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Presentacion

Con gran satisfaccién presentamos a nuestros lectores el sexto
numero de la Revista del proyecto Red de Asesoria Laboral de
Centro América y Republica Dominicana (REAL CARD).

Cumpliendo con lo ofrecido en el nimero anterior y continuando
los homenajes al ilustre laboralista uruguayo, Oscar Ermida
Uriarte, iniciamos con la transcripcién de la conferencia: Normas
internacionales del trabajo en los procesos de integracién, dictada
por el Dr. Ermida en el Seminario Internacional de Derecho Laboral,
organizado por el Programa Acceso a Justicia de la Fundacion
Soros-Guatemala, la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Rafael Landivar, la Fundaciéon Mario Lépez Larrave
(FMLL) y la Asociacién de Investigacién y Estudios Sociales (ASIES),
en Antigua Guatemala el 28 y 29 de octubre de 2008, con ocasién
del X Aniversario de la Declaracion de la OIT relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo.

Continuamos con dos interesantes articulos, el primero sobre los
Derechos de los empleadores nicaragiienses, de la abogada Doris
Escalona, quien nos recuerda que, en materia laboral como en todo
ambito de la vida, las obligaciones de unos constituyen derechos de
otros; y otro del jurista argentino, radicado en Guatemala, Marcelo
Pablo Richter, que demuestra la inexistencia de inmunidad de
jurisdiccion de los Estados en materia laboral.

Presentamos latranscripcién de la disertacion del Lic. Mario Roberto
lllescas Aguirre, Ministro de Trabajo y Previsidn Social de Guatemala,
sobre las conquistas sociales de la Revolucién de Octubre de
1944, con motivo de la entrega de la reimpresién - apoyada por
REAL CARD - del Cédigo de Trabajo, concordado con la normativa
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constitucional y las normas internacionales del trabajo. El expositor
recordd que el codigo vigente es basicamente el texto aprobado
en 1947, poniendo de manifiesto su actualidad, especialmente en
lo que se refiere a la parte sustantiva de derechos y obligaciones
de las partes de la relacion laboral.

Una de las modalidades de trabajo que cobra creciente importancia,
debido al desarrollo de las tecnologias de la informacién, el
teletrabajo, es analizado desde la experiencia en el sector publico
costarricense, por Fabiola Cantero Acosta, destacada laboralista de
la Universidad Nacional a Distancia (UNED) de Costa Rica; en tanto
gue un articulo de la serie Policy Options, de febrero 2010, de la
Fundacion Canadiense para las Américas (FOCAL por sus siglas en
inglés) — traducido al espaniol por Real Card - sefiala la necesidad
de garantizar, en el caso de Canada, el seguro de empleo a los
trabajadores migrantes, quienes han soportado el embate mas
fuerte de la ultima crisis econémica.

En el andlisis sobre lalnspeccion General deTrabajo de Guatemala,
Miguel Canessa Montejo, laboralista peruano, profundo conocedor
de larealidad laboral guatemalteca, pone de manifiesto la extrema
debilidad de la inspeccién guatemalteca, que constituye una de
las causas de la extendida impunidad laboral existente.

Gréttel Aguilar Santamarina y nuestra colega de REAL CARD en
Costa Rica, Cindy Sabat Hoffman, hacen una sintesis del desarrolloy
contenidos del Curso de comunicacion para el movimiento sindical
costarricense, realizado entre julio y septiembre de 2011. El tema
fue una de las necesidades identificadas por la Central Movimiento
de Trabajadores Costarricenses (CMTC) y la Confederacién de
Trabajadores Rerum Novarum (CTRN), dentro del proceso de apoyo
brindado por REAL CARD.

El curso, altamente apreciado por las organizaciones beneficiarias,
es un valioso aporte para fortalecer la capacidad de comunicacion
de los sindicatos, que esperamos recoger con mas detalle en una
futura publicacion, pues se trata de una buena practica susceptible
de ser replicada en otros paises.
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Cierra la serie de articulos de esta revista el elaborado por Guisela
Mayén, quien hace un andlisis del problema de la discriminacién
laboral, partiendo delosinstrumentos internacionales adoptados
sobre el tema y fundamentado en datos y testimonios tomados
de la realidad guatemalteca que, con diferencias de matices
derivadas de las peculiaridades nacionales, se replica en el resto
de la subregién

Resefna de libros contiene un resumen del “Diagndéstico sobre
el sistema de pensiones en El Salvador (1998-2010)" del Dr.
Carmelo Mesa-Lago para la Fundacién Dr. Guillermo Manuel Ungo
(FUNDAUNGO) de El Salvador, en el cual se analiza la reforma
estructural realizada hace 13 afos, que es de gran utilidad para
la subregioén, con vistas a utilizar la experiencia salvadorefa para
perfeccionar los regimenes de seguridad social de una forma que
contribuyan a lograr el objetivo de trabajo decente.

En la seccion Estadisticas, presentamos un analisis de la contribucién
de las mujeres al mercado laboral, buscando establecer si la
participacién femeninatiene relacién con la educaciony el ingreso
per capita en los paises atendidos por REAL CARD.

Concluye la revista con un resumen de las principales actividades
del proyecto REAL CARD, realizadas en el semestre comprendido
entre abril y septiembre de 2011.

Con este numero cerramos lo que esperamos sea la primera etapa
de laREVISTA REAL CARD, pues el proyecto concluye en diciembre
de 2011. Pero partiendo de la utilidad que tiene la revista como
un espacio de intercambio y reflexiéon sobre la tematica laboral
de nuestra subregion y ante la virtual ausencia de publicaciones
similares, ASIES se hace el firme propdsito de gestionar el apoyo
que permita dar continuidad a este esfuerzo editorial.

Luis Felipe Linares Lopez
Coordinador Regional de REAL CARD
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Normas internacionales del trabajo
en los procesos de integracion

Oscar Ermida Uriarte!

Iniciaremos con una introduccidn sobre la globalizacién, el libre
comercio, la integraciéon regional y su dimensién social. Luego
vamos a presentar una tipologia de clasificacién de los diferentes
tipos de acuerdos nacionales e internacionales desde el tipo de vista
juridico y econémico. A partir de esa tipologia, analizaremos las
técnicas normativas internacionales que llamamos cuasi legislativos
que son testigos juridicos. Los ejemplos que vamos a utilizar
son de origen europeo, ademds, la Comunidad de Naciones y el
Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) y por otro lado, otra familia
de acuerdos que son las técnicas convencionales, aquellos acuerdos
laborales complementarios a los tratados de libre comercio. Para
Centroamérica es el Tratado de Libre Comercio con los Estados
Unidos de América y Republica Dominicana (DR-CAFTA por sus
siglas en inglés). Finalmente haremos unas conclusiones y una
evaluacion.

Comencemos con la globalizacién y la integracién. Hace poco un
colega venezolano sostuvo que en América Latina la integracion

! Uruguayo. Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Facultad de Derecho
de la Universidad de la Republica de Uruguay. Miembro de Nimero de la Academia Iberoamericana
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Codirector de la Revista de Derecho Social
Latinoamérica (Buenos Aires) y de la revista Derecho Laboral (Montevideo). Ex-funcionario de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
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es anterior a la globalizacion. Senalaba que, por ejemplo, el Pacto
Andino y otras propuestas son muy anteriores al actual proceso
de globalizacién. A esa afirmacion, hay teéricos que no la creen.
La globalizacion empezd en 1492 con el inicio de la colonizacién
espanola y portuguesa en América Latina, que de algun modo
globalizaron la economia y la politica de Espana y Portugal.
Aceptemos que la actual globalizacién comienza en los 80 del
siglo pasado, o aun reconozcamos que la globalizacién inicié en
1492, lo cierto es que hay una etapa de la globalizacién que tiene
caracteristicas muy particulares y es respecto a esta globalizacion
que la vieja idea latinoamericana de integracién cobra un nuevo
sentido y una nueva importancia.

Ante la nueva globalizacién, aparece como una alternativa la
integracién regional, en lugar de la globalizacion o como una
forma de insertarse en la globalizacién. La globalizacién actual es
la profundizacién del sistema capitalista y sus postulados tedricos:
libre competencia, libre mercado, especialmente a partir de la caida
del muro de Berlin en 1989, donde la gran potencia que confrontaba
con los Estados Unidos y el sistema capitalista en general, pierde
pesoy deja de ser una gran potencia. Pero la globalizacién de los 80,
90y actual, tiene otro elemento que aceleré el proceso. Me refiero
a la revolucién tecnoldgica de la informatica de la era digital, que
produjo la compresién del espacio y el tiempo.

