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PRESENTACION

La Confederacion Sindical de trabajadoras y trabajadores de las Américas (CSA),
organizacién que afilia a 49 organizaciones sindicales nacionales de 22 paises y que
representan a mdas de 55 millones de trabajadoras y trabajadores en la regidn, desde su
fundacion en abril de 2008 ha mantenido como su prioridad central la defensa de la libertad
sindical, la negociacidn colectiva y el derecho de huelga como el corazén de la accién y vida
de los sindicatos. A partir de ahi venimos acompafiando y fortaleciendo la defensa del
conjunto de los derechos individuales y colectivos de la diversidad de la clase trabajadora.

Siendo América Latina y el Caribe una de las regiones del mundo donde mas se
desconocen las libertades sindicales y de mayor violencia respecto de la accién de los
sindicalistas, sabemos que no basta con tener el reconocimiento formal de los derechos en
constituciones, leyes o cddigos de trabajo. Hay una realidad concreta de la economia, la
politica, las relaciones sociales e ideoldgicas que conspiran contra los sindicatos y que
contribuyen a una cultura antisindical y rechazo a la accién colectiva de los/as
trabajadores/as.

Desde la CSA esta comprensidon ha estado presente siempre y por eso mantenemos la
defensa de la libertad sindical como prioridad estratégica y a partir de alli hemos desarrollado
multiples iniciativas y acciones. Una de ellas ha sido la constitucion y funcionamiento del
Equipo Juridico Sindical, que ha permitido fortalecer la accion de los sindicatos en la OIT y
otros escenarios como la Comisidn y Corte Interamericana de DDHH, asi como acompafiar la
accidén en los paises para enfrentar los ataques a los derechos sindicales.

También reconocemos que el mundo del trabajo ha cambiado y que las
transformaciones econdmicas y tecnolégicas han alterado la realidad para el ejercicio y accién
de los derechos de las/os trabajadoras/es. Igualmente, estas realidades han disminuido la
capacidad de los sindicatos para afiliar y representar a la diversidad de la clase trabajadora de
este tiempo.

Por estas razones desde la CSA y como parte del contenido de la Hoja de Ruta para el
Fortalecimiento y Transformacion Sindical, hemos impulsado estos “Lineamientos para un
modelo de Cédigo de Trabajo de la Regidn”, conscientes de la necesidad de construir un
referente sobre los derechos, principios y marco general para impulsar un debate regional
gue ayude a los sindicatos a disputar el relato y contenidos de las iniciativas de reforma o
revision de los cddigos y leyes laborales que se presentan en la mayoria de los paises.

Construido de forma participativa y colaborativa entre especialistas y dirigentes
sindicales de las centrales afiliadas y fraternas, de los Sindicatos Globales, asi como de las/os
integrantes del Equipo Juridico Sindical, “Los Lineamientos” seran una de las iniciativas, junto
con la Plataforma de Desarrollo de las Américas (PLADA) y otros instrumentos elaborados por
la CSA, para presentar a los gobiernos de la regidn para colocar el trabajo decente, la
generacion de empleo, la proteccion social y la garantia de los derechos laborales como
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componentes centrales de las politicas necesarias a ser adoptadas para superar las multiples
crisis que afectan las condiciones de vida de millones de trabajadoras y trabajadores de
América Latina y el Caribe.

Con esta iniciativa regional la CSA aspira a fortalecer el papel de los sindicatos como
actores de la democracia en un contexto de cambios, en didlogo politico con los gobiernos de
la regidn y con las instituciones que en la regién se comprometan al reconocimiento de un
verdadero didlogo social con el papel protagdnico de los sindicatos.

Fraternalmente,

Rafael Freire Neto

Secretario General
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INTRODUCCION

1. Breve caracterizacion del derecho laboral latinoamericano

El derecho del trabajo latinoamericano ha contribuido muy eficazmente a la evolucién
de la proteccién social y laboral a nivel internacional desde principios del siglo pasado,
coadyuvando a la creacién de una rama auténoma del derecho que diera perfecta cuenta de
la desigualdad de los vinculos laborales de dependencia que se establecen en el capitalismo
y la necesidad de instrumentar mecanismos que eviten que el trabajo sea considerado una
mercancia, como dice de manera célebre la Declaracion de Filadelfia de 1944.

El aporte mas significativo del derecho latinoamericano fue sin dudas el
reconocimiento y recepcion de los derechos laborales en el elenco de derechos
constitucionalmente reconocidos, por obra del art. 123° de la Constitucion mexicana de
Querétaro de 1917. Como es sabido, hasta ese momento los derechos constitucionalmente
garantizados eran Unicamente los considerados como “civiles y politicos”, o sea, la libertad
de expresién del pensamiento, la libertad de cultos, de prensa, el derecho de propiedad, etc,
casi todos ellos emergentes de las revoluciones burguesas de los siglos XVIl y XVIII.

La Constitucidon mexicana dio el paso fundamental de elevar el derecho del trabajo al
nucleo de derechos constitucionales, dejando en evidencia por lo tanto que el “contrato de
trabajo” no era meramente un acuerdo de intercambio de trabajo por salario, sino que ponia
en juego derechos esenciales de la persona.

La originalidad de la Constitucion mexicana fue seguida luego por constituciones
europeas, como la alemana de Weimar de 1919 y otras latinoamericanas, dando lugar a un
desarrollo que continda hasta hoy y que ubica al derecho del trabajo en el marco del llamado
“bloque de constitucionalidad de los Derechos Humanos”, figura que ha sido reconocida por
pronunciamientos judiciales de los tribunales superiores de casi todos los paises.

Pero los aportes latinoamericanos no se limitan a esta de por si significativa
circunstancia histoérica.

Algunos estudios® han evidenciado la incidencia que la “ideologia juridica”
latinoamericana tuvo en el momento fundacional mismo de la Organizacion Internacional del
Trabajo, en la medida que Samuel Gompers, sindicalista norteamericano presidente de la
comision encargada de redactar el cap. Xlll del Tratado de Versalles, que prevé la creacién del
organismo, conocia muy bien la realidad mexicana, lo cual explica la “correspondencia”
existente entre la Constitucion mexicanay las disposiciones del tratado en materia laboral. La
influencia latinoamericana también ha sido destacada respecto de la Recomendacion num.
198, que contiene dos principios que son propios del derecho de la regién: la primacia de la
realidad y la presuncion de la existencia de la relacién de trabajo.

L Villasmil Prieto. H (2011). “La incidencia de la Organizacion Internacional del Trabajo en el momento
fundacional del derecho del trabajo latinoamericano: unas notas introductorias”, doc. de trabajo num. 33,
Oficina Internacional del Trabajo
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En el curso del tiempo la legislacion latinoamericana, desplegada en la mayor parte de
los paises en cddigos laborales o leyes generales del trabajo, proceso que se desaté a partir
de la Ley Federal del Trabajo de México y el Cédigo de Trabajo de Chile de 1931y luego tendid
a generalizarse, se estructurd un tanto ambiguamente, puesto que se traté de una legislacion
protectora del trabajador individualmente considerado pero que a su vez se presentaba
como fuertemente limitativa de la accion colectiva.

En este ultimo aspecto, ha primado el interés por controlar y disciplinar las
organizaciones sindicales mas que el designio de potenciarlas y asegurar su autonomia en
orden a la finalidad del cumplimiento efectivo de la defensa del interés de los trabajadores.

Por otra parte, en el ultimo cuarto del siglo pasado el fenédmeno de la flexibilidad
laboral afectd la estructura del modelo tradicional de contrato, introduciendo la contratacién
a plazo, el trabajo deslocalizado, la desregulacién del tiempo de trabajo, la tercerizacion de
servicios, y en el caso mas extremo, el trabajo (seudo) auténomo, casi siempre empleado
como mecanismo de simulacidn para obviar el cumplimiento de la regulacién del trabajo.

El resultado de estos procesos es la existencia de un modelo signado por:

- Unfuerte intervencionismo del Estado en las relaciones individuales de trabajo mediante
una legislacidon de cardcter protector, caracteristica algo menguada segun quedé dicho
por la flexibilidad laboral actuante desde las Ultimas dos décadas del siglo pasado;

- Una finalidad limitativa o controladora de la accion de las organizaciones de
trabajadores, puesto que la legislacidon laboral de la regidn se caracteriza por la restriccidn
y no por la promocion o soporte de la actividad sindical, asi como ocurre con el derecho
de huelga y de negociacidn colectiva, que son también limitados en su ejercicio a través
de leyes contrarias a los convenios internacionales sobre libertad sindical;

- En lo que ‘precisamente tiene que ver con la organizacién sindical y la negociacion
colectiva, “en los paises latinoamericanos predominan las estructuras descentralizadas”
cuya legislacion “impone o induce fuertemente el sindicato de empresa y la negociacion
colectiva por empresa. Se trata de una imposicion legal totalmente funcional a la
contencion de lo colectivo. En paises de economias subdesarrolladas, de predominio casi
absoluto de las pequeiias empresas, se impone el sindicato de empresa y la negociacion
colectiva del mismo nivel” lo que “equivale a garantizar la debilidad y la atomizacion del
sindicato y la negociacion”?;

- El derecho del trabajo latinoamericano mantiene una profunda brecha entre la normay
la realidad, que se expresa en la alta tasa de trabajo en condiciones de informalidad vy el
incumplimiento de las obligaciones del empleador y hasta de las sentencias judiciales en
favor del/a trabajador/a en ciertos paises de la region;

- Finalmente, hemos hecho referencia ya a la flexibilidad y desregulacién, que han
debilitado los mecanismos juridicos de proteccion laboral tradicional recurriendo, por
ejemplo, a los llamados “contrato basura”, a la exoneracidon de responsabilidad del
empleador principal en los procesos de tercerizacion y de suministro de mano de obra, y

2 Ermida Uriarte. O. (2006). “Caracteres y tendencias del Derecho del Trabajo en América Latina y en Europa”,
en revista Derecho Social Latinoamérica, nim.1. ed Bomarzo
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mas recientemente, al agravamiento de la precariedad mediante la consideracién de
seudo autonomia en los trabajos de la economia de plataformas, tanto el realizado en
linea como el geolocalizado.

Los embates del reformismo legislativo neoliberal, de tipo desregulador, que sustituye
la norma protectora laboral por la fijacién “contractual” de las condiciones en que se presta
el trabajo mediante el “libre acuerdo” (totalmente falaz en una relacién desigual) entre el
trabajador individualmente considerado y el empleador, no ha cesado, dejando al
trabajador/a al albur de la disparidad de recursos para negociar efectivamente esas
condiciones.

En muchos casos, los propulsores de estas transformaciones aducen que son las
nuevas tecnologias las que imponen los cambios y demandan mayor “libertad” a las partes
para establecer las condiciones laborales, lo cual es contrario al sentido del derecho laboral,
gue tiene como fin justamente corregir las inequidades o desequilibrios que social y
econdmicamente se generan y no consolidar disparidades.

Esa desigualdad se acentla con las dificultades que la misma legislacién coloca a los
trabajadores para organizarse sindicalmente, para negociar en el nivel de actividad que mejor
le convenga y para ejercer el derecho de huelga.

2. Una propuesta alternativa para dar respuesta a los desafios de la reforma laboral en
la region

La CSA considera necesario dar respuestas pertinentes a los procesos de reforma, o
inclusive tomar iniciativas a ese respeto, con base en algunos lineamientos generales que
aseguren la aplicacién de los principios y derechos fundamentales de los trabajadores/as en
la legislacion y en la practica de las relaciones laborales, de tal modo que dichos lineamientos
configuren una especie de “modelo” o “plataforma laboral” para toda la regiéon, de caracter
comun, dado el también caracter comun que tienen los problemas padecidos.

En este sentido, la CSA ha fijado como uno de sus objetivos mas relevantes “avanzar
en la definicion de una propuesta de marco normativo que aborde aspectos claves de las
relaciones individuales y colectivas para responder a las necesidades de la clase trabajadora
de nuestro tiempo, que sirvan de referencia para la accidon sociopolitica del sindicalismo de las
reformas laborales que se proyecten en la region”.

Para cumplir con ese objetivo el presente documento constituye un avance que se
propone plantear una serie de lineamientos en aspectos que se identifican como claves para
desatar un proceso de cambio del derecho del trabajo de la regidon que actualice los
mecanismos de proteccién laboral y a la vez, lo haga efectivos.

Los lineamientos presentan varios niveles de proposicion:

a) ldentifican las normas fundamentales de derechos humanos laborales en que deben
basarse los codigos laborales de la region;

b) Sefalan los problemas basicos que deben ser abordados en cualquier proceso de
reforma laboral que tenga como centro la proteccion de las personas que trabajan; y

¢) Enalgunos casos, proponen iniciativas normativas mas puntuales o especificas que se
estiman indispensables.
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3. Propuesta inicial de estructura tematica del “modelo” o “plataforma laboral”

La elaboracién de un proyecto de esta envergadura - o sea, el establecimiento de
lineamientos para un marco normativo general, actualizado y modélico de los derechos y
garantias de los/as trabajadores/as - requiere en primer lugar identificar unos ejes tematicos
que representen los elementos esenciales de ese modelo de cédigo o plataforma laboral.

Precisar esos ejes temdticos no es tarea sencilla dado que requiere una cierta
capacidad de abstraccidn para concentrarse en los temas fundamentales.

El reciente trabajo que para CSA realizara Carlos Ruiz Ferreira sobre “una clasificacion
de las acciones sindicales a partir de la realidad y los intereses de las organizaciones sindicales
de las Américas” identifica justamente una serie de areas claves de la accion sindical, muchas
de las cuales tienen relacidn y pueden servir de insumo para la eleccion de los ejes tematicos
del modelo de cédigo o plataforma laboral.

Entre otros recursos, toma en cuenta la “lista de los instrumentos por temas vy
estatus”, elaborado por el Sistema de Informacién sobre las Normas Internacionales del
Trabajo — de la OIT (NORMLEX 2022).

No obstante, en este caso se opta por ocho ejes temdticos que se consideran
esenciales de regular en clave de derechos para oponer como aportes y alternativas ante
cualquier proceso de reforma laboral operante en la regién, de modo de contribuir a
actualizar la legislacion latinoamericana desde el punto de vista de los derechos y garantias
de los trabajadores.

La determinacion de estos nucleos tematicos se efectud mediante una serie de
consultas a miembros del Equipo Juridico Sindical de la CSA con el objetivo de integrar un
conjunto de problemas que resultaran comunes en los respectivos sistemas de relaciones
laborales.

En definitiva, se optd en esta etapa por ocho temas, que ciertamente no agotan lo que
podria ser el indice de capitulos de un cddigo de trabajo, pero que representan los elementos
comunes y mas urgentes a considerar:

- Relacion de trabajo;

- Determinacion y proteccion del Salario;

- Limitacion del tiempo de trabajo;

- Libertad sindical;

- Negociacion colectiva y convenios colectivos;

- Derecho de huelga;

- Entorno seguro y saludable de trabajo (incluyendo acoso y violencia);
- Inspeccion del trabajo

Los presentes lineamientos para un modelo de cédigo o plataforma laboral en la
region latinoamericana dejan para una segunda etapa un trabajo similar para la cultura
juridica de los paises del norte de América y el Caribe de habla inglesa.

La estructura se articula en dos areas, siguiendo la tradicional division de los cédigos
laborales entre “derecho individual” y “derecho colectivo”, desglosandose, al interior, en 5y
3 capitulos respectivamente.
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4. Principio Protector como base de cualquier reforma laboral

La legislacion latinoamericana se estructurd con base en el principio protector del/a
trabajador/a en atencion a la desigualdad material existente entre quien compromete su
esfuerzo y energia fisica y mental y quien se limita a retribuir por esa puesta a disposicién. El
reconocimiento de la necesidad de proteger especialmente al “factor” trabajo de la relaciéon
laboral tuvo también consagracion constitucional en la mayoria de los paises de la regién, con
distintas formulaciones.

Nada indica que haya variado en lo sustancial esta ecuacion de dependencia
econdmica y subordinacidn laboral, como pretenden los profetas de la “modernizacion” de
las relaciones laborales, encandilados por las nuevas formas de trabajar en la economia de
plataformas.

En consecuencia, es vital que cualquier reforma laboral sostenga al principio protector
como eje central de los cambios, de las politicas laborales y de la practica juridica, junto a
otros principios que lo complementan como son el principio de irrenunciabilidad de los
derechos laborales, la primacia de la realidad y la continuidad de los vinculos de trabajo.

5. Actualidad del Principio de no discriminacién

Los lineamientos para un modelo de cddigo tendran en cuenta la perspectiva de los
colectivos de personas trabajadoras que son discriminadas en el empleo y la ocupacién, como
el caso de las mujeres y las comunidades marginadas, segln ocurre en la regidén con los
pueblos indigenas, los afrodescendientes, las minorias étnicas, vy las personas con
discapacidad, que viven con el VIH y las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans,
intersexuales y queers (LGBTIQ+) y formas recientes de discriminacidon, como las que se
puedan generar en torno a la aplicacién de la tecnologia al trabajo.

La no discriminacién y la promocién de la igualdad deberdn ser principios transversales
a todo el modelo de cddigo, en linea con lo establecido en la Opinién Consultiva 27/21 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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DERECHO INDIVIDUAL DE TRABAJO

1
Relacion de trabajo/contrato de trabajo

La determinacién de la existencia de una relacién de trabajo siempre ha sido una
cuestion central para la proteccién laboral y social puesto que el reconocimiento de dicho
vinculo hace que la persona que trabaja quede incluida automaticamente en el ambito de la
ley tutelar de la parte mas débil del contrato de trabajo.

En razén de ese propdsito protector y de la caracteristica propia del trabajo por cuenta
ajena, entendido como un hecho social, la legislacién latinoamericana ha recurrido al
principio de primacia de la realidad material para desvelar los ocultamientos que se ha
pretendido operar sobre las relaciones de dependencia bajo el manto de “arrendamiento de
servicios” u otras formas de contratacidn civil.

Asimismo, y como modo de atender prevalentemente la realidad por sobre las
formalidades, los cddigos y leyes de contrato de trabajo han previsto definiciones sobre
“relacion de trabajo”, que permiten ampliar el rango de modalidades laborales a ser
alcanzadas por el derecho del trabajo.

En este sentido es ejemplar la definicién del art. 20 de la Ley Federal del Trabajo de
México, que establece que “Se entiende por relacion de trabajo, cualquiera que sea el acto
que le dé origen, la prestacion de un trabajo personal subordinado a una persona, mediante
el pago de un salario. Contrato individual de trabajo, cualquiera que sea su forma o
denominacion, es aquel por virtud del cual una persona se obliga a prestar a otra un trabajo
personal subordinado, mediante el pago de un salario. La prestacion de un trabajo a que se
refiere el pdarrafo primero y el contrato celebrado producen los mismos efectos” (destacado
nuestro).

Este y otros antecedentes de nuestra legislacion latinoamericana no han impedido que
surjan dudas sobre el alcance de la legislacidn laboral a ciertas formas de trabajar a partir de
los cambios acaecidos en la organizacion del trabajo y la produccion.

Las nuevas formas de organizacion de la produccidon promovidas desde al menos el
ultimo cuarto del siglo pasado han desdibujado un tanto la relacidn tipica de trabajo, que ha
sido sustento de la aplicaciéon de la proteccién del trabajo desde el inicio mismo de la
codificacion laboral.

Segun este modelo tradicional de contrato de trabajo:
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a) la persona trabajadora se coloca a la orden del empleador en un marco de subordinacion
juridica, o sea, bajo su direccion y supervision;

b) labora en el local de la empresa;

c) por un horario determinado y limitado;

d) por un salario fijo; y

e) realiza su labor en beneficio del empleador, que se apropia del resultado del trabajo.

