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FEATURED ARTICLES

LAS SINGULARIDADES DE LOS DERECHOS HUMANOS
LABORALES

Dr. Miguel F. Canessa Montejo

n el presente articulo, quiero abordar tres temas

centrales de los derechos humanos laborales®. En

primer lugar, estudiar la ubicacién de los derechos \ L]
laborales entre las dos categorias de los derechos humanos (los t /1
derechos civiles y los derechos sociales). En segundo lugar, w Pla w
establecer las singularidades de los derechos laborales en el escenario éi

de los derechos humanos. Si los derechos laborales se encuentran situados dentro de los
derechos humanos —en el plano internacional- o los derechos fundamentales —en el plano
constitucional—, esto tiene una serie de consecuencias para el ordenamiento juridico que
merecen destacarse. Finalmente, en tercer lugar, ubicar los derechos humanos laborales
dentro del contexto de la globalizacion. Si los profundos cambios que se vienen
produciendo en nuestras sociedades han modificado sustancialmente los derechos
laborales nacionales, ;como afectan esos cambios a los derechos humanos laborales?, o

inclusive, si esos cambios han vuelto obsoleto la regulacion internacional.

1. La ubicacion de los derechos laborales entre los derechos civiles y los derechos

sociales
radicionalmente, se ha identificado a los derechos laborales como
derechos sociales. Ello se explica por razones histdricas, en razén de

que los derechos laborales son sefialados como los primeros derechos

! «Los derechos humanos laborales son todos aquellos derechos en materia laboral consagrados en
instrumentos internacionales de derechos humanos que reconocen universalmente como titular a la persona,
respetando la dignidad humana y satisfaciendo las necesidades béasicas en el mundo del trabajo»
(CANESSA 2007: 31).
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sociales?. La aparicion de los derechos laborales se da como resultado de la intervencién
estatal sobre las relaciones laborales —constituidas inicialmente bajo el marco de los
derechos civiles— por la grave conflictividad social existente. La lucha de los trabajadores
organizados por obtener incrementos salariales y mejores condiciones de trabajo de sus
empleadores crearon un clima de inestabilidad social que gener0 la respuesta normativa
estatal. Una explicacion histérica de este proceso lo plantea MARSHALL para el caso
britanico de fines del siglo XIX, quien coloca a las luchas obreras en el contexto de un
simultaneo ejercicio de los derechos civiles en la esfera econdmica por los trabajadores y
el ejercicio de los derechos politicos de ciudadania por las organizaciones sindicales, que
terminaron por constituir una ciudadania industrial paralela a la ciudadania politica
(MARSHALL y BOTTOMORE 1998: 47-49).

Este pasado comun entre los derechos laborales y los derechos sociales no puede
ser menoscabado por un analisis l6gico-conceptual del derecho social, sostienen
ABRAMOVICH y COURTIS. Para los juristas argentinos, cualquier explicacion teorica
sobre los derechos sociales debe dar cuenta histérica de los rasgos fundamentales de su
pasado, porque serad pobre cualquier justificacidn teérica que no emplee los ejemplos
histéricos mas relevantes del uso de ese término®. Sin embargo, los derechos laborales y
los derechos sociales pueden tener un origen histérico comun, pero esto no debe
conducirnos mecanicamente a rechazar una lectura que resalte las diferencias
conceptuales surgidas por la propia evolucion juridica entre ambos derechos, aunque
suponga contradecir una vision tradicional sobre el tema.

La principal dificultad conceptual se presenta con el caracter prestacional de los
derechos sociales. Como se ha resaltado, no todos los derechos sociales pueden ser
identificados como derechos prestacionales; son justamente los derechos laborales el
ejemplo recurrente para estos casos. La libertad de trabajo o la libertad sindical son

derechos laborales que no requieren como obligacién principal una prestacion estatal. Por

2 «El derecho a un salario digno, una vida digna, fue la primera reivindicacion como derecho social del
naciente movimiento obrero» (ANTON 2000: 271-272).

% «Por ejemplo: si la estipulacion de las condiciones del empleo del término “derecho social”, fundada en
razones analiticas, deja de lado la positivizacidn histérica de las normas de derecho laboral, por mas
irreprochable que sea desde el punto de vista l6gico, serd seriamente deficiente desde el angulo de la
capacidad de explicacion retrospectiva. Dicho en otros términos: la potencialidad explicativa de un tipo
ideal est4 indudablemente relacionada con la posibilidad de captar o dar cuenta de los rasgos relevantes de
tipo historicos» (ABRAMOVICH y COURTIS 2002: 49).
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el contrario, para el ejercicio de estos derechos se exige una no interferencia del Estado y
se les vincula mas a los derechos civiles.

Como respuesta a esta dificultad conceptual, se han planteado dos propuestas que
pretenden armonizar los derechos laborales con los derechos sociales. Por un lado, los
que sostienen que los derechos laborales son derechos sociales prestacionales y, por otro
lado, los que postulan gue los derechos laborales son derechos sociales no prestacionales.

Los derechos laborales serian derechos sociales prestacionales porque estos se
encuentran establecidos en los contratos de trabajo y en los convenios colectivos que los
propios agentes sociales (empleadores y trabajadores) han acordado. El caracter
prestacional de los derechos no se ve menoscabado porque el rol del Estado se limite a
garantizarlos y no a proporcionarlos directamente. Lo fundamental es que los derechos
laborales son derechos sociales porque tienen por finalidad comdn la igualdad®. Aunque
pueda considerarseles derechos atipicos porque las prestaciones son otorgadas por los
empresarios, siguen siendo derechos fundamentales prestacionales (COSSIO 1989: 224).

En una interpretacion distinta, se postula a los derechos laborales como derechos
sociales no prestacionales. A pesar de que el caracter prestacional suele ser un rasgo
definidor de los derechos sociales, este punto de vista sostiene que existen derechos
generalmente considerados como sociales que se separan de esa caracteristica, ya sea
porque su naturaleza carezca de contenido prestacional, o porque la intervencion estatal
no se traduce en una prestacion en sentido estricto. Asi, el derecho a la huelga o la
libertad sindical carecen de obligaciones prestacionales. Igualmente, no puede
considerarse como derechos prestacionales las restricciones impuestas a la autonomia

individual en los contratos de trabajo, como la limitacion de la jornada laboral, un salario

# COSSIO lo explica al analizar el derecho de huelga en la Constitucion espafiola: «La fijacién del valor de
pertenencia del derecho de huelga no es facil, dada la concurrencia de ambos elementos caracterizadores. Si
tuviéramos que hacerlo atendiendo sélo a la posiciéon del Estado respecto de su ejercicio, parece que
habriamos de anotarlo como de libertad. Sin embargo, creemos que al hacerlo asi desconoceriamos algunos
factores que posiblemente llevaran a colocarlo en el restante (...). El derecho de huelga se introduce en la
Constitucion (espafiola) y se eleva al rango de fundamental para facilitar a los trabajadores el mejoramiento
de su situacion de trabajo y de vida, lo que, agregando a su tradicién, formas de ejercicio e insercion en el
Estado social, permiten tenerlo como de igualdad. EI que la prestacién no provenga del Estado no modifica
nuestro criterio, pues en el sistema neocapitalista acogido en la Constitucion, cualquier otra via se antoja
dificil. El Estado se limita a garantizar las condiciones de ejercicio para que sean las partes de la relacion
quienes fijen sus términos, montos y caracteristicas. La igualdad sigue realizdndose por medio de
prestaciones materiales, y, al lado del derecho de huelga, los de negociacion colectiva y adopcion de
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minimo o las vacaciones anuales (PRIETO SANCHIS 1998: 75). No obstante, los
derechos laborales son derechos sociales porque se configuran como derechos de
igualdad entendida en el sentido de igualdad material, al gozar de un régimen juridico
diferenciado o desigual en atencién precisamente a una desigualdad de hecho que trata de
ser limitada o superada (PRIETO SANCHIS 1988: 77).

Entre ambas interpretaciones existe una oposicion, mientras la primera formula
que los derechos laborales son prestacionales, la segunda los exceptia de esa
caracteristica. En mi opinion, se busca limitar la naturaleza de los derechos laborales a un
s6lo criterio definidor, el caracter prestacional. Si analizamos los derechos laborales bajo
la regla prestacional de los derechos sociales, llegaremos a la conclusion de que algunos
derechos laborales no son prestacionales y otros lo son —ya sea que la prestacion la
proporcione el empleador o el Estado-.

Efectivamente, si seguimos la primera interpretacion, resulta dificil justificar que
la libertad sindical, la libertad de trabajo o el derecho de huelga, tengan como obligacion
juridica principal una prestacion. Se tratan, mas bien, de derechos en que la obligacion
principal consiste en una no interferencia del Estado o de terceros en su ejercicio. Aqui
no se presenta una prestacion directa, ya sea del empleador o del Estado.

En cambio, si seguimos la segunda interpretacion, resulta dificil justificar que
derechos laborales, como el salario minimo, la seguridad e higiene en el trabajo, el
descanso semanal remunerado o las vacaciones pagadas, no son derechos prestacionales
en sentido estricto. En realidad, son prestaciones otorgadas por el empleador, ya sea por
condiciones laborales estipuladas en las normas imperativas de la legislacion laboral o
por acuerdos en los convenios colectivos y en los contratos de trabajo. Son acciones
positivas a cargo del empleador (obligaciones de dar y de hacer) o del Estado —si actla
como empleador—. Asimismo, los derechos laborales de la seguridad social (la asistencia
médica, los seguros de desempleo, enfermedad, vejez, invalidez, etc.) perfectamente
encajan dentro de los derechos sociales prestacionales. Son derechos otorgados por el
Estado que tienen como objetivo la proteccion de los trabajadores y sus familiares

durante los periodos de suspension o terminacion de la relacién laboral.

medidas de conflicto también reconocen y legitiman instrumentos de lucha para obtener su incremento»
(COSSIO 1989: 91-92).
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A su vez, resulta complicado para ambas interpretaciones ubicar
dentro de su &mbito conceptual a los derechos laborales mas vinculados al
caracter protector del Estado, como la prohibicién del trabajo forzoso u
obligatorio, la prohibicion de la discriminacion en materia de empleo y

ocupacion, los regimenes de proteccion especial a favor de los menores de

_ edad, las mujeres, los minusvalidos, los trabajadores migrantes. Son
derechos que si bien significan una accion positiva del Estado —una obligacion de hacer—
que se materializa en el control del cumplimiento de las prohibiciones o las protecciones,
su caracter prestacional no resulta siendo la obligacion principal del derecho laboral
formulado. La obligacion principal es la prohibicién de la lesion del derecho.

Este breve repaso nos muestra que un significativo nimero de derechos laborales
no se corresponden a ese esfuerzo doctrinal por vincularlos estrictamente dentro de los
derechos sociales. El punto comin de ambas interpretaciones es que identifican a los
derechos laborales en la tradicién juridica de los derechos de igualdad, en contraposicion
con los derechos civiles que serian derechos de libertad. Aqui reside, en mi opinion, el
punto controversial. En realidad, los derechos sociales son derechos de libertad con
raigambre igualitaria, con lo que se supera la falsa contraposicion entre derechos de
libertad y derechos de igualdad. En el caso especifico de los derechos laborales, como se
analiza en el siguiente punto, se tratan de derechos que tienen por objetivo proteger la
libertad en el mundo del trabajo. Esto explica que existan derechos laborales con
expectativas negativas o positivas: a unos les corresponden prohibiciones de lesiony a
otros les corresponden obligaciones de prestacion. Si se insiste en someter a los derechos
laborales en este inadecuado marco conceptual que los desnaturaliza, tenemos como
consecuencia que algunos autores los identifiquen como “derechos distorsionados™ o

“derechos hibridos”®.

> «Pensar que derechos como los de huelga o el de asociacion, que no forman parte del “ntcleo duro” de los
derechos economicos, sociales y culturales deben funcionar bajo el esquema de derechos individuales,
negando elementos comunes, significa convertirlos en figuras completamente distorsionadas respecto a las
razones de positivizacién. Para explicar el derecho de huelga desde el &mbito estrictamente individual, sin
tener en cuenta la dimensién colectiva, hay que presumir que todos los trabajadores paran de pronto y por
azar el proceso productivo, o que el derecho de asociacién o el de manifestacion responden a acciones
unilaterales y exclusivamente individuales, con un esquema rigido en el que son “derechos de titularidad
individual pero de ejercicio colectivo”» (LLAMAS 1998: 82).

® «Algunos derechos fundamentales (sefialadamente, la libertad sindical y el derecho de huelga), inveterada
y casi unanimemente incluidos, en el catalogo de los derechos sociales, no parecen encajar en el esquema
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Me parece mas plausible la explicacion del internacionalista holandés VAN
BOVEN sobre la naturaleza “doble” o “mixta” de los derechos laborales, que esté en la
linea interpretativa de lo que postulo: «Estos derechos tienen evidentes aspectos
econdmicos y sociales por cuanto son fundamentales para la promocién y proteccién de
intereses sociales y econdmicos como el derecho al trabajo y al disfrute de unas
condiciones laborales justas y favorables, el derecho a un nivel de vida adecuado, el
derecho al descanso y ocio, etc. A este respecto, el derecho a formar y participar en el
sindicato que uno escoja se incluye, como debe ser, en los instrumentos ordenados a la
consecucion de los derechos econémicos y sociales, como el Convenio internacional
sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales o la Carta social europea. Por otro
lado, los derechos sindicales son una parte integrante del derecho a la libertad de reunién
y asociacidn pacificas, y como tales estan reconocidos entre los derechos civiles y
politicos en la Convencidon europea sobre derechos humanos y en la Convencion
americana sobre derechos humanos. De hecho, la OIT ha puesto de relieve una y otra vez
la especial importancia del respeto a las libertades para el ejercicio de las libertades
sindicales. Sobre la base de los parrafos que anteceden, queda justificada la conclusion de
que la diferencia entre “derechos civiles” y “derechos sociales” no esta claramente
definida, sino que es cuestion de gradacion. ElI cumplimiento de los “derechos sociales”
depende en gran medida del uso de los recursos disponibles y de la introduccién de
ciertos cambios estructurales e institucionales» (VAN BOVEN 1984: 92).

En resumen, los derechos laborales ni son “distorsionados” ni “hibridos”, sino que
simplemente no encajan en la tradicional division entre derechos civiles (o derechos de
libertad) y derechos sociales (o derechos de igualdad). De alli que resulte dificil

encuadrarlo exclusivamente en alguna de las dos categorias. La libertad sindical o el

de los derechos-prestacion. En efecto, parece que los derechos citados se derivan para el poder publico
fundamentalmente obligaciones de no-interferencia: este dato, si aplicamos la version matizada del criterio
(...) nos obligaria a clasificarlos entre los derechos-autonomia. (...) Se trata, en definitiva, de derechos
“hibridos” (histéricamente vinculados a la “segunda generacion” de derechos, pero estructuralmente afines
a los derechos de autonomia), derechos cuya incomoda ambigliedad amenaza nuestros intentos de
delimitacidn. (...) El jurista deberia sobre todo atender a la estructura del derecho cuya naturaleza se intenta
determinar, y no tanto a la clase social que lo utiliza, las peculiaridades de su génesis histérica o los
objetivos que se suelen perseguir por medio de su ejercicio; todos estos datos historico-socioldgicos
interesan al jurista sélo relativamente. Nada nos obliga a catalogar como “sociales” todos aquellos derechos
que surgen histéricamente vinculados al movimiento obrero; desde un punto de vista estrictamente técnico-
juridico, el derecho de huelga y la libertad sindical aparecen, sin duda, como derechos-autonomia»
(CONTRERAS 1994: 22).
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derecho de huelga y el derecho a la seguridad social o el derecho a las vacaciones
pagadas son derechos laborales ajenos a la division entre derechos civiles o derechos
sociales’. Se puede interpretar que los derechos laborales son derechos civiles en tanto la
obligacion principal sea la prohibicion de interferencia del Estado o de terceros. A la vez,
se puede interpretar que los derechos laborales son derechos sociales en tanto los
empleadores y el Estado se encuentran obligados a otorgar una serie de prestaciones a
favor de los trabajadores y sus familias. En suma, son derechos con una independencia
conceptual que los reconoce como derechos humanos pero que se resiste a ser codificado

en una u otra clasificacion.

2. Las sinqularidades de los derechos humanos laborales

ebemos partir en reconocer que la relacion laboral se sustenta en un

contrato en que el trabajador vende su fuerza de trabajo a cambio de

recibir un salario, mientras que el empleador aprovecha la fuerza de
trabajo comprada en la basqueda de obtener un beneficio con su uso. Lo peculiar de este
contrato consiste en que el trabajador no vende un objeto externo a si mismo, sino él
mismo es el objeto del contrato en tanto su fuerza de trabajo forma parte de su personay
s6lo se exterioriza durante la prestacion laboral®. Esta particularidad del contrato de
trabajo debe ser tomada en cuenta cuando se analizan los derechos laborales.

" La dificultad de ubicar a los derechos laborales en la clasica division entre derechos civiles y derechos
sociales proviene de los propios limites de la division: «Podria decirse entonces que la adscripcion de un
derecho al catalogo de derechos civiles y politicos o al de derechos econémicos, sociales y culturales tiene
un valor heuristico, ordenatorio, clasificatorio, pero que una conceptualizacion mas rigurosa basada sobre
el caracter de las obligaciones que cada derecho genera llevaria a admitir un continuum de derechos, en el
que el lugar de cada derecho esté determinado por el peso simbolico del componente de obligaciones
positivas 0 negativas que lo caractericen. En tal esquema, habra algunos derechos que, dado sus rasgos méas
caracteristicos remiten a obligaciones negativas del Estado, pueden ser enmarcados en el horizonte de los
derechos civiles y politicos. Tal seria el caso, por ejemplo, de la libertad de conciencia, o la libertad de
publicacion de ideas sin censura previa. En el otro polo, algunos derechos que resultan caracterizados
fundamentalmente a través de obligaciones positivas del Estado, quedaran abarcados en el catalogo de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Tal seria el caso, por ejemplo, del derecho a la vivienda. En el
espacio intermedio entre estos dos polos, se ubican un espectro de derechos en los que la combinacién de
obligaciones positivas y negativas se presenta en proporciones diversas. En estos casos, identificar un
derecho como perteneciente al grupo de derechos civiles y politicos o al grupo de derechos econémicos,
sociales y culturales es simplemente el resultado de una decision convencional, mas o menos arbitraria»
(ABRAMOVICH y COURTIS 2002: 27).