La nueva globalizacién no trajo el fin de la historia, pero talvez si
haya traido el fin de la geografia, porque a partir de la revolucion
informatica y tecnoldgica, es posible estar de América Latina a
Europa de un dia para otro. Es perfectamente posible, con ayuda
de nuestra computadora, sacar un capital de un pais y colocarlo
en el acto en otroy con la transistorizacién, es facil desmontar una
empresa en cualquier pais y montarla en otro. Esto determina el
fin de los limites geograficos.

Por tanto la movilidad y la comunicacién instantanea se convierten
en un requisito de naciones. En el mundo de hoy, se es mévil o no
se es nada. En el mundo de hoy, esta comprension del espacioy del
tiempo ha concedido una ventaja adicional e inconmensurable al
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capital sobre el trabajo, sobre el gobierno. Porque los trabajadores
siguen siendo sedentarios, aunque tengan libre circulacién no
emigran en masa de un dia a otro, sino solo cuando tienen una
necesidad de capital. La limitacion de sedentarismo del trabajador,
también la tiene el Estado, que tiene definida su soberania, su poder
y su competencia por limites geograficos del Estado nacional. Esto
quiere decir, que el Unico mévil en este mundo globalizado, y que
hace de la movilidad el nimero uno para tener éxito, es el capital.
La movilidad no la tiene el Estado, no la tiene el gobiernoy tampoco
los trabajadores.

La localizacién es una desventaja. Un confinamiento que sufre el
Estado nacional y los trabajadores, no asi el capital. En el plano
comercial y econdmico ante la globalizacion asi planteada, hay
dos alternativas: el libre comercio que es una especie de todos
contra todos y salvese quien pueda, como aparece en un film
brasilefio de los afos 70, cada uno por si y Dios contra todos. La
segunda alternativa, como sustituto de la globalizacién, o como
una forma de jugar el juego del libre comercio globalizado, es la
integracion regional que apunta a crear un mercado interno mayor
que el nacional. Esto esta claramente estipulado en la declaracion
socioecondmica del MERCOSUR. También apunta a competir mejor
y a tener una presencia politica mayor en ese mundo exterior
globalizado.

{Qué puede pesar en el concierto politico mundial la produccién
de un pais tan pequefio como Uruguay? Si aparece como parte del
MERCOSUR ya es otra cosa, ya pesa mas. La dimension social de la
integracion regional consiste en que estay el libre comercio tengan
originalmente objetivos econdmicos, comerciales y también
politicos, Esto, inevitablemente provoca efectos sociales. A esos
efectos socialesy laborales de integracién se les [lama la dimensidn
social o libre comercio. Efectos sociales que en principio se quiere
que sean positivos. Se apuesta, aunque sea a largo plazo, que sera
positivo. Pero inevitablemente, estos procesos en el corto plazo
producen algunos efectos negativos inevitables. Sobre todo la
desocupacion sectorial, los sectores menos profesionales, menos
competitivos, van a sufrir en la hipdtesis del libre comercio o de
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laintegracion regional. Todos vamos a estar tentados de competir
dentro de nuestro grupo, con menores salarios y mano de obra
mas barata.

Todo lo anterior es la dimensidn social del proceso de integraciéon
que requiere también un redimensionamiento de los sectores.
Ya el sindicato nacional no puede jugar en la cancha del libre
comercio o de laintegracién regional, necesita internacionalizarse
o regionalizarse. Tampoco el gobierno puede jugar solo, tiene que
hacerlo en alianza con los otros gobiernos que estan jugando ese
mismo partido. Inevitablemente los procesos de libre comercio
y de integracién, tarde o temprano generan una red normativa
regional que va a regular esos efectos sociales. Dicho esto de
manera introductoria, vamos ahora a presentar una tipologia, una
clasificacién de los acuerdos de libre comercio.

Tipologia de acuerdos de integracion regional

Haremos dos clasificaciones, una econémica y otra juridica. En
la tipologia econédmica comercial se habla de cuatro niveles de
integracion internacional.

e El primer nivel lo constituyen los Acuerdos de Libre
Comercio, donde dos 0 mas paises generaron una zona
de libre comercio entre ellos y exportan e importan los
productos propios sin cobrarse aranceles. Pero cada pais de
esazona de libre comercio mantiene sus propios aranceles
ante terceros. Este es el nivel minimo de integracion,
tan minimo que algunos dicen que no llega a ser libre
comercio.

e El segundo nivel de integracion es la Unién Aduanera,
los paises ya no solo no se fijan aranceles en el comercio
interno, sino ademas, acuerdan aplicar el mismo arancel
ante el resto del mundo. De manera que los miembros de la
integracién aduanera cobraran por el ingreso de productos
de terceros, el mismo arancel. Ejemplo de Unién Aduanera
en la actualidad es el MERCOSUR.

12
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e El tercer modelo de integracion regional es aquel que ya
no incluye solo la librecirculacion de mercaderia dentro
del mercado comun, sino que agrega la librecirculacion
de personas dentro del espacio regional.

e El cuarto nivel ya no seria comercial y econdmico, seria la
unién politica. Se crea una entidad confederal politica de
los estados. Este es el paso que esta tratando de dar ahora
la Unién Europea en esa busqueda que ha sufrido una
serie de percances. Sobre esta tipologia comercial del libre
comercio quiero agregar dos tesis:

1. A mayor nivel de integraciéon, mayor capacidad de
resistir la globalizacién o de incidir en ella y no ser
sujeto pasivo de la globalizacion.

2. A mayor nivel de integracién, también mayor
desarrollo de la dimensién social, mayor necesidad
deinstituciones laborales, de normas laborales dentro
del espacio de integracion.

Tipologia juridica laboral

Si ya dijimos que todo espacio de integracién tiende a generar
un sistema de relaciones laborales regionales incluida una red de
normas laborales, es necesario clasificar el tipo de normas regionales
que se pueden crear. La tipologia se divide en tres tipos:

Técnicas “cuasi legislativas” (normas laborales regionales)

Consiste en que un determinado espacio de integracion regional
aproveche normas laborales globales tipo legislativo, que contienen
reglas de derecho generales o abstractas aimageny semejanza de
una ley nacional, pero que seria una ley internacional, con vocacién
de regular directamente las relaciones de trabajo, reconociendo
derechos de trabajo a empleadores, trabajadores y obligaciones
directas a los individuos. Es el caso del Tratado de Alburquerque,
de los pactos y declaraciones de derechos humanos.
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Técnicas contractuales o promocionales

No hay una regla de derecho general sino un acuerdo entre
gobiernos para actuar de determinada manera en lo social, por
ejemplo la cldusula social en los acuerdos de libre comercio, ademas
delos cédigos de conducta de los que hablaba el doctor Sanguineti,
y los sistemas de preferencias arancelarias de los Estados Unidos y
de la Unién Europea.

No puedo dejar de mencionar un tercer tipo de norma que surge
en los bloques de integracion regional. Es la autonomia colectiva
nacional. Asi como a nivel nacional no sélo hay normas legales,
constitucion, decretos, etc. sino ademas hay normas auténomas.
A nivel internacional pasa lo mismo, hay normas internacionales
de tipo estatal, pero cuando el proceso de integracién esta
muy avanzado hay normas colectivas celebradas entre los
sindicatos internacionales, cdmaras empresariales regionales o
internacionales.

Sobre esta tipologia de clausulas sociales en apoyo del libre
comercio frente a normas supra regionales de tipo cuasi legislativo,
yo quisiera también arriesgar algunas hipoétesis de trabajo:

e La superioridad tedrica, técnica del sistema latino,
de grandes reglas de trabajo que crean derechos
subjetivosdirectamente aplicables. Los derechos
laborales se proclaman y se garantizan por siglos,
independientemente de que afecten el libre comercio.
Mientras que en los acuerdos de libre comercio los
derechos laborales se proclaman y se garantizan solo
en la medida en que su violacién pueda afectar el libre
comercio. El objeto de proteccién en el primer caso son
los derechos laborales, mientras que en el segundo caso,
el valor protegido es el libre comercio y los derechos son
protegidos solamente en la medida que afecte el libre
comercio.

14



Revista Real Card

El DR-CAFTA claramente dice que las partes deberdn cuidar que
su legislacion nacional no sea desaplicada de forma tal, que afecte
el libre comercio. Solo vamos a controlar aquellas violaciones de
derecho que puedan afectar el libre comercio. El sistema latino
de la regla de derechos que crea derechos laborales valiosos por
si mismos, es técnica y tedricamente superior al acuerdo de libre
comercio que protege primero a éste.

e Lasegundahipétesiseslaexistenciade unacorrespondencia
entre el didlogo de un minimo de integracién y el tipo
de regulacion laboral. Mientras que en los acuerdos de
libre comercio predominan las técnicas indirectas, en los
otros niveles de integracion prevalecen las técnicas cuasi
legislativas. Porque en esos acuerdos el objeto principal
es el libre comercio y no los derechos sociales. Mientras
que en los acuerdos superiores ya se esta pensando en
crear una normativa acorde con esos pasos superiores,
independientemente que afecten o no al libre comercio.