Pero en el caso de la subcontratacion y las agencias suministradoras de empleo
temporal, esa estructura contractual ha sufrido alteraciones sustantivas, por la aparicién
justamente de estas figuras de una empresa “tercera” que intermedia en el vinculo binario
empleador/trabajador y se beneficia del trabajo dependiente, el cual contrata directamente
para ofrecerlo a la llamada “empresa principal” o “empresa usuaria”.

Esta empresa principal que utiliza subcontratos, o empresa usuaria que emplea
trabajo a través de suministradoras de servicios temporales, se sitla al margen de la relacién
laboral, por lo cual queda eximida de toda responsabilidad por los eventuales créditos
laborales y obligaciones previsionales.

Estas llamadas por la OIT “relaciones triangulares de trabajo” demandaron que, aun
sin reconocer la existencia de una relacién laboral con la empresa principal o usuaria, muchas
legislaciones y pronunciamientos judiciales extendieran la responsabilidad (solidaria o
subsidiaria) de dichas empresas respecto de los créditos laborales que se hubieren
generado en la relacion laboral entre trabajador/a y empresa subcontratada o
suministradora.

Con este mecanismo de extensidon de la responsabilidad a las empresas que se
benefician del trabajo dependiente, se combatia con mejor eficacia la simulacién y el
encubrimiento de la realidad material de los vinculos laborales, ya que en muchos casos la
subcontratacién y el suministro de mano de obra no eran otra cosa que “velos” tras los que
se ocultaban relaciones de dependencia laboral entre la persona trabajadora y la empresa
principal o usuaria.

El trabajo en las Cadenas Globales de Produccion

En la actual organizacidn de la produccidn a escala mundial, las llamadas por la OIT
“cadenas mundiales de suministro” son definidas por el organismo como “toda organizacion
transfronteriza de las actividades necesarias para producir bienes o servicios y llevarlos hasta
los consumidores, sirviéndose de distintos insumos en las diversas fases de desarrollo,
produccion y entrega o prestacion de dichos bienes y servicios”. Esta definicidn incluye: a) las
operaciones de inversién extranjera directa (IED) efectuadas por las empresas
multinacionales en filiales que les pertenecen en su totalidad; b) la participacién en
“empresas mixtas” en las que la multinacional tiene la responsabilidad directa de la relacién
de trabajo; y c) el abastecimiento con empresas locales a través de acuerdos contractuales
que suscriben con proveedores y empresas subcontratadas para el suministro de bienes,
insumos y servicios especificos3.

3oIT. (2016) El trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro. Informe IV a la 105° reunidén de la
Conferencia Internacional del Trabajo, par. 5-6
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Para la CSA, “El sistema capitalista construyé una arquitectura alrededor de las
empresas transnacionales para garantizarles instrumentos, instituciones y mecanismos que
aseguren su poder. Esta arquitectura de la impunidad permite a las empresas transnacionales
organizar la produccion global a través de Cadenas Globales de Produccion (CGP). Las CGP
permiten a las empresas transnacionales deslocalizar y tercerizar etapas y eslabones de la
produccion en otras empresas y en otras regiones del mundo definidas por los bajos
estdndares de proteccion laboral o medioambiental. Un sinnumero de factores otorga a las
empresas transnacionales este poder y su consecuente impunidad. Un factor fundamental se
relaciona con las formas en que no tributan estas empresas y el abuso que hacen de los vacios
legales para evadir sus responsabilidades fiscales. La evasidn y la elusion fiscales por parte de
empresas transnacionales tienen un impacto brutal en los presupuestos de los paises”.

Las consecuencias que este modelo tiene para la efectividad de los derechos de las
personas que trabajan es en general negativo.

Dice al respecto la CSA que “Este modelo de produccion organizado en CGP fragmenta,
diluye y esconde la responsabilidad por el bienestar y el respeto de los derechos de las
trabajadoras y los trabajadores, profundiza la precarizacion, atenta contra la inclusion, la
igualdad y la equidad de género y la justicia social, fomenta el uso masivo de trabajo en
condiciones de informalidad o no registrado, asi como también la extension de nuevas formas
de trabajo forzoso o esclavitud moderna, la falta de condiciones de salud y sequridad laboral,
el trabajo infantil y sus peores formas, la violencia y el acoso sexual, entre otros. Nuestra
region estd especialmente afectada por esta realidad en tanto que ocupa un lugar
subordinado en las CGP, en los eslabones dedicados a la fabricacion, donde la informalidad y
la precariedad son la regla. Las maquilas (especialmente en la del vestido que se ha
desarrollado fuertemente en Centroamérica y el Caribe y otras ramas de produccion)
constituyen uno de los peores ejemplos de eslabones mds rezagados y subordinados a la I6gica
asimétrica de las CGP y donde se encuentran enormes obstdculos para la sindicalizacién” .*

Las soluciones juridicas en el plano de una reformulacién de los cédigos laborales
deben incluir algunos instrumentos normativos que permitan que las empresas
multinacionales sean alcanzadas por la responsabilidad laboral de tipo directa y/o solidaria,
dependiendo del caso, por los créditos salariales e indemnizatorios generados por sus
actividades y operaciones que realizan en los diversos paises receptores.

Asimismo, deben preverse mecanismos que permitan la aplicacion a nivel nacional de
las condiciones pactadas en acuerdos globales en tanto sean mas favorables que los vigentes
en los respectivos ordenamientos juridicos, nacionales, al estilo de lo dispuesto en el art. 19.8
de la Constitucion de la OIT respecto de las normas Internacionales: “En ningun caso podrd
considerarse que la adopcion de un convenio o de una recomendacion por la Conferencia, o la
ratificacion de un convenio por cualquier Miembro, menoscabard cualquier ley, sentencia,
costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones mds favorables que las que
figuren en el convenio o en la recomendacion”.

El trabajo y las nuevas tecnologias. El teletrabajo como contrato especial

4 CSA (2021). Resoluciones del 4° Congreso (periodo 2021 — 2025) “Trabajo del futuro en democracia: con
sindicatos fuertes y mas derechos”, num.60 - 61
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En los ultimos afios han surgido nuevos retos a la proteccion laboral y social a través
del desarrollo de empresas que emplean tecnologias de la informacion y la comunicacion
aplicadas al trabajo.

En concreto, asistimos a una muy importante transformacién de los modos de trabajar
al impulso de los avances tecnoldgicos que un discurso determinista quiere hacer aparecer
como ineludible, definitivo, y sobre todo, ingobernable desde el punto de vista de su
regulacion laboral.

Para la CSA, “Un rasgo clave de las actuales transformaciones es la ocurrencia de
profundos cambios tecnoldgicos que impactan en los procesos y condiciones del trabajo, en la
organizacion de la produccion y en los modos de vida del comun de la gente. Los instrumentos
tecnoldgicos estdn condicionando las formas de sociabilidad y los poderes econdmicos y
politicos fdacticos, manipuldndolas. Desde la primera revolucion industrial a finales del siglo
XVIll, las tecnologias nunca fueron “el problema” de la clase trabajadora. Su problema eran
las normas sociales con las que el capital ha ido empujando su uso. En este caso no es
diferente. La novedad que ahora se presenta es la transformacion imaginaria del trabajador/a
precarizado/a en empresario bajo la figura del emprendedor.

El imaginario del emprendedurismo, reservado en otro tiempo al management
empresarial, hoy se hace parte del sentido comun de las personas e impregna culturalmente
desde los medios de comunicacidn, las redes sociales e incluso es adoptado como narrativa
por las autoridades gubernamentales. De lo que se trata finalmente es de separar al
trabajador y trabajadora del colectivo de su clase, fragmentar su capacidad de organizacion
y debilitar su instrumento histdrico, el sindicato. Con la irrupcion de la pandemia, algunas
tendencias mencionadas se acentuan tanto en magnitud como en impacto. Las medidas de
restriccion de la movilidad de las personas trajeron la obligatoriedad parcial y/o total del
teletrabajo. Una suerte de globo de ensayo planetario que significoé una transicion abrupta sin
garantia de derechos laborales como el respeto por la jornada de trabajo, el derecho a la
desconexion, el derecho al descanso y a la conciliacion entre vida laboral y vida
privada/familiar.

El modelo de negocios que traen como novedad las plataformas digitales (apps)
perfecciona los instrumentos de las empresas para obtener mayores beneficios y evadir sus
responsabilidades fiscales y como empleadores. Este modelo hoy nos propone una
precarizacion 4.0. un empleo sin sequridad social, sin salario minimo ni negociacion colectiva,
sin jornada laboral definida, en fin, sin sindicato” (Documento base aprobado en el 4°
Congreso de la CSA, 2021)

Asi, aparecen nuevas formas de trabajo a distancia, como ocurre con el trabajo en
linea y el geo/localizado, que son utilizados de manera oportunista para ocultar relaciones
de dependencia laboral por parte de las empresas del sector, en su mayor parte
multinacionales

La visidon de estas corporaciones, afin al pensamiento neoliberal, ha buscado desligar
al teletrabajo y fundamentalmente, al trabajo de reparto de mercaderias y transporte de
personas de la regulacion laboral, construyendo un discurso que aduce que se trata de
modalidades donde el trabajador “gana” en libertad para disponer de su tiempo de trabajo
en tanto estamos ante una actividad auténoma desacoplada ya de toda direccién y vigilancia
del empleador.
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Algunas legislaciones en la regidon han obedecido a este dogma y recondujeron estas
relaciones laborales inequivocamente dependientes hacia férmulas de trabajo auténomo,
legitimando asi las practicas llevadas adelante por las propias empresas transnacionales.

No obstante, muchos pronunciamientos judiciales de tribunales laborales y
legislaciones de paises como Argentina y México han ido en la solucién correcta de reconocer
la relaciéon de trabajo y han reconocido los espacios que tiene la negociacién colectiva para
reglar el teletrabajo y el transporte de mercaderias y personas en el ambito de la economia
de plataformas.

Si bien el trabajo a distancia o a domicilio ha sido una modalidad tradicional de
cumplimiento de las obligaciones laborales, materializado en el Convenio nim. 177 de la OIT,
lo cierto es que la pandemia del COVID 19 potencio su desarrollo y al impulso de esta realidad
muchos paises de la regién han adoptado normas que regulan esta modalidad de diversa
manera.

En algunos casos, la regulacion se hizo en sintonia con la legislacion comun,
adaptandola a los requerimientos especificos del teletrabajo, como por ejemplo, la
problemdtica de la igualdad y no discriminacidn, la desconexiéon digital, la formacion
profesional y la proteccién de datos personales. En otros casos, la legislacion sobre teletrabajo
fue una oportunidad para dar continuidad a las politicas de desregulacion laboral.

Para la CSA, “El elemento fundamental de la innovacion tecnoldgica 4D es la
digitalizacion de la produccion de bienes y servicios en tres dreas diferentes: en la fase de
montaje de productos realizada por trabajadores con apoyo de computadoras, en el drea de
lo que comunmente se denomina “el internet de las cosas” que crea “fdabricas inteligentes”
donde las mdquinas estdn interconectadas en red permitiendo intervenciones externas y, en
el drea de la inteligencia artificial que seria la mds sofisticada al involucrar también los
servicios, ademds de la fabricacion. La cantidad de datos que permite acumular la
digitalizacion posibilita el andlisis de perfiles de consumidores y procesamiento de macrodatos
(big data).”>

Las nuevas formas de control del trabajo emergentes de las tecnologias digitales
aplicadas constituyen uno de los mayores riesgos de estas modernas formas de trabajo, y ello
en un doble sentido: a) por una parte, pueden afectar la privacidad del trabajador/a,
acentuando, ademas, el lamado “tecnoestress”; y por otra parte, b) el distanciamiento de la
zona de trabajo controlada directamente por el empleador suelen ser vistas como (falsos)
indices de autonomia y emprendedurismo laboral, lo que requiere un ajuste y actualizaciéon
de los criterios para determinar la existencia de una relacién de trabajo dependiente, para lo
cual la Recomendacion nim. 198 de la OIT es un instrumento esencial.

El teletrabajo incide en el conjunto de los derechos y obligaciones emergentes de la
relacion de trabajo. En el 42. Congreso de la CSA se ha llamado la atencidn en el sentido, por
ejemplo, que “la mayor calificacion laboral requiere ser considerada como tiempo laboral a
cargo de las empresas y proponer la reduccion de la jornada laboral manteniendo los ingresos.
Respecto a la privacidad de las personas y sus datos, es urgente contar con regulaciones y
considerar ademds el surgimiento de nuevas enfermedades laborales vinculadas a las

> CSA. Resoluciones del 42 Congreso, num. 76
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tecnologias, particularmente stress relacionado a la hiperconectividad, a lo cual se debe
responder con el derecho a la desconexion entre otros mecanismos de regulacién.”®

Asimismo, “El debate sobre el trabajo del futuro debe considerar la division sexual del
trabajo ya que ésta determina que las actividades reproductivas recaigan fundamentalmente
en mujeres. La introduccion de nuevas tecnologias reproduce los mismos sesgos y prejuicios
que operan en las relaciones sociales y raciales, profundizando aun mds las situaciones de
violencia y acoso hacia mujeres”.”

Teniendo como principio la presuncién de la existencia de una relacién de trabajo
dependiente, la legislacion laboral de la regidn debera prever una serie de mecanismos que
aseguren que el recurso al teletrabajo es genuino y no un medio para implantar formas de
desregulacion laboral que refuercen la desigualdad entre trabajador/a empleador.

La presuncion de laboralidad y el principio de primacia de la realidad

Recientemente en Espaiia y en el proyecto de Directiva de la Unidon Europea, se
incorporé el viejo dispositivo de nuestros coddigos laborales de la “presuncion de laboralidad”
para dar una solucién razonable y actual al trabajo prestado a través de plataformas.

Recordemos por ejemplo lo dispuesto en el cddigo de trabajo de Republica
Dominicana, entre otros, cuando estipula en su art. 15 que “Se presume, hasta prueba en
contrario, la existencia del contrato de trabajo en toda relacion de trabajo personal”, y la ley
de contrato de trabajo argentina en su art. 23: “El hecho de la prestacion de servicios hace
presumir la existencia de un contrato de trabajo, salvo que por las circunstancias, las
relaciones o causas que lo motiven se demostrase lo contrario. Esa presuncion operard
igualmente aun cuando se utilicen figuras no laborales, para caracterizar al contrato, y en
tanto que por las circunstancias no sea dado calificar de empresario a quien presta el servicio”.

Por otra parte, la OIT ha dado una respuesta concluyente a los desafios de la
proteccidon laboral y social de las personas que trabajan bajo formas de subcontratacion,
suministro de mano de obra o en las diversas modalidades de la economia de plataformas.

Nos referimos a la Recomendacién N° 198 sobre la relaciéon de trabajo, que expresa
en su cldusula 9° que “la existencia de una relacion de trabajo deberia determinarse
principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucion del trabajo y la
remuneracion del trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relacion en
cualquier arreglo contrario, ya sea de cardcter contractual o de otra naturaleza, convenido
por las partes”, decantdndose claramente hacia la aplicacién del principio de primacia de la
realidad material para determinar la existencia de una relacién laboral.

Agrega en su clausula 13° una serie de indicios especificos para inclinarse a favor de la
relacion de trabajo, como:

“el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo el control de
otra persona; que el mismo implica la integracion del trabajador en la
organizacion de la empresa; que es efectuado tnica o principalmente en beneficio
de otra persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro

6 CSA. Resoluciones del 4° Congreso, num. 80
7 CSA. Resoluciones del 4° Congreso, num. 78
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de un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el
trabajo; que el trabajo es de cierta duracion y tiene cierta continuidad, o requiere
la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de herramientas,
materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo, y

(b) el hecho de que se paga una remuneracion periodica al trabajador; de que
dicha remuneracion constituye la unica o la principal fuente de ingresos del
trabajador; de que incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda,
transporte, u otros; de que se reconocen derechos como el descanso semanal y
las vacaciones anuales; de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que
ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no
existen riesgos financieros para el trabajador”.

La presuncion de laboralidad y los indicios son instrumentos éptimos para mejor
apreciar la dependencia laboral en tiempos de trabajos falsamente autdnomos que se
asientan en formas juridicas vacias, como arrendamientos de servicios y otras modalidades
gue niegan el valor y la pertinencia de la proteccién laboral en situaciones de desigualdad.

Terminacidn de la relacién de trabajo

En el continente conviven sistemas de “despido libre” con ordenamientos que
requieren de “justas causas” para operar la terminacion de la relacién de trabajo.

Resulta necesario armonizar las soluciones legislativas en orden a recomponer niveles
deigualdad de la relacién de trabajo de tal modo que la terminacidn de la misma no obedezca
a la simple arbitrariedad del/a empleador/a, sino que resulte en sintonia con lo dispuesto en
el art. 4° del Convenio num. 158 de la OIT y el art. 7°. d) del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales que requieren, justamente, la existencia de justas causas para la terminacién del
vinculo laboral.

Propuesta

Los lineamientos para definir la relacidon de trabajo en un modelo de cédigo latinoamericano
deberan tener en cuenta esencialmente la Recomendacion nim. 198 y el Convenio num.
158 de la OIT las siguientes especificidades:

a) Las normas de proteccién laboral deberan aplicarse siempre que exista relacion de
trabajo, entendiéndose por tal aquella que, con independencia del acto o arreglo
contractual que le dé origen, significa la prestacidon de un trabajo personal para una
persona fisica o juridica, mediante el pago de una retribucién

b) Siempre que se verifiquen uno o varios indicios de los previstos en la Recomendacidn
num. 198 de la OIT se presumira la existencia de una relacidn de trabajo

C) Las empresas principales o usuarias (incluyendo al Estado) serdn solidariamente
responsables de los créditos laborales y deudas de caracter tributario con organismos
de seguridad social que hayan contraido con sus trabajadores las empresas
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subcontratistas o suministradoras de mano de obra con las que hayan contratado la
provision de bienes o servicios de su giro principal o accesorio.

d) Las empresas transnacionales y sus cadenas de produccidn globales seran directa y/o
solidariamente responsables por los créditos laborales e indemnizatorios generados
por sus actividades y operaciones en los respectivos ordenamientos juridicos
nacionales

e) Las condiciones de trabajo pactadas a nivel global por las empresas transnacionales
con representantes de trabajadores/as seran aplicables al ambito de actividad de
dichas empresas en los ordenamientos juridicos nacionales siempre que no
menoscaben cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los
trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren en dichos acuerdos

f) Laterminacién de la relacion de trabajo debera obedecer a la existencia de justa causa
relacionada con la capacidad o conducta del/a trabajador/a o basada en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio cuya prueba
carga sobre el empleador, y en caso de despido injustificado, el/la trabajador/a tendra
derecho a una indemnizacién o a la readmisién en el empleo

Regulacion del Teletrabajo y el trabajo en el ambito de la economia de plataformas

g) Coherente con la presuncién de la existencia de una relacion de trabajo en todo
intercambio de trabajo por remuneracion, el teletrabajo y el trabajo en el ambito de
la economia de plataformas digitales sera considerado como una modalidad de
contrato de trabajo dependiente

h) Seran de aplicacion las normas del contrato tipico de trabajo y las relativas al
teletrabajo y al trabajo en el ambito de la economia de plataformas digitales tendran
Unicamente caracter excepcional en caso de insuficiencia o vacios en el estatuto
comun del trabajo

i) La negociacién colectiva podra mejorar los términos legales de regulacién del
teletrabajo y el trabajo en la economia de plataformas y en particular, debera
participar en las formas de prevencién del acoso laboral en el ambito de la economia
de plataformas

]) Debera consagrarse de manera expresa el principio de igualdad de trabajo y no
discriminacion, y en especial, con relacidén a trabajadores/as con responsabilidades
familiares, estableciendo mecanismos de cuidados y de su facilitacion, como las
licencias parentales

k) En ningun caso el teletrabajo ni el trabajo en la economia de plataformas digitales
supondra un aumento de la carga horaria de labor
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[) La legislacidon laboral debera adoptar dispositivos para asegurar los principios de
voluntariedad y reversibilidad en el teletrabajo y trabajo hibrido

M) Los/as trabajadoras tendran derecho a ser informados por la empresa de los
parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de
inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las
condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracién
de perfiles

2
Salario. Proteccion, salario minimo y sistemas de fijacion

Los lineamientos fundamentales para toda reforma laboral en la region deberan
apegarse a una serie de principios y garantias respecto del salario que aseguren:

a) un concepto amplio de salario;

b) una proteccién adecuada;

c) la aplicacién de los principios de igualdad y no discriminacién;

d) la existencia de métodos de fijacion de salarios minimos que resulten de la
consulta y negociacion con las organizaciones de trabajadores

Concepto

Previo a adentrarnos en la definicidn del concepto salario, corresponde resaltar que el
contrato de trabajo es, en efecto, un contrato bilateral, con prestaciones reciprocas. En
consecuencia, el trabajador se compromete a poner a disposicion su fuerza de trabajo
percibiendo como contraprestacion debida el salario.