8 «La singularidad principal del trabajo humano como objeto de transaccion o intercambio radica en que es
un bien inseparable de la persona del trabajador. A diferencia de las transacciones sobre cosas 0 mercancias
0 sobre bienes de capital, los contratos sobre actividades de trabajo implican 0 comprometen personalmente
(podriamos decir “fisicamente”) a quienes han de prestarlas» (MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-
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Asimismo, el contrato de trabajo significa una restriccion al ejercicio de la
libertad del trabajador durante el periodo de tiempo en que se ejecuta la prestacion. En
efecto, el trabajador, al poner a disposicion del empleador su fuerza de trabajo, somete su
libertad dentro de la jornada laboral, porgque s6lo por este sometimiento el empleador
puede aprovechar el uso de la fuerza de trabajo. Se trata de la subordinacion del
trabajador a su empleador durante la vigencia del contrato de trabajo®. La subordinacién —
que es un elemento del contrato de trabajo— se materializa en una restriccion consensual
de la libertad del trabajador para poder cumplir con la prestacion laboral™.

La restriccion al ejercicio de la libertad que se consigue con la suscripcién del
contrato de trabajo es sustancial para entender la naturaleza de la relacion laboral. La
disposicion de la fuerza de trabajo, para el empleador, resulta fundamental para lograr
alcanzar el resultado deseado. La fuerza de trabajo es un insumo mas para la produccion
de un bien o un servicio, por lo que se requiere disponer libremente de ella para
complementarse con las demas.

Si bien el trabajador decide con independencia

restringir su libertad por medio del contrato laboral, no ..el contrato de
. . .. trabajo significa una
debemos perder la perspectiva sobre la situacion en la que se restriccion al

ejercicio de la
libertad del

encuentra respecto a su empleador. El trabajador vende su

fuerza de trabajo para obtener los recursos econémicos que le |8 trabajador durante
. . . el periodo de
permitan sostener a su hogar, sin esos recursos corre peligro tiempo en que se
ejecuta la

su propia subsistencia personal y familiar, pues en la mayoria s
prestacion.

de los casos no cuenta con otro medio que le permita acceder
a ellos. La venta de la fuerza de trabajo se transforma en el Unico bien con el que puede

concurrir al mercado y con ello adquirir los bienes de subsistencia. En este escenario, la

SANUDO y GARCIA MURCIA 2000: 57). Ver también (SAGARDOY, DEL VALLE y GIL Y GIL 1998:
41).

® «Por el contrato de trabajo, el trabajador abdica una parte de su libertad para subordinarse a otro. Tan sélo
una parte, porque esta subordinacién se circunscribe al tiempo y al lugar de ejecucion de la prestacion de
trabajo. El trabajador es un sujeto que se halla sometido a la empresa, pero que recobra, fuera de ella, toda
su libertad» (SUPIOT 1996a: 185).

19 En palabras del profesor mexicano DE LA CUEVA, la subordinacién es un vinculo juridico que genera
un derecho y una obligacién. Por un lado, el derecho del empleador de dictar al trabajador las instrucciones
u Ordenes que considere oportunas para la obtencion de los fines o el provecho que espera lograr con la
actividad del trabajador. Por otro lado, la obligacion del trabajador de acatar esas drdenes en la prestacion
de su actividad (DE LA CUEVA 1977: Tomo |, p. 203).
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autonomia de la voluntad del trabajador se encuentra condicionada a la situacién de
carencia en que vive, por lo que la libertad contractual del trabajador para la celebracion
del acuerdo se ve limitada.

El contrato de trabajo puede esconder el sometimiento del trabajador a las
condiciones impuestas por el empleador al carecer de alternativas para sustituir el salario
ofrecido. Tendriamos una libertad -la del trabajador- que acepta su propia restriccion para
asegurar su subsistencia material. Esto puede explicar porque la libertad, sin una
referencia a la situacién material de las partes que celebran el contrato laboral, puede
ocultar un menoscabo™*. Los derechos laborales se constituyen como respuesta juridica a
esa libertad mermada por los condicionantes materiales en que viven los trabajadores.

Por eso, en palabras de KAHN-FREUND, la libertad contractual en el ambito
laboral requiere limitarse para salvaguardarla: «El peligro comienza si la “libertad de
contrato” se configura como un hecho social en vez de como un mero simbolo verbal. En
cuanto hecho social, lo que las leyes llaman “libertad de contrato”, en muchas esferas de
la vida (no solo en las relaciones laborales) puede que no sea otra cosa que la libertad de
autolimitar la propia libertad o de renunciar a ella. A la inversa, restringir la libertad de
contrato de una persona puede ser necesario para proteger su libertad, esto es, para
proteger a dicha persona frente a la opresion que, de otro modo, podria verse compelida a
imponerse a si misma mediante un acto de su voluntad, que aunque para la ley es libre,
socialmente no lo es. Confundir el aparato conceptual del Derecho con la imagen real de
la Sociedad puede producir una vision distorsionada de la relacién de trabajo» (KAHN-
FREUND 1987: 60-61).

Asi como la libertad del trabajador requiere ser protegida por la propia debilidad

que tiene frente al empleador, asimismo el empresario se muestra como un centro de

" Inclusive algunos autores sostienen que puede producirse una anulacion de la libertad del trabajador.
«Correlativamente (en esta dinamica, a una posicidon de supremacia corresponde otra dependencia), se
registran situaciones de sujecion, en las que las partes contratantes no disponen realmente de la misma
libertad para concertar o no una determinada relacion, que se presume voluntaria, 0 de las mismas
posibilidades de discutir y perfilar el contenido final de las clausulas “pactadas” y exigir su cumplimiento.
Esto sucede cuando una de las partes no tiene, de hecho, mas alternativa que aceptar una propuesta o unas
condiciones dictadas unilateralmente. El ejercicio de la libertad contractual por el contratante en posicion
de superioridad anula la libertad de la parte mas débil, que se encuentra en un estado de necesidad. Es
evidente, por ejemplo, que el estado de dependencia econémica del asalariado le obligaria muchas veces a
aceptar las condiciones impuestas por el empleador en el contrato individual de trabajo» (BILBAO
UBILLOS 1997: 243-244).
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poder en la relacién laboral. Ello se da no sélo por la propia debilidad contractual del

12
I

trabajador, sino también por la cantidad de recursos que cuenta frente a é1°“. Esto hace de

la empresa un centro de poder dentro de la relacién laboral®.

Este centro de poder que se ejerce dentro de la relacion laboral requiere un control
en los mismos términos que ocurre con los otros poderes de la sociedad, porque ambos
son un eventual peligro para la libertad. Los derechos laborales cumplen esa funcion
dentro de la relacion de trabajo.

Esta finalidad de los derechos laborales es compartida con los derechos civiles,
cuando estos ultimos protegen la libertad de las personas ante el peligro del Estado. Con
la equiparacion entre el poder privado de la empresa con el poder publico del Estado no
se pretende sobredimensionar el poder del empleador, sino simplemente subrayar su
imperio dentro de las relaciones laborales™. El poder del empresario que se sostiene en la
subordinacion del trabajador puede ser un elemento que haga peligrar la libertad de los
trabajadores.

En palabras de KAHN-FREUND, «la subordinacién al poder y la naturaleza de la
obediencia no difiere por el mero hecho de distinguir entre relaciones “sociales” o
“privadas” y “legales” o “publicas”. Es un grave error establecer una contraposicion entre
“Sociedad” y “Estado”, contemplando la una en términos de coordinacion y el otro en
términos de subordinacion. En lo que respecta a las relaciones laborales, ese error es

fatal. Es el producto de una vision de la Sociedad como conglomerado de individuos

12 «El empresario individualmente considerado representa una acumulacién de recursos materiales y
humanos; en este sentido, sociol6gicamente hablando, la empresa es en si misma un “poder colectivo”. (...)
Pero la relacion entre un empresario y un trabajador aislado es tipicamente una relacién entre un detentador
de poder y quien no detenta poder alguno (a bearer of power and one who is not a bearer of power). Se
origina como un acto de sumision que en una dinamica produce una situacién subordinada, por méas que la
sumision y subordinacion puedan ser disimuladas por esa indispensable ficcién juridica conocida por
“contrato de trabajo”» (KAHN-FREUND 1987: 52).

B3 «Porque la empresa es también, en lo que aqui interesa, una organizacion que ejerce un poder privado
sobre personas. Poder social y econémico, pero también técnico-juridico, “a través del reconocimiento a un
sujeto, en una relacion de deuda y de crédito, de poderes y facultades negadas al otro, reconducibles en
sustancia al poder de imponer juridicamente al otro las propias decisiones” (Zoli). En la empresa se
configura una verdadera “autoridad” privada simbolizada en el “ambito de organizacion y direccion” del
empresario» (BAYLOS 1991: 88-89).

1 «Los poderes privados constituyen hoy una amenaza para el disfrute efectivo de los derechos
fundamentales no menos inquietante que la representada por el poder publico. Y esto no es retérica, como
insindan algunos. No s6lo son temibles por su capacidad para imponer su propia voluntad en el marco de
una concreta relacion juridica, sino que pueden resultar incluso méas peligrosos que los publicos, ya que
gozan en ocasiones de una relativa impunidad, que se ve favorecida por las dificultades existentes para
articular un sistema incisivo de control» (BILBAO UBILLOS 1997: 243).
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coordinados como iguales, del miope olvido o de la negativa deliberada a reconocer la
principal caracteristica de todas las sociedades, y no sélo de las industriales, cual es la
desigual distribucion del poder. El Derecho encubre -y, en alguna medida, debe hacerlo-
la realidad de la subordinacion tras la pantalla conceptual de los contratos, que considera
concluidos entre iguales. Quizas esto justifique, en parte, la propension de los juristas a
tratar de ignorar la realidad que encierra el reparto del poder en la Sociedad» (KAHN-
FREUND 1987: 48-49).

Ante el peligro que se yergue sobre la libertad de los trabajadores, se constituyen
los derechos laborales™, y es por medio de la normativa estatal o convencional —cuando
los propios actores sociales lo materializan con convenios colectivos— en que se establece
el marco juridico de la relacion laboral.

La normativa estatal sustentada en la proteccion de
la libertad evidencia su caracter tutelar. La norma laboral
cumple el rol de proteger a la parte mas débil de la
relacion como una forma de asegurar que no se violente su
libertad. Este caracter tutelar de la normativa laboral es el

que se suele sefialar como un rasgo que lo identifica con

los derechos sociales. Sin duda, los derechos laborales
participan del rol activo del Estado al establecer que determinadas condiciones laborales
(por ejemplo, la extension maxima de la jornada, el salario minimo, la seguridad e
higiene en el trabajo, etc.) sean obligatorias dentro de las relaciones entre empleadores y
trabajadores. Sin embargo, este rasgo no se reduce a los derechos sociales, también se
encuentra presente en los derechos civiles.

Ya se ha mencionado que el caracter tutelar de los derechos laborales tiene como
fundamento la desigualdad de las partes al momento de celebrar el contrato de trabajo y
que esa intervencion se sustenta en la proteccion de la libertad de los trabajadores, pero
esa intervencion estatal fue el resultado de la pugna que se producen en las relaciones

laborales. No se trata de un proceso ajeno a la conflictividad inherente de la relacion entre

> «Al restringir el poder directivo empresarial sobre el trabajador individualizado, las leyes establecen
limites al deber de éste de obedecer las reglas dictadas por el empresario. De este modo, la legislacién
laboral amplia la esfera de libertad de los trabajadores frente al poder de direccion de los empresarios o, si
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empleadores y trabajadores. La libertad condicionada del trabajador, al celebrar el
contrato, materializé situaciones de explotacion por parte del empresario. Para
demostrarlo, basta hacer un simple repaso por la historia de las relaciones laborales. La
extension de jornadas de trabajo a periodos excesivos —14 6 16 horas diarias—, el trabajo
de los nifios, las labores que se cumplian en condiciones que ponian en peligro la
integridad fisica o la vida de los trabajadores, etc., son sélo un largo listado de

condiciones laborales en que los trabajadores cumplian sus prestaciones.

La explotacién y el abuso sobre los trabajadores

El equilibrio de resultaron ser la mejor exteriorizacion de la conflictividad de la
los derechos . .
laborales consiste [| relacion laboral, en la que los empleadores simplemente

en proteger la

- mercantilizaban la fuerza de trabajo. La reaccion de los
libertad de los

trabajadores y trabajadores no se dejo esperar, por lo que se produjeron
conseguir la . . . . -
estabilidad del conflictos sociales que pusieron en peligro la estabilidad de la
sistema sociedad capitalista.

productivo

capitalista. El Estado se ve obligado a intervenir como medio de

canalizar el conflicto laboral y evitar el colapso social. Esa
intervencion que se produce, como respuesta a la accion de los trabajadores, también
responde a los propios excesos del “capitalismo salvaje”®.

Si bien se produce una intervencion estatal en las relaciones privadas de
empleadores y trabajadores, dicha intervencion en la produccion tiene sus propios limites:
no poner en peligro el proceso de valorizacion del capital. Las relaciones de produccion
capitalista se sostienen bajo este parametro: los beneficios que obtienen las empresas

privadas permiten el incremento de la riqueza de la sociedad, por lo que no debe

se prefiere, su libertad de anteponer sus propios intereses y los de sus familias a los intereses de su
empresario» (KAHN-FREUND 1987: 60).

16 «EI sentido protector del ordenamiento laboral es la (...) consecuencia de la configuracion histérica del
derecho del trabajo como ordenamiento forzado por los trabajadores frente al Estado, antes que libre y
espontaneamente otorgado por éste. Porque son la lucha obrera desplegada contra la explotacién capitalista,
los resultados de esa lucha y, por tanto, las modificaciones incesantes habidas en el mismo régimen de
explotacion (Lyon-Caen), los elementos que propician el abandono de la hipétesis inicial de la igualdad
plena entre los contratantes y la nocién del contrato de trabajo como encuentro de voluntades libres e
iguales, propia del capitalismo liberal y de su dogma de la autonomia de la voluntad, para dotar al
ordenamiento, paulatinamente, de un caracter tuitivo del contratante mas débil capaz de posibilitar
efectivamente la funcion pacificadora de la norma laboral» (DE LA VILLA, GARCIA BECEDAS y
GARCIA-PERROTE 1991: 22-23).
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obstaculizarse dicha actividad®’. Se forja una interrelacién entre sistema productivo y
derechos laborales, en el que estos canalizan la conflictividad laboral que se produce en
aquel sin mermar su dinamica. Ni bien los costos de los derechos laborales resulten
excesivos para las utilidades de las empresas, se busca reducirlos o suprimirlos®.

Para el laboralista MONEREO, la interrelacion entre empresa privada y derecho
laboral se plantea bajo este modo: «El principio de libre empresa en el marco del sistema
de economia social de mercado actia como un condicionante economico del Derecho del
Trabajo, pues si bien el Derecho del Trabajo procura conseguir todo lo que es deseable
socialmente, no puede realizar mas que lo que es posible econémicamente. En el fondo,
lo que sucede es que la mejora de las condiciones de trabajo tiene como limite intrinseco
la pervivencia del sistema econdmico asentado en la l6gica del beneficio privado. Por
supuesto que no existe una formulacion técnico-juridica del principio en cuestion, pero
sin duda esta presente en la elaboracion estatal y paccionada del Derecho del Trabajo y
en la propia praxis de las relaciones industriales» (MONEREO 1996: 150-151).

El equilibrio de los derechos laborales consiste en proteger la libertad de los
trabajadores y conseguir la estabilidad del sistema productivo capitalista. Dicho marco ha
sido lo suficientemente amplio para mantenerlo sélido ante los cambios econémicos.

Los derechos laborales consagrados en el ordenamiento juridico se han venido
desarrollando conforme se consolidaban las relaciones de produccion capitalista dentro
de las sociedades. Al inicio, la normativa laboral se planteaba en el plano de la regulacién
de las condiciones laborales (los derechos laborales de caracter individual del trabajo),
pero luego se ampli6 hacia nuevas esferas de la relacion laboral: los derechos laborales
colectivos (la libertad sindical, la negociacion colectiva, la huelga y la participacion de
los trabajadores en la empresa) y los derechos de proteccion social (la seguridad social, la
asistencia sanitaria y las prestaciones o servicios sociales, etc.); de esta manera, dio forma

a un subsistema juridico estructurado. Desde el principio los derechos laborales son

Y«En el &mbito de la politica del Derecho es sabido que en un plano de pura racionalidad politica y
econdmica el principio de proteccidon (de tutela) del trabajador encuentra su limite intrinseco en el contexto
del sistema vigente en la proteccién del sistema econdmico: del principio de rendimiento y de
productividad, es decir, que la mejora de las condiciones de trabajo encuentran un limite objetivo: no puede
anular la capacidad de funcionamiento y por consiguiente la supervivencia del propio modo de produccion
capitalista» (MONEREO 1996: 147).
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planteados como derechos subjetivos que tienen la proteccion de la justiciabilidad frente
a su eventual violacién. Inclusive, el Estado cumple un rol activo del control sobre la
obediencia de la normativa laboral por medio de las inspecciones de trabajo en los
centros de labores. La canalizacion del conflicto laboral, que es el fundamento de los
derechos laborales, requiere la implementacion de mecanismos de justiciabilidad, por
medio del aparato judicial o administrativo para alcanzar el objetivo trazado. Si los
derechos laborales no fueran derechos subjetivos, simplemente no cumplirian su
finalidad.

