican las presentes reflexiones: el neoliberalismo a su paso
dejoé algunos restos en la orilla, deciamos al inicio, y es ahora el momento de
trazar algunos elementos que pueden recogerse como aportes a la configuraciéon
del derecho del trabajo emergente. Es el derecho del trabajo que la nueva crisis
encuentra como regulador del empleo; es también parte de la propuesta de
salida, siempre provisional, de la crisis, a la espera de un nuevo ciclo.

La norma laboral se ha demostrado resiliente: no solo ha resistido en lo
fundamental, sino que reiteremos, ha desplegado la capacidad de salir
fortalecido de una situacion de crisis, e inclusive ha mejorado en su
configuracion luego de ser sometidos a una situacion extrema.

Hay que andarse con cuidado, no obstante. No se han superado totalmente
algunas inercias que deja en el modo de pensar la légica desreguladora.



Justamente sobre el punto alertaba Daubler®” en su contribucién al seminario
“Después del Neoliberalismo”, mediante un sugestivo y paradéjico ejercicio de
la critica. Recuerda que “Cuando he dicho a algunos colegas alemanes que voy
dar una conferencia sobre el derecho del trabajo despues del neoliberalismo me
han preguntado: ;Dénde es? ;En que pais del mundo? El mercado y el
neoliberalismo son omnipresentes; ; Son idealistas, los organizadores?”.

Los efectos no queridos del neoliberalismo son los “mejoramientos” que el
derecho del trabajo muestra tras la “situacién extrema” pasada. A nuestro
juicio, tres son los caracteres fundamentales a rescatar:

V.2.1 El derecho a la formacion profesional como sostén de la adaptabilidad

El derecho a la formaciéon profesional es el punto de encuentro entre la
proteccion laboral y la adaptabilidad del trabajador a los nuevos modos de
trabajar. Sin negar la pertinencia de las nuevas demandas del mundo
productivo, la formacion comporta la respuesta idénea para aunar exigencias
de procedencia diversa, como lo son las competencias laborales que el
trabajador debe demostrar y el derecho a la estabilidad o al menos con la
continuidad laboral.

La formaciéon deviene en un derecho del trabajador®® exigible en la relacién
laboral, cuyo sujeto pasivo es naturalmente el empleador, quien debera agotar
los medios para mantener el contrato en casos de innovacién que requieran
nuevas habilidades o competencias del trabajador. La formacién es también
parte de las politicas de proteccion social tendientes a coadyuvar en la
“empleabilidad” de las personas, tal como se lo reconoce en la Recomendacién
de la OIT sobre Desarrollo de los Recursos Humanos num. 195 (2004), y es
también, de acuerdo a ese intrumento internacional, un espacio 6ptimo para el
dialogo social y la negociacion colectiva®.

V.2.2. Valoracion de la autonomia colectiva

La instrumentacion de la convenciéon colectiva como vehiculo de la
flexibilizacion laboral (“disponibilidad colectiva”) constituye una reafirmacion

’” DAUBLER, Wolfgang. Conferencia inaugural en el Seminario Después del Neoliberalismo: Cambio
Politico y Derecho del Trabajo. Montevideo, junio 2007

*¥ Sobre el punto conviene traer a la memoria los trabajos pioneros del profesor Héctor — Hugo
BARBAGELATA.

** En este punto, la bibliografia producida en CINTERFOR/OIT bajo la direcciéon de P.D. WEINBERG
sobre formacion y relaciones laborales en los ultimos afios fue especialmente profusa, destacandose los
aportes en el nivel rioplatense de Héctor — Hugo Barbagelata, Oscar Ermida Uriarte, Jorge Rosenbaum,
Pablo Topet, Mario Garmendia, Beatriz Cappelletti, el autor de esta comunicacion, etc. La entidad
publico inclusive una serie que tituld “Aportes para el Dialogo Social y la Formacion Profesional” con
estudios de casos de México, Peru, Costa Rica, Argentina, Uruguay, Chile, Brasil, Colombia, Paraguay,
Espafia y Panama.



de un instituto central del derecho del trabajo, con las proyecciones habituales
para reglamentar las condiciiones de trabajo y regular las relaciones entre los
sujetos colectivos.

La referencia puede parecer demasiado obvia, pero si tenemos en cuenta el
cuestionamiento que sufrieron otros institutos del derecho del trabajo, la
autonomia colectiva queda como un comin denominador de visiones tan
contrapuestas, generando un trasfondo que dificilmente puede luego ser
desconocido por esos mismos interlocutores sin entrar en contradicciones
insalvables, tal como sucedi6 en la propia OIT recientemente.

