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ACTUALIDAD DEL DERECHO
LABORAL

Acompana a la rabrica de este libro —Actualidad del Derecho Labo-
ral- una doble connotacion.

Por una parte, los trabajos que en €l se recogen reflejan algunos de
los temas mads vividos y de mayor vigencia en el mundo de nuestros dias;
representan, entonces, una vision muy presente del Derecho del Trabajo,
su actualidad.

Pero, por otra parte, quiere significar que nuestra disciplina, tan
resistida y vilipendiada por algunos economistas de corte neoliberal,
sobrevive, mantiene su autoridad, su actualidad.

Nada mejor para testimoniarlo que el ensayo que lo abre titulado
sugerentemente: Eppur si muove, la célebre frase de Galileo Galilei, quien,
forzado a admitir bajo amenaza de muerte que el sol giraba en torno a
una tierra inmévil, hubo de hacerlo, para luego musitar: “Y sin embargo
se mueve. .. ”

Es que al Derecho del Trabajo podrén criticarlo, “y no podrdn ma-
tarlo”, como decia Alejandro Romualdo de Tupac Amaru. O los versos
de Vallejo sobre el viejo combatiente: “entonces, todos los hombres de la
tierra [...] le rodearon; les vio el caddver triste, emocionado; incorpordse
lentamente; [...]abrazé al primer hombre; echése a andar”.

Porque el Derecho del Trabajo sigue andando: esta vivo, palpitante,
creativo, renovador.



Este libro recoge las ponencias que los autores -sin duda, de los
mas destacados de nuestro Continente— presentaron en el Seminario
Internacional organizado por la Academia Iberoamericana de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social en Lima, los dias 25, 26 y 27 de no-
viembre de 2009.

El Seminario, que conté con la colaboracién del Instituto Latinoame-
ricano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, y de la Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, tuvo el auspicio
de la Academia de la Magistratura y del Ministerio de Trabajo y Promo-
cién del Empleo, ambos del Pert, y de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT).

Con el Seminario se rindié homenaje ala OIT, por el 90° Aniversario
de su creacién, y fue dedicado In Memoriam al Profesor Juan Rivero La-
mas, quien falleci6 en 2007 cuando desempenaba el cargo de Secretario
General de nuestra Academia.

La estabilidad laboral sigue siendo tema de debate y atin de polémi-
ca. Sus defensores y sus detractores no ceden en sus posiciones, ya que
pocos temas, si alguno, desatan pasiones asi, no solo —o no tanto- entre
los estudiosos, cuanto entre trabajadores y empleadores, los protagonistas
de las relaciones laborales.

Aqui se nos presenta precisamente en su visién actual: el estado de
la cuestion, como ahora se acostumbra decir.

Mitologia y patologia en el Derecho del Trabajo. Hay muchos mitos,
muchas propuestas encumbradas, muchas leyes grandilocuentes, que, sin
embargo, no tienen correlato en la realidad. Son promesas que rara vez
o0 nunca se concretan en realizaciones.

En cambio, hay muchas situaciones aberrantes, reprobables, que no
obstante se han instalado de modo permanente y amenazan con quedarse.

Mitologia y patologia: lo que va de los principios a la descarnada
realidad,

La celeridad procesal, esa virtud escasa y reclamada, ;es viable? O se
trata solo de una ideal inalcanzable, una aspiracién siempre insatisfecha,
una entelequia apenas.



Y si fuera viable, ;qué debemos superar para conseguirlar

Aunque anejo -y respetable por eso mismo—siempre resuena el dicho
de qucjusticia retardada es justicia denegada. No es justicia, simplemente.

Hoy, sin embargo, el proceso oral —el mas antiguo y el mds moderno
de la historia— abre nuevas expectativas al respecto.

De los autores hay poco que decir, porque todo estd dicho. Repre-
sentan, posiblemente, lo mas granado del pensamiento laboral en esta
parte del mundo.

Rafael Alburquerque de Castro es Vicepresidente Constitucional de
la Repiblica Dominicana. Fue ministro del Trabajo por casi diez anos y
llevé a cabo una proeza sin parangén: siendo ministro en un gobierno,
continud siéndolo en el siguiente, que era de un signo politico totalmente
diverso y adverso. Se le reconoce ademas como uno de los autores del
Cédigo del Trabajo de su pais. Es catedratico universitario y miembro de
nimero de nuestra Academia.

Emilio Morgado Valenzuela ha sido alto funcionario de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo (OIT), en la que fue Director de la Oficina
Regional para Centro América y El Caribe, y del Centro Interamericano
de Administracién del Trabajo (CIAT). Ha sido Presidente y es Presidente
Honorario de nuestra Academia.