El proceso de conformacion de los derechos laborales en el ordenamiento juridico
se desenvolvio, primeramente, en el plano legal. Las normas legales y reglamentarias se
constituyeron en los primeros dispositivos que regularon la materia. Luego, con la
configuracién del Estado social, los derechos laborales son elevados al listado de los
derechos constitucionales del sistema juridico. Asi, en un significativo nimero de
constituciones nacionales se reconocen a los derechos laborales bajo esta categoria.
Asimismo, en el plano internacional, los derechos laborales son incluidos dentro de los
tratados internacionales —tanto universales y regionales— como derechos que merecen la
proteccion internacional. Todo este proceso de consagracién constitucional e
internacional no hace més que reforzar la importancia que adquieren los derechos
laborales en el mundo juridico.

Al lado de estos derechos laborales que se consagran constitucionalmente e
internacionalmente, no podemos dejar de resaltar la importancia que tienen los demas
derechos constitucionales al tener un efecto directo sobre las relaciones entre
empleadores y trabajadores. Asi, en el &mbito constitucional, como lo sostiene
PALOMEQUE, pueden ubicarse dos tipos de derechos que tienen incidencia directa
sobre las relaciones laborales. Por un lado, los derechos laborales especificos que
corresponden a los clasicos derechos laborales consagrados en el texto constitucional. Por
otro lado, los derechos laborales inespecificos, que corresponde a los demas derechos

18 Un interesante analisis sobre el tema se puede encontrar en el articulo: “Un compafiero de viaje historico
del Derecho del Trabajo: la crisis econémica” de Manuel Carlos PALOMEQUE. En: Revista de Politica
Social, No. 143, Julio-Septiembre 1984, pags. 15-21.
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constitucionales que no son especificamente laborales pero que tienen una dimension o
contenido laboral sobrevenido™.

La categoria de los derechos laborales inespecificos, resaltada por
PALOMEQUE, es aquella gque el profesor ALONSO OLEA denominaba como la
version laboral de los derechos fundamentales y libertades publicas; con ello, trataba de
resaltar la existencia de un “Derecho constitucional del trabajo” (ALONSO OLEA 1990:
28-29)%. En similar linea argumental que los autores resefiados, BAYLOS plantea que
este tipo de derechos ciudadanos, que en un principio se les negaba a los trabajadores por
su sometimiento al contrato de trabajo, adquieren fuerza con el “constitucionalismo
industrial”, en el que la condicion de ciudadano de los trabajadores no puede desaparecer

en el &mbito laboral de la empresa privada®.

9 «Los derechos constitucionales examinados tienen, en verdad, su origen especifico o razén de ser
(exclusiva o parcialmente) en el ambito de las relaciones laborales, de modo que no es posible técnicamente
su ejercicio extramuro de las mismas. La relacion de trabajo, activa o como referencia pretérita o de futuro
deviene asi para aquéllos presupuesto insoslayable de su perfeccionamiento y ejercicio. Es el caso, asi pues
de, los derechos constitucionalmente especificamente laborales (derechos especificos), de que son titulares
los trabajadores asalariados o los empresarios (0 sus representantes) en tanto que sujetos de una relacién
laboral (paradigmaticamente, derecho de huelga, derecho al salario, derecho de negociacion colectiva, etc.).
Al propio tiempo, otros derechos constitucionales de caracter general y, por ello, no especificamente
laborales pueden ser ejercitados, sin embargo, por los sujetos de las relaciones de trabajo (los trabajadores,
en particular) en el &mbito de las mismas, por lo que en tal caso adquieren un contenido o dimension
laborales sobrevenidos. Se produce asi una “impregnacién laboral” de derechos de titularidad general o
inespecifica por el hecho de su utilizaciéon por trabajadores asalariados (también eventualmente por
empresarios) a propdésito y en el ambito de un contrato de trabajo. Son derechos atribuidos con caracter
general a los ciudadanos, que son ejercitados en el seno de una relacién juridica laboral por ciudadanos que,
al propio tiempo, son trabajadores y, por lo tanto, se convierten en verdaderos derechos laborales por razon
de los sujetos y de la naturaleza de la relacién juridica en que se hacen valer, en derechos constitucionales
laborales inespecificos. La celebracion de un contrato de trabajo, ha dicho en este sentido el Tribunal
Constitucional, “no implica en modo alguno la privacién para una de las partes, el trabajador, de los
derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano” (sTC 88/1985, de 19 de junio). Derechos del
ciudadano trabajador, a fin de cuentas, que ejercita como trabajador ciudadano » (PALOMEQUE 1991:;
31-32).

2 E| profesor ALONSO OLEA, al analizar, , el sistema constitucional espafiol sefiala como ejemplos de la
version laboral de los derechos fundamentales: el derecho a la libertad ideoldgica (art. 16.1 de la CE) con la
licitud 0 no de la celebracién de un contrato de trabajo en las empresas ideoldgicas; el derecho a la
intimidad personal (art. 18 de la CE) con la realizacion de registros sobre la persona del trabajador; el
derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones (art. 20.1,a de la CE) y el
derecho de reunidn (art. 21) con la asamblea de los trabajadores (ALONSO OLEA 1990: 28).

2 «Es un tépico recordar que el régimen de libertades ptblicas que constituia el signo emancipador de la
nueva sociedad burguesa y de sus ciudadanos, se anulaba ante la empresa como una de las principales
formas de dominio generadas por la sociedad civil, en la que regia un principio estrictamente despotico, el
cual se expresaba simbélicamente “en el hecho de que el trabajador, al atravesar la puerta de la fabrica,
queda sometida a una ley propia y especifica en la que se establecen preceptos obligatorios sobre su
comportamiento en casa de su sefior”. Es decir, una zona franca segregada de la sociedad civil, en la que
sobreviven amplisimos espacios institucionalizados autoritariamente y en donde, en fin el empresario
gobierna la fabrica de idéntico modo al que “el monarca por derecho divino” manda a sus subditos. (...)
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Tanto los derechos laborales especificos como los inespecificos definen el marco
normativo de las relaciones de trabajo y resultan limitantes para el poder empresarial.
Como ya se ha mencionado, el poder empresarial que se sustenta en la subordinacion del
trabajador por el contrato de trabajo puede convertirse en un peligro para la libertad del
trabajador, Por ello la normativa laboral va dirigida especialmente a controlar dicho
poder. Una serie de autores constitucionalistas y laboralistas han resaltado este
importante rasgo, es decir, los derechos laborales en general y, sin duda, también los
consagrados a nivel constitucional estan disefiados para controlar el poder empresarial
ante su eventual abuso. «EI régimen de libertades, derechos y principios constitucionales
Ileva ineluctablemente asociado a un sistema de limites a los poderes empresariales, de
entre los cuales la primacia indiscutible la ocupan los derechos fundamentales. En un
ordenamiento pluralista (...), los derechos fundamentales se erigen en limites
infranqueables que al empresario no le es dable desconocer en uso de su poder de
direccion» (VALDES DAL-RE 1990: 281)%.

Ese control sobre el poder empresarial que esta en la base del Derecho del Trabajo
no puede ahogar tampoco la actividad empresarial. Nuevamente, el limite de los derechos

laborales es permitir la funcionalidad de la actividad empresarial y el uso de la fuerza de

Pero esta vision reivindicativa de la ciudadania del trabajador en la empresa se plante6 como recuperacion
de los aspectos econémicos y sociales de la misma —es decir, a través de la consecucion de la igualdad
sustancial, no formal-, que s6lo podia realizarse a través del colectivo, de la accion de las organizaciones
representativas de los trabajadores. El “constitucionalismo industrial” tiene por tanto este sesgo, la
generacion de instituciones de contrapoder colectivo. Este es el principio fundante de la democracia
industrial, de la “democracia colectiva”, segun el cual la trasposicion a los centros del trabajo del sistema
de libertades civiles se produce mediante la accion de los sujetos post-68 para que, entre las nuevas
maneras de “estar en la fabrica”, se contemple la del disfrute del trabajador individual de los derechos que
en cuanto ciudadano tiene reconocidos fuera de los lugares de produccién» (BAYLOS 1991: 95-96).

2 En palabras de PEDRAJAS, el poder empresarial puede conculcar los derechos fundamentales del
trabajador. «Contenido propio del poder de direccion sera el ejercicio de unas funciones decisorias,
ordenadoras y de control en las que la posicion dependiente del trabajador se va a patentizar, siendo claro el
riesgo potencial de conculcacion por parte del empresario, en el ejercicio de sus sefialadas facultades de los
derechos personales protegidos constitucionalmente que aquél ostenta. Por lo pronto, el empresario ostenta
unas muy amplias facultades en relacion con la contratacion de trabajadores (seleccién de personal) y en
utilizacion de los efectivos humanos de la empresa (ordenacion del trabajo y ius variandi) en los que el
peligro de que los derechos de igualdad y no discriminacion de los trabajadores se vean afectados serd muy
acusado; pero, ademas, dentro de los poderes empresariales propios del poder de direccidn se encuentran
las facultades relativas a la fijacion de medios de control, y a la instauracion de normas de conducta y
disciplina laborales, con la correlativa facultad disciplinaria imponiendo sanciones —que pueden alcanzar
incluso al despido- ante los incumplimientos de los trabajadores, en cuyo ejercicio, ademas del riesgo de
vulneracion de los derechos de igualdad y no discriminacién, el de que los deméas derechos personales de
los trabajadores, como la libertad ideologica, la intimidad, el honor, la libertad de expresidn, etc..., también
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trabajo dentro de ese contexto. Al lado de esto, recordemos también que el Derecho del
Trabajo ha otorgado a los empleadores una serie de facultades directivas y disciplinarias
que le permiten administrar los recursos humanos en la actividad empresarial, facultades
que el derecho comun de los contratos no ha considerado (MARTIN VALVERDE,
RODRIGUEZ-SANUDO y GARCIA MURCIA 2000: 60).

La aplicacion de los derechos laborales constitucionales en las relaciones entre
empleadores y particulares nos hace analizar un punto central: la aplicacion de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, o lo que el derecho aleman
denomina el “Drittwirkung der Grundrechte”.

No es casual que sea en el &mbito laboral donde surge la figura del Drittwirkung.
Conforme a una resolucidn judicial del Tribunal Federal del Trabajo aleméan, se consagré
inicialmente la eficacia inmediata de los derechos fundamentales establecidos en la Ley
Fundamental sobre las relaciones entre los particulares sin necesidad de mediar ninguna
intermediacion (unmittelbare Drittwirkung)?. Este criterio luego fue modificado por el
Tribunal Constitucional aleman.

El sustento del argumento fue reproducir la eficacia inmediata de los derechos
laborales en el plano de los derechos fundamentales. Si los derechos laborales gozan en el
plano legal de las caracteristicas de los derechos subjetivos, no tendrian porqué perder ese
rasgo al ser consagrados como derechos constitucionales o fundamentales. Seria
contradictorio que un derecho pierda su eficacia inmediata al elevarlo a la cumbre de la
cuspide normativa. Si el derecho laboral consagrado como constitucional o fundamental
cumple con las caracteristicas necesarias para su aplicacion, no existirian argumentos que
le negasen su eficacia.

A esto debemos agregar que los derechos constitucionales resultan primordiales
en situaciones donde la asimetria de poderes pone en peligro la libertad, este es el caso

que plantean los derechos civiles para controlar el poder del Estado. La libertad corre

se vean negativamente afectados, es claro» (PEDRAJAS 1992: 39). Ver también (KAHN-FREUND 1987:
53) y (BILBAO UBILLOS 1997: 247).

% «A nadie puede sorprender, por tanto, que la génesis y el desarrollo mas fecundo de la teoria de la
“Drittwirkung” de los derechos fundamentales haya tenido como escenario el campo de las relaciones
laborales. Esta doctrina nace precisamente en los tribunales laborales y sigue encontrado entre los
cultivadores de esta disciplina los mas firmes apoyos. El hecho de que el ordenamiento laboral haya sido y
siga siendo especialmente receptivo a la idea de la polivalencia de estos derechos constitucionales no es
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también peligro cuando enfrenta poderes publicos que lo restrinjan o condicionen.
Similar razonamiento existe en el caso del poder de la empresa y los trabajadores®, por lo
que resulta dificil postular que los derechos constitucionales laborales no tienen eficacia
inmediata dentro de las relaciones entre empleadores y trabajadores.

En el caso del sistema constitucional espafiol, BILBAO UBILLOS sostiene que la
eficacia inmediata de los derechos fundamentales es la pauta que se sigue: «En este
orden, lo primero que constatamos es que, a los efectos de una posible “Drittwirkung”
inmediata, hay derechos fundamentales cuya polivalencia no se discute. Es inherente a la
propia estructura o definicion del derecho. En efecto, en nuestra Constitucion (la
espafola) se reconocen derechos, de rango fundamental, que se ejercen normalmente en
las relaciones entre particulares. Me refiero, naturalmente, a los dos derechos enunciados
en el art. 28, cuyo ambito natural de operatividad es el de las relaciones laborales: el
derecho de huelga, que quedaria vacio de contenido practicamente si no vinculara a los
empleadores privados, y el derecho a la libertad sindical, que comprende, l6gicamente, el
derecho a la actividad sindical dentro de la empresa. A estos podriamos afadir el derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen (la LO 1/1982, de 5 de mayo, no deja lugar a
dudas) o la clausula de conciencia, que pueden invocar los profesionales de la
informacion justamente frente a las empresas en las que trabajan» (el primer paréntesis es
mio y el segundo es del autor) (BILBAO UBILLOS 1997: 356-357). Por ello, sostiene el
autor, no resulta serio postular dentro del sistema juridico espafiol que los derechos

fundamentales laborales no tengan eficacia dentro de las relaciones laborales®.

casual. Se explica por la nota de subordinacién intrinseca a la prestacion del trabajador» (BILBAO
UBILLOS 1997: 245).

2 «Conviene tener presente que en el reconocimiento de los derechos fundamentales del ciudadano frente
al Estado resulta decisiva la posicion objetivamente vulnerable, dependiente o desigual que aquél ocupa
frente a éste. Los poderes publicos gozan juridicamente de autoridad para imponer sus decisiones y en sus
manos esta, ademas, la gestion de bienes escasos de la comunidad de los que depende en buena medida las
condiciones de vida de los ciudadanos. Los derechos fundamentales tienden a reequilibrar una relacion que
es, por naturaleza, asimétrica. Es logico, por tanto, que la capacidad de penetracion de estos derechos en la
esfera privada tienda a ser mayor cuando se detecte la presencia “analégica” de los factores que se acaban
de sefialar. Es decir, cuando en la relacién entre particulares una de las partes ostenta una posicién de clara
supremacia factica frente a la otra (es el caso, paradigmatico, de la posicion que ocupa el empresario frente
al trabajador) o cuando la propia relacion juridico-privada constituya en si misma un “bien escaso” (en
funcion de las dificultades objetivas que encuentre el particular para satisfacer los objetivos que persigue a
través de una relacion alternativa) » (BILBAO UBILLOS 1997: 368). Ver también (NARANJO 2000: 192-
193).

% «En estos supuestos, puede decirse que el reconocimiento constitucional del derecho se identifica con el
reconocimiento de su eficacia frente a terceros. Esa eficacia formaria parte del contenido esencial del
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Comparte este criterio MOLINA: «Enormemente reveladora al respecto es la
STCo. 88/1985, no sdlo por la rotundidad de sus afirmaciones a favor de la Drittwirkung
inmediata, sino también por el alcance general y abstracto de su doctrina, por cuanto esta
sentencia es un claro exponente del reconocimiento constitucional de las bases
normativas (arts. 1.1, 9.1y 10 CE) y presupuestos socio-politicos sobre los que se
fundamenta (...), la eficacia social y horizontal de tales derechos. En esta sentencia los
trabajadores, en su condicion de partes de un contrato de trabajo, aparecen como
indiscutibles titulares de los derechos fundamentales, como se desprende de esta extrema
afirmacion, que va mas alla de un mero afan erudito o de una simple proclamacion
maximalista o retorica. Por el contrario, significa un terminante e inequivoco
reconocimiento de la “unmittelbare Drittwirkung”, aunque no delimite con precision todo
el significado potencial que encierra el hecho de que “la celebracion de un contrato de
trabajo no implica en modo alguno la privacién para el trabajador de los derechos que
la Constitucion le reconoce como ciudadano” (fj2. También S. 104/1987, fj 1)»
(MOLINA 1991: 90).

Hemos recurrido como ejemplo al sistema constitucional espafiol como una
referencia al tratamiento del Drittwirkung dentro de un ordenamiento juridico,
reconociendo que el caso espafiol resulta el mas vanguardista sobre el tema. Aunque
también hemos subrayado que las propias particularidades de los derechos laborales
refuerzan doctrinariamente el argumento de su eficacia inmediata dentro de las relaciones
entre empleadores y trabajadores. Lo que si se debe reconocer es la dificultad de vincular
la eficacia inmediata de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares
con su tutela ante los 6rganos judiciales, pero este es un tema que desborda la
investigacion y que se encuentra sujeta a la estructura de cada ordenamiento
constitucional.

En resumen, los derechos laborales canalizan la conflictividad que resulta

inherente a la relacién laboral por su propia conformacion, donde el trabajador somete su

derecho fundamental, indisponible para el legislador. La idea de que el derecho de libertad sindical, por
ejemplo, es un derecho fundamental cuando se ejerce frente al Estado y un derecho de rango
infraconstitucional cuando el sujeto obligado es el empleador no me parece de recibo. ¢Quiere esto decir
que en este pais la libertad sindical no estuvo garantizada frente a las injerencias del empresario antes de
aprobarse en agosto de 1985, la LOLS? Nadie puede sostener seriamente esa tesis» (BILBAO UBILLOS
1997: 357-358).