Estamos haciendo mencién a lo paradéjico que resulté el empleo de la
negociacién colectiva como mecanismo de ajuste o disminucién de los derechos
y beneficios laborales durante el periodo neoliberal, para luego negar su
legitimidad, en menos que canta un gallo, por parte de los mismos actores que
impusieron esa funcionalidad. En concreto, cuando se presenta la iniciativa de
incluir la formacién profesional como tema objeto de negociacion y didlogo
social en el art. 5 lit. f) de la R. 195 de la OIT, muchos gobiernos y el grupo
entero de los empleadores no acuerda con la inclusién, a tal punto que no vota
enteramente la Recomendacion?0.

La valoracién de la autonomia colectiva es importante porque ademds provoca
inevitablemente la consideraciéon hacia el derecho mas global a la libertad
sindical, y la apertura de nuevos espacios a la libertad sindical ha sido motivo
justamente de la jurisprudencia latinoamericana més reciente.

V.2.3 La reclusion constitucional y sus proyecciones dogmdticas y jurisprudenciales

La dltima linea de anélisis tiene relacién con la respuesta jurisprudencial al
neoliberalismo. Una serie de pronunciamientos de los maximos tribunales
nacionales viene configurando una especie de corriente jurisprudencial
latinoamericana que rescata los valores de la proteccién del trabajo, recurriendo
a la normativa de derechos humanos laborales internacionales que han estdo
muchas veces en colicién con una legislaciéon nacional restrictiva.

Se trata de una evoluciéon llamativa, que despliega efectos en direcciones bien
diferenciadas y con consecuencias todavia dificiles de avizorar. Por un lado,
junto a la reafirmacion (;reconstruccion?) de base constitucional del derecho del
trabajo, la jurisprudencia objeto de comentarios comporta una inopinada
estrategia de rodeo y “envolvimiento” del nucleo flexibilizador o directamente
desregulador, sitiandolo y aislandolo del ordenamiento juridico para juzgar
severamente sus manifestaciones mds ilegitimas. Se reconstituyen asi margenes

% Un repaso de los debates de la reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo que trataron el tema
puede verse en BARRETTO GHIONE, Hugo. La Recomendacion num. 195 de la OIT: Temas, Enfoques
y Actores. CINTERFOR/OIT, 2006



de proteccién en temas como, por ejemplo, la duraciéon del trabajo y la
estabilidad laboral.

Por otro lado, la jurisprudencia aparece como un frente fuertemente
cuestionador de una legislacién - mayormente codificada - en América Latina,
que ha traducido secularmente los intentos de control y restriccién al ejercicio
de la libertad sindical. La reciente jurisprudencia constitucional que aqui se
resefla da muestras suficientes de apreciar esa secular estructura juridica
intervencionista y limitativa con criterios muy severos, sustentados en
principios fundados en las normas internacionales sobre libertad sindical,
basicamente el Convenio Internacional ntm. 8741.

Sanguinetti*> repara en las caracteristicas comunes de esta “corriente”
jurisprudencial, advirtiendo que se trata de una doble linea de tendencia, de
origen netamente jurisprudencial, con decisivas consecuencias para la
evolucion futura de los ordenamientos laborales de los paises de América
Latina. Se trata de: a) una revalorizaciéon del “papel configurador” de las
normas constitucionales; y b) de la importancia de los valores fundamentales,
y en especial de la dignidad de la persona, en la interpretacion y aplicaciéon de
las instituciones juridico-laborales.

Atribuimos esta nueva consideraciéon de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia como signo de los tiempos politicos y sociales en América
Latina, y como otra consecuencia no deseada del neoliberalismo, que al
desregular al solo nivel legislativo, terminé provocando que el derecho del
trabajo se refugiara intramuros de la Constitucién y de las normas de orden
publico internacional, lo que a su vez terminé configurando una manera de
“leer” e interpretar el derecho laboral.

VI. APOSTILLA SOBRE EL CASO URUGUAYO

La flexibilidad laboral en el caso uruguayo tuvo una tan original implantacion que dos
socidlogos que estudiaron el fendmeno le dieron el calificativo de “flexibilidad velada”
hacia principios de los afios noventa™®.

No es del caso repasar ahora la voluminosa literatura que estudio el fendmeno; para
nuestros efectos basta con recordar que se traté de un proceso de decaecimiento en la
aplicacion de las normas juridicas, por inercia de los mecanismos de contralor o por

*! La jurisprudencia fundada en las normas constitucionales e internacionales comienza a estudiarse con
profundidad en estudios comparados como el que dirige la prof. Julia LOPEZ en la Universidad Pompeu
Fabra, que reune a investigadores de Espafia, Reino Unido, Estados Unidos, Italia, Francia y de paises
latinoamericanos como México y Uruguay. En el ambito de la OIT puede consultarse el sitio
http://training.itcilo.org/ils/CD_Use Int Law_web/default.htm .