En tal entendimiento, puede sostenerse que el salario es, desde una perspectiva
juridica, la “contraprestacion del trabajo subordinado”, y en esa légica, debe afirmarse que
configura la prestacion econdmica debida por el empleador en relacién reciproca con la
prestacion del trabajo realizada por el trabajador.

Resulta de vital importancia sefalar el caracter alimenticio del salario, en cuanto el
mismo se encuentra vinculado con su condicidon de ingreso indispensable para solventar las
necesidades del trabajador y su familia.

Consideramos adecuadas las definiciones que sobre salario contienen las normas
internacionales, que bien pueden ser adoptadas por los presentes lineamientos.

En los términos del Convenio N° 95 de la Organizacidn Internacional del Trabajo, “E/
término salario significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacion o
meétodo de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de
trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este ultimo haya efectuado o deba efectuar o por
servicios que haya prestado o deba prestar.”

Asimismo, segun lo establece el Convenio N° 100 de la Organizacién Internacional del
Trabajo “el término remuneracion comprende el salario o sueldo ordinario, bdsico o minimo,
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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”.

Se destaca asi que toda prestacidon pagada al trabajador en virtud de la puesta a
disposicion de su fuerza de trabajo debera ser considerada salario, sin importar la
denominacion que se le haya impuesto.

Proteccion del salario

En consonancia con lo que viene de expresarse, el Convenio N° 95 OIT establece que
“El salario se deberd pagar directamente al trabajador interesado, a menos que la legislacion
nacional, un contrato colectivo o un laudo arbitral establezcan otra forma de pago, o que el
trabajador interesado acepte un procedimiento diferente.”

Asimismo, referido marco normativo protege al salario disponiendo que “Se deberd
prohibir que los empleadores limiten en forma alguna la libertad del trabajador de disponer
de su salario.”

Otro elemento clave de proteccidn que deberia incluirse como lineamiento para toda
reforma laboral tiene que ver con los descuentos a aplicarse al salario.

Por ello resulta adecuado el principio establecido en el Convenio 95 a ese respecto:
“Los descuentos de los salarios solamente se deberdn permitir de acuerdo con las condiciones
y dentro de los limites fijados por la legislacion nacional, un contrato colectivo o un laudo
arbitral.”

Principio de igualdad y no discriminacién.

Los lineamientos en materia de igualdad y no discriminacién para un modelo de cddigo
laboral en la regién deberian adoptar una definicién suficientemente comprensiva de los
distintos tipos de segregacion existentes.

Por ello consideramos adecuada la definicién del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) cuando estipula que deberdn garantizarse
“Salarios justos e igual remuneracion por trabajo de igual valor sin distincion de ningun tipo,
en particular garantizando a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las que
disfrutan los hombres, con igual salario por igual trabajo”.

En referida linea argumentativa, la Declaracidn Tripartita de Empresas Multinacionales
de la OIT expresa que “Los salarios, prestaciones y condiciones de trabajo que ofrezcan las
empresas multinacionales en todas sus operaciones no deberian ser menos favorables para
los trabajadores que los ofrecidos por empleadores comparables en el pais anfitrion. Cuando
no existan empleadores comparables, deberian proporcionar los salarios, prestaciones y
condiciones de trabajo mejores posibles. Los elementos que deberian tomarse en
consideracion son, entre otros: a) las necesidades de los trabajadores y de sus familias, habida
cuenta del nivel general de los salarios en el pais, del costo de vida, de las prestaciones de
sequridad social y del nivel de vida relativo de otros grupos sociales, y b) los factores
econdomicos, como las necesidades de desarrollo econdmico, los niveles de productividad y la
conveniencia de alcanzar y mantener un elevado nivel de empleo. Cuando proporcionen a los
trabajadores prestaciones bdsicas, como vivienda, asistencia médica o alimentos, estas
prestaciones deberian tener un nivel adecuado”.
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Desde el punto de vista conceptual, puede agregarse como lineamiento la definicién
de igualdad salarial que provee el Convenio N° 100 OIT en cuanto estipula que “la expresion
igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por
un trabajo de igual valor designa las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacion en
cuanto al sexo”.

En consonancia con lo expuesto precedentemente, resaltamos lo esgrimido en la
PLADA, en cuanto desarrolla el principio de “Igual remuneracion y derechos por trabajo de
igual valor” sefialando que “Se deben implementar politicas publicas para superar las brechas
salariales y de ingresos entre géneros. Las politicas publicas y medidas adoptadas en dmbitos
tripartitos deben comprender ineludiblemente mecanismos contra la discriminacion laboral y
la segregacion y feminizacion de los sectores laborales con mayor precariedad y menor
retribucion salarial”

En el mismo sentido, establece la Declaracidon Universal de Derechos Humanos que
“Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual”.

En cuanto a la. “Distribucion justa del ingreso, la renta, la riqueza y el excedente” la
PLADA sostiene que “Una distribucidon justa y progresiva es posible con pleno empleo en
condiciones dignas y resguardo de los salarios frente a la volatilidad de los ciclos econémicos.
Para lograrla es fundamental consolidar las capacidades estatales de organizacion y
regulacion sobre la produccion, la distribucion y el consumo. La CSA defiende que los gobiernos
y los organismos internacionales establezcan y hagan cumplir un ordenamiento juridico
nacional e internacional que responsabilice a las empresas de sus conductas a nivel local y en
los paises y territorios donde se desarrolla su actividad o parte de ella.”

Métodos de fijacion de los salarios minimos

Atenor de lo expuesto, resulta de vital importancia destacar la relevancia de la libertad
sindical y consecuentemente de la negociacién colectiva como herramienta indispensable a
efectos de la determinacidn del salario en general y del salario minimo en particular.

En sintonia con este concepto, la Declaracion Universal de Derechos Humanos expresa
que “Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria,
que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que
serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social”

En idéntico sentido se manifiesta la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre al establecer que “Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una
remuneracion que, en relacion con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida
conveniente para si misma y su familia.”

La Constitucidn de la OIT, por su parte, refiere a la necesidad de adoptar medidas que
garanticen un “salario vital adecuado”.

Idéntico criterio asumié la Declaracion de Filadelfia al establecer la obligacién de
fomentar la adopcién de medidas que tengan como objetivo garantizar “un salario minimo
vital para todos los que tengan empleo y necesiten esta clase de proteccion”.

Asimismo la Recomendacién N° 131 de la Organizacion Internacional del Trabajo
establece que “La fijacion de salarios minimos deberia constituir un elemento de toda politica
establecida para eliminar la pobreza y para asequrar la satisfaccion de las necesidades de
todos los trabajadores y de sus familias”, agregando que “El objetivo fundamental de la
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fijacion de salarios minimos deberia ser proporcionar a los asalariados la necesaria proteccion
social respecto de los niveles minimos permisibles de salarios.”

Asi, por ejemplo, y en consonancia con lo citado, la Republica Argentina cre6 en 1991
el Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario Minimo, Vital y Movil,
conformado tripartitamente por representantes de los trabajadores, empleadores y
gobierno, facultandolo para la determinacién peridédica del Salario Minimo, Vital y Mdvil. El
método de fijacion indicado prevé que todo trabajador tendrd derecho a percibir una
remuneraciéon no menor al Salario Minimo, Vital y Mévil. A tenor de lo expuesto se destaca
que el trabajador, individualmente y/o a colectivamente a través de la negociacidn colectiva,
podrd acordar con el empleador un salario ain mayor.

Criterio similar acogié Uruguay, que estructurd los Consejos de Salarios, érganos de
conformacion tripartita competentes para fijar los salarios minimos por categoria laboral y
por grupo de actividad, habilitando asi una negociacion colectiva que eventualmente puede
generar otros contenidos laborales y de condiciones de trabajo.

Propuesta

Los lineamientos sobre salarios para un modelo de cédigo deberian contener los
siguientes aspectos basicos en el marco de lo dispuesto en los Convenios Internacionales
del Trabajo num. 95, 100y 131 y las normas pertinentes del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y el Protocolo Adicional a la Convencion Americana de
Derechos Humanos en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales:

a) unadefinicién de salario suficientemente amplia, que lo considere por ejemplo
como “toda prestacion en dinero o en especie pagada al trabajador en virtud
de la puesta a disposicion de su fuerza de trabajo, sin importar la
denominacién que se le haya impuesto”;

b) La proteccion del salario deberd contemplar el pago directo al trabajador, la
libre disponibilidad del salario por el trabajador y la prohibicién de los
descuentos que no estén autorizados por ley o por convenio colectivo,
incluyendo la exoneracidon de todo cargo (tasas, comisiones, etc) por la
utilizacion de los medios electrénicos de pago;

c) En caso de quiebra de la empresa, el salario y las partidas indemnizatorias del
trabajador deberan asegurarse respecto del resto de los acreedores de la
empresa mediante el principio de indemnidad, pronto pago e independencia
de los procesos judiciales de liquidacién de la empresa;

d) El salario minimo tomard para su definiciéon la referencia al convenio
internacional num. 131 y normas del sistema interamericano, como, por
ejemplo: “derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que asegure
a la persona que trabaja y a su familia una existencia conforme a la dignidad
humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros
medios de proteccion social”;

e) Los salarios minimos tendran fuerza de ley, se fijaran periédicamente vy
ajustaran para mantener su valor de compra y no podrdn ser disminuidos en
su monto por ningun acuerdo individual ni colectivo;
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f) El salario minimo se fijara mediante consulta y negociacion con las
organizaciones de trabajadores y empleadores mds representativas en el nivel
gue se determine (salario minimo nacional, interprofesional o sectorial);

g) La legislacidon sobre salario minimo vital debera fijar los indices econémicos y
sociales que se tendrdn en cuenta para su determinacion

h) Deberan preverse mecanismos sobre no discriminacion salarial, en particular
sobre los colectivos sefialados en el cap. Introductorio nium. 5 (ver “principio
de no discriminacién” en esa parte)

i) El salario serd inembargable, incluyendo el que se efectie por medios
electrénicos y depésito bancario

3
Jornada de trabajo y ordenacion del tiempo de trabajo

La regulacidon de la limitacion del tiempo de trabajo se encuentra muy afectada en los
paises de la regién en razéon de las posiciones de una parte de la doctrina laboral y
esencialmente de los empleadores, que sostienen que se trata de una normativa que ya no
se “ajusta” a las nuevas formas de trabajar y requerimientos de las nuevas tecnologias, por lo
cual la consideran “obsoleta”.

La debilidad de los mecanismos de inspeccidn laboral existentes permite, ademads, que
muchas empresas incumplan con la legislacién nacional que impone la limitacion del tiempo
de trabajo o no abonen como se estipula el trabajo extraordinario, contribuyendo asi a
precarizar las condiciones de empleo.

Los lineamientos del modelo de cédigo laboral deberan reforzar los mecanismos de
limitacion de la duracion del trabajo sobre la base de los principios de razonabilidad,
compatibilizacion del trabajo con la vida privada y la consideraciéon de que el trabajo no
debe ser considerado una mercancia.

Concepto de tiempo de trabajo y su limitacion efectiva

El tiempo de trabajo ha sido uno de los temas fundantes del derecho del trabajo, en
la medida que las jornadas extenuantes fueron (y son) fuente de explotacion y de
accidentabilidad laboral.

En tal entendimiento, la Comisidn de Legislacién Internacional del Trabajo logré que
se incorporase en el Tratado de Versalles de 1919 una declaracion referida a la jornada laboral
que expresaba que “Las altas partes contratantes, reconociendo que el bienestar fisico, moral
e intelectual de los trabajadores asalariados es de una importancia esencial desde el punto de
vista internacional, han establecido, para llegar a este objeto elevado, el organismo
permanente previsto en la Seccion | y asociado al de la Sociedad de las Naciones. Ellas
reconocen que las diferencias de clima, de costumbres y de usos, de oportunidad econémica y
de tradicion industrial, hacen dificil alcanzar de una manera inmediata la uniformidad
absoluta en las condiciones del trabajo. Pero, persuadidas como estdn de que el trabajo no
debe ser considerado simplemente como un articulo de comercio, piensan que hay métodos y
principios de reglamentacion de las condiciones del trabajo que todas las comunidades
industriales deberdn esforzarse en aplicar, en cuanto lo permitan las circunstancias especiales
en que puedan encontrarse. Entre esos métodos y principios, las Altas Partes Contratantes
consideran ser de una importancia particular y urgentes, los siguientes: 1. — El principio
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director arriba enunciado, de que el trabajo no debe ser considerado simplemente como una
mercancia o un articulo de comercio; 2. — El derecho de asociacion para todos los objetos no
contrarios a las leyes, tanto para los asalariados como para los empleadores; 3. — El pago a
los trabajadores, de un salario que les asegure un nivel de vida conveniente, tal como se
comprende en su tiempo y en su pais; 4. — La adopcion de la jornada de ocho horas o de la
semana de cuarenta y ocho horas, como objetivo a alcanzar en todas partes en que aun no
haya sido obtenido; 5. — La adopcion de un descanso hebdomadario de veinticuatro horas
como minimum, que deberia comprender el domingo, siempre que fuera posible;...”

Corresponde recordar que la limitacion de la duracidn de la jornada de trabajo refiere
a cuestiones de orden ético, cultural, biolégico, técnico y econédmico, que se mantienen
inalteradas pese al tiempo transcurrido desde las primeras regulaciones y pese a los cambios
operados en las formas de trabajar.

En sintonia con lo expresado en el Tratado de Versalles, el Convenio N° 1 de la
Organizacioén Internacional del Trabajo prescribe que: “En todas las empresas publicas o
privadas, o en sus dependencias, cualquiera que sea su naturaleza, la duracidn del trabajo del
personal no podrd exceder de ocho horas por dia y de cuarenta y ocho por semana, salvo las
excepciones previstas...” estableciendo a su vez que “El exceso del tiempo previsto en el
presente apartado nunca podrd ser mayor de una hora diaria; (c) cuando los trabajos se
efectuen por equipos, la duracion del trabajo podrd sobrepasar de ocho horas al dia, y de
cuarenta y ocho por semana, siempre que el promedio de horas de trabajo, calculado para un
periodo de tres semanas, o un periodo mds corto, no exceda de ocho horas diarias ni de
cuarenta y ocho por semana.”

Criterio coincidente asume el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), “Los Estados reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones
de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren, en particular: ii) Una vida digna para
ellos y sus familias de conformidad con las disposiciones del presente Pacto; (d) Descanso, ocio
y limitacion razonable de la jornada laboral y vacaciones periddicas pagadas, asi como la
retribucion de los dias festivos”

Resulta adecuada a los Lineamientos de un modelo de cédigo laboral para la region la
definicion de tiempo de trabajo que proporcionan los Convenios N° 1 y N° 30 de la
Organizacion Internacional del Trabajo: jornada de trabajo es el el tiempo durante el cual el
personal de la empresa se encuentra a disposicion del empleador.

Notese de la pertinencia y actualidad del término “encontrarse a disposicion”, que
es comprensivo de diversidad de situaciones propias de las nuevas formas de trabajar, como
el tiempo de espera, por ejemplo.

Ordenacion de la duracion del trabajo

La normativa sobre limitacion del tiempo de trabajo deberd ser considerada vy
respetada por el empleador al momento de ordenar la jornada de trabajo.

En efecto, suele argumentarse por las corrientes desreguladoras del derecho del
trabajo que su propdsito no es abolir la limitacién del tiempo de trabajo, sino que
simplemente se debe “ordenar” su duracidon de manera diferente, conservando la limitacién
pero efectuando su calculo no en términos diarios sino semanales, mensuales y hasta anuales,
lo que permitiria extender las jornadas hasta 12 o mas horas para luego laborar menor tiempo
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y “compensar” los excesos al cabo de periodos mayores a los estipulados en las normas
internacionales.

Se trata de una estrategia burda para vulnerar el derecho al descanso y a tener
suficiente autonomia para desarrollar capacidades, proyectos propios, vida familiar, etc.

No existe tal determinismo tecnoldgico que imponga un quiebre de la limitacién del
tiempo de labor por razones de organizacion del trabajo; la proteccion de los espacios de la
vida privada de las personas que trabajan debe ser objetivo de primer orden de las politicas
laborales y por tanto no pueden subordinarse a la produccién, lo cual implicaria una
consideraciéon mercantil de la fuerza de trabajo.

Quiere decirse con ello que lo que esta verdaderamente en juego en la limitacion y
ordenacion del tiempo de trabajo es el principio de que el trabajo no debe ser considerado
una mercancia. O sea, no debe quedar al albur de las demandas de la produccion, sino que la
norma laboral debe reconducir hacia criterios de razonabilidad y compatibilizacién de la vida
privada y el trabajo.

En consecuencia, ademdas de evitar este tipo de derivaciones “técnicas” que se
presentan como “inevitables”, que afectan profundamente la vida personal y de relacién
del/a trabajador/a, existen idénticas razones que sustentan la necesidad de garantizar la
fijacion y el cumplimiento de los descansos y pausas mediante la disposicion de tiempo libre.

En tal sentido el Convenio N° 14 de la Organizacién Internacional del Trabajo establece
qgue “todo el personal empleado en cualquier empresa industrial, publica o privada, o en sus
dependencias, deberd disfrutar, en el curso de cada periodo de siete dias, de un descanso que
comprenda como minimo veinticuatro horas consecutivas.”

Idéntico criterio adoptd el Convenio N° 106 de la OIT al sostener que “Todas las
personas a las cuales se aplique el presente Convenio, a reserva de las excepciones previstas
en los articulos siguientes, tendrdn derecho a un periodo de descanso semanal ininterrumpido
de veinticuatro horas, como minimo, en el curso de cada periodo de siete dias”.

El desconocimiento de las fronteras entre el tiempo de trabajo y el tiempo de libre
disposicidn por parte de trabajadores/as, se agudiza en aquellos casos en que directamente
se desconoce la existencia de una relacidn de trabajo, como ocurre, por ejemplo, con la
mayoria de las categorias laborales que aparecen en el ambito de la economia de plataformas,
todas bajo la ideologia del “emprendedurismo”.

Por esta razén es vital para la reforma laboral en la regién, que se acoja un criterio
amplio para definir la existencia de una relacion de trabajo, puesto que, en muchos casos,
como quedd dicho en el cap. 1, se emplean formas sutiles de simulacidn para ocultar la
dependencia laboral y de esa manera sobre explotar el trabajo a través de la supresién de
todo limite temporal al trabajo.