Scientific International Journal Vol. 5 No. 2 - May-August 2008

22



libertad al empleador y este hace uso de la fuerza de trabajo al maximo de sus
posibilidades. Los derechos laborales responden a este sometimiento en que el trabajador
dispone de su propia persona para la ejecucion de la prestacion laboral. Asi se establecen
limites al ejercicio del uso de la fuerza de trabajo por parte del empleador, asegurando
con ello que los trabajadores gocen de condiciones laborales dignas.

Bajo este panorama resulta dificil someter a los derechos laborales a la
clasificacion entre derechos civiles y derechos sociales. Comparte con los derechos
civiles la finalidad de preservar la libertad de los trabajadores frente al centro de poder
que representa la empresa, y comparte con los derechos sociales la finalidad de asegurar
la satisfaccién de las necesidades basicas de los trabajadores por medio de prestaciones
laborales. Sin embargo, las propias singularidades de los derechos laborales superan esta
dicotomia entre derechos civiles y sociales. Derechos como la libertad sindical o la
huelga estardn més cerca al disefio de los derechos civiles, mientras que derechos como la
pension de invalidez o el seguro de desempleo participan del caracter prestacional de los
derechos sociales. Por ello, los derechos laborales no son ni “distorsionados” ni
“hibridos”, simplemente pertenecen a una tradicion juridica que se resiste a esa division.

Los derechos laborales se insertan en la categoria de los
derechos humanos con la peculiaridad de estar ubicados dentro de
una relacién entre particulares —empleadores y trabajadores—, en la
que el Estado cumple un importante rol tutelar pero no central
como en el disefio clasico de este tipo de derechos —ya sea civiles o
sociales—. Se trata de un conjunto de derechos que responden a la
centralidad que gozan las relaciones laborales dentro de las

sociedades modernas®.

Hasta aqui se ha analizado las singularidades de los derechos laborales, pero al
elevarse a la categoria de derechos humanos esos mismos derechos laborales sufren
importantes transformaciones, sin que esto signifique perder su naturaleza protectora de

la libertad. Por el contrario, se ve reforzada desde el ordenamiento internacional.

% «Los derechos humanos o fundamentales del hombre, se basan en ciertos principios que constituyen el
nucleo de los valores permanentes del ser humano. El trabajo a su vez, es una expresion de la personalidad
humana, por lo que todo lo concerniente forma parte de los derechos humanos» (MORGADO 1990: 6). Ver
también (PLA 1990: 19).

Scientific International Journal Vol. 5 No. 2 - May-August 2008

23



En primer lugar, conforme a su concepto, los derechos humanos laborales tienen
como titular a la persona humana, lo que extiende su &mbito de proteccion respecto a los
derechos laborales nacionales. Asi, los trabajadores nacionales como los trabajadores
extranjeros con independencia de su condicion legal dentro del Estado de residencia
gozan de su titularidad. La jurisprudencia internacional ha sido bastante precisa al
respecto. A modo de ejemplo, la Corte Internacional de Justicia sostiene que el ambito de
aplicacion de los Pactos Internacionales de 1966 se aplican a todas las personas que se
encuentran dentro del territorio de un Estado como a los que se encuentran fuera de €l
pero estan sujetos a su jurisdiccion (CIJ 2004: parrafos 108 y 112). En el ambito regional,
la Corte Europea de Derechos Humanos sostiene que es discriminatorio apoyarse en la
nacionalidad de una persona para excluirlo del goce de un derecho recogido en el
Convenio europeo de derechos humanos, siempre que no tenga una justificacion objetiva
y razonable (ECHR 1996b: parrafos 42-52). Igualmente, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos afirma que los trabajadores migrantes, al establecer una relacién
laboral con independencia de su situacion regular o irregular, adquieren los derechos de
un trabajador (Corte IDH 2003: parrafo 134).

Igualmente, la titularidad de los derechos humanos laborales corresponde a los
trabajadores en general y no sélo a los trabajadores subordinados o por cuenta ajena,
como en algunos ordenamientos nacionales. Asi, también los trabajadores por cuenta
propia e inclusive los propios empleadores son titulares de derechos humanos laborales,
aunque en algunos casos sea una titularidad mas restrictiva o se les excluya por la propia
naturaleza del derecho. A modo de ejemplo, la libertad de asociacion o libertad sindical
pueden ser ejercitadas por estas categorias de personas, pero se restringe que los propios
empleadores sean miembros de las organizaciones sindicales de sus trabajadores.

De igual modo, los familiares de los trabajadores y los desempleados gozan de un
conjunto de derechos humanos laborales, en especial los vinculados a los derechos de
proteccion social, sin que la titularidad esté condicionada a ser un trabajador por cuenta
ajena. Lo que prima es la proteccion por razén de la vulnerabilidad que sufren.

En segundo lugar, los derechos humanos laborales son protegidos por normas que
imponen obligaciones internacionales sobre los Estados y, a su vez, estan sujetos a

procedimientos de control internacional. Estas obligaciones exigen el respeto de los
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derechos dentro de los sistemas juridicos nacionales. Asimismo, los procedimientos de
control internacional aseguran un nivel de proteccion de los derechos.

En tercer lugar, los derechos humanos laborales son recogidos en términos de
principios que fijan un contenido esencial y, a la vez, permiten que su aplicacion se
adecue a las condiciones nacionales. Con ello se establece un piso minimo comdn
indisponible de derechos que puede verse ampliado en cada uno de ellos conforme a la
regulacion nacional. El objetivo es establecer un marco regulador internacional comun
que consolide el respeto de la dignidad humana y la satisfaccion de las necesidades
basicas en el mundo del trabajo sin asfixiar a los ordenamientos nacionales.

Estos tres rasgos de los derechos humanos laborales se integran en las
singularidades de los derechos laborales y, ademas, dan forma a un conjunto de derechos

que gozan de una naturaleza especial en su contenido y aplicacion.

3. Los derechos humanos laborales en el escenario de la globalizacién?’

os derechos laborales han estado (y estaran) en permanente mutacion

por su estrecha vinculacion a la dindmica productiva?. Por ello, no

resulta sorprendente que la globalizacion este significando profundos
cambios en el Derecho del Trabajo. No se pretende aqui hacer un analisis ni de la
globalizacion ni de los cambios normativos en el Derecho del Trabajo. Ambos temas
desbordan el objeto de este punto. Sin embargo, no parece apropiado soslayar el impacto
que genera la globalizacién en el Derecho Internacional del Trabajo y, especialmente, en
los derechos humanos laborales, pues ambos no estan al margen de este dinamico
proceso. Para guardar el debido equilibrio, proponemos hacer una somera descripcion del
significado de la globalizacion dentro del Derecho del Trabajo. Luego, se expondran las
tendencias que se vienen consolidando dentro de la rama juridica. A continuacion, se

trasladaréa el tema al escenario de los derechos humanos laborales. Finalmente, no se

27 Algunos autores utilizan indistintamente los términos “mundializacién” o “globalizacién” como
sinénimos. Sin embargo, en las Ciencias Sociales se ha establecido un distingo conceptual entre ambos
términos. Véase Globalizacion, Ciudadania y Derechos Humanos de Maria José Farifias, pags. 5-11.

%8 «Se puede concluir asi que la existencia de transformaciones institucionales (o de cambio de contenido
en las diferentes soluciones normativas adoptadas) originadas por causas politicas y econdémicas es
absolutamente consustancial al Derecho del Trabajo, de las que han dado muestra permanente en sus
diferentes expresiones historicas, y que derivan de modo esencial de la propia funcion social de respuesta
de la norma laboral frente a la realidad social objeto de regulacion» (PALOMEQUE 2000: 30).
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pretenden dar conclusiones sobre el tema sino simplemente presentar nuestro punto de
vista y los argumentos que nos conducen a tomar una posicion.

Las distintas investigaciones suelen reconocer la crisis economica de los setenta
como la generadora de la globalizacion. La crisis econdmica hace su aparicion en el
segundo lustro de los setenta, y se materializan con mayor fuerza en los afios ochenta. El
inicio de la crisis econémica se produce con el incremento de los costos de produccion a
raiz de las fuertes subidas del precio del petrdleo. Esto vino acompariado con fuertes
déficit fiscales para mantener el Estado Social de Bienestar. Estos elementos combinados
hacen de la inflacion el problema mas grave de la economia en los paises desarrollados.
Asimismo, los paises pobres fuertemente endeudados por los préstamos de los afios
anteriores, sufren los embates de los pagos, y con ello comprometen sus escasos recursos
econdmicos, ya desequilibrados por la caida de los precios de sus productos de
exportacion. La economia mundial se resiente y culmina el proceso econémico de
crecimiento permanente de las Gltimas tres décadas. Se ingresa a un periodo de
estancamiento.

Simultdneamente a este proceso, una nueva revolucion tecnoldgica se
desenvuelve en el mundo que afecta directamente a las relaciones laborales?®. Algunos
postulan que la crisis econdmica resulta ser el gran propulsor de esta revolucion, pues el
incremento de los costos promueve modelos productivos mas baratos que sean
alternativos a los existentes y que respondan, a su vez, a los cambios que se producen en
el consumo.

Otro elemento relevante de este periodo es la transformacion de las economias
industriales en economias terciarias. La caida de los niveles de empleo en el sector
secundario y su incremento en el sector servicios nos dan sefiales de una nueva economia
postindustrial.

Los efectos de la crisis econdmica se presentan en las unidades productivas con

fuertes disminuciones en su rentabilidad e inclusive con la quiebra de importantes

2 «A lo largo de la década de los ochenta, se puso de manifiesto que el modelo de organizacién de la
produccion desarrollado en los sesenta carecia de toda viabilidad. La crisis, que en la década anterior se
contemplaba como un elemento coyuntural, se refine en términos que implica el despliegue de un nuevo
modelo de organizacién de las relaciones econémicas. Uno de los elementos que determinaron la
obsolescencia del anterior modelo fueron los cambios que se produjeron en la configuracion de las
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empresas. Esto provoca la pérdida de miles de puestos de trabajo. Asimismo, los salarios
de los trabajadores pierden su capacidad adquisitiva por la inflacién que se sufre. Ante
esta situacion se plantea, desde un revitalizado neoliberalismo, el abandono al objetivo
del pleno empleo, siendo sustituido por la lucha contra la inflacién. Se trata del
alejamiento de las propuestas keynesianas y del fin del pacto fordista dentro de las
relaciones laborales bajo el que se sustentaba el Derecho del Trabajo™.

Se inicia el proceso de conformacion de nuevas formas de organizar el trabajo.
Gracias a ello, la empresa puede subdividir las fases de produccion, independizarlas entre
ellas, y asi permitir que, externamente, puedan ejecutarse sin poner en peligro la
produccion en general. Asimismo, van desapareciendo de las empresas las largas lineas
de produccion que concluyen con bienes estandarizados, y son sustituidos por pequefias
organizaciones que producen una especifica parte del proceso bajo la coordinacion de una
central de direccion. Asi, los bienes pueden ser redisefiados y modificados sin detener la
produccion en las demas secciones, cobrando importancia la produccién de bienes
particularizados que se colocan en el mercado. El paradigma de este modelo de
produccion es la empresa japonesa Toyota.

La consolidacion de este modelo se logra cuando la independizacién de las fases
de produccion ya no sélo es al interior de una misma empresa, sino que se puede realizar

externamente a ella®. Esto abre la posibilidad de trasladar la produccién hacia aquellos

relaciones internacionales. Esto tuvo como consecuencia el que se iniciara un proceso de globalizacion de
la economia. Esta transformacion se fue gestando a lo largo de la década anterior» (BILBAO 1999: 124).

%0 «EI Derecho del trabajo descansa en una concepcion al tiempo jerarquica y colectiva de las relaciones de
trabajo. El contrato de trabajo se define principalmente por el vinculo de subordinacién que establece entre
el trabajador y el empresario que utiliza sus servicios. La empresa se concibe como una colectividad, que
relne alrededor de una misma actividad econémica y bajo la direccion de un mismo empresario a
trabajadores de diferentes oficios. Esta concepcion corresponde a lo que se ha dado en llamar en el
vocabulario de las relaciones industriales “el modelo fordista”. Este modelo es el de la gran empresa
industrial, que realiza una produccion masiva, basada en una especializacién estrecha de las tareas y de las
competencias y en una organizacion piramidal del trabajo (organizacién jerarquica de la mano de obra;
separacion de tareas de disefio y de realizacion de los productos)» (SUPIOT 1999b: 35).

31 «Esto tuvo como consecuencia que a finales de los setenta se iniciara en estos paises (industrializados) un
proceso de reconversion industrial. Esto supuso el despliegue de nuevos procesos como la
descentralizacion de la produccidn, trasladando aquellas partes del proceso de trabajo, intensivas en el
trabajo, hacia areas en las que su coste era méas bajo. Esto acentud el proceso de la division internacional
del trabajo que venia propiciada por diversos factores: 1) La posibilidad de descualificar los puestos de
trabajo, reduciendo tanto el tiempo como los requisitos de aprendizaje. 2) La ausencia de areas en las que
no existen cargas sociales y por tanto el coste laboral es mas reducido. 3) La existencia de zonas en la que
los niveles de vida son mas bajos que en los paises desarrollados y en consecuencia implica también un
menor coste laboral. 4) Las posibilidades de imponer una mayor disciplina laboral, tanto en el exterior
como en el interior de la fabrica. Esta posibilidad estaba asociada a la inexistencia de organizaciones
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lugares donde existen las condiciones de seguridad, los trabajadores calificados con bajos
salarios y la infraestructura adecuada que permiten materializarlo. Asimismo, empresas
que optan por subdividirse en conglomerados de organizaciones empresariales, siempre
dirigidas desde una central (la empresa red). Igualmente, empresas que trasladan a otras
empresas fases de su produccion contratandolas como proveedores. Todas estas
modalidades dan forma al proceso de descentralizacién productiva, donde apoyandose en
este tipo de cambios, las empresas redisefian sus organizaciones en busca de obtener
mejores niveles de eficiencia productiva®.

El impacto de estas nuevas formas de organizacion del trabajo afecta
inmediatamente al Derecho del Trabajo. Al subdividirse las fases productivas, las
empresas no requieren mantener el mismo numero de trabajadores reduciendo su plantilla
al numero esencial que asegure la direccion productiva desde la central. Ya sea por la
subdivisidn en nuevas pequefias compafiias que giran alrededor de la empresa central o
con el traslado externo de la fase productiva a terceras empresas, el clésico trabajador
subordinado es sustituido por un trabajador temporal 0 semiauténomo™. En algunos

casos, escondiendo la subordinacién bajo modalidades fraudulentas de contratos civiles o

sindicales, de ahi que los regimenes autoritarios proporcionen una mejor base politica para estas
modalidades de industrializacion» (el paréntesis es mio) (BILBAO 1999: 126).

%2 «El modelo de organizacién tradicional descansaba sobre tres pilares: el control del entero ciclo de
produccion de bienes y servicios (integracion vertical), la autonomia de cada empresa en sus relaciones con
otras y una gestion funcional jerarquica. Este modelo habia sido sustituido por otro con rasgos estructurales
de signo opuesto: fragmentacidn del ciclo productivo (integracion horizontal), dependencia, coordinacién y
articulacion en las relaciones interempresariales y una gestion que privilegia la autonomia funcional. La
centralizacion organizativa cederd el paso a la descentralizacion y a la autonomia, a la interconexion,
interna y externa. Desde luego, estos cambios no han traducido en un Unico tipo de organizacion. La
formulacidn de redes de subcontratacion que giran en torno a grandes empresas difiere de la constitucion de
las redes horizontales que agregan pequefias y medianas empresas en distritos industriales. Y la estructura
de la “telarafia” de las alianzas estratégicas entre las grandes empresas es distinta de la mudanza hacia la
empresa horizontal. Pero el elemento com(n a todas ellas es la red, forma organizativa socialmente tipica
en la economia globalizada. Por lo demas, también resulta ocioso recordar que la figura de la “empresa-
red”, en sus diversas y poliédricas variantes, convive con férmulas organizativas propias del antiguo
paradigma. En su conversion en modelos analiticos, los modelos tedricos rara vez pueden calificarse como
puros; son, mas bien, mestizos, consistiendo entonces la labor del observador social en detectar el modelo
dominante. Y éste es, hoy ya, el de la empresa-red» (VALDES DAL-RE 2002: 75).

% «Lo que aqui importa apuntar es la formidable expansion que el trabajador autdnomo ha experimentado
en el curso de los ultimos afios de la mano de la descentralizacion productiva; expansion ésta alentada e
incentivada, por otra parte, mediante acciones normativas, nacionales y europeas» (VALDES DAL-RE
2002: 86).
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mercantiles®*; en otros casos, aprovechando las potencialidades de la innovacién
calificada de los trabajadores®.
Los profundos cambios en la organizacion del trabajo ponen en tela de juicio el

modelo regulador estatal®®

. La desregulacién laboral se convierte en la bandera politica
sectorial y la flexibilizacién en el nuevo paradigma para los paises. Desregular el
mercado de trabajo “asfixiado” por las normas laborales es la herramienta del nuevo
modelo®’.

Esta nueva politica sectorial es muy bien resumida por VON POTOBSKY:
«Conforme a la corriente neoliberal, las normas en materia laboral asi como los salarios
deben ser fijados por el libre juego del mercado. Aparte ciertas normas bésicas, la
intervencion tanto estatal como de las organizaciones profesionales provocara, a la larga,
ineficiencias y asignaciones erradas desde el punto de vista econémico y social. A su vez,

la elevacion prematura de nivel normativo introduce distorsiones en el proceso

% «La fuga, huida o emigracion del Derecho del Trabajo se ha desarrollado notablemente en los Gltimos
afios, escudandose en reales o presuntas necesidades tecnoldgicas, de competitividad o de organizacion del
trabajo, pero sin duda buscando o teniendo como efecto la colocacion de un trabajador fuera del &mbito de
aplicacion del Derecho laboral. Para ello se recurre a multiples modalidades de subcontratacion,
tercerizacion, externalizacién, descentralizacion y deslaboralizacion de la relacidn de trabajo, que se han
difundido desmesuradamente: contratacion de trabajadores a través de un tercero, celebracion de contratos
de trabajo con la forma de contratos civiles o comerciales, constitucion de una empresa real o ficticiamente
auténoma con trabajadores hasta ese momento dependientes de la principal, contratacién con cooperativas,
declaracion legal de que determinados trabajadores pasan a ser “trabajadores independientes” si se
inscriben como tales en un determinado registro, presuncién legal de que determinados trabajadores son
auténomos aun empresas (“unipersonales”). Muchas de estas figuras apuntan a ocultar la subordinacién,
sea dando la apariencia de independencia, sea tratando de relacionar la dependencia inocultable con otro
empleador» (ERMIDA y HERNANDEZ 2003: 174-175).