La misma diferencia se da en todos los aspectos. Por ejemplo,
en los sistemas de solucidon de controversias, en los acuerdos de
libre comercio tienden a ser los arbitrajes, mientras que en las
Uniones Aduaneras o Mercados Comunes, tienden a crearse otras
jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales. Verdaderos tribunales a
imageny semejanza de los tribunales nacionales para la aplicacion
de las normas.

e Unatercera hipoétesis de caracter politico. Se han adoptado
ahora técnicas anglosajonas que son cldusulas sociales
en los acuerdos de libre comercio. En los otros acuerdos
regionales en donde no han participado los Estados
Unidos, han predominado las técnicas latinas como el
MERCOSUR. Analizaremos entonces las principales de
estas iniciativas.
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Il TECNICAS CUASILEGISLATIVAS
e Union Europea

Dentro del primer modelo, el ejemplo mas importante es la
Unidn Europea, que es la experiencia de integracion regional mas
avanzada y con mayor desarrollo de lo social. A pesar de que para
los europeos, comparados con sus expectativas se ven atrasados,
nosotros los vemos infinitamente avanzados.

A la Unién Europea los estados le han transferido soberania y es
ejercida por la Union Europea. En ese marco, hay un conjunto de
normas laborales muy importantes y muy desarrolladas. Cuando el
Consejo de Europa, que es el érgano interestatal, se propone dictar
una directiva sobre temas sociales laborales, tiene que comunicarlo
a los interlocutores sociales, a la confederacion europea de
sindicatos y a la union de industrias de la comunidad europea.

Los actores sociales de sindicatos internacionales cuentan, a partir
de ese momento, de nueve meses para regular, si asi lo desean, el
punto a través de un convenio europeo. Si en el plazo de nueve
meses acuerdan un convenio colectivo europeo, esa es la norma
internacional que regira. Si al cabo de nueve meses no se han
puesto de acuerdo, entonces el Consejo de Europa reasume la
competencia.

Ademads de todo lo contenido en el tratado, hay otro tipo de
normas. Las directivas como institucién son normas dirigidas a
los Estados para que armonicen los derechos nacionales en la
linea indicada por la directiva. Crean obligaciones para los Estados
de hacer converger sus legislaciones nacionales en el sentido
indicado. A partir de los ahos 70 surgié un cambio revolucionario.
Se establece un nuevo orden que es el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, que en determinado momento de los afios 70
inauguro una jurisprudencia revolucionaria. Dijo que aquellas
normas de las directivas que sean precisas, claras, y que puedan
ser aplicadas de forma directa o automatica, son autoaplicables y
pueden ser aplicadas por cuestiones humanistas. A partir de ese
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momento, cualquier ciudadano puede demandar no solo ante la
justicia de su pais, ante el érgano judicial de su provincia, de su
ciudad, un determinado derecho, fundandose en la directiva de
la Unién Europea.

Hay muchas directivas autoaplicables sobre derechos laborales.
Para cerrar, es necesario subrayar que la Unién Europea también
desarroll6 laregionalizacidn, la internacionalizacién de los actores
sociales. La Unidn Europea posee soberania supranacional propia,
delegada por los Estados. La existencia de un Tribunal de Justicia
internacional, y la jurisprudencia revolucionaria para que las
normas sean precisas y claras. La existencia de una autonomia
colectiva regional. Hay un nUmero muy importante de convenios
colectivos que debe oscilar entre 60 y 100 contratos colectivos, pero
muchos de ellos, también convenios colectivos del sector agrario.
La existencia de una normativa laboral supranacional, exigible y
directamente aplicable con caracter de forma minima, aplicable
abiertamente por cualquier juez nacional.

El segundo ejemplo es la Comunidad Andina de Naciones. El Pacto
Andino tiene el mérito de haber sido precursor en América Latina
y surge con el Acuerdo de Cartagena de 1961. Pero ha sufrido un
defecto latinoamericano, muchas y buenas normas, nada y poco
aplicables, lo que hace recordar“Laley es como la moneda, mientras
mas se emite, menos vale”"Tiene muchas normas pero escaso grado
de aplicacion.

La Comunidad Andina de Naciones con relacién sumamente
programaticay una cierta cultura muy latinoamericana declarativa,
que tiende a pensar como si las normas fueran una pieza literaria
que no tiene en realidad una vocacién de aplicacion practica.
Forma parte del tropicalismo latinoamericano. En todo caso, hay
que reconocer a la Comunidad Andina de Naciones su caracter
precursor y haber sido un proyecto ambicioso que se proponia
llegar a la integracion politica, ademas de la econdmica.
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MERCOSUR

Integrado por los cuatro paises, Argentina, Brasil, Uruguay y
Paraguay, es una zona de libre comercio y una Unién Aduanera.
Los paises intercambian productos sin cobrar aranceles y ademas,
fijan los aranceles para las importaciones de todos los paises que
vengan de fuera. Se destacan tres 6rganos laborales del merco
MERCOSUR.

18

El subgrupo de trabajo sobre asuntos laborales. No es facil,
es un grupo de problemasy de propuestas de trabajo que
tiene una integracién tripartita. Fue la puerta de entrada
del tripartismo, de la participacion del didlogo social

Es el motor que cred toda la normativa laboral del
MERCOSUR, fue discutida y proyectada, aunque no
aprobada en este grupo de trabajo. Un sequndo 6rgano
laboral del MERCOSUR es el Foro Consultivo Econémico
Social, que es una especie de comité econédmico social.

El tercer érgano del MERCOSUR es la denominada
Comisién Sociolaboral, que es una especie de Tribunal que
tiende a vigilar la aplicacion de una de las normas, que es
la declaracién de derechos fundamentales en el trabajo.
En cuanto a las normas del MERCOSUR hay que mencionar
las siguientes:

1. La existencia de un pequeno elenco de Convenios
Internacionales de Trabajo que crea un piso minimo
de normativas para los cuatro paises.

2. El Tratado multilateral de seguridad social del
MERCOSUR, que permite que haya unas normas
minimas de seguridad social para el bloque.

3. La Declaracién Laboral del MERCOSUR aprobada
en 1998 y que es una carta de derechos humanos.
Se discute si es una norma exigible, ejecutable y
reclamable.
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4. Un Convenio Colectivo regional.

5. Una alta participacion sindical en el MERCOSUR
laboral. Se incluye el derecho al didlogo social a nivel
nacional y regional. Debe destacarse la estructuracion
regional de los actores sociales que conforman una
central de trabajadores del cono sur con una actividad
de coordinacion a nivel internacional muy activa.
Ademas de valorar una red normativa laboral en
construccion.

Hasta aqui nos hemos referido a sistemas (Unién Europea,
MERCOSUR, Comunidad Andina) que juridicamente noacudenala
cldusula social, acuerdos de libre comercio sino a la generacion de
normas de inspiracion legislativa y que en lo econémico son entes
que aspiran a superar, hasta llegar a altos niveles de integracion.

1. Otras iniciativas

El Acuerdo de Libre Comercio de Estados Unidos, Canada y México,
que tiene como instrumento anexo, una clausula de cooperacion
laboral regional. Este Acuerdo establece que las legislaciones
nacionales deberan observar once derechos o principios
reconocidos como derechos, que deberan ser reconocidos por las
legislaciones nacionales. Se crean érganos y procedimientos de
control y si hay una pauta de incumplimiento evidenciada en el
informe, se puede ir al Tribunal y pagar una multa (contribucion
monetaria). El Estado infractor deposita el monto en un fondo que
servird para mejorar su propio régimen nacional en la materia. Si
la multa no es pagada, es posible suspender las relaciones de libre
comercio hasta la suma necesaria que haga efectivo el pago.

Hay que destacar su Acuerdo Complementario, donde hay un
compromiso de que la legislacién nacional observe determinados
derechos proclamados internacionalmente. También hay que
destacar la posibilidad de aplicar sanciones econémicas efectivas
por incumplimiento.
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IV. CONCLUSIONES Y EVALUACION

Laintegracién regional precede ala actual etapa de la globalizacién,
sea como alternativa o una modalidad o como estrategia para
enfrentar la globalizacion. La integracion regional actia como una
forma de Estado.