El 4° Congreso de la CSA ha abordado el tema con singular profundidad y sentido
critico cuando dice que “El imaginario del emprendedurismo, reservado en otro tiempo al
management empresarial, hoy se hace parte del sentido comun de las personas e impregna
culturalmente desde los medios de comunicacion, las redes sociales e incluso es adoptado
como narrativa por las autoridades gubernamentales. De lo que se trata finalmente es de
separar al trabajador y trabajadora del colectivo de su clase, fragmentar su capacidad de
organizacion y debilitar su instrumento historico, el sindicato. Con la irrupcion de la pandemia,
algunas tendencias mencionadas se acentuan tanto en magnitud como en impacto. Las
medidas de restriccion de la movilidad de las personas trajeron la obligatoriedad parcial y/o
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total del teletrabajo. Una suerte de globo de ensayo planetario que significé una transicion
abrupta sin garantia de derechos laborales como el respeto por la jornada de trabajo, el
derecho a la desconexidn, el derecho al descanso y a la conciliacion entre vida laboral y vida
privada/ familiar. La suspension de actividades presenciales en las instituciones educativas
agudizo a su vez la crisis y desigual distribucion de los cuidados en detrimento principalmente
de las mujeres trabajadoras, quienes fueron asimismo las mds afectadas por la crisis del
empleo y la pérdida de ingresos. En pos de lograr la supervivencia familiar en los hogares, las
mujeres, principalmente, desarrollaron estrategias para el sostenimiento de la vida y la
alimentacion que han significado un aumento del tiempo dedicado a las labores domésticas y
extradomésticas. Ademds, en la mayoria de los casos, los medios de trabajo, el equipamiento
y la conectividad corrieron por cuenta de las propias/os trabajadores. Esto ha generado graves
incumplimientos a los convenios colectivos de trabajo y el derecho laboral en casi todos los
paises, generando condiciones para la instalacion permanente de esta modalidad laboral en
incontables empresas de todos los sectores economicos, especialmente en los servicios y el
comercio, que han comprobado sus ventajas en términos de reduccion de costos, mayor
control que ofrecen las tecnologias digitales, fragmentacion de los colectivos laborales y
neutralizacion de las herramientas historicas de los sindicatos para colocar sus
reivindicaciones y defender los derechos de las y los trabajadores. El debate sobre el trabajo
del futuro es profundamente politico y con consecuencias en el disefio de la sociedad futura,
no podemos dejarlo librado al accionar del mercado su configuracion. La digitalizacion, la
automatizacion, la inteligencia artificial, el internet de las cosas, entre otras innovaciones
asociadas, afectan principalmente al conjunto de la clase trabajadora. Tal como estdn
planteadas, vienen a reforzar sesgos clasistas y raciales preexistentes, como también las
tendencias a la precarizacion y al deterioro” (...) El modelo de negocios que traen como
novedad las plataformas digitales (apps) perfecciona los instrumentos de las empresas para
obtener mayores beneficios y evadir sus responsabilidades fiscales y como empleadores. Este
modelo hoy nos propone una precarizacion 4.0. un empleo sin seguridad social, sin salario
minimo ni negociacion colectiva, sin jornada laboral definida, en fin, sin sindicato”.

Un modelo de cédigo del trabajo en la regidn deberia por tanto actualizar del modo
que quedd establecido en el cap. 1 el concepto de relacién de trabajo/contrato de trabajo
para re/aglutinar a trabajadores/as que han quedado desprotegidos por esta engafiifa del
emprendedurismo y no ceder ante la argumentacién falaz de la “obsolescencia” de la
regulacién del tiempo de trabajo, conservando la diferenciacion entre trabajo y vida privada
sin posibilidad de difuminar esa frontera.

Propuesta

En cuanto a la limitacidn de la duracién del trabajo y su ordenacion, los lineamientos
para un cddigo del trabajo en la region deberan asegurar el cumplimiento de los siguientes
principios en el marco de los Convenios Internacionales del Trabajo nim. 1, 14, 30 y 106:

a) Todas las personas que trabajan en el ambito de una relacién laboral tienen
derecho a la limitacion diaria y semanal de trabajo;
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b) Debe entenderse como jornada de trabajo el tiempo durante el cual el personal
de la empresa se encuentra a disposicion del empleador y a la espera de recibir
un encargo o una directiva;

c) La ordenacién de la duracién del trabajo no podra alterar tal principio y
salvaguardar el tiempo dedicado al descanso, la formacion, la vida familiar y demas
componentes de la vida privada;

d) Toda modificacion de la ordenacidn de la duracion del trabajo debe implicar una
reduccion de la duracion del tiempo de labor y de estar a la orden del empleador
con el mantenimiento de los derechos y niveles salariales garantidos;

e) La ley o los convenios colectivos deberan prever que el tiempo dedicado a: 1) la
formacidén profesional (en procesos de innovacion tecnoldgica) 2) la formacion
sindical, y 3) los cuidados, se consideren tiempo de trabajo remunerado;

f) El descanso semanal deberd permitir la estructuracién de la vida social y familiar
del/a trabajador/a sin estar ligado a las variabilidades, requerimientos e
interrupciones del empleador;

g) En el trabajo en la economia de plataformas deberd reconocerse un efectivo
derecho a la desconexién luego del horario de trabajo y durante el descanso
semanal y vacacional.

4
Derecho a un entorno seguro y saludable de trabajo

La normativa sobre salud y seguridad en el trabajo presenta la particularidad de ser
sumamente profusa, ya que no esta contenida sélo en los cédigos laborales, sino que se
despliega luego en multiplicidad de leyes especiales, decretos, resoluciones, etc, que la hacen
dificil de sistematizar.

Esa caracteristica hace que los lineamientos que se presentan para un modelo de
cddigo en la regién sobre este tema reflejen solo los aspectos o principios generales
imprescindibles y que se denotan ausentes en algunos paises, o no son suficientemente
aplicados, a lo que se agregan algunas propuestas mas ‘puntuales que se entiende completan
o refuerzan las garantias del derecho a la salud y seguridad en el trabajo.

La salud y seguridad en el trabajo, Derecho Fundamental

La Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT en su 110° reunién adoptd la
decision de incluir el derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable en la Declaracion de
Principios y Derechos Fundamentales de 1998, la cual ha sido definida por el organismo como
“la expresion del compromiso de los gobiernos y de las organizaciones de empleadores y de
trabajadores de respetar y defender los valores humanos fundamentales - valores de vital
importancia para nuestras vidas en el plano econdmico y social”

La resolucion es producto del consenso tripartito existente sobre la relevancia de la
salud y seguridad en el trabajo y reafirma el compromiso preexistente de los Gobiernos en su
cumplimiento, materializado, ademas, con la incorporacion de los Convenios nim. 155y 187
al elenco de instrumentos que integran la Declaracién. Desde los documentos fundacionales
de la OIT, que referian a “Proteger adecuadamente la vida y la salud de los trabajadores en
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todas las ocupaciones”, hasta el informe de a Comision Mundial para el Futuro del Trabajo,
“Trabajar para un futuro mds prometedor” (2019) que incluyé a la salud y seguridad en el
trabajo como parte de la “Garantia Laboral Universal”, hay una linea coherente del organismo
tripartito en subrayar la relevancia del derecho referido en el campo de los derechos humanos
laborales.

Tratandose de un derecho fundamental, tiene cardcter universal y acceso gratuito
mediante sistemas publicos y de financiacion solidaria que aseguren la inclusién de todas las
personas como integrantes del cuerpo social.

La CSA ha dicho en su “Estrategia sindical en salud laboral para las Américas” que:
“Desde el Congreso fundacional de la CSA, marzo del 2008, la salud laboral ha sido
considerada piedra angular para el desarrollo sostenible. En su Programa de Accidn establece
que “La salud laboral se construye en un medio ambiente de trabajo adecuado, con
condiciones de trabajo justas, donde los trabajadores y trabajadoras puedan desarrollar una
actividad con dignidad y donde sea posible su participacion para la mejora de las condiciones
de salud y seqguridad”. Igualmente, en la Plataforma Continental Sindical en Seguridad Social
PLACOSS (aprobada en el Consejo Ejecutivo de la CSA en abril del 2010) se “defiende que la
salud laboral constituye uno de los determinantes sociales en materia de desigualdad en
salud, por lo tanto la Salud y Seguridad en el Trabajo deben asumirse como un drea de
atencion especial dentro del marco de la Proteccion Social”®.

En el plano de las obligaciones de los Estados, para la OIT los gobiernos deberdn, en
consulta tripartita con las organizaciones mds representativas de trabajadores y empleadores,
formular, poner en préctica y reexaminar periddicamente una politica nacional en materia de
seguridad y salud en el trabajo y medio ambiente de trabajo, un objetivo incumplido en
muchos paises de la regiéon, como quedé evidenciado durante la pandemia del COVID 19. Ha
dicho a ese respecto la CSA en el marco del dia mundial de la salud y seguridad en el trabajo,
el 28 de abril: “La crisis sanitaria planted la urgente necesidad de combatir los principales
factores de riesgos que aumentan estas cifras cada afio y visibilizé la importancia de contar
con politicas nacionales de prevencion para luchar contra este problema.”

Seguidamente abordamos algunos puntos criticos de nuestras legislaciones laborales
sobre salud y seguridad que deben ser tenidos en cuenta como lineamientos para un modelo
de cddigo en la regién.

Tiempo de trabajo

Entre esos factores de riesgo de enfermedad o accidente de trabajo figuran las
jornadas extensas, que ahora alcanzan al domicilio a través del teletrabajo, una realidad que
se asocia con afecciones como la cardiopatia isquémica, el accidente cerebrovascular y la

8 Ver: “Estrategia sindical en salud laboral para las Américas” en . http://csa-csi.org/wp-
content/uploads/2020/01/15-Estrategia-Sindical-en-Salud-Laboral-para-las-Americas.pdf

El documento es muy critico en el diagnéstico de la situacidn en la regién: “El impacto de las nuevas
tecnologias, los cambios organizacionales, la intensificacion de las cargas de trabajo en términos de exigencias,
jornada, ritmo, etc.; la reduccidn de derechos laborales; la disminucidn del poder de presién de los sindicatos y
la profundizacion de la fragmentacidn de los trabajadores, perjudica las condiciones de vida y de trabajo y por
ende de la salud de éstos”.
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salud mental, que ameritan la limitacion de la duracién del tiempo de trabajo, como ya quedd
sefialado en el cap. 2, pese a un discurso de corte empresarial que insiste en la
“obsolescencia” de las 8 h diarias de labor.

Salud mental y trabajo

La reciente adopcién del CIT 190 sobre acoso y violencia en el trabajo ha puesto de
relieve la importancia de la salud mental como componente de la salud y seguridad y del
medioambiente de trabajo. La Organizacién Mundial de la Salud ha definido la Salud Mental
como ““un estado de bienestar en el cual el individuo, es consciente de sus propias
capacidades, puede afrontar las tensiones normales de la vida, puede trabajar de forma
productiva y fructifera, y es capaz de hacer una contribucion a su comunidad”.

Para dicho organismo, la prevencidn de los problemas de la salud mental vinculados
con el trabajo mediante la gestién de riesgos psicosociales “incluye el uso de intervenciones
organizativas para reformar las condiciones de trabajo, las culturas y las relaciones”. En estos
escenarios son determinantes las jornadas de trabajo, la carga laboral, la estabilidad
contractual, etc, para lo cual los gobiernos y empleadores deberian trazar estrategias con foco

en tres aspectos centrales: Prevencion, Promocidn y apoyo de la salud mental
Tercerizacion y subcontratacion

La subcontratacion, o mas ampliamente como lo denomina la OIT, “las relaciones
triangulares de trabajo” es un modo de organizar la produccidon que estd sumamente
desarrollado en nuestros paises, mediante el cual las empresas locales integran cadenas
mundiales de produccion.

Se desdibuja asi el vinculo laboral, dificultando el proceso organizativo de los
trabajadores. Desde el punto de vista de la salud y seguridad han aumentado en estos
sectores los indices de accidentabilidad por la deficiencia de las politicas de prevencion y
promocién de la salud y seguridad en entornos laborales difusos.

Una legislacién que modernice nuestros cddigos laborales receptando estas nuevas
formas de organizar la produccién debe considerar no solamente la regulacién de la
responsabilidad del conjunto de empresas que se benefician del trabajo, sino también serd
necesario imponer obligaciones para la implementacién y aplicacion de protocolos acerca de
las medidas de salud y seguridad en el trabajo que deben asumir las empresas que emplean
mecanismos de subcontratacion. En concreto, dichos cddigos deberan disponer que existan
compromisos conjuntos de las empresas vinculadas por estas relaciones triangulares,
delimitando obligaciones claras y responsabilidad solidaria para que no queden exentos de
vigilancia y cumplimiento derechos elementales como son la salud y seguridad. Desde el
punto de vista de las condiciones de trabajo, como quedd dicho en el cap. 1, deberd regularse
en el sentido de establecer un principio de igualdad en cuanto a los beneficios, garantias o
protecciéon los trabajadores de la empresa subcontratada en comparacién con los
trabajadores directos de la empresa contratante.

Desde los Ministerios de Trabajo se deberia ofrecer cooperacion en materia de
elaboracién de protocolos, guias o aun normativas especificas para orientar esta
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responsabilidad solidaria de cumplimiento a la salud laboral desde la prevencién, promocién
y cuidado de todas las condiciones de trabajo.

Informalidad

Segun datos de organismos internacionales, cerca del 53% de la poblacién trabajadora
de la regidn todavia se encuentra laborando en condiciones de informalidad.

Esta realidad determina la necesidad de promover la sensibilizacién, capacitacion y
politicas publicas para que se les reconozcan de manera urgente los derechos basicos a la
salud y seguridad en el trabajo, como primer eslabdén al reconocimiento integral de los
derechos que amparan a quienes laboran en situacidon de dependencia.

Para la Estrategia Iberoamericana de Salud y Seguridad en el Trabajo 2021 a 2025 de
la Organizacién Iberoamericana de la Seguridad Social, un objetivo de las politicas publicas
debe ser propender que las empresas inicien procesos de transicidon hacia la formalidad, con
énfasis, en nuestra opinion, en aquellos casos en que se desconoce el vinculo de dependencia
laboral o en casos que esa vinculacién se produce a través de figuras juridicas de tercerizacion
e intermediacion, que impiden la aplicacion directa por las empresas principales de medidas
preventivas y de cuidado de las condiciones de seguridad y salud hacia ese colectivo de
trabajadores.

La salud y seguridad en el trabajo y las nuevas tecnologias

El trabajo en las plataformas digitales colaborativas se ha traducido en general en un
incremento del trabajo pretendidamente independiente y del empleo atipico en general.
Dentro de una variada panoplia de cambios en las tareas y la organizacién del trabajo, el
ambito de la economia de plataformas ha aplicado la innovacion tecnoldgica digital al disefio
y control del trabajo desencadenando una serie de transformaciones que tienen que ver con
robotizacidn de las tareas, la fragmentacidn de la produccion y los servicios y el aumento del
trabajo a distancia (teletrabajo), asi como la aparicidon de nuevas exigencias en materia de
capacitacion y formacién profesional.

En este punto parece necesario desarrollar instrumentos que permitan Ia
identificacién preventiva de posibles riesgos asociados a estas formas de trabajo o entornos
laborales nuevos producto de los cambios tecnoldgicos, de modo tal que las empresas y
entidades competentes adopten todas las medidas relacionadas con adecuacion de espacios
de trabajo, la plena entrega de herramientas de trabajo, las atenciones de salud ocupacional
especializadas para la prevencion del riesgo y la adecuacidn de jornadas y contrato, entre
otras medidas que permitan evitar o reducir al maximo posibles riesgos a la salud y vida del/a
trabajador/a en estos entornos.

Para el cumplimiento de estos objetivos, la Organizacién Iberoamericana de Seguridad
Social entiende que debe promoverse la regulacidn de la proteccién social de los trabajadores
en entornos singulares asi como la orientacién a los paises para que generen protocolos de
medidas sanitarias y ocupacionales para el cuidado preventivo de la salud en dichos entornos
singulares o diferentes de trabajo, de forma que todos los sectores que las adopten deban
acogerse a los minimos estandares demarcados.
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De igual forma afirma el organismo que se deben dictar normas para orientar las
directrices minimas de cuidados sanitarios y ocupacionales, tales como las medidas sanitarias
y ocupacionales en espacios abiertos y publicos donde transiten los trabajadores de la
economia de plataformas, y en el caso del trabajo a domicilio o teletrabajo, las empresas y
los organismos aseguradores de riesgos laborales deben generar pautas de cuidado
preventivo en los entornos privados, ademas de ahondar en la promocion de normas contra
el acoso laboral, tan agudizadas en estos tipos de trabajos. Parte de esas politicas se vinculan
con aspectos mas generales de la regulacion del trabajo, como son la reglamentacién de la
proteccion al derecho de desconexidn laboral, los planes de bienestar y salud ocupacional a
desarrollar sin soslayar la importancia que adquiere la promocién y proteccion de la libertad
sindical para garantizar las condiciones de trabajo seguro.

Las nuevas tecnologias aplicadas al trabajo demandan asimismo generar estudios y
analisis para la prevencion del riesgo de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
en los sectores de implantacién de esas innovaciones.

Para la Organizacién Interamericana de la Seguridad Social, se debe promover desde
la norma una serie de herramientas para la actuacién preventiva y de cuidado por parte de
los inspectores en salud y seguridad laboral.

A contrario de lo que acontece en ciertos paises de la regién, las normas sobre
inspeccidon deberan reconocer con claridad las facultades de los funcionarios inspectores
para que actiuen de oficio en la verificacion de las condiciones de bienestar laboral,
prevencion del riesgo y entorno seguro y saludable del que deben gozar los trabajadores,
contando con planes para la vigilancia del cumplimiento de las condiciones de salud y
seguridad laboral en todos los escenarios laborales, incluidas las nuevas formas de trabajo.

Un dato clave a este respecto es dotar a la Inspeccién del Trabajo de condiciones de
autoridad que les habilite el acceso libre a las instalaciones de los lugares de trabajo y aun
recabar el apoyo de la fuerza publica.

Entre los instrumentos sancionatorios deberia incorporarse la propuesta del Objetivo
11 de la Estrategia Iberoamericana de salud y seguridad en el trabajo, que plantea la
incorporacion de una figura delictiva para el caso de accién u omision en la prevenciéon o de
adopcién de medios de seguridad y resguardo en el trabajo atribuible al empleador o quien
lo represente. Desde esta dptica, todo Cddigo deberia contener ante todo el llamado a la
prevencion y proteccidn de la salud, pero también dotar de herramientas sancionatorias a la
Inspeccidn laboral y a la justicia de cada pais. En aquellos casos donde los responsables de
generar la prevencién de riesgos y el cuidado de la salud incumplan por accién o por omisiéon
sus obligaciones, se deberia poder aplicar sanciones de tipo financiero, administrativo y penal.

Informacion y reporte de accidentes y enfermedad

En esta materia la Estrategia de salud y seguridad en el trabajo de CSA ya citado ofrece
una serie de medidas idéneas para el disefio de politicas de prevencién de accidentes y
enfermedades profesionales, tales como:

- Constituir un organo Técnico independiente con el objeto de registrar desde el
nivel nacional la accidentalidad laboral y de enfermedades laborales;
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- Generar una actualizacién de los listados de enfermedades laborales segun los
Ultimos reportes de enfermedad laboral reconocidos judicial o
administrativamente y las nuevas modalidades laborales o formas atipicas de
contratacién. Se debe propender por una revisién y actualizacién permanente de
dichos listados;

- Establecer guias para el reporte que permita al/a trabajador/a informar de otras
condiciones del contexto de generacion del accidente tales como tipo de
vinculacidn laboral, condiciones laborales y del puesto de trabajo, entre otras;

- Realizacion de exdmenes periddicos de salud para la configuracién de una historia
clinico laboral de las personas que trabajan;

- Constituir drganos de calificacién sobre el origen de la condicion de salud del
trabajador, valoracién del suceso causante del siniestro o enfermedad, todo con
el fin que la evaluacién sobre el origen de estos riesgos laborales del trabajador se
hagan con independencia y no por el mismo actor que debe acompafiar su
prevencién o mucho menos generar la atencién.