Jorge Rodriguez Mancini, catedratico emérito de la Universidad
de Buenos Aires, es uno de los mas respetados estudiosos de su pais y
autor de copiosa produccién intelectual. Es Vicepresidente 2 de nuestra
Academia.

Oscar Hernandez Alvarez es profesor de Derecho del Trabajo de la
Universidad Lizandro Alvarado de Barquisimeto, Venezuela, y miembro de
numero de nuestra Academia, como también de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales de Venezuela.

César Gonzales Hunt, Presidente de la Sociedad Peruana de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, es catedritico de la Pontificia
Universidad Catoélica del Pern.
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Educacién y es catedratico en la Universidad de Panama. Es Vicepresiden-
te 1° de nuestra Academia y fue coautor del Codigo del Trabajo de su pas.
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Néstor de Buen Lozano, ex Presidente y Presidente Honorario de
nuestra Academia, es catedratico emérito de la Universidad Nacional
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Oscar Ermida Uriarte, catedratico de la Universidad de la Republica,
Uruguay, es Secretario General Adjunto de nuestra Academia.
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EPPUR SI MUOVE

RAFAEL F. ALBURQUERQUE

Primera parte: El nuevo modelo de produccién. 1. La subordinacién
‘como criterio de proteccion. 2. Nuevos criterios de proteccién. Se-
gunda parte: La ideologia neoliberal. 1. La flexibilidad y el empleo.
2. La crisis del siglo. Conclusiones.

El Derecho del trabajo tom¢ carta de ciudadania con el Tratado de
Versailles de 1919. Cierto que antes de esa fecha se conocieron diversas
normas de proteccion al trabajo asalariado, pero no fue hasta la firma del
mencionado tratado cuando surgié como un estructurado conjunto de nor-
mas, fundamentado en principios y caracteres propios, que hicieron de la
legislacion del trabajo una verdadera rama del Derecho, con peculiaridades
y fisonomia singular, que la separé del Derecho privado de las obligaciones.

El nuevo Derecho, como le llamo Alfredo Palacios en su obra de
1920, tuvo como misién proteger a los trabajadores contra los excesos
de la explotacién del capital, pero al mismo tiempo sirvi6 para organizar
y legitimar el régimen de dependencia en que el sistema colocaba al
asalariado(1). Se trataba de un acuerdo transaccional entre la burguesia

(1) LYON-CAEN, Gérard: Les fondements historiques et rationnels du droit du travail. Coordi-
nasdores: PELISSIER SUPIOT y JEAMMAUD. En: Droit du travail. Dalloz, Paris, 2002,
p. 42, nota 1.
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1 ¢l prolctariado europeos que organizaba el modo de produccién capi-
thltsta ascgurando un determinado equilibrio entre los protagonistas de
la relacion de trabajo(2). La clase dominante ofrecia determinadas garan-
tias minimas de tutela estatal a los trabajadores, a cambio de que estos
abandonaran su accién revolucionaria que de ejercerla podia conducir
a poner fin al orden social establecido.

El fragor de la sublevacién bolchevique y su consiguiente tomar de
poder en 1917 estaban muy frescos en el recuerdo de la burguesia go-
bernante de Europa occidental para que esta se resistiera tozudamente
a las reclamaciones de los trabajadores; mucho mds conveniente para
los intereses de aquella era mediatizar la confrontacién de clases y hacer
participar al proletariado, aunque fuera de modo limitado, de las bon-
dades del capitalismo, con lo cual lograban salvaguardar sus medios de
produccion.

Tal como han sostenido Pelissier, Supiot y Jeammaud, mds que un
“Derecho de conquista”, el Detecho del trabajo se concibié como un “De-
recho de compromiso”, con el cual se logré en un momento determinado
de la historia sentar las bases de un Estado de bienestar que sirviera para
garantizar la paz social y al mismo tiempo preservar el sistema capitalista(®),

Mientras el Estado de bienestar pudo mantener vigente el equilibrio
entre los sectores productivos de la Nacién no hubo cuestionamiento
alguno a su existencia y funcionamiento. Muy al contrario, finalizada la
segunda guerra mundial se consolidé el denominado capitalismo refor-
mista que se erigid en un paradigma y en una aspiracion para muchas
naciones en vias de desarrollo, y asi lo fue durante mas de treinta anos,
hasta que el incremento de los precios de petréleo en la década de los
setenta, el envejecimiento de la poblacién que amenazé la estabilidad
economica del modelo bismarkiano de la seguridad social, el crecimiento
del endeudamiento seguido por una caida estrepitosa de los ingresos, y el
surgimiento sostenido de la desocupacion, condujeron a no pocos politicos
y pensadores a preguntarse sobre la pertinencia del Estado de bienestar.