Todo espacio de integracion regional genera problemas sociales
y por ese lado tiende a provocar la reestructuracién de los actores
sociales y la creacién de normas laborales de nivel superior, de
nivel regional.

Hay una dicotomia de dos grandes modelos de manejo de los
derechos sociales en laintegracién. Por un lado, el sistema latino de
integracion que reconoce derechos subjetivos directamente a los
trabajadores y que pueden ser exigibles por cualquier trabajador
ante cualquier ante, cualquier 6rgano judicial, no solamente
internacional sino también nacional

El sistema anglosajén de técnicas contractuales o promocionales
que no crean derechos exigibles por los ciudadanos, sino que crean
obligaciones entre los Estados.

En este sentido, uno percibe una superioridad técnica y tedrica
del sistema latino de creacién de reglas de derecho, sobre todo,
porque crea derechos directamente exigibles y porque los
derechos fundamentales son protegidos por si mismos. El valor
es el derecho social o laboral. En el otro sistema, determinados
derechos se protegen, se controlan solo en la medida que su
incumplimiento afecte el libre comercio. En todo caso, quiero decir
que esta preferencia por los sistemas latinos es técnica y tedrica,
porque es probable que la amenaza implicita de una sancién
econdmica pueda ser mas eficaz que el control jurisdiccional o
cuasi jurisdiccional que se pueda aplicar.

Habria que reflexionar sobre que los sistemas convencionales de los
pactos de libre comercio, y del sistema europeo de grandes reglas
internacionales, son muy diferentes pero no son incompatibles.
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Nada impide que haya un acuerdo de libre comercio con clausula
social protegiendo el libre comercio y permitiendo una sancion
econdmicay al mismo tiempo, unaregulacion de caracter objetivo
con reglas de derecho que reconozcan derechos por su propio
valor, y prevea tribunales para el control y cumplimiento de esas
normas.

La eficacia practica no ha sido lo mas destacado de ninguno de
los dos sistemas, debemos dejar de lado Europa que ha logrado
un sistema de eficacia. El sistema latino tiene como ejemplo al
MERCOSUR, pero todavia se esta discutiendo si su ley laboral es de
aplicacion efectiva. En el sistema anglosajén que prevé una multa,
suponemos que tiene mas garras, sin embargo, cuando se analiza
detenidamente, no hay ejemplo de aplicacién real de una multa.

Como opinidn personal, apuesto a la aplicacion judicial nacional.
Creo que esa es garantia. En la medida que sean compromisos
entre gobiernos, no se van a agredir, no se van a aplicar la multa.
Yo prefiero un sistema que le garantice a cualquier trabajador
que pueda ir ante cualquier tribunal nacional o internacional a
denunciar el incumplimiento de sus derechos. El sistema latino
puede tener reglas de derecho autorefutables ante cualquier
tribunal. No es que tengamos malas normas, el problema es la
eficacia y bajo grado de aplicacion, y estas son busquedas febriles
de lograr un grado de cumplimento y eficacia.
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Derechos de los empleadores
nicaragiienses

Doris Escalona’

Introduccion

En la legislacion laboral nicaragliense se observa que el poder
o potencialidad de realizar una accién o ejercer una potestad es
denominada como derecho o facultad, sin que ello implique una
calificacion de primacia de una acepcion sobre otra.

Por una parte, destaco que la Ley N° 185 “Cédigo de lo Trabajo”
define en capitulos separados la figura del empleador, sin hacer
referencia al empresario y a la empresa. El art. 8 del citado texto
legal estipula que “empleador es la persona natural o juridica que
contratala prestacion de servicios o la ejecucion de una obra a cambio
de una remuneracién”. Por ello se presume que toda persona que
asume una actividad productiva se convierte en empresario, aun
cuando no cuente con medios econémicos suficientes.

Por otra parte, también se define la figura de empresa, en el
art.12 del CT: “la unidad econdmica de produccién, distribucion y

! Venezolana. Licenciada en Derecho UCA Managua. Diplomado Derecho Labral (UCA) Diplomado
Superior Derecho Procesal Laboral. Abogado Laboralista. Docente Titular en Temas Laborales y de
Seguridad Social, Cdmara de Comercio de Nicaragua (CACONIC), Nicaragua Training Institute (NTI)
e Instituto Nicaragtiense de Estudios Humanisticos (INEH); miembro de la Comisién Laboral del
Consejo Superior de la Empresa Privada (COSEP) y Asesora Laboral y Administracién de Recursos
Humanos de empresas de zonas francas.
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comercializacidn de bienes y servicios. Se consideran como parte de la
empresa los establecimientos, sucursales creadas para el crecimiento y
extension de sus actividades siempre que no constituyan una persona
juridica diferente”.

Asimismo destaco que se abordara la cuestion desde la dptica de
los derechos individuales de los empleadores.

Fuentes de derechos de los empleadores

Los derechos de los empleadores se encuentran consagrados en
diversos cuerpos legales. Su expresion puede ser positiva si existe
una disposicidn expresa que delimite el ejercicio de un derecho
o, por el contrario, ante la ausencia de una prohibicion expresa,
dentro del amplio margen que otorga el derecho de propiedad y en
ejercicio de una actividad licita los derechos de los existen per se.
Las fuentes del derecho del empresario no son otras que las propias
del derecho laboral, siendo las mas relevantes:

Constitucién Politica

Tratados internacionales (Convenios OIT)
Leyes, decretos y reglamentos

Fallos judiciales

Convenios colectivos

Usos y costumbres

mponow

A continuacion haré una breve referencia alos preceptos contenidos
en la Constitucion Politica para luego analizar las principales fuentes
de derechos de los empleadores en Nicaragua, las que se clasifican
conforme se trate de cuestiones de derecho individual o colectivo.
Por ultimo haré una referencia a una ultima categoria de derechos
que denominaré “derechos ante la autoridad de aplicacion”.

Constitucion Politica

Teniendo presente que se trata de la Ley Fundamental en el
ordenamiento juridico nicaragliense, reviste especial importancia
analizar si de sus articulos principalmente programaticos se
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otorgan derechos o se imponen restricciones a los empleadores
O empresarios.

El pilar sobre el cual se sustenta el orden constitucional nicaragtiense
no es el articulo 5 de nuestra Carta Magna. En este se otorga igual
rango al derecho a trabajar que al de ejercer toda industria licita.
También se proclama el derecho a“usary disponer de la propiedad
y de asociarse con fines tiles”.

Es decir que no quedan dudas que es un derecho de jerarquia
superior el organizarse en forma de empresa y explotar las
potencialidades del ingenio y el capital, para lo cual es una
posibilidad cierta contratar trabajadores, quienes sumaran su
esfuerzo en los términos del acuerdo laboral que suscribiran con
su principal.

El derecho a ejercer toda industria licita se conjuga con la facultad
de disponer y usar de la propiedad y de asociarse con fines licitos.
La facultad de asociarse debe interpretarse en un sentido amplio,
ya sea con el propésito de la asociacion de indole comercial,
persiguiendo un lucro, o meramente civil.

Teniendo presente que el empresario o empleador es propietario de
suindustriao empresay que en el ejercicio de sus legitimos derechos
adquiere conocimientos industriales o comerciales que tienen valor
en si mismos, la Constitucion lo protege frente a terceros a quienes
no les asiste el derecho para acceder a la informaciéon que puede
ser valorizada. El articulo 44 de la Constitucion Politica afirma que
“se garantiza el derecho de propiedad privada de los bienes muebles e
inmuebles y de los instrumentos o medios de produccién. En virtud de
la funcién social de la propiedad, este derecho estd sujeto, por causa
de utilidad publica o de interés social, alas limitaciones y obligaciones
que en cuanto a su ejercicio le impongan las leyes”.

En tal sentido e interpretando adecuadamente la norma
constitucional, entiendo que es un derecho del empresario
de rango superior preservar su propiedad, sea esta material o
intelectual. Por ello la informacién confidencial cualquiera sea la
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materia sobre la cual verse, es propiedad del empresario y puede
legitimamente, si existiera la potencialidad de un perjuicio, negarse
a suministrarla a la entidad gremial sin que ello pueda implicar la
denuncia de practica desleal.

Derecho individual
Desde el punto de vista del derecho individual, la principal fuente
de derechos es la Ley 185 “Codigo del Trabajo de Nicaragua”

Codigo del Trabajo

El derecho laboral nicaragliense aunque estéa codificado, existen
diversas leyes que tratan distintas materias propias del derecho
laboral. Sin embargo el Cédigo del Trabajo (CT) es la ley principal
dela cual surge la mayoria de los derechos y deberes que las partes
deben respetar en un contrato de trabajo.