Propuesta

En sintesis, son lineamientos basicos de un modelo de cédigo del trabajo de la regién sobre
el derecho a un entorno saludable y seguro en el trabajo en el marco de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos
Humanos en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales, y los Convenios
Internacionales nium. 155, 161 y 187:

a) La consulta tripartita con las organizaciones sindicales mas representativas de
trabajadores y empleadores, para formular, poner en practica y reexaminar
periddicamente una politica nacional en materia de seguridad y salud en el trabajo
y medio ambiente de trabajo.

b) La prioridad de acciones en salud y seguridad debe focalizarse en los sectores y
colectivos mas desfavorecidos y vulnerables del mundo del trabajo, atendiendo
con normas especificas de proteccion: a) en el caso de mujeres, jévenes,
migrantes, grupos étnicos, personas con discapacidad y otros sefialados en el
punto 5 del capitulo introductorio; b) con mayor atencidn al caso de quienes
laboran en sectores tercerizados, maquila, trabajo doméstico, rural y en
condiciones de informalidad y en sectores con mayores indices de
accidentabilidad, como la mineria, construccion, salud, etc.

c) Los cddigos laborales deberan imponer la implementacién de obligaciones
mediante protocolos particulares de actuacion en materia de salud y seguridad
qgue complementen la normativa general a empresas que utilicen mecanismos de
tercerizacion de actividades y sean parte de relaciones triangulares de trabajo



CONFEDERACION SINDICAL DE

ITUC CSI IGB TRABAJADORES/AS DE LAS AMERICAS

(subcontratacion, suministro de mano de obra, intermediacion, etc). La normativa
debera prever la delimitacién de obligaciones, pero también la responsabilidad
solidaria de la empresa principal respecto de los incumplimientos de la
tercerizada, consagrando a este respecto el principio de igualdad en cuanto a los
beneficios, garantias y proteccion los trabajadores del area subcontratada en
relacion con los trabajadores y trabajadoras directos de la empresa contratante.
Desde los Ministerios de Trabajo se debera ofrecer cooperacién en materia de
elaboracién de esos protocolos, guias o aun normativas especificas para orientar
esta responsabilidad solidaria (o imputabilidad) en el cumplimiento del derecho a
la salud laboral desde la prevencién, promocién y cuidado de todas las condiciones
de trabajo.

d) En el caso del trabajo prestado en el dmbito de la economia de
plataformas, es necesario desarrollar instrumentos juridicos que permitan la
identificacion preventiva de posibles riesgos asociados a estas formas de trabajo o
entornos laborales nuevos, producto de los cambios tecnoldgicos para que las
empresas y entidades competentes adopten todas las medidas relacionadas con
adecuacién de los espacios de trabajo, la plena entrega de herramientas de
trabajo, la atencién de la salud ocupacional para la prevencién del riesgo y la
adecuacién de jornadas y contrato, entre otras medidas que permitan evitar o
reducir al maximo posibles riesgos a la salud y vida del trabajador/a en estos
entornos.

e) Establecer con claridad las facultades de los/as funcionarios/as
inspectores/as para que actuen de oficio en la verificacion de las condiciones de
bienestar laboral, prevencién del riesgo y entorno seguro y saludable del que
deben gozar los trabajadores y trabajadoras, contando con planes para la vigilancia
del cumplimiento de las condiciones de salud y seguridad laboral en todos los
escenarios laborales, incluidas las nuevas formas de trabajo, en especial, el trabajo
en plataformas digitales. Un dato clave a este respecto es dotar a la Inspeccion
del Trabajo de condiciones de autoridad que les habilite el acceso libre a las
instalaciones de los lugares de trabajo y auln recabar el apoyo de la fuerza
publica.

f) Parareforzar el cumplimiento de las normas de salud y seguridad en el
trabajo debera contemplarse en los cédigos la introduccion de una sancidn penal
(ademas de la responsabilidad civil) para el caso de omisién en la prevencion o la
falta de adopcién de medios de seguridad y resguardo en el trabajo atribuible al
empleador o quien lo represente

5
Inspeccidn del Trabajo

La inspeccion del trabajo es la funcidn publica de la Administracion del Trabajo que se
encarga de vigilar el cumplimiento de la legislacion laboral (disposiciones y normas vigentes).
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Como lo ha sefialado la OIT en la Guia para los trabajadores (2010)°, “la inspeccion del trabajo
es el instrumento mds importante de la presencia e intervencion del estado para disefar,
estimular y contribuir al desarrollo de una cultura de prevencion que abarque todos los
aspectos que potencialmente estdn bajo su competencia: relaciones laborales, salarios,
condiciones generales de trabajo, sequridad y salud en el trabajo, y cuestiones relacionadas
con el empleo y la seguridad social”.

Para cumplir esos cometidos, debe desarrollar medidas preventivas, educativas
(orientaciones y asistencias técnicas) y coercitivas (infracciones laborales).

En atencidn a la brecha entre “norma” y “realidad” existente en nuestra regién segun
quedd dicho en la introduccidn, la inspeccidn del trabajo es una pieza fundamental en orden
a superar ese déficit de cumplimiento de las normas establecidas en los cédigos y leyes
laborales en general. Muchas de las observaciones que los érganos de control de la OIT han
hecho a los gobiernos tienen que ver, justamente, con las insuficiencias de los sistemas y
métodos de control de aplicacion de los convenios internacionales y la legislacion en general.

En el &mbito americano, la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales o
Declaracién de los Derechos Sociales del Trabajador prescribe en su art. 35° que los
trabajadores tienen derecho a que el Estado mantenga un servicio de inspeccidn técnica
encargado de velar por el fiel cumplimiento de las normas legales o de trabajo, asistencia,
prevision y seguridad social, comprobar sus resultados y sugerir las reformas procedentes.®

La OEA acordd en la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas en el parrafo 3, inciso B, de su articulo XXVII, relativo a los derechos laborales, que
los Estados deberdn tomar medidas necesarias a fin de. “Establecer, aplicar o mejorar la
inspeccion del trabajo y la aplicacion de normas con particular atencion, entre las regiones,
empresas o actividades laborales en las que tomen parte trabajadores o empleados
indigenas”

El informe aprobado en el 4° Congreso de la CSA, 2021, reclama en el punto 97.: “(...)
el establecimiento de una adecuada inspeccion y control, con perspectiva de género, que haga
visible lo invisible. Instituciones publicas nacionales de inspeccion y control fuertes y eficaces
para la prevencion, el cumplimiento de las obligaciones y sancion para las empresas (...)".

La Plataforma de Desarrollo de la Américas (versidon actualizada 2020) (PLADA)
desarrollé aspectos relacionados con el fortalecimiento de la inspeccién del trabajo en los
siguientes puntos:

15. (...) los Estados deben fortalecer sus dreas de control, verificacion e inspeccion para
garantizar efectivamente el cumplimiento de las politicas publicas y el respeto de los derechos
humanos, sociales, politicos, culturales y laborales de la ciudadania.

s Organizacion Internacional del Trabajo. (2010). Guia para los trabajadores, La inspeccidn del trabajo lo que es
y lo que hace. Ginebra: OIT, p.12
10 Carta Internacional Americana de Garantias Sociales o Declaracién de los Derechos Sociales del Trabajador,

disponible en: http://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf.
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Declaracion  Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, disponible
en: http://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf
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126. Promocion de planes nacionales de trabajo decente construidos como espacios de
deliberacion publica y didlogo social tripartito que incluyan la formalizacion del empleo con
derechos, la elaboracion de normas laborales para la juventud, el fortalecimiento de la
inspeccion laboral en los ministerios de trabajo, la generacion de empleos formales con
derechos, garantias para la negociacion colectiva, el ejercicio de la libertad sindical y la
seguridad social solidaria.

131. El Estado debe intervenir para garantizar que las instituciones de justicia regulen las
situaciones laborales legalmente ambiguas, el fraude empresarial, las relaciones
semiauténomas y la tercerizacion precarizadora. Es fundamental reforzar el control del
cumplimiento mediante una adecuada inspeccion y dotacion de recursos.

182. Adecuada inspeccion y control, con perspectiva de género, que haga visible lo invisible.
Instituciones publicas nacionales de inspeccion y control fuertes y eficaces para el
cumplimiento de las obligaciones preventivas y sancion para las empresas. Reforzar los
organos técnicos de salud laboral. La estrategia de promocion de salud laboral debe abarcar
todos los eslabones de las cadenas globales de produccion e incluir a trabajadoras y
trabajadores tercerizados, subcontratados, en condiciones de informalidad o eventuales.

La Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (2020,
Observacién general), ha reafirmado que la inspeccién del trabajo es una funcién publica vital,
fundamental para promover y hacer cumplir condiciones de trabajo decentes y el respeto de
los principios y derechos fundamentales en el trabajo. La existencia de sistemas de inspeccién
del trabajo eficaces también es esencial para alcanzar en los préximos anos los Objetivos de
Desarrollo Sostenible para 2030, contribuyendo asi de manera significativa a la cohesidn
social, ya que es fundamental para proteger los derechos laborales y promover un entorno
de trabajo seguro y sin riesgos para todos los trabajadores (Objetivo 8, meta 8.8), y
desempefiia un papel fundamental en el respeto del Estado de derecho y en garantizar la
igualdad de acceso a la justicia para todos (Objetivo 16, meta 16.3).

Ambito de aplicacién y funciones del sistema de inspeccién del trabajo

Un sistema de inspeccidn del trabajo debe tener alcance al universo del trabajo, del
ambito publico o privado, rural y urbano, en la economia formal e informal, dependiente o
auténomo, respecto de los cuales los inspectores del trabajo estan encargados de velar por
el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajo y a la
proteccién de los trabajadores en el ejercicio de su profesidn. Lamentablemente muchos
paises de América Latina sélo facultan la inspeccidn del trabajo para el régimen laboral de la
actividad privada, dejando a un gran nimero de trabajadores del sector publico y de la
economia informal sin control, pese que el CIT 81 no limita su ambito de aplicacion.

Las funciones de la inspeccidn del trabajo estan establecidas en el articulo 3. del
Convenio 81 OIT:

(a) velar por el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajo
y a la proteccion de los trabajadores en el ejercicio de su profesion, tales como las
disposiciones sobre horas de trabajo, salarios, seguridad, higiene y bienestar, empleo de
menores y demas disposiciones afines, en la medida en que los inspectores del trabajo estén
encargados de velar por el cumplimiento de dichas disposiciones;
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(b) facilitar informacién técnica y asesorar a los empleadores y a los trabajadores sobre la
manera mas efectiva de cumplir las disposiciones legales;

(c) poner en conocimiento de la autoridad competente las deficiencias o los abusos que no
estén especificamente cubiertos por las disposiciones legales existentes.

De acuerdo al CIT 81, el alcance del control normativo de la inspeccidn del trabajo
incluye cualquier aspecto legislativo relativo a las condiciones de trabajo y a la proteccién de
los trabajadores, tal y como esté definido en la legislacién nacional.

Segun dicha norma, son cometidos que podemos considerar bdsicos de la inspeccién
del trabajo en lo relativo a la salud y seguridad, la vigilancia del cumplimiento, la prevencidn
e investigacién de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales y la prevencion y
eliminacidn de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo.

Estructura y organizacion

La inspeccion del trabajo forma parte de los sistemas nacionales de administracién del
trabajo, tal como lo estipula el Convenio sobre la administracién del trabajo, 1978 (nim. 150).
El sistema nacional de inspeccidn del trabajo deberia funcionar bajo la vigilancia y el control
directo de una autoridad estatal central y no deberia estar sujeto al control de las autoridades
locales ni depender de ellas en modo alguno para el ejercicio de ninguna de sus funciones.
Debe ser un drgano técnico y no expuesto a presiones politicas.

Los servicios de inspeccion del trabajo deberian ser capaces de trabajar en
colaboracién con diferentes partes interesadas, pero la funcion de la inspeccién del trabajo
propiamente dicha deberia seguir siendo una prerrogativa publica independiente. Solo un
sistema publico de inspeccién que funcione eficazmente puede garantizar la eficacia gracias
al caracter disuasorio de las sanciones.

Situacion juridica y carrera profesional de los inspectores del trabajo

Segun lo dispuesto en el articulo 6 del Convenio nim. 81 y el articulo 8 del Convenio
ndim. 129, el personal de inspeccidén «deberd estar compuesto de funcionarios publicos cuya
situacion juridica y cuyas condiciones de servicio les garanticen la estabilidad en su empleo y
los independicen de los cambios de gobierno y de cualquier influencia exterior indebida».

La inspeccidon del trabajo constituye una funcién publica y, por consiguiente, los
inspectores del trabajo deberian ser funcionarios publicos.

Para que los inspectores del trabajo puedan desempeiiar sus funciones y misidn, su
imparcialidad e independencia deben protegerse en todo momento. Estos atributos pueden
garantizarse de diferentes maneras; sin embargo, una condicidn previa es que la estabilidad
en el empleo de los inspectores no dependa de consideraciones politicas.

La no politizacion y la independencia de los inspectores del trabajo consisten en
garantizar la autonomia técnica y funcional en la toma de decisiones sobre las actividades y
prioridades de inspeccion.

Los recortes presupuestarios en la partida de gastos sociales de varios paises en la
region afectan directamente el resultado de las politicas laborales, y concretamente, la
realizada por la inspeccion del trabajo, por lo cual, dependiendo asimismo de la existencia
misma de una institucionalidad asentada el nivel o “fuerza” de la fiscalizacion difiere entre los
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paises. En muchos casos, los servicios de inspeccién no cuentan con financiamiento ni
personal suficiente!?.

Asimismo, hay que tener en cuenta que para estimar el nimero ideal de inspectores
de trabajo deben tenerse en consideracidn una serie de factores, tales como: a) la cultura de
cumplimiento de la norma existente en los paises; b) el nUmero de empresas que conforme a
la normativa nacional estan bajo la supervisién de la inspeccién del trabajo (por ejemplo, en
algunos paises esta excluido el sector publico); c) los medios idéneos con los que cuenta el
inspector del trabajo para hacer las visitas a las empresas; d) la propia geografia del pais; etc.

Capacitacion

La dindmica del mundo del trabajo y la produccién exige una formacién continua de
parte de quienes tienen la funcidn de supervisar el cumplimiento de las normas laborales. La
legislacién internacional ha reconocido esta demanda en el art. 7.3) del Convenio 81 cuando
prescribe que «los inspectores del trabajo deberdn recibir formacion adecuada para el
desempefio de sus funciones» mientras que el art. 9.3) del Convenio 129 establece que «/os
inspectores del trabajo en la agricultura deberdn recibir formacion adecuada para el
desempefio de sus funciones, y se deberdn tomar medidas para proporcionarles formacion
complementaria apropiada en el curso de su trabajo”

Facultades y medidas de control del cumplimiento de la normativa laboral

Los inspectores de trabajo debidamente acreditados estan facultados para entrar
libremente y sin previa notificacién, a cualquier hora del dia o de la noche, en todo
establecimiento sujeto a inspeccidn, es decir, las visitas de inspeccién deben ser inopinadas.
Asimismo, podran solicitar la exhibicion de documentacidn, registros y otros, tomar muestras
fotograficas o de sustancias y materiales utilizados o manipulados en el establecimiento,
proceder a cualquier prueba, investigacion o examen que se consideren necesario para
cerciorarse de que las disposiciones legales se observan estrictamente, interrogar, solos o
ante testigos, al empleador o al personal de la empresa sobre cualquier asunto relativo a la
aplicacion de las disposiciones legales.

Por otra parte, deberan estar habilitados a realizar visitas de orientacién y asistencia
técnica a los empleadores y a los/as trabajadores/as.

Si de las actuaciones inspectivas resultara que los inspeccionados no han acreditado
el cumplimiento de las normas sociolaborales y de seguridad y salud en el trabajo, deberdan
ser pasibles de multas administrativas y hasta de sanciones penales, segin se ha dicho en el
cap. anterior.

De acuerdo a la realidad de la regidn, el poder disuasorio de las multas es un aspecto
relevante, ya que, al tener un numero insuficiente de inspectores de trabajo y escasos
recursos materiales y financieros, el nimero de visitas inspectivas a los centros de trabajo no
son las necesarias, por lo cual establecer multas elevadas tiende a generar una cultura de
cumplimiento.

12 0IT. La economia informal y el trabajo decente: una guia de recursos sobre politicas, apoyando la transicion
hacia la formalidad. Ginebra: OIT, 2013. Véase también OIT. Fundamentals of labour administration. Ginebra:
OIT, 2010.
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Propuesta

Son lineamientos del modelo de cédigo de trabajo de la region en materia de inspeccion del
trabajo y en el marco del Convenio nim. 81 de la OIT y demdas normas de caracter
internacional citadas los que se sefialan seguidamente:

a) La funciéon de la Inspeccién del trabajo debera consistir en vigilar el cumplimiento de
las normas laborales (convenios internacionales, constitucién, ley, convenios
colectivos, decretos, etc) mediante tareas de prevencién, formacién, control y sancién
de incumplimientos en todas las empresas (publicas o privadas) y en todos los
eslabones de las cadenas globales de produccion;

b) Las normas sobre inspeccion deberdn tener en cuenta las particularidades que
presenten los colectivos de personas discriminadas, como las sefialadas en el punto 5
del cap. introductorio;

c) Enrelacidn alos controles, la inspeccion debera aplicarse a las condiciones de trabajo
y de salud, seguridad, ambiente laboral y edilicias, incluyendo la prevencién y
supresion del acoso y violencia en el trabajo;

d) La inspeccion deberd organizarse mediante sistemas publicos, cuyos funcionarios
ingresen mediante concurso de pruebas y/o méritos en aplicacién de los principios de
transparencia, igualdad, mérito y aptitud, para realizar sus funciones con
independencia, imparcialidad y autonomia técnica y funcional
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DERECHO COLETIVO DEL TRABAJO

1
Libertad sindical

Uno de los problemas claves de la legislacion laboral latinoamericana lo constituye sin
dudas la postracion del derecho a la libertad sindical por la excesiva reglamentacién de tipo
legal y administrativo que, lejos de fomentar la autonomia de las organizaciones de
trabajadores/as, tiende a limitar y disciplinar el surgimiento y la actividad de los sindicatos,
segln quedé ya dicho en la caracterizacidon que se hiciera en la Introduccién de estos
Lineamientos.

Ha una larga “jurisprudencia” del Comité de Libertad Sindical y observaciones de la
Comision de Expertos de la OIT sobre la legislacion de los paises de la regién que dan acabada
cuenta de esta realidad. La reciente Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es coincidente también con una conceptuacion amplia del concepto de
libertad sindical, que ademas incluye una perspectiva de género.

Concepto y significacion de la libertad sindical

Las definiciones tedricas sobre la libertad sindical, cuando tomamos distancia de lo
qgue expresan puntualmente las normas nacionales e intentamos sintetizar un concepto
genérico, giran en torno a la idea del conjunto de derechos, potestades, privilegios, e
inmunidades que posibilitan el ejercicio libre de la actividad sindical. Esta primera
aproximacion, puede representarse también proponiendo a la libertad sindical como una
bateria de herramientas que poseen los trabajadores -en tanto sujetos de derecho individual-
, Y las organizaciones sindicales -sujeto plural y colectivo- para ejercer y desarrollar en
plenitud sus derechos sindicales.

La libertad sindical comprende, entre otros derechos, el derecho de los trabajadores
a constituir sindicatos, a afiliarse a ellos, a la proteccidn frente a las acciones antisindicales de
sus empleadores y de los Estados, y al mismo tiempo, es la condicién necesaria para posibilitar
el desarrollo de la negociacidn colectiva y el ejercicio del derecho a la huelga con el objeto de
impulsar la mejora de las condiciones de trabajo, la defensa de los intereses de la clase
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trabajadora, y la lucha permanente por conquistas sociales que posibiliten el camino para la
construccion de una sociedad basada en la equidad y la justicia social.