(2) Ibidem, nota anterior.

(3) Op.cit, p.7, nota 4.
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Las voces contrarias al modelo imperante se fortalecieron con la
desintegraciéon de la Unién Soviética en 1989 y un llamado al retorno
del liberalismo fue plasmado con el Consenso de Washington de 1990,
que impulsé la libertad de mercado, sin cortapisas, al mismo tiempo que
los gobicrmos de Reagan, en los Estados Unidos, y Tachert, en el Reino
Unido, ponfan en practica las primeras medidas de desmantelamiento
del Estado de bienestar.

La vuelta al liberalismo econémico, al laissez faire, laissez passer, tenia
necesariamente que afectar a un Derecho que habia nacido como un
compromiso entre clases antagénicas. El Derecho del trabajo, concebido
como un amortguador y un disuasivo de la violencia revolucionaria, deja-
ba de tener razén de ser en un mundo dominado por el capitalismo, que
en lo adelante se imponia a nivel mundial, sin que existiera un socialismo
que lo estorbara.

En efecto, para el sistema capitalista las normas integradoras del
Derecho del trabajo se aceptaban como un instrumento necesario de
pacificacion de las relaciones sociales. Ante el mundo bipolar establecido
a partir del ano 1945 resultaba conveniente sofrenar los impetus revo-
lucionarios que pudieran atentar contra el modelo establecido. Pero, al
caer el comunismo y agudizarse los sinsabores del Estado de bienestar,
la época se hizo propicia para que el neoliberalismo sentara sus reales e
impusiera a ultranza un Estado de libre mercado, sin intervencién alguna
de los poderes publicos, y sin necesidad de mecanismos de morigeracién
de la denominada lucha de clases.

Este panorama no podia resultar indiferente para el Derecho del tra-
bajo. La disciplina no habia cumplido sus cien anos de existencia cuando
ya comenzaba a ser criticada y vilipendiada por los cultores del liberalis-
mo econdémico. Timidamente, en un principio, como para no asustar a
los trabajadores organizados, se pregoné la necesidad de flexibilizar las
normas laborales, y el argumento usado fue que las mismas constituian
cargas pesadas para las empresas que impedian la contratacion de nuevos
asalariados y, por ende, la lucha contra el desempleo.

La flexibilidad fue defendida en el campo de la contratacién, con mi-
ras a debilitar al contrato de trabajo por tiempo indefinido y privilegiar, a
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conmapelo de lo que hasta entonces se aceptaba, los contratos de duracién
determinada, que con el pretexto de fomentar el empleo terminaron por
precarizar al trabajo. Dicha flexibilidad también fue reclamada para la re-
glamentacién del trabajo, especialmente en lo concerniente a la duracién
maxima diaria y semanal de la jornada de trabajo, los dias de descanso
semanal y los periodos ininterrumpidos de vacaciones. Y lo mismo puede
afirmarse respecto al régimen de extincién del vinculo contractual que
fue liberalizado en algunos casos para disminuir las prestaciones de fin
de contrato, derogar las trabas en el procedimiento de extincién o para
llegar al extremo de hacer desaparecer la estabilidad laboral,

Mds tarde, y en la medida que iba ganando terreno la tesis neoliberal,
se pudo argumentar, sin tapujo alguno, la necesidad impostergable de
desregular el Derecho del trabajo. No una simple flexibilizacién de sus
normas, sino un desmonte de las mismas, de modo gradual o instantineo,
poco importa, pues en todo caso la desregulacién pura y simple hubiera
conducido a la desaparicién del Derecho del trabajo y al retorno de una
relacion laboral dominada por la autonomia de la voluntad, sin garantias
minimas de ley para el asalariado.

Estos planteamientos terminaron por ser reforzados por las profun-
das transformaciones experimentadas por la economia mundial como
consecuencia de la globalizacion de los mercados y el intenso desarrollo
de la tecnologia. Los cambios operados en la estructura y composicién del
mercado de trabajo y en la organizacién y métodos de produccién de las
empresas, pusieron en entredicho la vigencia de normas que habian sido
elaboradas para responder a un modelo propio de una sociedad industrial.