Una visién sesgada de las obligaciones y derechos que se derivan
del contrato de trabajo solo aprecia el debery no la facultad que se
contrapone en toda relacién bilateral. Detras de una obligacion es
comun que el legislador otorgue al empleador como compartido
por el cumplimiento derechos en expectativa, los que en muchas
ocasiones por uso y costumbres mal entendidos se han dejado de
afirmar.

Subcontratacién y delegacion: Es comun asociar esta figura con
la de fraude laboral. Por distintos motivos los sindicatos persiguen
la tercerizacién en todas sus formas sin contemplar que en muchos
casos obedece a una necesidad impostergable de la empresa. En
los términos del art. 9 del CT, y sujeto a las condiciones que marca
la ley, el empleador tiene derecho a tercerizar, a subcontratary a
delegar en otras empresas, trabajos o servicios que pueden resultar
cercanos a su actividad normal o especifica.

Eleccion del personal: La empresa tiene el derecho de elegir el
personal que le acompanara en su gestion, con el tnico limitante
que el empleado deberd ser capaz para celebrar el contrato de
trabajo.
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Asimismo la empresa puede optar por el tipo de contratacién con la
cual sevinculara con el personal, existiendo distintas modalidades
conforme la legislacion aplicable.

Condiciones de trabajo. Remuneracion: El empleador tiene el
derecho de ofrecer al personal que contrate la retribucién que
considere justa, debiendo respetar los minimos impuestos por
la Comision Nacional del Salario Minimo o los pactados en los
convenios colectivos.

Facultad de organizacion: Hemos visto que la propia Constitucion
Politica estipula que el derecho de propiedad es de rango
superior. Es decir, que el empresario es duefio de su empresa.
Como derivacién del ejercicio de propiedad, el empresario debe
organizar sus unidades de trabajo, haciendo confluir los recursos
materiales con los humanos. La facultad de organizacién no difiere
sustancialmente de la facultad de direccion.

Facultad de direcciéon: Una vez mas el derecho de propiedad
del empresario se expresa en la posibilidad de ejercer el derecho
de direccién de la industria o comercio que lleva adelante. Este
derecho presupone que las partes en la relacion de trabajo no son
pares. Existe la figura del empleador propietario de laempresay el
empleado, contratado bajo ciertas condiciones. Hay una relacion
jerarquica que debe ser ejercida con prudenciay dentro del marco
de la relacién contractual que implica la relacion laboral. EI CT de
Nicaragua en su art. 19 indica que “la relacion laboral o de trabajo,
cualquiera que seala causa que le de origen, es la prestacion de trabajo
dé una persona natural subordinada a un empleador mediante el
pago de una remuneracion’”.

En el marco de esta relacion laboral el derecho del empresario tiene
distintas atribuciones, desde la asignacién de tareas, calificacion
profesional, diagrama de puestos de trabajo, turnos de trabajo,
etc.

Otorgamiento de vacaciones: Relacionado con la facultad de
direccién se inscribe en la potestad de la empresa de diagramar el
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periodo en el cual el dependiente gozara de su licencia vacacional,
con las pautas y limitaciones propias que el cédigo del trabajo
impone.

Diagramacion de la jornada: Es la facultad del empleador de
diagramar la jornada de trabajo, su extension, los dias en que se
ejecutara la jornada laboral, los intervalos de descanso en turnos
rotativos, en jornadas diurnas, mixtas o nocturnas, etc.

Suspensiones por causales economicas: El empleador asume
riesgos en su actividad empresarial. Aun en dicho supuesto la
ley presupone que hay ciertas circunstancias que no pueden
ser previstas y cuyas consecuencias deberian recaer sobre el
empresario. Por ello en supuestos de excepcién se admite que el
empresario proceda a suspender al personal con la obligacion de
abonar seis (6) dias de salario a los trabajadores.

Facultad de control: Un derecho que se deriva de la facultad
de direccién es el del control. El control puede presentarse en
distintas facetas: control de tareas, de asistencia, de puntualidad,
de salida, productividad y tantas otras variables como iniciativas
o necesidades licitas puedan presentarse.

Control de ingreso: El empleador tiene el derecho a controlar el
ingreso del personal al establecimiento no solo en cuanto a los
horarios estipulados, sino también puede hacerlo para verificar
que no se introduzcan materiales extranos o peligrosos.

Control de egreso: El control de egreso debe ser practicado sin
que el sistema implementado pueda dar lugar a denuncias por
discriminacion. Es decir si se utilizan los medios mecanicos o debe
controlarse a todos los empleados o el sistema debe activarse
automaticamente. No debe responder a una orden del personal
de seguridad, ya que ello podria dar lugar a una denuncia por
discriminacion.

Controles médicos: Los controles médicos por parte del empleador
no solo es un derecho del empleador, sino que se han convertido

28



Revista Real Card

en una obligacion legal. Por ello el personal debe someterse en
los plazos y bajos las condiciones establecidas por la ley y las
instituciones de salud correspondientes.

Facultad de modificar las formas y modalidades del trabajo:
Este quizas sea el mas controvertido de los derechos del empresario
y el mas duramente cuestionado por la doctrina jus laboralista.
Ello debido a que consta la posicién dogmatica y desmembrada
de la realidad que sostiene a ultranza que las practicas laborales
son inalterables y que lo que ha sido otorgado en términos de
salario, jornada o condiciones de trabajo no puede ser materia de
cambio, aun cuando las condiciones que motivaron la concesion
han desaparecido, se mantiene el derecho otorgado por ley.

Bueno es resaltar que la potestad de hacer no es absoluta, pero no
por ello el empresario debe presumir que nada puede modificar.
En el ejercicio del iusvariandi el empresario debe evitar incurrir en
conductas abusivas, irrazonables o ilegitimas. De cualquier forma,
aun cuando se alteren las condiciones fundamentales del contrato
de trabajo, en caso de que el empleado preste su conformidad en
forma libre y voluntaria, es admisible la novacién del mismo.

Contra esta posicidn se alzan airadas voces de protesta que quieren
intervenir en la autonomia de las partes con la falsa creencia que
una proteccion cerrada produce garantia de estabilidad y calidad
laboral, que a mi entender, es totalmente equivocado.

Facultades disciplinarias: El empleador, como es légico, es el
propietario de su negocio. No solo tiene la direccién de los factores
productivos y del trabajo, sino que ademas tiene potestades
disciplinarias. Las sanciones posibles van desde una mera
amonestacioén o llamado de atencion hasta el despido.

Sanciones que puede aplicar el empleador:
a) Amonestacion
b) Suspensidn disciplinaria
c) Despido
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Estas son en definitiva las tres posibilidades sancionatorias de
las que dispone el empleador, su graduacién y la manera en que
las aplica dependera de la gravedad de la falta que se comete. La
sancién necesariamente debe ser proporcional a la falta cometida
y debe guardar contemporaneidad con los hechos que se imputan.
En ninguin caso la sancién puede ser econdmica, es decir, traducirse
en multas o recargos.

Derecho a rescindir el contrato de trabajo: El sistema laboral
nicaragiense impone la estabilidad impropia. Esto equivale a decir
que el despido tiene efectos juridicos, aun cuando el empleador no
invoque causa, la disolucién contractual opera con la notificacion
de la decision rescisoria, lo cual desencadena la obligacion de
reparar los dafos en forma tarifada. La ley estipula que la totalidad
de los danos derivados del despido se encuentra contenidas en
la indemnizacién de ley. Por ello, el empleador al despedir tiene
certeza de las siguientes circunstancias:

a) La consecuencia de su decision. Ruptura de la relacién
laboral
b) Indemnizar por el despido sin justa causa.

Claro esta que en virtud del derecho disciplinario que le asiste al
empresario, de verificarse que el empleado incurrié en una falta
grave y que la misma impide la prosecucién de la relacion laboral,
el despido podra operarse sin el pago de la indemnizacién.

Derecho colectivo

Son los derechos del empresario frente a la crisis, la negociacién
colectiva y al control de las relaciones con la clase sindical. La
empresa en materia colectiva tiene amplias facultades para
resolver sobre distintos aspectos de la negociacién. Es asi pues
que el empleador puede decidir negociar colectivamente por
empresa, por grupo de empresa, por sector o actividad. El derecho
a negociar no implica que pueda por contrario sensu negarse a la
discusion paritaria. Por ello, de ser la entidad gremial la que solicita
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la apertura de negociaciones, el empresario debera encarar las
mismas de buena fe.