Expresada la libertad sindical como una pluralidad de acciones, ellas le garantizaran a
un trabajador, o grupo de trabajadores organizados en un sindicato, la defensa y promocién
de los intereses sociopoliticos de clase que representan, para lo cual podran realizar una
accion sindical determinada, no realizarla, exigir al Estado que remueva un obstaculo que
limita el ejercicio de su derecho, y aun mas, exigir al Estado que le garantice el ejercicio de
ese derecho.

La libertad sindical no es un derecho enunciativo, declarativo, o testimonial. Se trata
de un derecho directo, de ejercicio permanente y, por tanto, debe ser garantizado por el
Estado para que nadie impida su goce pleno. La libertad sindical constituye un concepto
socioldgico, e ideoldgico, y toma la forma de un derecho subjetivo que se expresa en normas
internacionales y nacionales del maximo nivel tuitivo.

La importancia de la garantia de la libertad sindical esta en el corazon de las luchas
del movimiento sindical. No alcanza con la consagracion del derecho en los textos de las
declaraciones de derechos humanos y en los Convenios Internacionales del Trabajo: las
personas tienen un derecho cuando pueden ejercerlo, no cuando pueden leerlo en una
norma. La consagracion normativa es importante, pero la formalizaciéon del derecho no
siempre garantiza su goce efectivo.

Siendo una garantia esencial de quienes trabajan en relaciéon de dependencia, deberia
problematizarse que la libertad sindical comprenda al derecho a la agremiacién de los
empleadores. No obstante, el Convenio N° 87 de la OIT sobre libertad sindical y proteccion del
derecho de sindicacion, tutela la proteccidn del derecho de los empleadores de agruparse
para representar sus intereses bajo la denominacién comun de libertad sindical, aunque
respecto de este sector seria mas correcto y menos confuso, adoptar el término libertad de
asociacion que la propia OIT emplea en la Declaracién de Filadelfia.

Atento a lo senalado, el concepto de libertad sindical engloba a las garantias de
organizacién de los empleadores y el ejercicio de sus derechos colectivos.

Contenido de la libertad sindical

Desde una perspectiva juridica clasica la libertad sindical consiste en el derecho que
tienen los trabajadores y los empleadores, individualmente o en forma colectiva, para
organizarse en asociaciones y desarrollar acciones de defensa de sus intereses sin
interferencias, y bajo la garantia del Estado.

La libertad sindical presenta la doble dimensién de lo individual y lo colectivo, por ello
su goce efectivo, y las garantias de su ejercicio, estaran en cabeza del trabajador individual y
de la organizacion sindical a la cual pertenece.'3

Como parte de los Derechos Fundamentales reconocida por las normas
internacionales y a nivel constitucional, la libertad sindical califica la calidad de un sistema

13 Habiendo hecho la aclaracién sobre la extensién del concepto de libertad sindical a los empleadores y sus
organizaciones, nos concentraremos ahora solamente en los contenidos referidos a los trabajadores y los
sindicatos.
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politico, en la medida que su incumplimiento constituye un déficit en materia democratica en
su dimensional econdmica y social.

En este sentido, corresponde recordar en este punto el vinculo estrecho de la libertad
sindical y las libertades civiles, tal como esta contenido en la Resolucidn que a ese respecto
adoptara la OIT en 1970.

Libertad sindical individual

La libertad sindical individual comporta el derecho que tienen los/as trabajadores/as
de crear organizaciones y de afiliarse o desafiliarse a ellas sin interferencias de ningun tipo.

Suele clasificarse a la libertad sindical individual como positiva o negativa segun
implique, en términos genéricos, un derecho de hacer, o de no hacer.

La libertad sindical individual positiva se compone por una serie derechos tales como
desarrollar actividad sindical - activismo/militancia - exista o0 no una organizacion sindical;
constituir una asociacion sindical; afiliarse a un sindicato existente; participar de la vida
interna del sindicato -elegir, ser elegido, actuar sindicalmente-; no ser expulsado de la
organizacién ni sancionado sin justificacion y debida defensa y el derecho a no ser
discriminado.

La libertad sindical individual negativa tiene por objeto proteger al trabajador de
cualquier situaciéon que condicione su derecho de participaciéon libre obligandolo a la
sindicalizacién compulsiva. Se manifiesta en el derecho a no afiliarse, o a desafiliarse segun el
caso.

Asi como el trabajador tiene derecho a participar sindicalmente, y ese derecho debe
ser garantizado para su efectivo goce, el trabajador tendra también derecho a no participar si
asi lo deseay, por tanto, dicho derecho debe ser debidamente tutelado. Este tema se vincula
en forma directa con las denominadas cldusulas sindicales, una practica extendida,
consagrada en algunas legislaciones, por la cual, a través de distintos mecanismos
contractuales, se promueve directa o indirectamente la afiliacién a determinado sindicato
gue administra la nédmina de ingreso de personal, y en donde la afiliacién resulta una
condicidén para ingresar a trabajar, o mantener el trabajo.

Libertad sindical colectiva

Este aspecto de la libertad sindical tiene como sujeto al sindicato, y también podemos
agruparlo seguln sus notas positivas o negativas.

La libertad sindical colectiva positiva estara constituida por las acciones que garantizan
la autonomia, independencia, y autodeterminacién de los sindicatos frente al Estado, frente
a los empleadores, y aun frente a otras organizaciones sindicales.

Frente al Estado, la libertad sindical contempla el derecho que tienen los sindicatos al
otorgamiento de la personalidad juridica que no puede ser negado por la autoridad
gubernamental. Asimismo, la garantia frente al Estado consiste en la imposibilidad de
disponer la suspensién o disolucién de un sindicato sin un debido proceso judicial con garantia
de defensa.

La autonomia sindical implica la libertad que poseen los sindicatos para decidir el
modelo organizativo estatutario, su estructura de gobierno y toma de decisiones, el
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programa de accion, y los marcos de alianza. En definitiva, en este punto encontramos en su
maxima expresion el ejercicio de la accién sindical colectiva de defensa de los intereses de los
trabajadores sobre el cual debe recaer la maxima proteccién legal.

Asi como en el plano de la libertad sindical individual encontrdbamos el derecho a
fundar sindicatos, en el ejercicio colectivo de la libertad sindical destacamos el derecho de los
sindicatos a agruparse -crear o adherirse- en federaciones y confederaciones, tanto en el
plano nacional, como en el nivel regional e internacional.

Finalmente, el derecho a la libertad sindical, a la autonomia sindical, implica la garantia
de no intromisidn por parte de los empleadores y sus organizaciones en la actividad sindical
a través de practicas antisindicales como la formacién de sindicatos controlados,
subvenciones econdmicas que favorezcan a una organizacién por sobre otras, promover la
desafiliacién, o cualquier otra accién tendiente a influir sobre la decisién libre de los
trabajadores.

La garantia frente a la accidén antisindical de los empleadores se manifiesta en el
denominado fuero sindical integrado por un conjunto de medidas que tienen por objeto
asegurar el normal desarrollo de la actividad del militante o dirigente sindical, protegiéndolo
de la accion del empleador dirigida a impedir o menoscabar la tarea sindical, entre ellas el
despido, o cualquier otra medida cuando sean motivadas en la participacién sindical del
trabajador.

En cuanto a la libertad sindical colectiva negativa, su principal manifestacién es el
derecho de un sindicato a no federarse, o en su caso a renunciar a su integracién federativa.
Adicionalmente se agrupa en esta clasificacion a las prohibiciones genéricas de injerencia en
la actividad sindical que tienen el Estado, y los empleadores.

La libertad sindical como parte de los Derechos Humanos

El derecho a la libertad sindical se encuentra contemplado en los principales tratados
internacionales de derechos humanos. Desde su consagracion en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de Naciones Unidas (1948) en cuyo art. 23° par.4° se expresa que “toda
persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses”, las
distintas convenciones globales han fortalecido la proteccién en el entendimiento de que se
trata de un derecho humano fundamental que constituye una condicidn necesaria para que
las personas accedan a otros derechos. En palabras de Oscar Ermida Uriarte “..estd
universalmente admitido que no es posible el desarrollo de la libertad sindical sin la
preexistencia efectiva de los demds derechos humanos y que tampoco es posible el completo
ejercicio de éstos, sin la vigencia de aquella. En otras palabras, la libertad sindical no es posible
sin el ejercicio de los otros derechos humanos y viceversa”.

En el mismo sentido, recientemente la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
su Opinidon Consultiva sobre “libertad sindical, negociacion colectiva y huelga y su relacion con
otros derechos, con perspectiva de género” ha expresado que la libertad sindical permite el
ejercicio de otros Derechos Humanos, entendiendo que “la proteccion de la libertad sindical
cumple una importante funcion social, pues la labor de los sindicatos y de otras organizaciones
de empleadores y trabajadores permite conservar o mejorar las condiciones de trabajo y de
vida de los trabajadores y trabajadoras, y en esa medida su proteccion permite la realizacion
de otros derechos humanos”.
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El Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos de Naciones Unidas (1966) también
contemplaron la tutela a la libertad sindical como factor de garantia del desarrollo, la pazy la
justicia social.

En el plano regional se registra un proceso similar. La Declaracién de los Derechos y
Deberes del Hombre de la Organizacion de Estados Americanos (1948), seguida por la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos conocida como Pacto de San José de Costa
Rica (1969), y el Protocolo de San Salvador (1988), entre otros instrumentos, contienen
expresamente clausulas de reconocimiento y proteccién de la libertad sindical. No debe
soslayarse la Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR, una norma modelo, llena de contenido
protectorio de la libertad sindical, y poseedora de una tradicidon de didlogo social en su
formulacion.

También en el plano de los Tratados Internacionales especiales, como la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer conocida
también como la Convencién Belém do Pard (1994), o la Convencidn Internacional sobre
todas las Formas de Discriminacién Racial (1965), se tutela especialmente el derecho a la
libertad sindical. Estos tratados tienen especial importancia porque avanzan sobre nuevas
dimensiones de la libertad sindical instando a los gobiernos a desarrollar politicas ptblicas
de promocién e impulso, que no se queden en las formalidades de la igualdad normativa y
trasciendan a la busqueda de la inclusién y la igualdad, mediante acciones concretas.

La garantia del derecho a la libertad sindical debe ser acompafiada por la realizacion
de politicas publicas, medidas positivas que permitan revertir la situacién de negacion de
derechos, cambiar practicas de discriminacién en el empleo, y ello conlleva a que el Estado
deba avanzar realizando acciones que, por ejemplo, garanticen la igualdad real entre
hombres y mujeres en el ejercicio de los derechos sindicales, para lograr una participacién
equilibrada y proporcional de los hombres y las mujeres en el espacio laboral, adoptando
medidas dirigidas a eliminar las barreras que impidan a las mujeres participar activamente en
sindicatos, asi como en sus cargos de direccién, y de esa forma tener una participacién activa
en la toma de decisiones, segun lo ha dispuesto la reciente Opinién Consultiva 27/21 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Una mirada actual de la libertad sindical como derecho humano requiere de una
perspectiva mas profunda, con transversalidad de género e interseccionalidad, que ponga el
foco en la garantia de la libertad sindical para los colectivos genéricos, pero que al mismo
tiempo se detenga a iluminar y proteger a los colectivos que sufren mayores vulneraciones y
requieren de politicas especificas dirigidas a corregir debilidades estructurales. Nos referimos
a las mujeres, los jovenes, al colectivo LGBTQI, a los pueblos originarios y afrodescendientes,
que requieren de politicas publicas que reconozcan los problemas existentes, y a partir de alli,
garanticen el derecho a la libertad sindical mediante politicas activas.

La consagracion de la libertad sindical en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos implica una obligacion de cumplimiento por parte de los Estados que los suscriben,
en los términos de vigencia que establecen las propias condiciones de cada Convencion.
Asimismo, los Estados -que son quienes deben garantizar el respeto de los derechos humanos
dentro de sus fronteras territoriales- estan sujetos a la denuncia frente al incumplimiento
ante las correspondientes instancias internacionales. Estas instancias judiciales
internacionales, han permitido en los ultimos afios importantes triunfos de los trabajadores,
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especialmente en el dmbito de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, obligando a
los Estados a reparar dafios ocasionados por la falta de garantia del derecho a la libertad
sindical.

La libertad sindical en los Convenios Internacionales del Trabajo, bases de unos
lineamientos para la region

El respeto y la proteccion del derecho a la libertad sindical constituyen la base de los
fundamentos filosoéficos de la Organizacidn Internacional del Trabajo desde su fundacion,
reafirmada a lo largo de su historia, y reglada a partir del progreso permanente de su funciéon
normativa fruto del didlogo social tripartito.

Dichas normas constituyen un modelo de derechos a la autonomia y libertad que las
reformas laborales en la regidén latinoamericana deberian seguir.

La libertad sindical se encuentra tutelada por mas de una veintena de normas?*, pero
sin dudas, el esquema de proteccion encuentra su centro en los Convenios N°87 sobre la
libertad sindical y proteccién del derecho de la sindicacion (1948) y el Convenio N°98 sobre el
derecho de sindicacion y de negociacidn colectiva (1949), que ademas constituyen el nucleo
juridico sobre el cual se diseid el mecanismo de control para garantizar el cumplimiento del
derecho a la libertad sindical.

El Convenio 87 establece el reconocimiento del derecho a la sindicalizacion de los
trabajadores del sector publico y privado (art. 2); el derecho a la constitucion de
organizaciones “sin autorizacion previa” (art. 2 y 7); el derecho de los trabajadores de
constituir las organizaciones “que estimen convenientes”, lo cual implica el derecho a la
pluralidad sindical (art. 2); el derecho a la libre afiliacién (art. 2); el derecho a redactar sus
propios Estatutos y Reglamentos (art. 3); el derecho a la libre eleccidn de sus representantes
(art. 3); el derecho a organizar su administracién; el derecho a organizar libremente sus
actividades y formular su programa de accidn del cual deriva el derecho a la negociacién
colectiva y el ejercicio del derecho a la huelga (art. 3); la prohibicién de disolucién o
suspension de los sindicatos por via administrativa (art. 4); el derecho de constitucion de
federaciones y confederaciones y el derecho de afiliacién a organizaciones internacionales
(art. 2y 5).

Por su parte, el Convenio 98 cuyo objeto incluye la proteccidn de la libertad sindical y
la promocidn de la negociacién colectiva'®, avanza en la proteccidon contra la discriminacién
antisindical (art. 1); la proteccién de las organizaciones contra actos de injerencia (art. 2); y
ordena la creacién de organismos de control y proteccion de la libertad sindical (art. 3).

Como un mecanismo de fortalecimiento de la proteccidn y garantia de cumplimiento
de las normas internacionales por parte de los Estados, la OIT en su Conferencia de 1998
aprobé la “Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento”, en la que se establece que “todos los Miembros, aun cuando no hayan
ratificado los convenios fundamentales, -entre los que se encuentran los Convenios N° 87 y 98-
, tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la organizacion, de respetar,
promover y hacer realidad, de buena fe y conformidad con la Constitucion, los principios
relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos Convenio”. Esto implica que los

14 convenios 11, 84, 135, 141, 144, 151, 154. Recomendaciones 91, 92, 94, 113, 129, 130, 143, 149, 152, 159,
163. Resoluciones de 1952,1955, 1961, 1964, 1968, 1970.
15 Complementado por el Convenio N° 151 que amplia los términos de la proteccién a los servidores publicos.
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Convenios Fundamentales cobran obligatoriedad, vigencia, y son exigibles a todos los Estados
miembros de la OIT mas alld de que hayan efectivizado o no la ratificacién del instrumento.

La preocupacion de la Organizacion Internacional del Trabajo por garantizar la vigencia
de la libertad sindical, y el cumplimiento de las Normas Internacionales del Trabajo que la
regulan, la llevd a establecer una serie de procedimientos de control regular y especial por
guejas a la violacion de la libertad sindical.

El “control regular” de la OIT se configura a través del envio de memorias que los
Estados, con las observaciones de los actores sociales (sindicatos y organizaciones de
empleadores), deben remitir cada tres afios en el caso de los Convenios fundamentales y
prioritarios para el examen de la Comisidon de Expertos en la Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones.'® Estas memorias se refieren al nivel de cumplimiento de las Normas
Internacionales del Trabajo, y en su caso, cuales son las politicas que adopta el gobierno para
regularizar los incumplimientos detectados.

Los Expertos preparan un informe anual con sus observaciones sobre la informacién
recibida, el cual constituye el insumo principal para que los actores sociales seleccionen 25
casos que son objeto de andlisis particular en la Comision de Aplicacion de Normas que
constituye una instancia permanente de sesion anual de la Conferencia Internacional del
Trabajo. El debate y exposicidn de estos casos culmina con la adopcion de conclusiones en las
cuales se promueve la solucién concertada con base al didlogo social y a la cooperacion
técnica de la OIT acerca de los problemas sefialados por los Expertos, y ventilados en la
discusién publica.

El “control especial” se lleva adelante fundamentalmente a través del Comité de
Libertad Sindical, 6rgano tripartito de 9 miembros titulares y 9 suplentes, todos ellos
miembros del Consejo de Administraciéon, que es presidido por una personalidad
independiente. Este érgano se relne 3 veces al ailo y examina las quejas presentadas ante la
OIT motivadas en violaciones a la libertad sindical. El trabajo de este Comité que - se expide
através de recomendaciones - ha permitido eliminar medidas restrictivas a la libertad sindical,
liberar dirigentes detenidos privados de su libertad por ejercer sus derechos sindicales,
reintegrar trabajadores a sus puestos de trabajos en casos de discriminacién y afectacién de
sus empleos, y operar en el reconocimiento de numerosas organizaciones sindicales. No
obstante, afo tras afo se incrementan las denuncias por persecucidn, violencia, y acciones
antisindicales que violentan el derecho a la libertad sindical.

Muchos paises de la region son constantemente observados mediante estos
procedimientos por no cumplir adecuadamente con los convenios sobre libertad sindical.
Sobre la base de dichas observaciones deberian discurrir las modificaciones a introducir en
los codigos, leyes nacionales y en las politicas laborales de los gobiernos

Propuesta

En sintesis, son Lineamientos para un modelo de cédigo laboral para la region en el
marco de los CIT 87 y 98, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales

16 Comision técnica integrada por juristas de probada calificacién en el campo del derecho del trabajo.
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y culturales y la Opinidn Consultiva nim, 27/21 sobre los derechos a la libertad sindical,
negociacion colectiva y huelga y su relacion con otros derechos, con perspectiva de género
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

a) Definir a la libertad sindical como el conjunto de derechos, potestades, privilegios, e
inmunidades de las personas que trabajan y de sus organizaciones que, en el marco
del CIT 87 y 98 posibilitan el ejercicio libre, la proteccion y la promocién de la actividad
sindical, incluyendo la negociacidn colectiva y la huelga;

b) Consagrar los principios de autonomia, independencia, y autodeterminacién de los
sindicatos frente al Estado, frente a los empleadores, y aun frente a otras
organizaciones sindicales. En especial, la autonomia sindical debe entenderse como la
libertad que poseen los sindicatos para decidir acerca del nimero de integrantes del
sindicato, el modelo organizativo estatutario, su estructura de gobierno, la toma de
decisiones, el programa de accién, y los marcos de alianza;

c) Todas las personas que ejercen actividad sindical deben en su conjunto estar
protegidas frente a toda accién del empleador dirigida a impedir o menoscabar la
tarea sindical o perjudicarlas en su empleo, entre ellas el despido, o cualquier otra
medida cuando sean motivadas en la participacion sindical. Cualquier acto
discriminatorio debe ser considerado nulo, con el efecto de la inmediata reposiciéon o
reinstalacion del/a trabajador/a;

d) Debe promoverse y garantizarse la igualdad real entre hombres y mujeres en el
ejercicio de los derechos sindicales con el objetivo de alcanzar una participacion
equilibrada y proporcional en el espacio laboral, para lo cual deberdn adoptarse
medidas dirigidas a eliminar las barreras que impidan a las mujeres participar
activamente en sindicatos, asi como en sus cargos de direccién, y de esa forma tener
una participacion activa en la toma de decisiones;

e) Las disposiciones sobre igualdad en materia de libertad sindical deberan comprender
una perspectiva de transversalidad de género, transculturalidad, interseccionalidad y
generacional, que ponga el foco en la garantia de la libertad sindical para los colectivos
genéricos, con atencién a quienes sufren mayores vulneraciones con el objetivo de
reforzar las garantias de libertad sindical para colectivos tales como jovenes, LGBTQI,
pueblos originarios y afrodescendientes y otros sefialados en el punto 4 del capitulo
introductorio.