% «Cuando el recurso al trabajo independiente libera la capacidad de innovacion y de adaptacion de los
trabajadores realmente autonomos y en general con elevado nivel de cualificacion. Esta cara alegre del
autoempleo proporciona una vision ideal del trabajo postfordista: flexible en términos de tiempo, de lugar,
de tipo de servicios y de coste, responde a las necesidades de los sectores econdmicos mas avanzados, en
los que la exigencia de innovacién y de calidad obliga a contar, en primer lugar, con la calidad y la
creatividad de los hombres» (SUPIOT 1999b: 40).

% «Unido a la creciente tercerizacién de la economia (...), y a los fenémenos de descentralizacion y de
fragmentacion de las actividades productivas, provoca una progresiva inadecuacién del esquema normativo
tradicional del Derecho del Trabajo. Este estaba construido sobre la base de unas realidades productivas y
laborales cada vez mas alejadas de las actuales, por lo que el avance en la globalizacién y en los fenémenos
asociados a la misma, (...) pone en cuestién la posibilidad de supervivencia del Derecho del Trabajo tal
como lo hemos conocido y obliga a plantearse su futuro» (DURAN 1998: 873).

3 «Es, ciertamente, una reforma estructural que supone una transformacion progresiva del paradigma
regulador actual, y que se produce desde dentro del orden vigente pero insertando nuevas logicas y nuevas
preferencias en la armonizacion de los principios coexistentes (el vencimiento hacia el principio de
eficiencia). De este modo se respeta la legalidad del orden establecido, pero se le imprime una fuerza que
se orienta hacia su superacion. Es una revolucion juridica que conserva el orden establecido, pero que
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econdmico que retardan la creacion de empleos y de ingresos. La mejor proteccion para
los trabajadores consiste en la existencia de un mercado altamente competitivo y no
estructurado, en el que los empleadores que ofrecen salarios y condiciones de trabajo
insatisfactorios perderan las calificaciones y la experiencia de una mano de obra estable,
a menos que mejoren sus condiciones. El pensamiento neoliberal apoya fuertemente la
desregulacion, la flexibilizacion e incluso la eliminacion de gran parte de las normas
laborales, por estimar que traban el necesario ajuste, la competitividad y el crecimiento,
premisas para el desarrollo de la economia y la elevacion del nivel de vida» (VON
POTOBSKY 1995: 11).

Este tipo de discurso es asumido como propio por los organismos de Bretton
Woods (Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional) quienes recomiendan a los
paises la desregulacion de su normativa laboral como uno de los instrumentos centrales
de sus politicas macroeconémicas, recomendaciones que recibieron el nombre de
“Consenso de Washington”. Estas recomendaciones se convierten en el recetario de la
propuesta neoliberal impulsado por los organismos financieros internacionales.

Si los contratos de trabajadores por cuenta ajena comienzan a disminuir y el
Derecho del Trabajo se centra en la regulacion de dicho contrato y sus implicancias, la
regulacion laboral estaria abocada a la crisis®®. La crisis del Derecho del Trabajo
comienza a formularse en el escenario juridico. Esta vision se ve reforzada por la crisis
del Estado nacidn, que se ve desbordado por la globalizacion de la economia. Asi, Estado

y Derecho se ven sometidos a los vaivenes de la Economia mundial®.

modifica su organizacion juridico-econémica, especialmente la constitucién del trabajo» (MONEREO
2001: 46).

% «Las transformaciones en el trabajo y en las empresas y los nuevos valores ideoldgicos dominantes han
puesto en crisis su nacionalismo, por el impacto en el Derecho del Trabajo de la crisis del Estado nacional,
uno de sus pilares y presupuestos, su legalismo y heteronomia e indisponibilidad de sus reglas por su mayor
flexibilidad al servicio de la politica de empleo, y la delimitacion de sus destinatarios por la importancia
que han cobrado las formas de trabajo asalariado auténomo, hasta ahora excluidas de la disciplina. Junto a
ello el Derecho del Trabajo estd cumpliendo un papel relevante en la reorganizacion del sistema de
empresas y en la transparencia y la disciplina de los liberalizados mercados econdémicos» (RODRIGUEZ-
PINERO 2002: 88).

% «Esto repercute en una desnacionalizacién de los sistemas juridico-laborales, es decir la pérdida de
centralidad del espacio estatal (nacional) en la regulacion de las relaciones de trabajo. Esta
desnacionalizacion del Derecho del Trabajo esta sugerida por los procesos de deslocalizacién mundial de
la produccion, y la movilidad de las industrias. Los procesos de regionalizacion, la construccion acelerada
de instancias que unifiquen economias y mercados en un nivel supranacional, como la Unién Europea,
implican también una pérdida de soberania estatal y la correlativa limitacion de los margenes de maniobra
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Pero esas criticas al modelo regulador del mercado de trabajo no se detienen sélo
en el ambito nacional, las normas internacionales del trabajo se convierten también en un
punto de mira de las criticas neoliberales. Efectivamente, si los convenios de la OIT han
sido elaborados bajo el paradigma fordista-taylorista de las relaciones laborales, como en
el caso de las legislaciones nacionales en crisis, resultaria dificil sostener que no se vean
afectadas por la globalizacién de la economia. Fiel reflejo de ello, sostienen los
neoliberales, fue la importante disminucion de ratificaciones en los huevos convenios
elaborados por la OIT, sefial clara de la crisis normativa del organismo internacional.

Lo que esta detras de las criticas neoliberales sobre las normas internacionales del
trabajo es el supuesto de que los derechos laborales significan un sobrecosto para la
produccion, que impide el libre desenvolvimiento del mercado. Si el mercado laboral
actuase libremente —sin las trabas normativas— se conseguiria el incremento del empleo y
la mejora real de los salarios. Por ello, desde el neoliberalismo, los esfuerzos de los
Estados por reformar sus legislaciones bajo el marco de la flexibilizacion no pueden ser
paralizados por las obligaciones internacionales provenientes de las normas
internacionales del trabajo ratificadas. Respecto a los derechos laborales recogidos en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, las criticas se dirigen a cuestionar que
aquellos puedan formar parte de ese importante listado de derechos.

Junto a los cambios econdmicos ya descritos, los Gltimos afios de los ochenta son
también el inicio del trepidante derrumbe de los paises comunistas de Europa oriental. La
grave crisis econémica en esos paises, que viene acompariada de movilizaciones

populares que reclaman la democratizacion de la vida politica,

produce finalmente la caida de estos regimenes. Si eran dos los

El trabajo sigue
modelos econdmicos que se disputaban la hegemonia del mundo: ocupando un rol
importante en la
vida humana, con

la economia libre versus la economia planificada, con el derrumbe

de los paises comunistas el modelo capitalista resulta el independencia de
L. L 3 Lo la modalidad
hegemonico. La “victoria” de la economia capitalista refuerza los contractual que la
regule.

postulados neoliberales y algunos ven en ello el fin de la historia.

Sin duda, la globalizacion trae profundos cambios que no

que podian disponer los estados nacionales ante la imposicidn de “criterios de convergencia” sobre la base
de la unién monetaria que exigen la reduccion del gasto social de aquellos» (BAYLOS 1999: 24).
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son reversibles ni tampoco sus consecuencias son necesariamente negativas. Sin
embargo, algunos importantes cambios no alcanzan la dimension que se les atribuyen, ni
tampoco tienen la valoracion apropiada. En primer lugar, los derechos laborales no son
incompatibles con la dinamica del mercado en tanto se reconozca la importancia de un
marco de regulacién que proteja a las personas®. En segundo lugar, el incremento del
trabajo auténomo o semi-auténomo no le hace perder al trabajo subordinado su
hegemonia en el mundo del trabajo y, por ende, su centralidad en la regulacién desde el
Derecho del Trabajo*. En tercer lugar, resulta mas eficiente la contratacion de
trabajadores subordinados en vez de celebrar contratos con trabajadores independientes*.
En cuarto lugar, las relaciones laborales a tiempo indeterminado son las predominantes
entre los paises desarrollados mientras en los paises en desarrollo se ubican en el sector

informal®. En quinto lugar, la desregulacién laboral no es un factor decisivo en la toma

“0 «Una caracteristica nueva e importante de los debates relativos a la reforma de la legislacién laboral
nacional, al establecimiento de bases sociales comunes en el plano regional o global y a la responsabilidad
social de la empresa es que los derechos laborales ya no se consideran como ajenos u opuestos al mercado,
sino que se tratan como un factor del mismo» (OIT 2006: 69).

* «Todo ello conduce nuevamente a un replanteamiento de cuél es el trabajo objeto del ordenamiento
laboral. Hoy por hoy este interrogante tiene una respuesta precisa: el trabajo por cuenta ajena como centro
de referencia principal del Derecho del Trabajo. Ni la atenuacién en algunas ocasiones de la nota de
dependencia (subordinacion), ni la posible entrada residual de formas de “parasubordinacion” dentro del
ambito personal de esta disciplina tienen en la actualidad (y también en una prevision de futuro a medio
plazo) suficiente virtualidad como para indicar que el Derecho del Trabajo camine con paso firme hacia un
sector del orden juridico regulador de todas las manifestaciones del trabajo profesional. De manera que la
extension excepcional con &nimo tutelar de la persona del trabajador “parasubordinado” contribuye a la
diversificacion del tipo contractual (toda vez que las prestaciones de servicios prestadas en régimen de
autonomia no suelen estar sometidas a la tutela del Derecho del Trabajo, estando formalizadas
juridicamente a través de contratos civiles como los arrendamiento de servicios) pero no hace enteramente
difusa la delimitacién del fendmeno trabajo que interesa al Derecho del Trabajo» (MONEREO 2001 33).

*2 «La alternativa de descomponer el proceso de trabajo en una serie de tareas emprendidas por trabajadores
independientes que trabajan por cuenta propia y se “venden” para la elaboracion de cada producto
intermedio en una cadena que desemboca en Gltimo término en el consumidor final es, en teoria, posible.
Sin embargo, para la mayoria de los bienes y servicios, los costos de transaccion que ello implica hacen que
resulte mas eficiente la opcion de integrar al menos gran parte del proceso dentro de una empresa que
emplea a un grupo de trabajadores. Cerca de nueve de cada diez trabajadores de la mayoria de los paises
industrializados estan implicados en algin tipo de relacion de trabajo, y esta proporcion se esta elevando en
los paises en desarrollo que crecen con mayor rapidez» (OIT 2006: 61-62).

* «Aunque existen indicios que ha aumentado el empleo independiente en una serie de paises, gran parte
del trabajo en los paises industrializados se realiza en el marco de una relacién de trabajo, generalmente de
duracién indeterminada. El valor de una relacién de trabajo estable para los empleadores es que los
trabajadores estan disponibles cuando se les necesita, que las calificaciones adquiridas se conservan y que
las tareas pueden adaptarse segun las necesidades. Desde el punto de vista de los trabajadores, una relacién
de trabajo, a diferencia de la situacion del trabajador independiente, ofrece mayor seguridad de ingresos y
no necesita inversion en herramientas, materiales y locales (...). En los paises en desarrollo, uno de los
problemas mas acuciantes es que la mayoria de las relaciones de trabajo son de tipo informal e inseguro, lo
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de decisiones respecto de las inversiones extranjeras**. En sexto lugar, las inversiones
extranjeras no tienen un fuerte impacto en la creacién de empleo®. En sétimo lugar, las
inversiones extranjeras se concentran sobre los paises desarrollados y los paises en
desarrollo exportadores*®.

A pesar de los cambios, se debe reconocer que algunos pilares se mantienen
solidos en el Derecho del Trabajo. El trabajo sigue ocupando un rol importante en la vida
humana, con independencia de la modalidad contractual que la regule. El trabajo puede
ejercitarse de manera subordinada, parasubordinada o autbnoma, por cuenta ajena o por
cuenta propia, pero sigue siendo trabajo y, por ende, la exigencia social de que se le

regule normativamente, conforme a las otras esferas de la vida®’. La exigencia social

que dificulta la transicion del desarrollo de las economias basadas en los hogares a los sistemas mas
complejos y productivos de organizacion del trabajo productivo (OIT 2006: 40-41).

* «EI potencial de creacion de empleos de las IED (Inversiones Extranjeras Directas) es una de las
principales razones que esgrimen los gobiernos para adecuar sus politicas a fin de atraer a las empresas
multinacionales. Esto ha suscitado la preocupacion de que los paises tal vez debiliten las normativas de
proteccion de los trabajadores con el objeto de incentivar la Ilegada de inversores extranjeros. Un estudio
de la OCDE sobre la politica de los paises que se disputan la captacidon de las IED sugiere que el peligro de
las presiones hacia la reduccidén del nivel de proteccion de las normas laborales es una realidad constante.
Sin embargo, el estudio concluye que no hay “pruebas sélidas de que los paises con normativas poco
estrictas sean un refugio para las empresas extranjeras”. Estos resultados han sido confirmados por un
analisis detallado de la OIT sobre los vinculos posibles entre los flujos de las IED y un ejercicio mas
enérgico de la libertad sindical, los derechos de negociacién colectiva y la democracia. Aunque hay algunas
pruebas segun las cuales estos derechos estan relacionados con un aumento de los costos laborales, incluso
después de la contabilizacién de los aumentos de productividad, todo parece indicar que la estabilidad
econdmica y social generada por la libertad sindical como pilar de la democracia es de todas manera
atractiva para los inversores extranjeros» (el paréntesis es mio) (OIT 2006: 16). Ver también (KUCERA
2002: 33-75).

** «Cabe la posibilidad de que el potencia de creacion de empleo de las IED (Inversiones Extranjeras
Directas) sea sobreestimado. Los estudios empiricos realizados en paises en desarrollo no han probado que
estas inversiones tengan efectos importantes sobre el empleo y el mercado laboral. ElI aumento de la
proporcion de IED con respecto al total de las inversiones tiende a reducir la elasticidad general del
empleo, al tiempo que cambia las caracteristicas de la demanda de mano de obra, la cual favorece a los
trabajadores con alta calificacién. Una consecuencia es la desigualdad creciente de los salarios. Por lo que
se refiere a los efectos positivos, el aumento del porcentaje de las IED con respecto al total de las
inversiones redunda en una mejora de la calidad media del empleo para los trabajadores altamente
calificados y también para los poco calificados. Hasta ahora, los analisis comparativos de las repercusiones
y adquisiciones sobre el empleo han sido poco concluyentes» (el paréntesis es mio) (OIT 2006: 16-17).
 «La mayor parte de estas inversiones siguen destinandose a los grandes mercados de paises
desarrollados, aun cuando desde los afios 1990 se observa un marcado aumento de las IED (Inversiones
Extranjeras Directas) orientadas hacia el grupo de paises en desarrollo que se han concentrado
exitosamente en las exportaciones (...). Los flujos anuales de IED fluctian con arreglo a los ciclos
econémicos. No obstante, en los Gltimos quince afios, una media de dos tercios del total de estas
inversiones se efectuaron en paises desarrollados, y procedian esencialmente de otros paises desarrollados.
Los paises en desarrollo captan cerca de un tercio total de las IED entrantes, pero generan sélo cerca del 10
por ciento de las inversiones salientes» (el paréntesis es mio) (OIT 2006: 15).

4 «Actualmente, sin embargo, las técnicas con las que el derecho del trabajo del siglo XX tendia a re-
equilibrar el gap de poder caracteristico de las relaciones que realizan el intercambio entre trabajo y
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responde a que la proteccién de la persona debe seguir siendo la funcién principal del
Derecho del Trabajo con independencia de los cambios que se producen en el mundo
laboral*®,

Los retos de la globalizacion sobre el mundo laboral han generado un valioso
debate entre los juristas, economistas y socidlogos, lo que ha permitido que se formule
una disyuntiva para enfrentar estos cambios dentro del Derecho del Trabajo.

Por un lado, extender el ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo a las
nuevas modalidades contractuales atipicas dando forma a un Derecho comun del Trabajo
sustentado en las similitudes entre el trabajo dependiente o subordinado con el trabajo
semiauténomo por la condicién de vulnerabilidad del trabajador®. Se trataria de

diferentes niveles de proteccion, donde el nicleo seguiria siendo el trabajo subordinado

retribucion son inadecuadas para la “demanda de un orden normativo del contrato laboral que se adapte
mas a los intereses y necesidades del trabajador en carne y hueso que a los del trabajador abstracto y
masificado del que no hablan las leyes y los convenios colectivos”. Y pierden frente al “desafio planteado
por las diferencias que han irrumpido en el mundo del trabajo y presiona sobre los mecanismos
normalizadores de su derecho, pidiendo ser admitidas y respetadas, sin que puedan ser silenciadas en
nombre de un interés general seleccionado quien sabe donde ni por quién”. Para adecuarse a lo nuevo que
avanza el derecho al trabajo debe poder realizar “modelos regulativos capaces de seguir a la persona en sus
actividades, sin que sea el concreto contexto organizativo en el que se inscribe su actividad, quien imponga
el limite de la tutela, porque hay derechos fundamentales que no contemplan al trabajador en cuanto tal,
sino al ciudadano que contempla el mercado de trabajo como un ambito de chance de vida y de trabajo (un
trabajo que puede cambiar en el tiempo, un trabajo que puede ser auténomo o subordinado) y del que se
espera identidad, renta y seguridad, es decir, los factores constitutivos de su personalidad”»
(ROMAGNOLI 2000: 16-17).