Negociar no significa que exista la obligacién de acordar, por lo cual
el empresario tiene el derecho a no suscribir o a no consentir si los
términos del hipotético convenio no satisfacen sus expectativas.
Derechos frente a la autoridad de aplicacién

Los derechos del empresario no se agotan en la relacién que se
establece entre el empleador y sus empleados o, en su caso, sus
representantes. Existen derechos que le asisten alaempresay que
deben ser opuestos a laadministracion laboral o la entidad que en
definitiva resulte la autoridad de aplicacién.

A manera de ejemplos se pueden enumerar los siguientes
derechos:

1. Derecho a la informacién: La empresa tiene el derecho
a acceder a la informacion y estadistica que se genera en
las distintas dependencias publicas.

2, Derecho a solicitar al Ministerio de Trabajo la
intervencion de laadministracion: En diversos supuestos
el empresario puede solicitar al Ministerio del Trabajo que
disponga por intermedio de funcionarios la constatacion
de derechos o circunstancias que se denuncian, medidas
de fuerza, huelgas ilegales, tomas de empresas, etc.

3. Derecho a debatir en forma amplia las sanciones
administrativas: El derecho del empresario en este
aspecto implica a su vez la posibilidad de producir prueba,
recurrir jerarquicamente y eventualmente apelar de las
decisiones administrativas y ante los jueces y tribunales
dejusticia.
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DERECHOS DE LOS EMPLEADORES

1US VARIANDI NEGOCIAR COLECTIVAMENTE
DISCIPLINARIOS PROCEDIMIENTOS DE CRISIS
ADMINISTRACION CONTROLAR PROCESOS
Y DISPOSICION GREMIALES

Conclusion

El presente este articulo no pretende ser un andlisis exhaustivo de
todos los derechos de los empresarios en el campo del derecho
laboral, se detectan distintos campos en los cuales los mismos se
expresan:

a) Derechos Individuales
b) Colectivos
¢) Ante la administraciéon

Los derechos y sus fuentes no contribuyen un ndmero clausus
ya que existen numerosas facultades no descritas en esta breve
exposicion, combinaciones de derechos o expresiones de libertad
empresaria que, conforme la dindmica que impone la relacién del
trabajo y la organizacién que decida imponer el emprendedor, se
van integrando.
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La inexistencia de inmunidad
de jurisdiccion de los Estados
en materia laboral

Marcelo Pablo Richter’

Es de publico conocimiento en el foro guatemalteco que existe una
incorrecta interpretacion de las convenciones internacionales que
reconocen inmunidades y privilegios, sobre todo, los referentes ala
inmunidad de jurisdiccion alos agentes diplomaticos y consulares,
los representantes de los Estados en misiones especiales y los
representantes de los Estados ante determinadas organizaciones
internacionales. Este trabajo pretende demostrar, que a la luz
de las convenciones internacionales, de la legislacién y de la
jurisprudencia analizada, que no existe inmunidad de jurisdiccion
de los Estados en materia laboral.

l. {Qué es lainmunidad de jurisdiccion?

El derechointernacional contempla diversos supuestos enlos que los
tribunales de un Estado no pueden ejercer jurisdiccidn, por tratarse
de personas, entidades o situaciones cubiertas por lo que se conoce
como “inmunidades jurisdiccionales”. Las inmunidades pueden
ser concedidas por el derecho Internacional positivo (escrito),

' Argentino, Abogado por la Universidad Catdlica de Salta (Republica Argentina). Desde 2002 reside en
Guatemala, donde trabajé como consultor para la Organizacién Iberoamericana de Juventud (OlJ);
y como asesor e investigador en la Instituciéon del Procurador de los Derechos Humanos. Magister
en Derecho Constitucional. Magister en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Profesor
universitario. De 2006 a 2009 se desempeiié como Abogado Coordinador de la Seccién Laboral en
la Corte de Constitucionalidad. Actualmente se desempefia como Abogado Asesor de Magistratura
y como Director Ejecutivo del Instituto de Justicia Constitucional de ese Tribunal.
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es decir, gracias a las disposiciones de un tratado o convencion
internacional, o por el derecho internacional consuetudinario
(costumbre), sin perjuicio de aquellas convenciones que codifican
la costumbre internacional.

Entre las convenciones que reconocen regimenes de inmunidades
y privilegios se tienen: la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas de 1961, la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares de 1963, la Convencién de Viena sobre la Representacion
de los Estados en sus Relaciones con las Organizaciones
Internacionales de Caracter Universal de 1975, la Convencién sobre
las Misiones Especiales de 1969. Estos tratados internacionales
reconocen inmunidad de jurisdiccion a los agentes diplomaticos
y consulares, a los representantes de los Estados en misiones
especialesy alos representantes de los Estados ante determinadas
organizaciones internacionales.

Ademas, las inmunidades también pueden ser otorgadas en virtud
del derecho internacional consuetudinario, es decir, de caracter
no escrito, cuya fuente es la costumbre internacional, entendida
como el conjunto de actos del Estado y de otros sujetos de derecho
internacional que se repiten de manera uniforme y constante
durante un periodo determinado hasta dar lugar a un uso o modelo
de comportamiento (elemento material), con la conviccién subjetiva
detales sujetos de que al seguir dicho modelo de comportamiento
o al plegarse a tales usos estan acatando una norma juridica que
asi lo establece y estan actuando de tal manera en cumplimiento
de dicha norma (elemento psicolégico - opinio juris).

Por el derecho internacional consuetudinario algunos altos cargos
del Estado, como el Jefe de Estado, el de Gobierno y el Ministro
de Relaciones Exteriores, gozan de inmunidad de jurisdiccion en
otros Estados, tanto en materia civil como penal. La costumbre
mencionada ha sido recogida por la Corte Internacional de Justicia;
por ello, en su jurisprudencia ha sefialado especificamente que es
el derecho internacional consuetudinario y no el positivo el que
establece que “ciertos altos cargos del Estado’, como el Jefe de
Estado, el de Gobiernoy el Ministro de Relaciones Exteriores gozan
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de inmunidad de jurisdiccién en otros Estados, tanto en materia
civil como penal. Lo descrito anteriormente significa que durante
el periodo en el que éstos ocupen su cargo no se podra diferenciar
entre sus actos de caracter oficial y los de ambito privado, por lo
que la inmunidad se hara extensiva para ambos casos, es decir,
que estos altos funcionarios, mientras estén activos, disfrutaran
de inmunidad de jurisdiccién absoluta.? Una vez que se produzca
el cese en el cargo, y siempre que se tenga competencia segun el
Derecho Internacional, los tribunales de cualquier Estado podran
juzgarlos por actos cometidos antes o después de su mandato, o
por aquellos cometidos durante su mandato pero en su condicién
privada, es decir, lainmunidad es relativa.

No sélo los representantes de un Estado gozan de inmunidad
jurisdiccional, sino que los propios Estados, por el principio de la
soberania del Estado y su igualdad soberana, también gozan de
inmunidad de jurisdiccién frente a los tribunales de un Estado
extranjero. Este concepto ha sido desarrollado tradicionalmente por
el derecho internacional consuetudinario y por la jurisprudencia
interna de diversos paises y, mas recientemente, a través de
leyes nacionales reguladoras del tema y por algunos tratados
internacionales.

2 No obstante, la inmunidad de jurisdiccién penal no supone impunidad juridica, por lo que la Corte
Internacional de Justicia establece unos limites alainmunidad de los cancilleres en los siguientes casos:
1. Cuando en el Estado de su nacionalidad no disfrute del privilegio de inmunidad de jurisdiccion
penal absoluta. En estos casos, el Ministro de Asuntos Exteriores en activo podra ser juzgado por los
tribunales de su pais, es decir, se aplica el derecho interno. 2. Cuando su propio Estado haya decidido
retirarle lainmunidad de jurisdiccion de que disfruta. 3. Cuando se produzca el cese en el cargo. En este
caso, y siempre que se tenga competencia segun el derecho internacional, los tribunales de cualquier
Estado podrén juzgar a un antiguo ministro por actos cometidos antes o después de su mandato, o
por aquellos cometidos durante su mandato pero en su condicién privada. 4. Cuando la competencia
para juzgar al Ministro de Asuntos Exteriores, con independencia de que esté activo o ya haya sido
cesado, se atribuya a un dérgano jurisdiccional penal internacional que resulte competente. Como
ejemplo se podria pensar en la competencia de los Tribunales Internacionales Penales de Ruanda y
la antigua Yugoslavia o la Corte Penal Internacional (CPI) pues estos tribunales si tienen jurisdiccion
para juzgar los actos realizados en su condicién oficial.
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Il. Las inmunidades diplomaticas y consulares

Los agentes diplomaticos son los representantes de un Estado ante
otro pais. Existen también representantes de esa indole ante las
organizaciones internacionales y enviados en misiones especiales.
Entre sus funciones principales se encuentran las de representar a
su Estado en aquél al que son enviados y proteger los intereses de
surepresentadoy el de sus nacionales, dentro del limite permitido
por el derecho internacional.