2
Derecho de huelga

Uno de los derechos mas pertinazmente desconocidos, limitados y hasta judicializados
en la regién latinoamericana es el de huelga. Sobre el derecho de huelga pesan una serie de
prejuicios y prohibiciones que niegan un instrumento que es absolutamente esencial para
los/as trabajadores/as, puesto que tiene el valor de constituir un medio de recomponer
ciertos margenes de igualdad en las relaciones laborales, dado que la relacién individual de
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trabajo es inherentemente desigual y solo encuentra algun grado de equiparacion a través
de la accidn colectiva de la organizacion sindical.

Ademas de ser un derecho fundamental, la huelga es un mecanismo de garantia del
cumplimiento de otros derechos, dado que constituye un medio de respuesta rdpida a las
conductas arbitrarias que puedan desplegar los empleadores en el ejercicio del poder
directivo, sin desconocer que la huelga tiene también una funcién de busqueda de
entendimientos, mejora de las condiciones de trabajo y de defensa del interés de los
trabajadores/as que no se limita a las condiciones de trabajo emergentes de los procesos de
negociacién colectiva.

Desde ese punto de vista, la huelga, como los mismos sindicatos, tiene una funcién
“sociopolitica” que la OIT le ha reconocido, en el sentido que no se encuentra limitada al
reclamo laboral en oportunidad de la negociacidon de un convenio colectivo, sino que tiene
una dimensién mayor que se vincula con el interés mas general de las organizaciones de
trabajadores/as sobre aspectos que tienen que ver con la esfera de las politicas econdmicas,
sociales y culturales que puedan incidir la vida y bienestar del trabajador/a y su familia.

La reforma laboral por lo tanto en la region americana deberia contener tres
aspectos basicos:

a) Reconocimiento de la huelga como derecho fundamental sin Intervencion del Estado
en el proceso de adopcién de decisiones;

b) Concepto amplio de huelga comprensivo de las distintas modalidades de ejercicio del
derecho;

¢) Lafinalidad de la huelga no se reduce Unicamente a la defensa del interés profesional
de los trabajadores al momento de la negociacidn colectiva, sino que alcanza a los
intereses sociales y politicos en sentido amplio

Reconocimiento de la huelga como Derecho Fundamental sin intervencidon del Estado en el
proceso de adopcidn de decisiones

La huelga es un derecho fundamental de los trabajadores/as reconocido por el Estado
Social de Derecho, siendo una de las manifestaciones de la libertad sindical, la cual opera en
pro de mejorar las condiciones de trabajo y de vida de la clase trabajadora, que busca corregir
entre otras cosas la desigualdad material existente en la relacién individual de trabajo.

La huelga, en tanto derecho fundamental del Estado Social, encuentra consagracion
normativa internacional.’

17 E| pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). El PIDESC, en su art. 8, numeral 1, inciso d), que: “Los Estados Partes en el
presente Pacto se comprometen a garantizar: (...) d) el derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes
de cada pais.” Estos ingresas al Convenio n2 87 de la OIT, con una cldusula de salvaguarda de la intangibilidad
(se encuentra en arts. 8.3 del PIDESC y 22.3 del PIDCP),: “Nada de lo dispuesto en este articulo autorizard a los
Estados Partes en el Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical
y a la proteccion del derecho de sindicacion a adoptar medidas legislativas que menoscaben las garantias
previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garantias.”
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En su evolucion juridica, la huelga pasd de ser considerada un delito, luego un
incumplimiento contractual, una mera libertad y finalmente un Derecho Fundamental
reconocido en tratados internacionales de Derechos Humanos.

En consideracion del caracter de derecho fundamental, impone reservas a los poderes
publicos mediante condicionamientos que impiden su minusvaloracién en el juego de
relacionamiento con otros derechos e intereses.

Es elemental apreciar que el derecho de huelga no se repliega a la nocién de bien
comun o interés publico, sino que constituye un medio de autotutela colectiva del interés de
guienes se encuentran en una posicion hiposuficiente en materia econdmica y social, pese a
qgue, desde el punto de vista politico, sean ciudadanos iguales.

Por esa razdn, la huelga lejos de ser un fendmeno antisocial o antidemocratico es un
derecho fundamental de la democracia y de la sociedad capitalista.

En términos generales la Unica limitacién que puede admitirse al ejercicio amplio del
derecho de huelga tiene que ver con la proteccion de ciertos y precisos derechos como son el
derecho a la vida, la seguridad y la salud de las personas, en una formulacién que la OIT
sintetiza en el concepto de “servicios esenciales” en sentido estricto.

Buena parte de las observaciones que los érganos de control de la OIT han hecho a los
paises de la regidn latinoamericana tienen que ver con una aplicacién abusiva del concepto
de servicio esencial o con limitaciones o hasta prohibiciones de su ejercicio con base en
enumeraciones previstas legalmente de actividades que no pueden considerarse esenciales,
o con decisiones arbitrarias de la autoridad laboral en torno a su determinacién.

Otra forma de limitacion muy corriente en la regidon consiste en la introduccién de
controles del quérum y/o las mayorias de las asambleas que deben adoptar la decision de
convocar la huelga, o en establecer definiciones restrictivas del derecho con base en
concepciones como la de entender que la huelga es Unicamente la “suspensidn colectiva del
trabajo”, desconociendo asi las multiples modalidades que puede adquirir el fendmeno
huelguistico.

Para los trabajadores y las trabajadoras ha sido un riesgo cierto en la regién la
reglamentacién legal de la huelga, puesto que se constituyd en un mecanismo extendido de
limitacion del derecho: la intervencidn del Estado en la toma de decisiones de las
organizaciones sindicales socava la autonomia y libertad sindical y conculca gravemente el
derecho fundamental a la huelga.

Siendo el derecho de huelga uno de los derechos fundamentales de los
trabajadores/as y de sus organizaciones, constituye un medio legitimo de defensa de sus
intereses econdmicos, sociales y profesionales, segiin quedé dicho.

La legislacién laboral lejos de limitar el derecho de huelga, debe ampararlo con las
solas excepciones permitidas por el derecho internacional, ya que de esa manera coadyuva a
la igualacion de las posiciones del/a trabajador/a en la relacion de trabajo.

Al restringir el ejercicio del derecho de huelga, los ordenamientos juridicos
latinoamericanos agravan la diferencia de condiciones del/a trabajador/a frente al
empresario en la relacion individual de trabajo.
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De esta forma, en el caso que una legislacién latinoamericana establezca las
condiciones y requisitos previos para que una huelga se considere licita, dichos extremos no
deberian provocar que en la practica resulte imposible producir una huelga legal, como suele
suceder en la practica de muchos sistemas juridicos de la regiéon. A lo sumo, podria indicarse
qgue la huelga deba ser pacifica, como sefialan muchos pronunciamientos del Comité de
Libertad Sindical. Pero no mas que eso.

En cualquier caso, la facultad de declarar la ilegalidad de la huelga no deberia recaer
en un drgano administrativo, sino que corresponderia al Poder Judicial, siempre que la
institucionalidad del mismo pueda asegurar independencia y objetividad.

Asimismo, el Estado debe abstenerse de aplicar sanciones a los trabajadores cuando
participen en una huelga legal.

De acuerdo a los criterios del Comité de Libertad Sindical de la OIT, el ejercicio del
derecho de huelga puede limitarse o prohibirse Unicamente respecto:

a) de los funcionarios y funcionarias publicos Unicamente en tanto actuen como
6rganos del poder publico que ejercen funciones de autoridad a nombre del Estado
(Ministros de Estado, etc); y

b) a los trabajadores y las trabajadoras de los servicios esenciales.

Vale reproducir en esta parte la concepcién que la OIT tiene respecto de las situaciones
sefialadas en los literales a) y b) anteriores, ya que podrian constituir las Unicas compatibles
con la limitacidn del derecho de huelga.

Asi, las Unicas restricciones que admiten los drganos de control de normas de la OIT
pesan sobre la huelga ejercida por los “funcionarios publicos”, entendiendo por tales, no los
empleados de la administracion ni los afectados a la prestacion de servicios publicos, sino
aquellos que actian como “Organos del poder publico” o que “ejercen funciones de
autoridad en nombre del Estado”.

En cuanto a los servicios esenciales, la doctrina de los érganos de control normativo
de la OIT no se ha limitado a definirlos en el sentido estricto del término, sino que ha podido
también determinar un listado de actividades calificadas como tales, y asimismo, como
contrapartida, excluir otras actividades de esa calificacion. Segun el Comité de Libertad
Sindical, pueden ser considerados servicios esenciales en sentido estricto aquellos que
resultan basicos para la vida, salud y seguridad de toda o parte de la poblaciéon, como e/
sector hospitalario; los servicios de electricidad; los servicios de abastecimiento de agua; los
servicios telefonicos; el control de trdfico aéreo.

Por otra parte, en el caso de los servicios esenciales, no se trata de una prohibicion
absoluta del ejercicio de la huelga, sino que las legislaciones prevén que se garanticen
servicios minimos en aquellas actividades para que se proteja la vida, la seguridad y la salud
de las personas.

El concepto legal de servicio esencial debera ser suficientemente estricto como para
que no se traduzca, como sucede en muchos paises de la region, en una forma de
obstaculizar o impedir la huelga.
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Finalmente, debe decirse que podria admitirse, que los Estados establezcan el
cumplimiento de ciertas condiciones previas en el marco de la negociacién colectiva y la
conciliacidn antes de optar por el mecanismo de la huelga, siempre que se respecte la garantia
de los derechos de los trabajadores y las trabajadoras y el principio de autonomia y
autotutela.!®

Concepto amplio de huelga comprensivo de los distintos fines y modalidades de ejercicio
del derecho

La legislacion laboral en materia de derecho de huelga deberia seguir la doctrina del
Comité de Libertad Sindical de la OIT en cuanto a la amplitud que se reconoce al fendmenoy
por tanto, al derecho mismo.

En este sentido, podemos diferenciar entre distintos “tipos” de huelga, que suponen
la existencia de sus elementos fundamentales: a) intencidn de causar dafio en el patrimonio
o actividad del empleador/a; b) la voluntad del conjunto de trabajadores y trabajadoras; y c)
la ejecuciéon misma de la medida.

Los modos de ejecucion de la huelga dependen de las decisiones que adopten los
grupos de trabajadores/as, dependiendo del lugar y momento en el que se realiza.

Clasificacion de los tipos de huelga
a) Aquellas que implican cese de la prestacion laboral

a.- 1) huelga indefinida: refiere a aquella medida que se extiende sin plazo, hasta que se
doblega una de las partes. En la actualidad se encuentra en desuso.

a.- 2) huelga por tiempo determinado: el tiempo de duracion de la medida se encuentra
delimitado, dependiendo de la coyuntura: a veces de manera estratégica tiende a llevarse a
cabo en el momento de maxima produccién o prestacidn de servicio de la empleadora.

a.- 3) huelga parcial: el limite de la huelga se establece en términos espaciales, por ejemplo,
en determinado ambito de la produccion.

a.- 4) huelga articulada: la paralizacion de las actividades en distintos sectores se realiza de
manera encadenada, en un sentido vertical u horizontal.

a.- 5) huelga neuralgica: se da en sectores estratégicos de la produccion de los cuales
depende el resto, que no pueden desarrollar el trabajo.

a.- 6) huelga intermitente: medidas que se realizan en diferentes momentos, especialmente
en los de mayor actividad para que tenga mayor efecto la afectacién y la presién a la parte
empleadora.

a.- 7) huelga de brazos caidos: aqui se refiere al “paro”, esto es la cesacidn de la prestacion
laboral realizada en el lugar de trabajo y durante la jornada laboral.

18 Resumen Oficial de OC-27/21 emitido por la CIDH sobre parrafo de Huelga.
https://www.pensamientopenal.com.ar/miscelaneas/89373-cidh-opinion-consultiva-oc-2721-derechos-
libertad-sindical-negociacion-colectiva-y
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a.- 8) ocupacion de lugar de trabajo: los/as huelguistas y permanecen en el local de la
empresa mas alla de la jornada de trabajo, tendiendo asi a evitar o dificultar el recambio de
trabajadores/as en el cambio de turno.

b) Aquellas que no implican cese de la prestacion laboral

b.- 1) huelga reldmpago: supone una accién de huelga de pocos minutos de duracion; casi
siempre es la premisa de otras medidas que le suceden en el devenir del conflicto.

b.- 2) trabajo a desgano: se reduce la produccidn, pero sin interrupcion de la prestacion
laboral en su totalidad.

b.- 3) trabajo a reglamento: supone el cumplimiento y la observancia minuciosa de la
actividad laboral; se trata de cumplimentar el trabajo de forma detallada pero no la
realizacion de tareas no previstas explicitamente en el contrato o convenio colectivo.

b.- 4) huelga activa: se genera mas labor de la correspondiente, produciéndose mas de lo
debido o esperado.

b.- 5) Quite de colaboracion: negativa a cumplir tareas en las horas extraordinarias en los
casos que la patronal estd autorizada a pedir que se realicen.

Medidas de cardcter complementario: bloqueo y piquete.
¢) Transformacidn de medidas de accién colectiva en las llamadas “TICs”*°.

A partir de las nuevas formas de trabajo y la implementacién de las innovaciones tecnolégicas,
la accion colectiva se modifica en la ejecucion de la medida de huelga. Asi puede distinguirse:

c.- 1) Desconexion masiva digital (Crowdwork off line): refiere a un apagdn y/o desconexion
de los/las trabajadores/as de plataformas, realizado de forma masiva y coordinada.

c.- 2) Netstrike: generacion de un dafio en una determinada pagina web, mediante, por
ejemplo, una utilizacién masiva del sistema, que ralentiza un servicio determinado.

c.- 3) flashmobbing: panfletos o publicaciones virtuales en las que se invita a una movilizacidn
de protesta, por ejemplo, en el caso de compras de productos en las que se introduce la sigla
del gremio, o compras virtuales que contengan leyendas del reclamo.

En definitiva, la huelga pone de relieve que los sindicatos son actores fundamentales
en un sistema democratico. Para la CSA, “Con sus valores permanentes de solidaridad y no
discriminacion, y mediante su presencia y papel en los lugares de trabajo y en la sociedad, los
sindicatos tienen una capacidad tnica para trabajar por la democracia y el ejercicio pleno de
los derechos humanos para el conjunto de la ciudadania del continente. La busqueda de un
paradigma de desarrollo alternativo al neoliberalismo por parte de los Estados requiere la
construccion de una agenda sindical proactiva en el drea de la cooperacion internacional,

19 Garcia, Héctor. (2021) “Nuevas Tecnologias e innovaciones en los sujetos de las relaciones de trabajo y en
los modos de exteriorizacion del conflicto laboral colectivo. Una introduccidn a la nocidn de esquirolaje
tecnoldgico”, en “El Trabajo en la economia de plataformas”, Caparros L. y Garcia H.O. (coordinadores), Ed.
Ediar, CABA, p. 1147-1152.
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partiendo del presupuesto de que los sindicatos son actores del desarrollo y de la promocion
de la democracia”.?°

Esta visidn en clave socio politica de los sindicatos hace que la negociacién colectiva,
y sobre todo, la huelga, deban redimensionarse para constituirse en un instrumento idéneo
para dar respuesta pertinente a esa concepcién amplia del papel que se espera desempefien
las organizaciones de trabajadores en las sociedades modernas.

En consecuencia, el papel de los sindicatos respecto del conjunto de la ciudadania
determina que la huelga no se reduzca al reclamo por mejoras salariales y de condiciones de
trabajo en oportunidad de la negociacién colectiva, sino que la defensa del interés general
de los trabajadores y la busqueda de desarrollos alternativos al neoliberalismo hacen que
su finalidad se “resignifique” y alcance a tematicas socio econémicas mas extendidas.

En sintonia con esta concepcidn, la OIT ha reconocido que el derecho de huelga es un
concepto amplio y puede llevarse a cabo para defender no solamente los intereses
profesionales en oportunidad de la negociacidn colectiva, sino que, en total coincidencia con
la concepcion socio politica de los sindicatos de CSA, ha expresado que “El ejercicio del
derecho de huelga no sdlo se refieren a la mejora de las condiciones de trabajo o a las
reivindicaciones colectivas de cardcter profesional, sino también a la busqueda de soluciones
a las cuestiones de politica econdmica y social y a los problemas de la empresa que conciernen
directamente a los trabajadores”.

Son admisibles asi las huelgas de protesta, en particular cuando tienen como objetivo
criticar las politicas econdmicas y politicas sociales, las de apoyo al reconocimiento de un
sindicato, las de solidaridad, incluyendo las desarrolladas en empresas subcontratantes, las
de cardacter general o sectorial, las que tengan que ver con el clima, y las que se articulen con
otras medidas de protesta, como los piquetes.

Propuesta

Seguidamente se establecen una serie de lineamientos sobre derecho de huelga
para un modelo de cddigo laboral de la regiéon con base en el Convenio 87 y los
pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical y de la Comisién de Expertos en la
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, el Pacto Internacional de Derechos
economicos, sociales y culturales, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana de
Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales y la Opinion
Consultiva nim. 27/21 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre los derechos
a la libertad sindical, la negociacidon colectiva y la huelga y su relacion con otros derechos
con perspectiva de género:

a) El ejercicio del derecho de huelga debe comprender las modalidades tipicas
(suspensién del trabajo) asi como las llamadas modalidades atipicas (trabajo a
ritmo lento, trabajo intermitente, ocupaciones de los lugares de trabajo, etc).??

20 pL ADA. NGm. 53 - 54

21

Ver Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical, 99 783-84
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b) El derecho de huelga puede llevarse a cabo para defender no solamente los
intereses profesionales de los/as trabajadores/as, sino también los de indole
social, artistico, econdmico y cultural.??

c) En este sentido, ha dicho el Comité de Libertad Sindical que “El ejercicio del
derecho de huelga no sdlo se refiere a la mejora de las condiciones de trabajo o a
las reivindicaciones colectivas de cardcter profesional, sino también a la busqueda
de soluciones a las cuestiones de politica econdmica y social y a los problemas de
la empresa que conciernen directamente a los trabajadores”®® y que “Los
sindicatos deberian poder recurrir a las huelgas de protesta, en particular cuando
tienen como objetivo criticar las politicas econdmicas y politicas sociales”.?

d) Es legitima una huelga para el reconocimiento de un sindicato, es decir, la huelga
es un derecho cuyo titular no es Unicamente la organizacion sindical, sino el
colectivo que expresa el interés objetivo de los/as trabajadores/as y que puja por
ser reconocido como tal.?

e) El Estado no debe limitar el ejercicio del derecho de huelga mediante control
alguno de los quérum de las asambleas o las mayorias requeridas para la adopcién
de medidas ni plazos excesivos de preaviso, consideraciones todas que deben
guedar a cargo de las organizaciones sindicales con base en la autonomia vy
autotutela.?®

f) Debe considerarse legitima una huelga ejercida con el objetivo de alcanzar el
reconocimiento a efectos de negociacidn colectiva dirigida a la empresa principal
y a las empresas subcontratantes en el caso de la tercerizacién, asi como la
declarada en apoyo de la negociacidn de convenios colectivos con contrapartes
multempresariales;?’