2 SANGUINETTI RAYMOND, Wilfredo. Derecho Constitucional del Trabajo. Relaciones de Trabajo
en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2007

3 SUPERVIELLE, Marcos, GUERRA, Pablo. De la Produccién en Masa a la Produccién Ajustada. Los
cambios en la organizacion del trabajo. CEALS, 1993




debilidad o inexistencia de las organizaciones sindicales en el periodo posterior al
abandono del intervencionismo en materia salarial. Justo es reconocer ademds que,
marginalmente, puede identificarse alguna normativa desreguladora, como la drastica
reduccion del plazo de prescripcion laboral o la ya citada promocion de las empresas
unipersonales, mas alguna manifestacion doctrinaria.

La recomposicion sin embargo se hizo con total naturalidad a partir de 2005 mediante la
convocatoria a los Consejos de Salarios y la notoria expansion de la negociacion
colectiva a sectores tradicionalmente privados de la misma, como los rurales,
domésticos y administracion central.

La practica de los Consejos de Salarios tras cuatro afios de actuacion ha modulado unas
relaciones laborales mucho mas dindmicas que las anémicas conocidas en el periodo
1991 — 2004, y ese entorno es el que esta tejiendo una trabajosa negociacion sobre la
crisis. Los mecanismos acudidos por la negociacion han sido las cldusulas de
“desenganche” y de “salvaguarda”, éstas previstas en la tltima ronda de negociacioén
terminada en octubre de 2008.

Las clausulas de salvaguarda significan la respuesta més inmediata a la crisis
econdémica. Loustaunau* ha sintetizado su contenido diciendo que lo acordado dispone
que en caso que variaran sustancialmente las condiciones macro econdmicas que dieron
marco al convenio colectivo, cualquiera de las partes podra convocar al Consejo de
Salarios y plantear la situacion. En una redacciébn o giro que nos parece de
interpretacion dudosa, los acuerdos dicen en general que una vez convocado el Consejo
de Salarios, “el Poder Ejecutivo analizara a través del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social y Economia y Finanzas la posibilidad de revisar y convocar al Consejo de
Salarios correspondiente para ello”.

La redaccion parece sinsentido dado que el Consejo serd convocado para que el Poder
Ejecutivo a su vez lo convoque (;,?). Mas que claridad, la norma aporta una sefial que
los actores sociales reconocen a efectos de procesar la eventual crisis del empleo en
forma negociada.

En el terreno dogmatico, la doctrina laboral uruguaya ha ido orientando su busqueda
hacia el terreno de los derechos humanos laborales y el bloque de constitucionalidad®,
aunque todavia la jurisprudencia no ha hecho suya esa elaboracion.

En otro orden, la crisis encuentra al derecho del trabajo con dos novedades legislativas
de importancia:

a) la ley num. 17940 de proteccion a la libertad sindical, que evita el empleo de la
crisis como ariete para afectar la actividad sindical;

b) la norma sobre descentralizacion empresarial y relaciones triangulares de
trabajo, num. 18.251, que perfecciona y hace mas exigente la responsabilidad
subsidiaria del empleador, que puede trasmutarse en solidaria.

* LOUSTAUNAU, Nelson. “Breves comentarios sobre algunas novedades ocurridas en la reciente ronda
de Consejos de Salarios”. En rev. Der. Lab. T. LI nam. 232 p. 749

* Son referentes en este camino los trabajos de Oscar ERMIDA URIARTE y Héctor — Hugo
BARBAGELATA.



Por ultimo, en lo que refiere a la proteccion social, podemos ubicar la ley nim. 18.406
de creacion del Instituto Nacional de Empleo y Formacion Profesional. El organismo
tripartito sucede a la Junta Nacional de Empleo, ampliando sus cometidos y permitiendo
una mayor autonomia de gestion.

Se trata de una nueva institucionalidad que se ocupara de asesorar al Poder Ejecutivo en
materia de politicas de empleo y que tendra a su cargo la formacion y capacitacion de
trabajadores desempleados o con dificultades de insercion laboral o aun aquellos que
teniendo un empleo deban acudir a la formacién continua para mantenerlo o mejorar su
desempefio. El organismo podrd ademads ejecutar programas de formacion y apoyar
iniciativas de generacion de emprendimientos. Qued6 sin preverse atribuciones en
materia de intermediacion laboral, lo que hubiera sistematizado acabadamente toda la
problematica que va del desempleo a la formacion e insercion laboral.

Solo resta una tensa espera de lo que vendra.