Por lo establecido en las disposiciones de la Convenciéon de Viena
de 1961 sobre Relaciones Diplomaticas, los agentes diplomaticos
gozan de inmunidad de jurisdiccidn, la que se define como “el
conjunto derestricciones en el ejercicio de las competencias aceptadas
por un Estado, ante el cual los agentes diplomdticos son enviados,
para permitir a estos ejercer libremente sus funciones”. El agente
diplomatico goza de inviolabilidad personal y de inmunidad de
jurisdiccidon penal absoluta en el Estado que lo recibe. A su vez,
goza de inmunidad de jurisdiccién civil y administrativa, excepto en
acciones reales sobre bienes inmuebles, sucesiones y las relativas
a actividades comerciales o profesionales privadas (articulo 31,
Convencién de Viena de 1961).

El agente diplomatico también estd exento de la prestacién
personal de todo servicio publico, cualquiera que sea su naturaleza,
y de cargas militares en el Estado receptor (articulo 35, Convencién
de Viena de 1961). Los miembros del personal administrativo y
técnico de la misién, siempre que no sean nacionales del Estado
receptor ni tengan en él su residencia permanente, gozaran de los
privilegios e inmunidades concedidos a los agentes diplomaticos,
salvo la inmunidad de jurisdiccion civil y administrativa frente al
Estado receptor, la cual sélo se extendera a los actos realizados en
ejercicio de sus funciones (articulo 37, numeral 2, de la Convencidn
de Viena de 1961).

De igual modo, los miembros del personal de servicio de la
misién, que no sean nacionales del Estado receptor ni tengan
en él su residencia permanente, gozaran de inmunidad por los
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actos realizados en el desempeno de sus funciones (articulo 37,
numeral 2, de la Convencién citada anteriormente). Por su parte,
los funcionarios consulares y los empleados consulares gozan de
inviolabilidad personal y de inmunidades frente a los tribunales
del Estado receptor, las cuales sélo se circunscriben a los actos
ejecutados en ejercicio de sus funciones, de conformidad con la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963.

Ill. La inmunidad de jurisdiccion de los Estados

La inmunidad de jurisdiccién de los Estados es una institucion
regulada por el derecho internacional consuetudinario, que
se funda en dos principios: la maxima “par in parem no habet
jurisdictionem”, en virtud de la cual las demandas contra el Estado
ante los tribunales de otros Estados versaban sobre supuestos
en los que el demandado actuaba como soberano, y el de no
intervencion en los asuntos internos de otros Estados.

Se considera como un derecho que posee cualquier Estado y una
limitacién que los demds Estados tienen en su facultad para dictar
las normas que determinan la jurisdiccion de sus tribunales o las
competencias de sus drganos administrativos. Concretamente,
esto significa que un Estado extranjero no puede ser demandado
ni sometido a juicio ante los tribunales de otros Estados.

En algunos paises se sostiene una concepcion tradicional sobre la
inmunidad del Estado, considerandola como absoluta, y por ello
los Estados extranjeros no pueden ser demandados ni sometidos
a la jurisdiccién de los tribunales de determinado pais, sea cual
fuere la naturaleza del asunto en controversia.

Eltema de lasinmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, ha evolucionado constantemente y se ve influenciado por
las novedades que se producen en la legislacion y en la practica
de los Estados. Este es un tema que ha experimentado una de las
evoluciones mas notables en el derecho internacional, en el sentido
de que el principio ha pasado, de ser absoluto, a ser restringido.
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Es asi como, en una segunda interpretacion, la jurisprudencia de
diversos paises ha adoptado una posicion restrictiva con respecto
a lainmunidad de los Estados extranjeros, reconociendo que ésta
no es absoluta dado que, como todo derecho, puede ser objeto
de renuncia y tiene limites, segun si se trata de actuaciones del
Estado en ejercicio de los actos propios de su soberania, actos
de poder politico (actos jure imperii) o si se trata de casos en que
dichos Estados actien como podria hacerlo un particular (actos jure
gestionis), en razén de la proteccién del interés de los nacionales
que realizan operaciones comerciales o de naturaleza privada con
Estados u organismos estatales extranjeros.

En general, los nacionales del propio Estado pueden encontrarse
con laimposibilidad de presentar reclamaciones y solicitar justicia
ante sus propios tribunales, si los Estados extranjeros pueden
ampararse en el principio de lainmunidad en litigios de naturaleza
puramente comercial o privada. Ademas, la limitacién del alcance
de lainmunidad se justifica con el argumento de que los Estados
extranjeros, al realizar operaciones comerciales, dejan de lado su
soberaniay se sitian en un campo de igualdad con los particulares
con los que contratan.

Como se menciond, el tema de la inmunidad de jurisdiccion
del Estado sigue estando regulado en forma predominante por
normas de derecho internacional de caracter consuetudinario,
es decir, por la costumbre internacional. Sin embargo, existen
tratados internacionales que han codificado este tipo de normas;
los primeros intentos se dieron en el ambito regional europeo:
el Convenio Internacional para la Unificacion de Ciertas Normas
Relativas a la Inmunidad de los Buques de Propiedad Estatal de
1926 y la Convencién Europea sobre Inmunidad de los Estados
de 1972.Y en el seno de las Naciones Unidas, la Convencién sobre
las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y sus Bienes de
2004.

Sin pretender desconocer el principio general de que todo Estado
goza para si y para sus bienes de inmunidad de jurisdiccion ante
los tribunales de otro Estado, es evidente que la actividad de los
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Estados se desarrolla cada vez con mayor frecuencia al amparo del

jure gestionis y rebasa los limites tradicionales del jure imperii. Por
ello, es necesario promover un equilibrio entre la soberania de los
Estadosy los intereses que intervienen cuando un particular celebra
una transaccion con un Estado, y una forma de lograrlo seria insistir
en la distincién entre actos que tienen caracter soberano, publico
o gubernamental y actos de caracter comercial o privado. Ademas,
no hay que soslayar que los Estados extranjeros estan obligados a
observar las leyes del Estado en el que desarrollan sus actividades
y que, como es logico, estan obligados a observar sus obligaciones
internacionales.

IV. No reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccion de los
Estados en materia laboral

La norma mas autorizada que regula lo referente a las fuentes del
derecho internacional es la del articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia (ClJ), instrumento que figura como parte
integrante de la Carta de las Naciones Unidas y, por tanto, se cuenta
entre los tratados que han recibido mayor nimero de ratificaciones
en el mundo, del cual Guatemala es parte.

En esta disposicién se establecen como fuentes primarias o
principales del derecho internacional los tratados, la costumbre
internacional y los principios generales del derecho. Al destacar
los conceptos vertidos con anterioridad, debe quedar claro que
no existe para Guatemala un tratado internacional, costumbre
internacional o principios generales del derecho que establezcan
la inmunidad de jurisdiccion de los Estados en materia laboral.

En el plano internacional la tendencia va encaminada hacia la
adopcidén de leyes internas y de convenciones (derecho positivo)
que consagran expresamente la no inmunidad de jurisdiccion de
los Estados frente a procesos laborales. Entre estas se encuentran las
leyes americanas de 1976 e inglesa de 1978, la Convencién Europea
de 1972y, en el marco de las Naciones Unidas, la Convencién sobre
Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y sus Bienes de 2004.
Como ejemplo de esta consagracién en legislaciones internas se
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tiene la ley sobre Inmunidad del Estado del Reino Unido de 1978
(State Immunity Act), cuyo articulo 4-(1) dispone: “4.- (1) Un Estado
no es inmune respecto de procesos relacionados con un contrato de
empleo entre el Estado y un individuo en los casos en que el contrato
fue celebrado en el Reino Unido o el trabajo debe realizarse en todo
oen parte alli”.

En materia multilateral regional, el texto de la Convencion Europea
de 1972 sobre la Inmunidad de los Estados pretende establecer
reglas comunes sobre la extensién de lainmunidad de jurisdiccion,
estableciendo que no es aplicable la inmunidad del Estado en
los asuntos de naturaleza laboral. En el marco de la Asamblea
de las Naciones Unidas se expidio la resolucion 55/150 del 12 de
diciembre de 2000, que establecié el Comité Especial sobre las
Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bienes.