“8 «En el momento presente se estan produciendo transformaciones importantes en el interior del Derecho
del Trabajo, que tienden a redefinir el modelo clasico. Se han operado mutaciones relevantes del trabajo
objeto del Derecho del Trabajo y también en el paradigma del Estado social en cuyo marco se ha
construido. A pesar de todo, (...) la funcidn permanente y genérica parece que permanece, pero adquiere
nuevas dimensiones ante el cambio del modelo clasico de trabajo (y la emergencia incontenible del
trabajador heterogéneo del postfordismo o era postindustrial), los cambios organizativos de los sistemas
productivos (nuevas formas de organizacion colectiva de los empresarios, en grupo, en subcontratacion, en
empresa-red...) y la reorganizacion de los sistemas de organizacion politica en un contexto de globalizacion
de la economia mundial. Estos fendmenos determinan que el Derecho del Trabajo sea menos uniforme
(porque cada vez es mas dificil establecer una regulacidn abstracta y general “standard” para todos los tipos
de trabajo profesional asalariado), pero también que los términos en que se expresa la estrategia juridica de
equilibrio de intereses subyacentes también sufra una sensible alteracion, bajo la orientacion actualmente
predominante de la proteccion de los intereses del empresario; una operacion ocultada bajo el velo de la
ignorancia que supone el reclamo del interés objetivo de la empresa, cuando se quiere en realidad, expresar
y concretar este Gltimo a través de la tutela del principio de rendimiento y de competitividad de las
organizaciones productivas en condiciones de libertad de empresa en el marco de una economia de
mercado global» (MONEREO 2000: 16).

* En las legislaciones alemanas e italianas se ha regulado el trabajo semiauténomo y parasubordinado
respectivamente, estableciendo la aplicacion selectiva de las reglas o principios del Derecho del Trabajo
comun (SUPIOT 1999b: 42-43).
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mientras las demas modalidades contractuales estarian protegidas por las reglas o
principios basicos del Derecho del Trabajo>. Esta ampliacién no esté ajena a dificultades
por las propias singularidades de los derechos laborales, que se ha mencionado en el
anterior acapite. Los derechos laborales estan disefiados para proteger al trabajador frente
al poder del empleador. En el caso de los trabajadores autonomos esto resulta dificil
porgue, en principio, no hay un empleador™. Sin duda no se puede aplicar
mecanicamente la regulacion laboral al trabajo auténomo, el
Derecho del Trabajo tiene que realizar el esfuerzo de perfilar
las normas que puedan ser ampliadas y excluir aquellas que
no pueden cumplir ese rol. Como sostiene la profesora
CASAS BAAMONDE, el Derecho del Trabajo no debe
limitar su esfera de actuacion al contrato de trabajo, debe

ampliar sus fronteras a las nuevas formas de prestacion y

organizacion del trabajo, asegurando un modelo de “empleo
con derechos” (CASAS BAAMONDE 1999: 18-19).

Por otro lado, conservar el marco tradicional de aplicacion restringido al trabajo
dependiente o subordinado, manteniendo que las nuevas modalidades contractuales se
regulen bajo el Derecho Civil o Mercantil, con lo que el Derecho del Trabajo se
mantendria ajeno a ellas. Esta posicion se sustenta en la vision que una ampliacion del
Derecho del Trabajo romperia con las “fronteras naturales” entre las distintas ramas

juridicas, en especial, con el Derecho Civil y le haria perder su consistencia dentro del

% «La concepcion tradicional es la que de la legislacion laboral sélo es aplicable en los casos en que el
trabajador se encuentre en una situacion de subordinacion estricta. Sin embargo, el grupo de expertos
defiende la idea de que es oportuno ampliar este campo de aplicacion, en algunos casos, con el objeto de
incluir otros tipos de contrato y, relaciones laborales. La perspectiva es, pues, la de un Derecho comdn del
trabajo, en el que, en cambio, algunas de sus ramas podrian adaptarse a la diversidad de situaciones del
trabajo (trabajo subordinado en el sentido tradicional; trabajo “parasubordinado”, p. ej. econémicamente
dependiente). Desde esta perspectiva, conviene no obstante no separar las cuestiones de Derecho del
trabajo y las de Seguridad Social, que son las dos caras indisociables del estatuto profesional» (SUPIOT
1999b: 62).

1 «En efecto, la existencia pura y simple del Derecho laboral a los trabajadores auténticamente
independientes encierra la dificultad de que la mayor parte de la proteccién laboral individual esta
concebida en forma de derechos del trabajador exigibles ante el empleador, sobre quien pesan las
correlativas obligaciones o deberes. Pero el trabajador verdaderamente autonomo —a diferencia de los
trabajadores dependientes hoy disfrazados con ropajes de independientes- carece de empleador. No hay un
patron a quien exigirle el pago de un salario minimo, el pago de horas extras, el respeto del descanso
semanal o la concesidn de vacaciones. No es facil la aplicacion mecanica de las instituciones tutelares de
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Derecho en general. Aunque esta vision no lo relega, el Derecho del Trabajo perderia su
posicionamiento de cara a los continuos cambios que continuaran en las formas de
organizar el trabajo.

En general, existe un consenso en la Academia por ampliar el &ambito de
aplicacion del Derecho del Trabajo nacional a las formas de trabajo semiautonomas o
parasubordinadas, cumpliendo su rol protector para este sector de trabajadores. Sin
embargo, la regulacion nacional resulta insuficiente frente a los retos de la globalizacion,
la nueva dinamica econdmica es especialmente trasnacional y los esfuerzos de los
Estados concluyen en sus fronteras. Se requiere gobernar la globalizacién econémica® y
la respuesta debe darse en el Derecho Internacional del Trabajo®.

La OIT asumié el reto de dar pautas normativas internacionales desde los ochenta,
culminando este primer esfuerzo con la Declaracion de 1998. Estos esfuerzos contindan
dentro de la politica institucional de sus cuatro objetivos estratégicos que giran en torno
al trabajo decente. Es necesario destacar brevemente algunas acciones institucionales. En
primer lugar, se vienen impulsando los “cédigos de conducta” dentro de la promocion de
la responsabilidad social de la empresa>. En segundo lugar, se enmendé en el 2000 la
“Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica
Social” (1977) para actualizarla al nuevo contexto de la globalizacion y promoverla

Derecho individual del trabajo a los trabajadores en verdad autbnomos» (ERMIDA y HERNANDEZ 2003:
188-189).

52 «La capacidad del Estado-Nacién de controlar los fenémenos econémicos se ha debilitado de manera
dramatica porque éstos se desarrollan mas alld del territorio sometido a la soberania estatal. Y hasta el
momento no se encuentra la autoridad ultra-estatal legitimada para disputar el gobierno de la globalizacién
de la economia a una comunidad financiera mundial sin rostro que muestra su predileccién no tanto por las
reglas del mercado cuanto por el mercado de las reglas» (ROMAGNOLI 2002: 13).

%% «Para responder desde la dimension nacional estatal y colectiva a los desafios de la globalizacion y
asegurar la efectividad de los derechos sociales constitucionales, el Derecho del Trabajo ha de adoptar
instrumentos, incluidos los de autotutela colectiva, a la dimension supranacional, elevando el nivel en que
se disefien las politicas nacionales de Derecho del Trabajo» (RODRIGUEZ- PINERO 2002: 90).

> «Estas inquietudes respecto de los sistemas globales de produccién han llevado a las empresas
multinacionales a ofrecer distintas respuestas. La responsabilidad social de la empresa (RSE) es una
manera de que las empresas tomen en consideracion las repercusiones que tienen sus actividades sobre la
sociedad, y en la que afirman los principios y valores por los que se rigen tanto sus propios métodos y
procesos internos como su relacion con los demas actores. La RSE es una iniciativa de caracter voluntario y
que sélo depende de la empresa, y se refiere a actividades que se considera rebasan el mero cumplimiento
de la legislacién. Asi pues, la RSE es un concepto que se corresponde con el contexto general de la
gobernanza, dado que se trata de establecer en las empresas normas de comportamiento que afectan a la
manera de organizar y realizar el trabajo. La RSE abarca una amplia gama de iniciativas, entre las que
figuran los codigos de conducta de las empresas, destinados a orientar el comportamiento de los directivos
respecto de las cuestiones ligadas al empleo y a la implicacion de la comunidad» (OIT 2006: 72).
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nuevamente entre las empresas. En tercer lugar, la OIT elabord, a fines de los noventa,
una propuesta de convenio internacional que regulase el trabajo en régimen de
subcontratacion, pero lamentablemente no recibi6 el respaldo de sus Miembros>>. En
cuarto lugar, la aprobacion de la Recomendacion N.° 198 sobre la relacion de trabajo
(2006), en la que se establece que los Estados Miembros deben formular y aplicar una
legislacion que garantice la proteccidn efectiva de los trabajadores que ejercen su
actividad en el marco de una relacion de trabajo, sefialando que la determinacion de la
relacion de trabajo sea de acuerdo “con los hechos relativos a la ejecucién del trabajo y la
remuneracién del trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relacion
en cualquier arreglo contrario, ya sea de caracter contractual o de otra naturaleza,
convenida por las partes”®. En quinto lugar, la conformacién de la Comisién Mundial
sobre la Dimension Social de la Globalizacién (2001), que publicé su Informe en el 2004,
en la que se analiza la globalizacion y se formula una serie de recomendaciones a los
Estados Miembros de la OIT>". En quinto lugar, la modalidad de revisar e integrar
normas internacionales de una materia en un dnico convenio consolidado y actualizado,

como el reciente Convenio N.°186 sobre el trabajo maritimo (2006)*°, que abre las

% Lo resaltante del proyecto de convenio es que define el trabajo en régimen de subcontratacion como “el
trabajo realizado para una persona fisica o juridica (la empresa usuaria), por una persona (trabajador en
régimen de subcontratacion) cuando este trabajo lo ejecuta personalmente el trabajador en régimen de
subcontratacién o en condiciones de dependencia o de subordinacion efectivas respecto a la empresa
usuaria similares a las que, con arreglo a la legislacién y a la practicas nacionales, caracterizan una relacién
de trabajo y cuando: bien el trabajo se realiza en virtud de un acuerdo contractual directo entre el trabajador
contratado en régimen de subcontratacion y la empresa usuaria, diferente de un contrato de trabajo; bien
cuando el trabajador contratado en régimen de subcontratacion es puesto a disposicion de la empresa
usuaria por un subcontratista o intermediario”.

% | a Recomendacién N° 198 subraya la actualidad del principio de la primacia de la realidad, entendido
como: “Ante cualquier situacion en que se produzca una discordancia entre lo que los sujetos dicen que
ocurre y lo que efectivamente sucede, el derecho prefiere esto, sobre aquello. Un clasico aforismo del
Derecho Civil enuncia que las cosas son lo que su naturaleza y no su denominacién determina. Sobre esta
base, el Derecho del Trabajo ha construido el llamado principio de la primacia de la realidad» (NEVES
2004: 36). Véase también (PLA 1978: 243).

> «El actual proceso de globalizacion esta produciendo resultados desiguales entre los paises y dentro de
ellos. Se esta creando riqueza, pero son demasiado los paises y las personas que no participan de los
beneficios y a los que apenas se tiene en cuenta o se ignora totalmente, a la hora de configurar el proceso.
Para una gran mayoria de mujeres y hombres, la globalizacion no ha sido capaz de satisfacer sus
aspiraciones sencillas y legitimas de lograr un trabajo decente y un futuro mejor para sus hijos (...). Incluso
en los paises con buenos resultados econémicos, hay trabajadores y comunidades que se han visto
perjudicadas por la globalizacidn» (OIT 2004: X-XI).

*8 «La estructura global del nuevo Convenio difiere de la de los convenios tradicionales de la Organizacion.
Incluye unas disposiciones basicas, seguidas por un cddigo en dos partes y esta dividido en cinco titulos,
uno de los cuales se dedica al cumplimiento y control de la aplicacion. ElI Reglamento y el Cédigo, que
incluye reglas y pautas, se organizan en torno a los cinco titulos antes citados, a saber, los requisitos
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puertas a un nuevo tipo de metodologia normativa dentro de la OIT y que puede
extenderse a otras importantes materias ya reguladas.

No obstante, el Derecho Internacional del Trabajo no se agota en el marco de la
OIT, aunque siga siendo su referencia principal. Como sostengo, los derechos humanos
laborales son una herramienta juridica fundamental que asegura el respeto de la dignidad
humana y la satisfaccion de las necesidades basicas en el mundo del trabajo, donde la
titularidad recae en la persona humana y son recogidos como principios.

Principalmente, la globalizacién ha supuesto dos efectos en el mundo del trabajo.
Por un lado, el incremento de los trabajadores autbnomos o semi-auténomos dentro del
proceso productivo. Por otro lado, el traslado de fases de la produccion hacia lugares
donde los salarios de los trabajadores —mayormente calificados— son bajos
comparativamente al lugar de origen de las empresas.

Los esfuerzos desde los ordenamientos nacionales resultan insuficientes, como lo
reconoce la doctrina, porque no pueden abordar un fenébmeno que trasciende sus fronteras
y los esfuerzos desde la OIT son plausibles pero todavia incompletos porque sus
Miembros son renuentes a adquirir nuevos compromisos. En mi opinién, son los derechos
humanos laborales quienes gozan de la virtud de superar estas dos dificultades
provocadas por la globalizacion.

En primer lugar, la titularidad de los derechos humanos laborales corresponde a la
persona humana, sin distinciones, condicionamientos o restricciones: basta que se inserte
en una relacién de trabajo para que sean aplicables. Aungue, como se ha mencionado,
resulta dificil postular que el integro de los derechos humanos laborales pueda aplicarse
mecéanicamente sobre las distintas modalidades de trabajo existentes. En todo caso, lo
sustancial es que no se requiere una modificacion de los derechos humanos laborales para
hacer posible dicha aplicacion. Existen pronunciamientos de los érganos de control

internacional en donde se aplican los derechos humanos laborales para relaciones

minimos para trabajar a bordo de buques; las condiciones de empleo; el alojamiento; las instalaciones de
esparcimiento, la alimentacion y el servicio de fonda; la proteccion de la salud, la atencion médica, el
bienestar y la proteccién social; y el cumplimiento y control de la aplicacion. También se incluye una nota
explicativa para ayudar a los Miembros a aplicar el Convenio. Otras innovaciones son las relativas a los
procedimientos de enmienda vy al sistema de certificacion de los buques» (OIT 2006: 77).
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contractuales auténomas o semi-auténomas, inclusive para los empresarios™. Por
supuesto, esto no es un impedimento para que se amplie la regulacion internacional al
respecto.

En segundo lugar, los derechos humanos laborales son reconocidos por normas
gue imponen obligaciones internacionales exigibles a los Estados. Se trata de un piso
minimo internacional disefiado para su aplicacion en los diferentes paises con
independencia de su nivel de desarrollo o los recursos disponibles. Asi, cualquier relacién
de trabajo en el mundo que merezca calificarse de digna supone el respeto de los
derechos humanos laborales y los Estados tienen el deber de respetarla y hacerla cumplir
dentro de las relaciones entre particulares. La dificultad no superable por la actual etapa
de los derechos humanos laborales es hacerlos exigibles directamente a las empresas
multinacionales —actores fundamentales en la globalizacion—, aunque ya existen
propuestas académicas en ese sentido®.

Lo sustancial es que los derechos humanos laborales son una normativa
internacional existente —no por crear— con un conjunto de procedimientos de control a los
que se encuentran vinculados los Estados y con pronunciamientos internacionales que
amparan su proteccion. Asi, la exigencia por controlar la globalizacion econdmica desde
un espacio supranacional en realidad ya esta materializado con los derechos humanos
laborales. Las tareas pendientes son reforzar los derechos humanos laborales en el
escenario internacional y ampliar su regulacion sobre las lagunas juridicas existentes y

darles eficacia en el orden interno.
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EL DERECHO DEL TRABAJO MEXICANO Y LA
DISCRIMINACION DE LA MUJER

Dr. Manuel Jiménez Lopez y Dr. Carlos Sergio Quifiones Tinoco

INTRODUCCION

n el presente trabajo de investigacion, realizamos un

andlisis correlativo de la normatividad laboral

mexicana en vigor con ordenamientos juridicos de
naturaleza administrativa, tendientes a erradicar la discriminacion de
la mujer para ocupar un puesto de trabajo. Nuestra aportacion
académica lleva implicita la sugerencia de que en la resolucién de
conflictos laborales derivados de actos discriminatorios, se apliquen
las normas y principios derivados de dichos ordenamientos, en la
medida que garanticen la operatividad del principio de no
discriminacion, implicito en la legislacion laboral mexicana.

Nuestra investigacion la hemos dividido, después de la presente introduccion, en
dos capitulos; al primero lo denominamos: EI Derecho a No Ser Discriminado para
Ocupar Puestos de Trabajo, en donde realizamos un analisis de las disposiciones y
principios que garantizan el derecho a no ser discriminado por razon de sexo, para ocupar
puestos de trabajo y recibir en forma igualitaria las prestaciones laborales derivadas del
mismo. El segundo capitulo lo subtitulamos: La Legislacion Laboral Mexicanay las
Vias de Aplicacion del Principio de No Discriminacion, en él, basicamente, sugerimos
la aplicacion de los principios y disposiciones derivados de la Constitucion General de la
Republica, de los tratados y convenios internacionales, y de la legislacién nacional contra
la discriminacion. Finalizamos nuestra investigacion con tres conclusiones obtenidas del

cuerpo del presente trabajo, que vienen a sintetizarlo.
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EL DERECHO A NO SER DISCRIMINADO PARA OCUPAR PUESTOS DE
TRABAJO
n el sistema juridico mexicano encontramos una amplitud de
disposiciones constitucionales y legales que garantizan el derecho
fundamental a no ser discriminado por razon de sexo; tales garantias
tienen expresion de manera especifica en la rama del Derecho del Trabajo.