El Derecho del trabajo fue ideado para un patrono nacional que en
su establecimiento concentraba toda la produccién y empleaba a todo su
personal. Con el nuevo modelo empresarial la empresa se fragmenta, deja
de ser vertical y su cadena de produccion, al estilo fordista, se disgrega.
Al establecimiento asiste un nucleo de operarios destinado a las tareas
fundamentales del giro de la empresa; las demas son contratadasy ejecuta-
das por terceros. Fl jefe de la empresa produce para un mercado global y
competitivo, lo que le obliga a responder a tiempo a las exigencias de sus
clientes: el just in timese impone, el salario se paga a destajo para premiar
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la ¢fidencia y 1a celeridad y desaparece el mventario de mercancias. El
teletrabajo aleja al asalariado del centro de trabajo y la empresa puede
Tlegar hasta ¢l absurdo de no tener trabajadores en su planta fisica.

Es indudable que las normas del Derecho del trabajo se ajustan
mal a csta nueva realidad. Mas que la ideologia neoliberal, es este nuevo
modo de produccion lo que estremece los principios y bases de sustento
de la disciplina.

Por csta ultima reflexién debemos comenzar par dar respuesta a la
inquietud que nos asalta a todos respecto a la sobrevivencia del Derecho
laboral. Se trata de la infraestructura. Al neoliberalismo, como superes-
tructura, reservaremos la segunda parte de este trabajo.

PRIMERA PARTE

EL NUEVO MODELO DE PRODUCCION

El trabajo subordinado, considerado como el prestado por una perso-
na bajo la dependencia y direccién de otra, es el objeto del Derecho del
trabajo. El trabajo independiente que se ejecuta por cuenta propia es regido
por otras ramas del Derecho. Por lo tanto, solo las relaciones de la persona
que presta sus servicios por cuentay bajo la autoridad y remuneracién de
otra estardn sujetas al Derecho del trabajo. La separaciéon de ambos tipos
de trabajo es categérica: al trabajo subordinado se le aplican las normas
del Derecho del trabajo; en cambio, el trabajo independiente no goza
de la proteccién laboral.

Este sistema binario, que separa claramente las normas que rigen al
trabajo subordinado de las reservadas al trabajo independiente, empieza
a entrar en crisis como resultado de los nuevos modos de produccion
que las empresas comienzan a utilizar para adaptarse a los cambios tec-
nolégicos. Como bien lo afirma Galiana Moreno, asistimos a un “proceso
de disgregacién del vinculo laboral; proceso que se manifiesta tanto en el
surgimiento de los que se vienen llamando trabajos atipicos, como en la
tendencia al reforzamiento de la autonomia individual en la fijacién de
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condiciones de trabajo”(4). El vinculo de] trabajo subordinado tiende a
1a deslaboralizacion, “como expresion de una estrategia empresarial que
busca abaratar costos y flexibilizar la organizacién del trabajo”®). El just
m fime “invita a tratar cada vez mds a los asalariados clasicos ‘como si fue-
ran’ trabajadores auténomos [...]; en la cadena de la subcontratacién,
cn las largas redes de la ‘externalizacion’, estd emergiendo la figura del
microempresario semiartesanal, formalmente ‘independiente’, pero, de
hecho, reducido progresivamente a la condicién de trabajador subalterno,
vinculado cada vez mas a las especificaciones productivas dictadas por la
empresa contratante [...]"(6),

Es oportuno aclarar que siempre se han conocido empleadores que
tratan de eludir las normas de proteccién laboral. Gracias al recurso de
la simulacién se encubre el vinculo laboral bajo el aspecto de una rela-
cién de naturaleza juridica diferente, sea civil, comercial, cooperativa,
familiar o cualquier otra. En ocasiones se disfraza con la apariencia de
un contrato de corta duracién, que es renovado periédicamente, una
vinculacion de cardcter estable e indefinido, y otras veces se recurre a
la figura del intermediario para tratar de burlar la reglamentacion del
trabajo subordinado (7).

En laactualidad, ya no se trata del fenémeno intencional de la simula-
cion, sino de verdaderas circunstancias objetivas en las cuales dificilmente
se pueda afirmar inequivocamente que exista un trabajo subordinado. En
efecto, el empresario del mundo globalizado recurre con mayor frecuencia
a “una serie de férmulas flexibles y dindmicas de empleo, impensables en
otros tiempos, que pueden ser dificiles de encuadrar entre los elementos
cldsicos de la relacién de trabajo (subordinada)”(®),

(4) GALIANA MORENO, J. M.: Crisis del contrato de trabajo. En: Revista de Derecho Social,
N?2, Albacete, 1998, p. 47.

(5) RASO DELGUE, Juan: La contratacion atipica del trabajo. AMF, Montevideo, 2000, p. 51.

(6) REVELLI, citado por FRASSINETI, Cesare: La globalizacion, vista desde los tiltimos. Grafo,
Madrid, 2000, p. 46.

(7) Larelacion de trabajo: ambito personal. Op. cit., pp. 27 a 29.
(8) Ibidem, nota anterior, p. 29.