La huelga no puede circunscribirse al dmbito de la empresa, sino que debe
obedecer a las decisiones estratégicas que puedan establecer los sindicatos,
admitiéndose las huelgas en todos los niveles (general, sectorial, etc).?®

g) Son legitimas las huelgas de simpatia/solidaridad.?’

h) Las huelgas que tienen que ver con el ambiente son legitimas, especialmente si
tienen que ver con el clima y con el impacto sobre los trabajadores y los
sindicatos3°.

22 Recopilacidn, 99 758-82.

23 Recopilacidn, 9 758.

24 Recopilacidn, 9 763.

25 Recopilacidn, 9 772.

26 Recopilacién, 19 789-814

27 Recopilacién, § 773-74.

28 Recopilacién, 9 777-81.

29 Recopilacién, § 771.

30 ver: https://www.equaltimes.org/unions-must-join-the-global?lang=en#.Y2ovWuzMJb8
https://www.ilo.org/global/topics/green-jobs/publications/WCMS 432865/lang--es/index.htm
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i) Los piquetes deben considerase legitimos, como manifestacién de la libertad de
expresion. Como ha dicho la OIT, “El solo hecho de participar en un piquete de
huelga y de incitar abierta, pero pacificamente, a los demds trabajadores a no
ocupar sus puestos de trabajo no puede ser considerado como accidn ilegitima”.3!

3
Derecho a la Negociacién Colectiva

La CSA ha sido particularmente critica de la legislacion latinoamericana sobre
relaciones colectivas de trabajo.

En el informe al 4° Congreso se dice que “Las normas legales que regulan la libertad
sindical y la negociacion colectiva en nuestro hemisferio” son actualmente insuficientes, y “Los
datos de densidad sindical y cobertura de la negociacion colectiva decrecientes desde finales
de los afios 1970 lo demuestran. En la mayoria de los paises latinoamericanos la organizacion
sindical es por empresas”, lo cual inhibe la negociacion y fragmenta el poder y las capacidades
gue puedan tener los sindicatos para pactar convenios colectivos y ejercer otras formas de
didlogo social.

El informe se explaya en la perspectiva histérica latinoamericana del desarrollo de la
legislacidn sobre organizacién y negociacion colectiva, cuyo origen data de la tercera y cuarta
década del siglo pasado, agregando que “Estos derechos fueron internacionalizados a partir
de 1948 cuando la OIT aprobd los principales Convenios fundamentales (Libertad Sindical y
Negociacion Colectiva). Posteriormente se aprobaron otros convenios y recomendaciones que
reforzaron su aplicacion e implementacion para todos los trabajadores y trabajadoras sean
urbanos o rurales, del sector privado o del publico, por empresa, categoria profesional o por
rama de actividad econémica”.

Sin embargo, la legislacién latinoamericana no mostrd la misma apertura a todos los
sectores y niveles, puesto que en muchos paises puso obstaculos a la negociaciéon y huelga de
funcionarios publicos, o restringié la posibilidad de pactar colectivamente y practicar la huelga
al nivel de la empresa, sin habilitar la que pudieran realizarse en el sector o rama de actividad.

En el actual contexto, la CSA observa que se incrementan los obstaculos al ejercicio de
los derechos colectivos, ya que: “el cambio de paradigma productivo hacia el nuevo modelo
de CGP, asi como las condiciones que limitan su ejercicio en un ambiente cada vez mds
antidemocrdtico vienen condicionando la eficacia de estas normas del siglo XX. Estos
convenios y las leyes nacionales en las Américas normalmente no protegen las organizaciones
de trabajadoras/es en condiciones de informalidad. Y estos no estdn cubiertos por
negociaciones colectivas. Al mismo tiempo, las/os trabajadoras/es tercerizados o
subcontratados no son representados por los sindicatos principales de las empresas o de las
categorias profesionales, y frecuentemente se quedan afuera de los contratos de trabajo que
estos negocian”.

Como seinald la CSA en el informe de la Conferencia Continental “Transformar y
fortalecer el Sindicato para Representar y Organizar a toda la Clase Trabajadora” estos
desafios “imponen la necesidad de acciones para actualizar el estilo y las orientaciones

31 Recopilacién, num. 939
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tradicionales del sindicalismo y abrir nuevas opciones de eleccion estratégica para que los
actores respondan a los cambios del capitalismo de fines del siglo XX. Por lo tanto, es sobre
esta capacidad de respuesta de la agenda sindical a la que los sindicatos deben estar abiertos.
Ademds de analizar las transformaciones actuales del capitalismo contempordneo y sus
impactos en la regulacion de las relaciones laborales y, principalmente, en la capacidad de los
actores colectivos para responder a este contexto, deben demostrar la capacidad para renovar
sus repertorios de actuacion, buscando nuevas estrategias sin perder su identidad y los
propdsitos y caracteristicas heredadas de su propia trayectoria de lucha y resistencia (...) La
modernizacion de las relaciones de trabajo, desde un enfoque de derechos, es la garantia de
que cada trabajadora y trabajador pueda acceder a un contrato colectivo negociado por un
sindicato que lo represente. Para alcanzarlo, necesitamos, en primer término, desarrollar
estrategias especificas en el marco de la agenda del trabajo decente y del cumplimiento de las
normas fundamentales de la OIT. En seqgundo lugar, pero no menos importante, necesitamos
cambiar el concepto politico de los sindicatos de representacion de trabajadores/as por
empresas o categorias profesionales, por el de representacion de clase en las cadenas
productivas y a todos y todas que estdn en otras dreas de actividad econdmica, en condiciones
formales o de informalidad, publico o privado, del campo o la ciudad”.

Coherente con esos propdsitos, toda reforma laboral deberia re/posicionar a la
negociacion colectiva como un Derecho Fundamental que presenta una serie de finalidades
a corto y mediano plazo, como son, por ejemplo:

a) la fijacion de las condiciones de trabajo y de empleo de los/as trabajadores/as
alcanzados/as por el convenio;

b) concebirla como un mecanismo de didlogo social y resolucién de conflictos;

c) consagrar mecanismos de participacion de las organizaciones de trabajadores/as para
la creacién de normas que luego se aplicaran a las relaciones individuales de trabajo;

y
d) contribuir a la disminucién de la desigualdad y al bienestar del trabajador y su familia.

Los lineamientos de CSA para un modelo de cddigo laboral para la regién deberian dar
tratamiento a la siguiente tematica:

a) la negociacién colectiva, como parte del derecho a la libertad sindical, es un Derecho
Fundamental de las organizaciones sindicales

b) Concepto y componentes del derecho a la negociacidn colectiva

c) Niveles y articulacién de la negociacién

La negociacion colectiva como parte del derecho a la libertad sindical, es un Derecho
Fundamental de las organizaciones sindicales

En lo sustantivo, el derecho a la negociacidn colectiva constituye un componente
esencial de la libertad sindical, en tanto comprende los medios necesarios para que los
trabajadores y las trabajadoras se encuentren en condiciones de defender y promover sus
intereses a través de un mecanismo de didlogo social que les reconoce un estatus especial en
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virtud de su situacién de dependencia en el escenario de las relaciones capitalistas de
produccién.

El desarrollo de la negociacion colectiva requiere el respeto estricto de la autonomia
colectiva por parte del Estado, que debera abstenerse de obstaculizarla mediante
regulaciones de los procesos y control de los resultados, como por ejemplo la autorizacion
u homologacion de los acuerdos alcanzados entre las organizaciones pactantes.

Para la OIT, los Estados deben abstenerse de realizar conductas que limiten a los
sindicatos ejercer el derecho de negociar para tratar de mejorar las condiciones de vida y de
trabajo de aquellos a quienes representen, lo que implica que las autoridades se
abstengan intervenir en los procesos de negociacion. Sin embargo, los Estados deben
adoptar medidas que estimulen y fomenten entre los trabajadores y las trabajadoras, y
empleadores y empleadoras, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion
voluntaria, con objeto de reglamentar por medio de contratos colectivos las condiciones
del empleo.

Concepto y componentes del derecho a la negociacion colectiva

La negociacién colectiva puede ser definida como un conjunto de discusiones sobre
condiciones de trabajo, llevadas a cabo entre un empleador, un grupo de empleadores o una
o varias organizaciones de empleadores, por un lado, y una o varias organizaciones de
trabajadores por otro, con miras a la realizacién de un acuerdo.

Existe un importante catdlogo de normas internacionales de derechos humanos que
amparan el derecho a la negociacion colectiva, entre ellos el articulo 45 incisos cy g de la
Carta de la OEA, los articulos 1.1, 2, 13, 15, 16 y 25 de la Convencion Americana, los articulos
6, 7 y 8 del Protocolo de San Salvador, y los articulos 1V, XIV, XXI y XXIl de la Declaracidn
Americana. Asimismo, la Declaracién de Filadelfia de 1944, relativa a los fines y objetivos de
la OIT, establecié como obligacion de esta Organizacidn “lograr el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacion colectiva, la cooperacion de empleadores y de trabajadores para
mejorar continuamente la eficiencia en la produccion, y la colaboracion de trabajadores”.

Justamente, en el ambito de OIT, varios instrumentos regulan este derecho,
esencialmente los Convenios 98 y 154 y de forma especifica el Convenio 151 para el caso de
los trabajadores y la administracién publica.

Autonomia colectiva

El producto de los acuerdos en la negociacién colectiva recibe distintos nombres en
las legislaciones latinoamericanas, tales como “convenios”, “convenciones”, “contratos”,
“acuerdos” colectivos, nominaciones que responden a un mismo concepto de mecanismo de
reglar las condiciones a que deben ajustarse los contratos individuales de trabajo en materia
salarial y de condiciones de trabajo, y de fijar, ademas, las normas que regiran en las
relaciones entre la organizacion sindical y la empresa.
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Contenido

En sintesis, los convenios colectivos son basicamente acuerdos celebrados entre
empresarios (uno o varios) y trabajadores (una o varias organizaciones de trabajadores) para
fijar normas (aspecto normativo), que regularan las condiciones de trabajo en un ambito
laboral determinado, asi como los derechos y obligaciones de las propias partes contratantes
(aspecto obligacional) que regirdn en sus relaciones reciprocas.

Este concepto coincide sustancialmente con el establecido por el art. 22. 1 de la
Recomendacion de OIT sobre convenios colectivos No. 91 de 1951: “todo acuerdo escrito
relativo a las condiciones de trabajo y de empleo, celebrado entre un empleador, un grupo de
empleadores o uno o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y por otra, una o
varias organizaciones representativas de trabajadores interesados debidamente elegidos y
autorizados por estos ultimos, de acuerdo con su legislacion nacional.”

Derecho de informacion.

Los/as trabajadores/as y sus representantes en el ambito publico y privado deben
contar con las condiciones para participar plenamente y de manera significativa en la
determinacion de las negociaciones, por lo que el Estado y las empresas deberan permitir el
acceso o brindar la informacién necesaria para alcanzar conocimiento de los elementos
indispensables para llevar a cabo dichas negociaciones.

Promocion de la negociacion colectiva y limitacion de los convenios a la baja.

Ciertos procesos de flexibilizacidén laboral emplearon en el pasado a la negociacién
colectiva como un instrumento para flexibilizar las relaciones de trabajo, especialmente a
través de las llamadas cldusulas “in peius”, o sea, disposiciones que disminuyen beneficios o
derechos acordados en una negociacién vigente o en un convenio colectivo de nivel superior
o aun en la legislacién laboral, como ha sido el caso de Brasil en la Ultima reforma laboral de
2017.

En general la jurisprudencia ha entendido que los niveles de proteccidn establecidos
por ley no deberian abatirse ni derogarse ‘in peius’ por medio de la negociacién colectiva.
Obra a favor de esta postura la circunstancia de que la naturaleza protectora del derecho
laboral tiene como fundamento la asimetria de poderes existente entre trabajadores/as y
empleadores, que hace que deba reforzarse el principio de irrenunciabilidad a efectos de no
“perforar” la ley o la negociacién colectiva de nivel superior por acuerdos a nivel de empresa,
gue muchas veces no son otra cosa que una hiposuficiencia dimensionada a lo colectivo.

Los convenios colectivos, por el contrario, deben operar en favor de una ampliacion
del ambito de proteccidon de los derechos laborales, salvo que la ley interna contenga
disposiciones que limiten esa posibilidad de manera justificada.

La Comisidn de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones ha dicho,

respecto del caso de Brasil, que “el articulo 4 del Convenio (num. 98), al igual que los
Convenios num. 151 y 154 también ratificados por el Brasil, tiene por objetivo general
promover la negociacion colectiva a fin de establecer unas condiciones de trabajo mds
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favorables que las previstas en la legislacion, la Comision recuerda que considera que
introducir la posibilidad general de reducir a través de la negociacion colectiva la proteccion
legislativa de los trabajadores puede, en la prdctica, tener un importante efecto disuasorio
sobre el ejercicio de este derecho y contribuir a la deslegitimacion duradera de este
mecanismo. En el presente caso, la Comision considera que la amplitud de las excepciones
permitidas por el articulo 611-A de la CLT puede afectar la finalidad y la capacidad de
atraccion del mecanismo de negociacion colectiva del pais, o, al menos, modificar
significativamente la percepcion de este ultimo por los actores interesados y comprometer de
esta forma su promocion y su ejercicio. A este respecto, la Comision toma nota
con preocupacion de la informacion que figura en los estudios transmitidos por las
organizaciones sindicales en relacion con una reduccion significativa del numero de convenios
y acuerdos colectivos firmados en el pais desde la entrada en vigor de la reforma legislativa
en noviembre de 2017. (...) la Comision recuerda que considera que, si bien pueden ser
compatibles con el Convenio disposiciones legislativas de ambito especifico, relativas a
determinados aspectos de las condiciones de trabajo, que prevean de forma circunscrita y
motivada su derogabilidad por medio de la negociacion colectiva, en cambio, una
disposicion que establezca la derogabilidad general de la legislacion laboral por medio de
la negociacion colectiva seria contraria al objetivo de promocion de la negociacion colectiva
libre y voluntaria prevista por el articulo 4 del Convenio.”

Niveles y articulacion de la negociacion

La estructura de la negociacidén colectiva incluye dos cuestiones, que una legislacion
promotora de la autonomia deberia promover:

a) los niveles de negociacidn; y
b) coordinacién o articulacion de los diversos niveles

El nivel de la negociacion colectiva tiene intima relacién con las unidades de
negociacién y el sujeto negociador.

Como generalmente el sindicato es el Unico sujeto legitimado para negociar
colectivamente, o — en el peor de los casos - el que detenta una legitimacidén prioritaria, la
estructura sindical tenderd a determinar el nivel de la negociacién colectiva: donde
predomina la estructura sindical por empresa, prevalecera la negociacion colectiva por
empresa y a la inversa, donde predomina la estructura sindical por rama de actividad
econdmica, prevalecerd la negociacion colectiva por rama. En un caso la unidad de
negociacion es la empresa, en el otro la rama de actividad.

La legislacion laboral que promueve la CSA es partidaria de la negociacion en todos los
niveles, fomentando especialmente el caso de la rama o sector, modalidad poco habitual en
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los paises latinoamericanos, que ya sea por la legislacién o por la practica, tienden a dificultar
dicho nivel, privilegiando y reduciendo al nivel de la empresa.

Varias son las ventajas de la negociacidn colectiva por rama o sector de actividad:

- Es homogénea y en general, tiende a racionalizar al respectivo sector de la economia
nacional y abarca a todos los trabajadores del mismo;

- Aproxima a las partes a la consideracién de los problemas macroeconémicos,
favoreciendo asi el desenvolvimiento de las relaciones laborales y su funcionalidad
respeto del desarrollo econédmico Por la misma razén, del mismo modo que una
estructura sindical por rama de actividad es mas apropiada para participar en politicas
de concertacidn social, la negociacion colectiva mas centralizada estd también, mejor
capacitada para evolucionar hacia “acuerdos interprofesionales”;

- Tiende a ser mas racional y menos conflictiva, al “despersonalizar” la negociacién y
“sacarla” de los problemas cotidianos e “intimos” de cada empresa.

- La negociacidén por rama constituye una herramienta idénea para el fomento de la
negociacién colectiva por su alcance a contingentes amplios de la poblacién
trabajadora. En efecto, la negociacién colectiva por empresa tiene un dmbito de
aplicacion reducidisimo, ya que la existencia o debilidad del sindicato en todas las
empresas pequeias y medianas (la mayoria), determinaria la inexistencia de convenio
colectivo en las mismas.

La coexistencia de niveles dinamicos de negociacidn colectiva (empresa/sector de
actividad) plantea la necesidad de coordinar o articular esos distintos estamentos, ya que
frecuentemente se presenta el caso de la doble regulacién de las mismas condiciones de
trabajo y consiguientemente, debe dirimirse cual de los convenios ha de aplicarse a una
situacién concreta.

Desde este punto de vista, una legislaciéon laboral respetuosa de la autonomia sindical
deberia adoptar el criterio establecido en el art. 4.2 de la Rec. No. 163 de OIT, establece que
“en los paises en que la negociacion colectiva se desarrolle en varios niveles, las partes
negociadoras deberian velar por que exista coordinacion entre ellos”

Los criterios posibles de adoptar desde el punto de vista legal son los siguientes:

a) el de jerarquia, segun el cual el convenio de rama primard sobre el de empresa y
el convenio interprofesional primara sobre el de rama;

b) el de especialidad del nivel —exactamente inverso al de jerarquia- segun el cual
prevaleceria el convenio de nivel mas cercano al trabajador individual;

c) el de especializacién por materias, segin el cual determinadas materias
corresponden a cierto nivel de negociacidn;

d) el de aplicacion de la norma mas favorable, segln el cual se aplicard el convenio
mas favorable al trabajador cualquiera sea su nivel;

e) el cronoldgico, conforme al cual toda disposicion posterior predomina sobre una
anterior que la contradiga.
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Todos estos criterios pueden ser defendidos o criticados, y deberian integrarse
armonicamente al sistema de fuentes y a los principios vigentes del Derecho del Trabajo, pero
en cualquier caso la legislacion laboral deberia ser clara a ese respecto.

Propuesta

Los lineamientos sobre negociacion colectiva para un modelo de cédigo del trabajo
de la regidén con base en los CIT 98 y 154 deberan reconocer:

a) Que la negociacién colectiva es aquella que se realiza entre una o varias
organizaciones sindicales o una federacion sindical y una o varios empleadores
0 una organizacién de empleadores con el objeto de fijar las condiciones de
trabajo y de empleo y establecer derechos y obligaciones entre los sujetos
pactantes;

b) La negociacidon colectiva como mecanismo de didlogo social tendra alcance
también al debate acerca de las politicas publicas, en particular, las referidas a
la educacién;

C) La negociacion colectiva deberad estar presidida por los principios de
autonomia colectiva, participacién y busqueda de la igualdad en las relaciones
de trabajo;

d) El Estado tiene la obligacion de promover y garantizar la negociacion colectiva
en todos los niveles del ambito de actividad publico y privado, privilegiando el
nivel de rama o sector de actividad, asi como el alcance a las empresas que
integren los procesos de tercerizacion;

e) En sintonia con ese principio, la legislacion laboral no podrd establecer
requisitos ni limitaciones al libre ejercicio de la negociacidén entre sindicatos y
empleadores;

f) La parte empleadora en la negociacién colectiva sea publica o privada, tiene la
obligacion de proporcionar a las organizaciones sindicales pactantes toda
informacidn suficiente y relevante a los efectos de la negociacién colectiva;

g) La negociacidn colectiva en general, y los convenios colectivos en particular
fijardn condiciones de trabajo y de salario que no podran ser desmejoradas por
ningun acuerdo individual ni colectivo en el ambito de su aplicacidn;

h) En caso de que exista una discordancia o contradiccién entre cldusulas de dos
convenios colectivos de distinto nivel aplicables a un mismo sector de actividad
0 empresa, primara la norma que resulte de mayor favorabilidad para los/las
trabajadores/as de dicho ambito;

i) Las clausulas de un convenio colectivo cuyo plazo se encuentre vencido, seran
aplicables hasta tanto un nuevo convenio colectivo lo sustituya.