Sin embargo, es posible reconocer su falta de operatividad en la préactica; igual
cabe reconocer gue en la relacién laboral, la existencia de la subordinacién del trabajador
en la relacion de trabajo con su empleador ha sido un instrumento que, utilizado por este
ultimo como un poder de dominacion, ha creado un escenario de incumplimiento de las
garantias establecidas contra la discriminacion por razon de sexo en perjuicio de la clase
trabajadora, y de manera particular en perjuicio de las mujeres.

Tal escenario que, por otra parte, es complementado por la falta de eficacia y
operatividad de las normas de trabajo que no contienen reglas de operacion o procesales
para la aplicacion de tales garantias, mediante un procedimiento expedito que restituya a
la trabajadora discriminada por razon de sexo, en su derecho al trabajo o en su derecho al
pago o a la recuperacion de las prestaciones que se generan por virtud de la relacién de
trabajo, para asi dar cumplimiento a la finalidad de las normas del trabajo mexicanas:
conseguir el equilibrio y la justicia social en la relacion entre trabajadores y patrones,
idea esta Ultima —la de la justicia social- que tiene que ver no sélo con el mejoramiento
de las condiciones econémicas, sino con el propdsito de que los trabajadores alcancen su
dignidad de personas humanas, para lo cual debe hacerse una igual valoracién juridica de
sus atributos, que le dan a cada uno una identidad diferente, y que merece un trato
igualitario.

Del contenido de las disposiciones establecidas en la Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion y en la Ley del Instituto Nacional de las Mujeres, se
desprende el enfoque del Estado Mexicano en relacion con los conceptos de
discriminacion, equidad de género y perspectiva de género, al igual que la propuesta para
la aplicacion operativa del derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo
mediante el llamado efecto horizontal de los derechos constitucionales mediante el

principio, no contenido en la Carta Magna mexicana, de vinculacion directa de la
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Constitucidn, toda vez que en dichos cuerpos legales ordinarios se faculta tanto al
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion como al Instituto Nacional de la
Mujer para llevar a cabo acciones para prevenir y eliminar la discriminacién mediante el
disefio de estrategias e instrumentos, programas y acciones que deban ser adoptados por
organizaciones publicas y privadas para el efecto, pudiendo verificar su ejecucion;
asimismo, tienen atribuciones de tutela de los derechos de los individuos, grupos y, en su
caso, mujeres objeto de discriminacion, pudiendo promover la presentacion de denuncias
por actos que den lugar a responsabilidad en las leyes de la materia y en otras
disposiciones legales, no estando exentas de estas atribuciones las cuestiones
relacionadas con el trabajo; de igual modo, gozan de facultades para establecer relaciones
de coordinacion con organismos e instituciones pablicas y privadas para la consecucion
del objetivo fundamental que es el de prevenir y eliminar la discriminacién. Sin embargo,
no debe perderse de vista que el principio de vinculacion directa de la Constitucion, que
atisba en estas normas, no tiene un sustento constitucional, por lo que su virtualidad esta
sujeta a que servidores de la administracion publica y jueces las estimen como guias
orientadoras de sus decisiones y como norma aplicable en la resolucion de los asuntos
que sean sometidos a su consideracion.

Por otra parte, las normas para prevenir y eliminar la discriminacion por razén de
sexo en materia de Derecho del Trabajo —cuya validez deriva de los articulos 1, 2, 3, 4,
5y 123 constitucionales —que se encuentran contenidas en los tratados internacionales
numero 100 sobre igualdad de remuneracién y numero 111 sobre discriminacién en
materia de empleo y ocupacion, firmados por el Gobierno de México y ratificados por el
Senado de la Republica, y en la Ley Federal del Trabajo, constituyen derecho vigente en
los téerminos del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y son de aplicacion estricta, por lo que cualquier trabajador, hombre o mujer,
que sea discriminado por razon de sexo, y en tal virtud le sea negado un empleo o no se le
cubran las prestaciones derivadas de la relacién de trabajo en los términos de la ley y
conforme a las condiciones del mercado de trabajo, podra, con fundamento en tales
cuerpos legales, ejercer accion en contra del empleador que incurra en tales acciones

discriminatorias.

Scientific International Journal Vol. 5 No. 2 - May-August 2008



Por cuanto, a los convenios nimero 156 sobre trabajadores con
responsabilidades familiares y nimero 183 sobre la proteccion de la maternidad, que
aun no han sido firmados por el gobierno de México, es preciso sefialar que si bien no
obliga su aplicacion en nuestro pais debido a tal circunstancia, los principios en ellos
establecidos no pueden ser ignorados en virtud de que, por la sola pertenencia a la
Organizacion Internacional del Trabajo, se adquieren una serie de obligaciones relativas
a la promocion de los derechos fundamentales en el trabajo inscritos en la Constitucion
de la organizacion que la define como organizacion internacional y como érgano
competente y con mandato para establecer normas internacionales del trabajo. En esta
linea de operacion, la Conferencia Internacional del Trabajo ha establecido en la
“Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
y su seguimiento” en su parte relativa que:

““La Conferencia Internacional del Trabajo recuerda: que al incorporarse
libremente a la OIT, todos los miembros han aceptado los principios y derechos
enunciados en su Constitucién y en la Declaracién de Filadelfia, y se han comprometido
a esforzarse por lograr los objetivos generales de la Organizacion en toda la medida de
sus posibilidades y atendiendo a sus condiciones especificas; que esos principios y
derechos han sido expresados y desarrollados en forma de derechos y obligaciones
especificos en convenios que ha sido reconocidos como fundamentales dentro y fuera de
la Organizacion.

Declara que todos los Miembros, ain cuando no hayan ratificado los convenios
aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organizacion
de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la
Constitucidn, los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de
es0s convenios, es decir:
la libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho
de negociacion colectiva; la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio; la abolicion efectiva del trabajo infantil; y la eliminacion de la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion.”

El mandato de no discriminacién por razon de sexo, es una modalidad del

principio de igualdad y cuyas manifestaciones concretas, en materia de Derecho del
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Trabajo, se traducen en normas que prohiben tratos diferenciados no razonables entre las
personas a partir de su pertenencia a un género, circunstancia que no depende de su
voluntad y, por consecuencia, no pueden modificar, criterio que se considera

“especialmente odioso™.!

LA LEGISLACION LABORAL MEXICANA'Y LAS VIAS DE APLICACION
DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

e lo expuesto hasta aqui puede inferirse que el problema de aplicacion

en el Derecho del Trabajo del mandato de no discriminacion por razén

de sexo, encuentra una via en las disposiciones de los articulos 5y 123
de la Constitucion General de la Republica, en los articulos 3, 4 y 56 de la Ley Federal
del Trabajo, en los Tratados Internacionales y en el principio de analogia juridica
derivado del articulo 17 de la Ley Federal del Trabajo y en los principios generales de la
justicia social derivados del articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

De conformidad con el articulo 17 de la Ley Federal del

Es un hecho que

Trabajo, son disposiciones supletorias, a falta de disposicion

existe

expresa en la Constitucion General de la RepUblica, en la propia hetfro?eneidad
en la ciase

Ley, en sus reglamentos y en los tratados internacionales trabajadora, por

consecuencia, se
da la diferencia

los ordenamientos referidos que regulen casos semejantes; b) _de,g_ato social y
juridico...

aprobados por el Senado de la Republica: a) las disposiciones de

los principios generales que deriven de tales ordenamientos; c)

los principios generales del derecho; d) los principios generales

de justicia social que deriven del articulo 123 constitucional; €) la jurisprudencia; f) la
costumbre, y g) la equidad. De acuerdo con Patricia Kurczyn Villalobos, “Esta
disposicion refleja el principio de la analogia juridica, que conforme a Von Savigny, en
las palabras de Rolando Tamayo “. . . es el procedimiento que provee a la falta de ley
mediante la unidad orgénica del derecho. . .” Puede entenderse como la extension

organica de la norma. Podemos interpretar que ésa responde en derecho del trabajo al
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principio rector de la aplicacion de la igualdad y al caracter expansivo de la
disciplina”.?

La analogia juridica —continta explicando la misma autora—, como fuente formal
del Derecho del Trabajo, esta vinculada con la idea futurista del legislador de 1970, quien
considerd que las relaciones sociales, en general, y del trabajo, en particular, habrian de
desarrollarse y modificarse, procesos que en la actualidad puede advertirse con el cambio
de los modelos de produccién y de sistemas de trabajo.® La aplicacion extensiva de la
norma por analogia, solo aplica ““cuando se constituya razon suficiente; es decir la ratio
legis™,* pero también se aprecia la aplicacion del principio “de la supremacia de la
realidad”, por el cual “ante la discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que
surge de documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, a lo que sucede en
el terreno de los hechos™.® Pero no basta, como ensefiaba Recaséns Siches, la
identificacion de hechos analogos, sino que, ademas, debe apreciarse la identidad del
motivo de la norma. ““La analogia juridica —concluye Patricia Kurczyn Villalobos
Ilegando a este punto—, se constituye (. . .) un método de interpretacion legal que
intrinsecamente aparece en el articulo 18 LFT cuando expresa que en caso de duda en la
aplicacion de la norma, deberan considerarse las finalidades de los articulos 2°y 3° de
la misma ley, es decir, el equilibrio y la justicia social”.’

En relacion con el mandato de no discriminacion por razon de sexo, los principios
generales derivados de la Constitucion, de la ley del trabajo y sus reglamentos y de los
tratados internacionales, aplicables para el cumplimiento del mandato referido, son la
igualdad, la justicia social y la equidad, por lo que se impone la necesidad de establecer
una conceptualizacion de tales principios, siguiendo, para el efecto, la propuesta de la
autora en cita. Es un hecho que existe heterogeneidad en la clase trabajadora, por
consecuencia, se da la diferencia de trato social y juridico; este trato desigual ha
propiciado la concepcién de instrumentos y formulas para la justicia social, sustentada en
los derechos sociales minimos establecidos en la Constitucion, en las leyes de ella
emanadas y en los tratados internacionales.’

Castan Tobefias® delinea los siguientes principios bésicos de la justicia social:
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““1. El principio tuitivo o proteccionista, de los derechos de los trabajadores,
especialmente en la esfera industrial y en el trabajo Ilamado dependiente, y de los
economicamente débiles;

2. El principio comunitario o del bien comun, aceptado por la doctrina social catélica.
Para Castan Tobefias, este vinculo no contradice el reconocimiento al valor del ser
humano;

3. Principios de signo personalista y humanista, basado en el reconocimiento a la

dignidad de la persona™.

Para materializar el tercer principio, la justicia social
no solo atenderd a los derechos derivados de la relacion
laboral en los términos que sefiale la ley, sino que buscara
atender igualitariamente a todos los trabajadores, sin ningdn
tipo de discriminacion.? En este sentido, la justicia social se
convierte en el instrumento para que los trabajadores

10 «q\) caracter

alcancen su dignidad de personas humanas
formal conduce a la atribucién de derechos y deberes™**; la

justicia social conduce a una distribucion equitativa de

oportunidades.

Con el surgimiento del derecho social, la equidad adquiere una significacion
diferente a la acufiada por el pensamiento aristotélico y aquinatense; la idea de la justicia
social es un principio nuevo, diferente y hasta opuesto a la idea tradicional de la justicia,
por eso, Mario de la Cueva se pregunta ““si la idea de lo social no esta de tal suerte
impregnada por la equidad que de verdad no es sino la aplicacion de su sentido
humano™,*? y mas adelante explica: “Creemos que estamos en presencia de una nueva
mision de la equidad, que ya no es la basqueda de la justicia para cada persona
individual, sino la justicia para los hombres que por las peculiaridades de su trabajo
constituyen una especie de individualidad social, para decirlo asi, frente a otras
individualidades sociales.”™® Y concluye: “Si se acepta esta ampliacion, la idea de
equidad debera ser considerada como una nocion doble, o como poseedora de una doble

mision: la justicia del caso personal y la justicia del caso colectivo individualizado™.*
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Como puede advertirse, la idea de equidad, en este caso, encamina a la
consecucion de la igualdad, es la busqueda de la justicia para colectivos que se
encuentran en desventaja. Por lo que se refiere al mandato de no discriminacion, Miguel

Carbonell®

explica que rige no solo para las autoridades, sino que también, con algunas
matizaciones, para los particulares, por lo que sefiala que los empleadores no podran
distinguir entre trabajadores con base en algunos de los criterios prohibidos, en el caso de
nuestra Constitucion, por el articulo 1° entre los que se encuentra la prohibicion de toda
discriminacidon motivada por el género; lo anterior significa que se establece un limite a la
autonomia de las partes para contratar. La discriminacion es un fenébmeno social antes
que juridico, y el ordenamiento juridico debe atender esa realidad; de ahi la necesidad y
la importancia mayuscula de establecer la prohibicién de discriminacion a los
particulares.

El otro asunto que debe ser atendido en la aplicacién al Derecho del Trabajo del
derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo es el relativo a la forma en
que su violacion puede ser reparada, lo cual dentro del marco de nuestro sistema juridico
laboral tendria como efecto la reparacion del derecho violentado, ordenando la aplicacion
de la norma que garantiza la igualdad a aquellos individuos que hayan sido discriminados
excluyéndolos del derecho al trabajo o de los beneficios y prestaciones que deriven de la
relacion laboral por razon de su sexo; sin embargo, no existen los mecanismos procesales
para hacer realizables y efectivas las resoluciones que en su caso emitan las autoridades
competentes. Resulta necesario incorporar a la legislacion del trabajo los procedimientos
que puedan hacer efectivos los principios y disposiciones derivados de la Constitucion
General de la Republica y de los tratados y convenios internacionales para que el derecho
a no ser discriminado por razon de sexo, previsto en materia de Derecho del Trabajo, no
sea soOlo una declaracién legal. EI mismo autor explica que:

““La aplicacion de la prohibicion de discriminar a los particulares y no solamente a las
autoridades es de la mayor importancia, puesto que es en las relaciones sociales mas
diversas donde se genera un porcentaje importante de las conductas discriminatorias. La
discriminacion es un fenémeno social, antes que juridico y la actuacion del

ordenamiento juridico debe atender esa realidad””.*
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Quiza uno de los problemas mas relevantes sea el relativo, justamente, a la
prohibicion de discriminar a los particulares y las acciones que pueden ser ejercitadas
para lograr la reparacion del derecho violado, siendo de particular dificultad el ejercicio
de una accion cuando adn no existe la relacion laboral, es decir, cuando se violente el
derecho a no ser discriminado por razon de sexo con una negativa a proporcionar el
empleo solicitado, cuando se rednen las capacidades y la preparacion profesional
necesarias para ocuparlo. Si el mandato de no discriminacién es una variable del
principio de igualdad, el principio de igualdad sustancial constituye un valioso auxiliar en
la aplicacion de la normas en contra de la discriminacién por razon de sexo, en tanto que
este principio significa ““el mandato para los poderes publicos de remover los obstaculos
a la igualdad en los hechos, lo que puede llegar a suponer, o incluso a exigir, la

implementacion de medidas de accién positiva o de discriminacién inversa”.!’

CONCLUSIONES

PRIMERA - En el sistema juridico mexicano, en sus diversos cuerpos de normas
de caréacter general, abstracto e impersonal, existe una amplia gama de disposiciones
aplicables, de naturaleza laboral y administrativa, para evitar el fendmeno de la
discriminacién por razon de sexo para ocupar puestos de trabajo, el cual afecta,
fundamentalmente, a las mujeres trabajadoras.

SEGUNDA - En la aplicacion del Derecho del Trabajo, en su aspecto sustantivo y
procesal, se debe acudir a la interpretacion, sistematica y teleoldgica, del sistema juridico
nacional, tomando en cuenta los principios que sustentan la normatividad vigente en el
Derecho Mexicano, a fin de encontrar la solucidn practica a la problematica de la
discriminacion de la mujer que trabaja.

TERCERA - Es necesario incorporar a la legislacion del trabajo, los
procedimientos que puedan hacer efectivos los principios y disposiciones derivados de la
Constitucion General de la Republica y de los tratados y convenios internacionales para
que el derecho a no ser discriminado por razon de sexo, previsto en materia de Trabajo,

no quede en simple declaracion legal.
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LA OITY LA TRABAJADORA MEXICANA EN EL
MARCO DEL DERECHO LABORAL NACIONAL

Dr. Manuel Jiménez Lopez y Dr. Carlos Sergio Quifiones Tinoco

INTRODUCCION
uestra investigacion pretende resaltar la similitud de los principios
protectores de la mujer que establece la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), con relacion al sistema normativo nacional mexicano,

evidenciando que el constituyente original de nuestro pais fue visionario y adelantado a

su época, al establecer un marco para protegerla, con rango constitucional, a inicios del

siglo XX de nuestra era. Nuestra investigacion la hemos dividido, después de la presente
introduccidn, en dos capitulos; al primero lo denominamos: La OIT y Los Principios

Protectores de la Mujer Trabajadora, en donde, en un analisis

cronoldégico de los diversos convenios de la OIT relativos a la

igualdad entre el hombre y la mujer, destacamos la
normatividad y principios juridicos que de manera especifica
protegen a la mujer; al segundo capitulo lo subtitulamos: La

Transversalizacion de la Perspectiva de Género y los Derechos

Sexuados como medio de Integracion, en el que analizamos el

enfoque de la OIT sobre la Transversalizacion, comparandola

con la normatividad laboral mexicana. Finalizamos nuestra
investigacion con tres conclusiones obtenidas del cuerpo del

presente trabajo, que vienen a sintetizarlo.

LA OITY LOS PRINCIPIOS PROTECTORES DE LA MUJER TRABAJADORA
I enfoque de la Organizacion Internacional del Trabajo, en materia de
igualdad entre los hombres y las mujeres, establece como objetivo
fundamental “promover las oportunidades para que tanto los hombres

como las mujeres puedan acceder a un trabajo digno y productivo en condiciones de

» 1l

libertad, igualdad, seguridad y dignidad humana”.” EI mandato de la Organizacion

Internacional del Trabajo, en materia de igualdad entre los sexos, consiste en promover la
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igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres en el mundo del trabajo.’
Este mandato se basa fundamentalmente en: el Convenio nimero 100 sobre igualdad de
remuneracion, de 1951; el Convenio numero 111 sobre la discriminacion (empleo y
ocupacion) de 1958; el Convenio nimero 156 sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares de 1981, y el Convenio nimero 183 sobre la proteccién de la
maternidad de 2000.

El Convenio nimero 100, denominado Convenio relativo a la igualdad de
remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un
trabajo de igual valor, establece en el articulo 1, inciso a) que “el término ‘remuneracion’
comprende el salario o acuerdo ordinario, basico o minimo, y cualquier otro emolumento
en dinero o en especie pagados por el empleador, directa o indirectamente, al trabajador,
en concepto del empleo de este Ultimo, y en el inciso b) que la expresion de “‘igualdad de
remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por trabajo de
igual valor designa las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacion en cuanto al
sexo”. El convenio numero 111, al que se denomina Convenio relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion, en su primer articulo establece:

1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacion comprende:

a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion;

b) cualquier otra distincidn, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion, que podra ser
especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan,
y con otros organismos apropiados.

2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para
un empleo determinado no serén consideradas como discriminacion.

3. A los efectos de este Convenio, los terminos empleo y ocupacion incluyen tanto el
acceso a los medios de formacion profesional y la admision en el empleo y en las

diversas ocupaciones como también las condiciones de trabajo.
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Por su parte, el Convenio numero 156, denominado Convenio sobre la igualdad de
oportunidades y trato entre trabajadores y trabajadoras: trabajadores con
responsabilidades familiares, dispone en sus cuatro primeros articulos:

Articulo 1

1. El presente Convenio se aplica a los trabajadores y a las trabajadoras con
responsabilidades hacia los hijos a su cargo, cuando tales responsabilidades limiten sus
posibilidades de prepararse para la actividad econdémica y de ingresar, participar y
progresar en ella.

2. Las disposiciones del presente Convenio se aplicaran también a los trabajadores y a las
trabajadoras con responsabilidades respecto de otros miembros de su familia directa que
de manera evidente necesiten su cuidado o sosten, cuando tales responsabilidades limiten
sus posibilidades de prepararse para la actividad econdémica y de ingresar, participar y
progresar en ella.

3. A los fines del presente Convenio, las expresiones hijos a su cargo y otros miembros
de su familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado o sostén se entienden
en el sentido definido en cada pais por uno de los medios a que hace referencia el articulo
9 del presente Convenio.

4. Los trabajadores y las trabajadoras a que se refieren los parrafos 1y 2 anteriores se
designaran de aqui en adelante como trabajadores con responsabilidades familiares.
Articulo 2

El presente Convenio se aplica a todas las ramas de actividad econdmica y a todas las
categorias de trabajadores.

Articulo 3

1. Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y
trabajadoras, cada Miembro deberd incluir entre los objetivos de su politica nacional el de
permitir que las personas con responsabilidades familiares que desempefien o deseen
desempefiar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacion y, en
la medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y

profesionales.
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2. A los fines del parrafo 1 anterior, el término discriminacion significa la discriminacion
en materia de empleo y ocupacién tal como se define en los articulos 1 y 5 del Convenio
sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958.
Articulo 4
Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y
trabajadoras, deberan adoptarse todas las medidas compatibles con las condiciones y
posibilidades nacionales para:
a) permitir a los trabajadores con responsabilidades familiares el ejercicio de su derecho a
elegir libremente su empleo;
b) tener en cuenta sus necesidades en lo que concierne a las condiciones de empleoy a la
seguridad social.

El Convenio nimero 183, que ha sido denominado Convenio sobre la proteccion
de la maternidad, 2000, establece como medidas protectoras de la mujer embarazada o
que sea madre, las siguientes fundamentales:
Articulo 1
A los efectos del presente Convenio, el término mujer se aplica a toda persona de sexo
femenino, sin ninguna discriminacion, y el término hijo a todo hijo, sin ninguna
discriminacion.
Articulo 2
1. El presente Convenio se aplica a todas las mujeres empleadas, incluidas las que
desempefian formas atipicas de trabajo dependiente.
2. Sin embargo, todo Miembro que ratifique el presente Convenio podra, previa consulta
con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores interesadas,
excluir total o parcialmente del campo de aplicacion del Convenio a categorias limitadas
de trabajadores cuando su aplicacion a esas categorias plantee problemas especiales de
particular importancia.
3. Todo Miembro que haga uso de la posibilidad prevista en el parrafo anterior debera
indicar en la primera memoria que presente sobre la aplicacion del Convenio, de
conformidad con el articulo 22 de la Constitucién de la Organizacion Internacional del

Trabajo, las categorias de trabajadores asi excluidas y los motivos de su exclusion. En las
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memorias siguientes, debera indicar las medidas adoptadas con el fin de extender
progresivamente la aplicacion de las disposiciones del Convenio a esas categorias.
Acrticulo 8

1. Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante la
licencia mencionada en los articulos 4 6 5, o después de haberse reintegrado al trabajo
durante un periodo que ha de determinarse en la legislacion nacional, excepto por
motivos que no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus
consecuencias o la lactancia. La carga de la prueba de que los motivos del despido no
estan relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la
lactancia incumbira al empleador.

2. Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo o0 a un puesto
equivalente con la misma remuneracion, al término de la licencia de maternidad.
Articulo 9

1. Todo Miembro debe adoptar medidas apropiadas para garantizar que la maternidad no
constituya una causa de discriminacion en el empleo, con inclusion del acceso al empleo,
y ello no obstante el parrafo 1 del articulo 2.

2. Las medidas a que se hace referencia en el parrafo anterior incluyen la prohibicion de
que se exija a una mujer que solicita un empleo que se someta a un examen para
comprobar si esta 0 no embarazada o bien que presente un certificado de dicho examen,
excepto cuando esté previsto en la legislacion nacional respecto de trabajos que:

a) estén prohibidos total o parcialmente para las mujeres embarazadas o lactantes, o

b) puedan presentar un riesgo reconocido o significativo para la salud de la mujer y del
hijo.

LA TRANSVERSALIZACION DE LA PERSPECTIVA Promover la igualdad
DE GENERO Y LOS DERECHOS SEXUADOS COMO entre los géneros

3 significa la
MEDIO DE INTEGRACION “necesidad de
a Declaracién de la Organizacion garantizar que la
igualdad entre los
Internacional del Trabajo relativa a los géneros es un
.. objetivo primario en
principios y derechos fundamentales en el todas las areas del

trabajo y su seguimiento, ha considerado, entre otras cosas, desarrollo social.
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“que el crecimiento econémico es esencial, pero no suficiente para asegurar la equidad, el
progreso social y la erradicacion de la pobreza, lo que confirma la necesidad de que la
OIT promueva politicas sociales solidas, la justicia e instituciones democraticas (. . .) que
la OIT deberia prestar especial atencion a los problemas de personas con necesidades
especiales (. . .) y alentar los esfuerzos nacionales, regionales e internacionales
encaminados a la solucién de sus problemas, y promover politicas eficaces destinadas a la
creacion de empleo (. . .) que la garantia de los principios y derechos fundamentales en el
trabajo reviste una importancia y un significado especiales al asegurar a los propios
interesados la posibilidad de reivindicar libremente y en igualdad de oportunidades una
participacion justa en las riquezas a cuya creacion han contribuido, asi como la de
desarrollar plenamente su potencial humano.” Promover la igualdad entre los géneros
significa la “necesidad de garantizar que la igualdad entre los géneros es un objetivo
primario en todas las areas del desarrollo social.” El
Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas

..."la igualdad esta o o
conectada a los (ECOSOC), en julio de 1997, definio el concepto de
derechos

fundamentales: a los

de libertad en cuanto siguiente manera: “Transversalizar la perspectiva de género
derechos al igual

transversalizacion de la perspectiva de género de la

respeto de todas las es el proceso de valorar las implicaciones que tiene para los

diferencias; a los
sociales en cuanto
derechos a la planifique, ya se trate de legislacion, politicas o programas,

reduccion de las , . .
desigualdades”. en todas las areas y en todos los niveles. Es una estrategia

hombres y para las mujeres cualquier accion que se

para conseguir que las preocupaciones y experiencias de
las mujeres, al igual que las de los hombres, sean parte integrante de la elaboracion,
puesta en marcha, control y evaluacion de las politicas y de los programas en todas las
esferas politicas, econdmicas y sociales, de manera que las mujeres y los hombres puedan
beneficiarse de ellas igualmente y no se perpetle la desigualdad. El objetivo final de la

"3 Transversalizacion de la

integracion es conseguir la igualdad de los géneros.
perspectiva de genero significa transformacion por medio de la integracion; es algo mas
que implementar acciones para aumentar la participacion de las mujeres. “Significa
incorporar la experiencia, el conocimiento y los intereses de las mujeres y de los

hombres”; esto quiere decir que tanto hombres como mujeres pueden influir y participar

Scientific International Journal Vol. 5 No. 2 - May-August 2008



en los procesos de desarrollo. “El objetivo de la integracion de la igualdad de género es,
por lo tanto, transformar las estructuras sociales e institucionales desiguales en
estructuras iguales y justas para los hombres y las mujeres”.’

Podemos considerar que la transversalizacion de la perspectiva de género tiene
como base la igual valoracion juridica de las diferencias entre el hombre y la mujer,
valoracién que sustenta el principio de igualdad en los derechos fundamentales.® La
transversalizacion de la perspectiva de género debe conducir al disefio de “un modelo
normativo integrado de igualdad formal y sustancial basado en la igual dignidad de las
diferencias y, a la vez, en la garantia de su efectividad”.® La igualdad como norma sélo
podré ser efectiva si se reconoce la asimetria que existe con la diferencia como hecho; es
decir, entendiendo que la igualdad juridica es igualdad en derechos.” “Es la relacién que
unifica a una clase de sujetos en la titularidad de aquellos derechos que -en cuanto
reconocidos y garantizados en igual medida- son llamados ‘universales’ o
‘fundamentales’”.® Siguiendo en esta linea de pensamiento, Luigi Ferrajoli® explica que
al concebir un determinado derecho como fundamental, significa que “todos son
igualmente titulares del mismo”, de donde derivan dos consecuencias: la primera, relativa
a las dimensiones de la igualdad, que dependen de la extension de la clase de sujetos a los
que se reconoce como iguales (todos) y a la cantidad de derechos que les son reconocidos
y garantizados. La segunda consecuencia tiene que ver con la distincion entre diferencias,
desigualdades y discriminaciones que se da al margen de los derechos fundamentales;
tiene que ver con el hecho de que existen disparidades econdmicas o sociales producidas
por la diversidad de los derechos patrimoniales y las posiciones de poder y sujecion, todo
lo cual constituye las esferas juridicas, que son reducidas o compensadas por niveles
minimos de igualdad sustancial que tiene como base la idea aristotélica de la justicia,
segun la cual, la justicia consiste en tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.™

En las dos dimensiones sefialadas, “la igualdad esta conectada a los derechos
fundamentales: a los de libertad en cuanto derechos al igual respeto de todas las
diferencias; a los sociales en cuanto derechos a la reduccion de las desigualdades”.*! El
paradigma propuesto en este punto identifica el derecho a la igualdad con el derecho a la
identidad diferente, lo cual no quiere decir que las diferencias se traduzcan en status que

otorguen una mayor tutela; por el contrario, significa “la afirmacion de los derechos
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fundamentales sobre los que se mide la igualdad y, por otro lado, con el desarrollo de sus
técnicas de garantia”.* Llegado a este punto, Ferrajoli*® plantea la siguiente cuestién
“¢existen derechos fundamentales de las mujeres y sélo de las mujeres?” y explica que en
el debate feminista se sefialan tres principales: la libertad femenina, la inviolabilidad del
cuerpo de la mujer y la autodeterminacion en tema de aborto. Al respecto, considera que
la libertad personal y la inviolabilidad del cuerpo no son derechos exclusivos de las
mujeres, si bien que reconoce que quienes mas padecen violacion a estos derechos son
ellas, ésta es una cuestion que tiene que ver mas con la dimension de la efectividad de los
derechos y no con la dimensién normativa** y sefiala que “hay, en cambio, un derecho
relativo Unicamente a las mujeres, que es la autodeterminacion en materia de maternidad
(y, consecuentemente, de aborto) (...). Se trata de un derecho que es al mismo tiempo
fundamental y exclusivo de las mujeres por maltiples y fundadas razones: porque forma
un todo con la libertad personal, que no puede dejar de incluir la autodeterminacion de la
muijer en orden a la opcion de convertirse en madre”. ™

Para este derecho, la diferencia de sexo debe traducirse en un derecho desigual o
sexuado, que significa “la elaboracién y la puesta a punto de garantias, que bien se
podrian llamar “‘garantias sexuadas’, idoneas para reducir la divergencia que siempre
existe entre normas y hechos, entre normatividad y efectividad, entre valores juridicos y
realidad practica”.*® Lo anterior, segun lo expone el autor en cita, vale para todos los
derechos conexos a la maternidad. Tal es el caso de las diversas formas de tutela en el
derecho del trabajo.!” En relacién con esto Gltimo, puede decirse que el Constituyente
Mexicano de 1917, con amplia vision protectora de la mujer establecid, como una
garantia conexa al derecho de autodeterminacion de la maternidad, la proteccion a la
salud de la mujer trabajadora que se encuentre embarazada, con una serie de
disposiciones que aseguraran un desarrollo normal de su embarazo y nacimiento de su
hijo, asi como la atencién a la lactancia. Conservando el espiritu y el propdésito
establecidos en su redaccién original, el texto vigente del articulo 123, apartado “A”,
fraccion V de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, previene que:
“Las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan un esfuerzo
considerable y signifiquen un peligro para su salud en relacion con la gestacion; gozaran

forzosamente de un descanso de seis semanas anteriores a la fecha fijada
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aproximadamente para el parto y seis semanas posteriores al mismo, debiendo percibir su
salario integro y conservar su empleo y los derechos que hubieren adquirido por la
relacion de trabajo. En el periodo de lactancia tendran dos descansos extraordinarios por
dia, de media hora cada uno para alimentar a sus hijos”.*®

El legislador ordinario defini6 las reglas de aplicacién
de la fraccion V del Apartado “A” del articulo 123 de la Carta
Magna en el Titulo Quinto denominado “Trabajo de las
Mujeres” de la Ley Federal del Trabajo, estableciendo en el
articulo 164 que “Las mujeres disfrutan de los mismos
derechos y tienen las mismas obligaciones que los hombres”,

precisando en el siguiente articulo que la proteccion de la

maternidad es el propoésito fundamental, por lo cual prescribe
en el numeral 166 que cuando se ponga en peligro la salud de
la mujer o la del producto durante la gestacion o la lactancia no se podré utilizar su
trabajo en labores insalubres o peligrosas ni en trabajo nocturno industrial ni en
establecimientos comerciales o de servicios después de las diez de la noche ni en labores
extraordinarias, todo esto sin que sufra perjuicio en su salario, prestaciones y derechos;
en concordancia con lo anterior, el siguiente articulo, el 167, define como labores
insalubres o peligrosas aquéllas que: por la naturaleza del trabajo, por las condiciones
fisicas, quimicas y bioldgicas del medio en que se prestan o por la composicién de la
materia prima que se utilice, son capaces de actuar sobre la vida y la salud fisica y mental
de la mujer en estado de gestacién o del producto y especifica que en los reglamentos que
se expidan se determinaran los trabajos que queden comprendidos en la definicion dada.
Los articulos 168 y 169 se encuentran derogados, y el siguiente numeral, el 170, en sus
fracciones | y Il, reproduce las garantias contenidas en el articulo 123, Apartado “A”,
fraccion V de la Constitucion General de la Republica, en tanto que en las fracciones 111y
V previene que los periodos de descanso pre y post parto se prorrogaran por el tiempo
necesario en caso de que se encuentren imposibilitadas para trabajar a causa del
embarazo o el parto y que, en tales periodos, percibiran su salario integro y solo el
cincuenta por ciento por un periodo no mayor de sesenta dias en los casos de prorroga de
los periodos referidos; la fraccion IV ordena que, para alimentar a sus hijos en el periodo
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de lactancia, contaran con un lugar adecuado e higiénico que designe la empresa; las
fracciones V1 'y VII previenen que las madres trabajadoras tendran derecho a regresar al
puesto que desempefiaban, siempre que no haya transcurrido mas de un afio de la fecha
del parto y a que se computen en su antigliedad los periodos pre y post natales; el articulo
171 sefala que los servicios de guarderia infantil se prestaran por el Instituto Mexicano
del Seguro Social, y el articulo 172 ordena que el patron debera mantener un nimero
suficiente de asientos o sillas a disposicion de las madres trabajadoras. Estas
disposiciones sin duda son del tipo de un derecho sexuado ligado a la autodeterminacion

de ser madre.

CONCLUSIONES

PRIMERA - Los convenios internacionales, firmados por México y la
Organizacion Internacional del Trabajo, son parte integrante del sistema normativo
nacional mexicano en materia del trabajo y constituyen, junto con la legislacion laboral
nacional, el marco juridico de proteccion e integracion de la mujer trabajadora.

SEGUNDA - El Constituyente Mexicano de 1917, con amplia vision protectora
de la mujer, establecié como una garantia conexa al derecho de autodeterminacion de la
maternidad, la proteccion a su salud, con una serie de disposiciones que aseguraran un
desarrollo normal de su embarazo y nacimiento de su hijo, asi como la atencion a la
lactancia.

TERCERA - El Derecho Laboral Mexicano, en respeto a disposiciones
internacionales en materia de trabajo, garantiza la integracion de hombres y mujeres en
los procesos productivos del pais, protegiendo a estas Gltimas en la prestacion de un

servicio personal subordinado por el pago de un salario.
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