En esta instancia se ha abogado por la aprobacion y adopcion
de la tesis de la inmunidad restringida de los Estados y de sus
bienes, particularmente en el no reconocimiento de lainmunidad
de jurisdicciéon en materia laboral, pretension que se concreto al
aprobarse la Convencion sobre Inmunidades Jurisdiccionales de
los Estados y sus Bienes en diciembre de dos mil cuatro, la que en
su articulo once establece: “Contratos de trabajo. 1. Salvo que los
Estados interesados convengan otra cosa, ningun Estado podrd hacer
valer la inmunidad de jurisdiccion ante un tribunal de otro Estado,
por lo demds competente, en un proceso relativo a un contrato de
trabajo entre el Estado y una persona natural respecto de un trabajo
ejecutado o que haya de ejecutarse total o parcialmente en el territorio
de ese otro Estado. 2. Lo dispuesto en el pdrrafo 1 no se aplica: a)
si el trabajador ha sido contratado para desemperar funciones
especiales en el ejercicio del poder publico; b) si el empleado es: i) un
agente diplomadtico, segtin se define en la Convencidn de Viena sobre
Relaciones Diplomadticas de 1961, ii) un funcionario consular, segtin
se define en la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares
de 1963; iii) un miembro del personal diplomadtico de las misiones
permanentes ante las organizaciones internacionales, de las misiones
especiales, o que haya sido designado para representar al Estado en
conferencias internacionales; o iv) cualquier otra persona que goce de
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inmunidad diplomdtica; c) si el objeto del proceso es la contratacion,
la renovacién del contrato de trabajo o la reposicion de una persona
natural; d) si el objeto del proceso es la destitucion o la rescision del
contrato de una persona y, conforme determine el Jefe de Estado,
el Jefe de Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores del Estado
empleador, dicho proceso menoscabe los intereses de seguridad de
ese Estado; e) el empleado fuese un nacional del Estado empleador
en el momento en que se entabld el procedimiento, a menos que esta
persona tenga su residencia permanente en el Estado del foro; of) siel
Estado empleadory el trabajador han convenido otra cosa por escrito,
salvo que por motivos de orden publico los tribunales del Estado del
foro tengan conferida jurisdiccion exclusiva por razén de la materia
objeto del proceso”.

En conclusidn, aunque tradicionalmente e histéricamente se ha
considerado que el Estado posee inmunidad absoluta, criterio
que ha sido igualmente aceptado por los tribunales, esta teoria ha
evolucionado con el tiempo, dando paso cada vez mas a la de la
inmunidad relativa, aceptada por la jurisprudencia, la legislacién
interna de los Estados y consagrada, finalmente, en diversos
instrumentos internacionales.

Como es de conocimiento general, los grandes lineamientos en esta
materia se han basado en la clasica diferenciacion entre los actos
jureimperiiy jure gestionis. Estos criterios de distincion, que en teoria
son faciles de establecer, en la practica han demostrado ser de dificil
aplicacion, especialmente en lo relativo a la naturaleza del acto o del
objeto del acto que se analice. La propia jurisprudencia ha revelado
que el criterio de diferenciacién no es de facil comprensién. Lo
anterior determiné que los Estados consideraran la necesidad de
hacer una codificacién a escala universal relativa a las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes.

Otro aspecto que se debe destacar es que la Convenciéon de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas de 1961 no concede inmunidad de
jurisdiccién a las misiones diplomaticas acreditadas en el Estado
receptor.
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La Convencién de Montevideo de 1933, sobre Derechos y Deberes
de los Estados, establecié que un Estado, como persona de derecho
internacional, debe poseer una poblacién permanente, un territorio
definido, un gobiernoy la capacidad para establecer relaciones con
otros Estados, entendiendo esta ultima como el derecho del Estado
adeterminar libremente sus relaciones con otros Estados, con otras
entidades, sin restriccidon o control por parte de otro Estado.

El Estado, en la consolidacion y desarrollo de sus relaciones
diplomaticas, tiene la potestad de establecer en el territorio de
otros Estados misiones diplomaticas permanentes, las que segun el
articulo 3 dela Convencién deViena de 1961, representan al Estado
acreditante ante el Estado receptor, es decir, que existe unarelacion
innegable entre el Estado acreditante y sus representaciones en el
extranjero: las misiones diplomaticas. Por el contrario, no puede
afirmarse que exista esta misma unidad entre el Estado y los agentes
diplomaticos que ejercen funciones en las misiones diplomaticas,
que representan a su Estado, porque no son el propio Estado.
Cuando se hace referencia a un Estado, estamos frente a un sujeto
de derecho internacional, y por el contrario, cuando se habla de
los agentes se estd refiriendo a personas naturales, a las cuales se
les conceden inmunidades y privilegios por razén del cargo que
ejercen y del buen cumplimiento de sus funciones.

En tal virtud, no es propio afirmar que la Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas de 1961 consagré la inmunidad de
jurisdiccidon de los Estados extranjeros y de misiones diplomaticas,
puesto que la Convencién no versa sobre inmunidades de los
Estados, sino sobre inmunidades y privilegios de los agentes
diplomaticos (personas naturales).

De conformidad con lo establecido en el articulo 1, literal e), de la
Convencion mencionada precedentemente, ostentan la calidad
de agente diploméatico el Jefe de la Misién o un miembro del
personal diplomatico de la misiéon. En ninguno de sus normas la
Convencioén afirma o se refiere a la inmunidad de jurisdiccién del
Estado: “Articulo 31.1. El agente diplomdtico gozard de inmunidad
de la jurisdiccién penal del Estado receptor. Gozard también de
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inmunidad de su jurisdiccion civil y administrativa, excepto si se trata:
a) de una accion real sobre bienes inmuebles particulares radicados
en el territorio del Estado receptor, a menos que el agente diplomdtico
los posea por cuenta del Estado acreditante para los fines de la mision;
b) de una accién sucesoria en la que el agente diplomdtico figure, a
titulo privado y no en nombre del Estado acreditante, como ejecutor
testamentario, administrador, heredero o legatario; c) de una accién
referente a cualquier actividad profesional o comercial ejercida por
el agente diplomdtico en el Estado receptor, fuera de sus funciones
oficiales. 2. El agente diplomdtico no estd obligado a testificar. 3.
El agente diplomdtico no podrad ser objeto de ninguna medida de
ejecucion, salvo en los casos previstos en los incisos a), b) y c) del
pdrrafo 1 de este articulo y con tal de que no sufra menoscabo la
inviolabilidad de su persona o de su residencia. 4. La inmunidad de
jurisdiccién de un agente diplomadtico en el Estado receptor no le exime
de la jurisdiccion del Estado acreditante”. El articulo 33 establece:
“1. Sin perjuicio de las disposiciones del pdrrafo 3 de este articulo,
el agente diplomadtico estard, en cuanto a los servicios prestados al
Estado acreditante, exento de las disposiciones sobre seguridad social
que estén vigentes en el Estado receptor. 2. La exencion prevista en el
pdrrafo 1 de este articulo se aplicard también a los criados particulares
que se hallen al servicio exclusivo del agente diplomdtico, a condicién
de que: a) No sean nacionales del Estado receptor o no tengan en él
residencia permanente, y b) Estén protegidos por las disposiciones
sobre seguridad social que estén vigentes en el Estado acreditante o
en un tercer Estado. 3. El agente diplomdtico que emplee a personas
a quienes no se aplique la exencidn prevista en el pdrrafo 2 de este
articulo, habrd de cumplir las obligaciones que las disposiciones sobre
seguridad social del Estado receptorimpongan a los empleadores. 4.
La exencién prevista en los pdrrafos 1y 2 de este Articulo no impedird
la participacién voluntaria en el régimen de seguridad social del
Estado receptor, a condicion de que tal participacion esté permitida
por ese Estado. 5. Las disposiciones de este articulo se entenderdn sin
perjuicio de los acuerdos bilaterales o multilaterales sobre seguridad
social ya concertados y no impedirdn que se concierten en lo sucesivo
acuerdos de esa indole”.

43



Septiembre 2011

Al analizar las normas trascritas, se advierte con claridad que en
la Convencién de Viena de 1961 no se establecié inmunidad de
jurisdiccion para las misiones diplomaticas. La Unica referencia que
al respecto se hace en dicho instrumento corresponde a la figura
de la inviolabilidad de los locales en los que funciona la mision
diplomatica (articulo 22), que consiste en que los agentes del Estado
receptor no podran penetrar en ellos sin el consentimiento del jefe
dela mision. La inviolabilidad se establecio para proteger los locales
de la misién (inmueble, mobiliario y medios de transporte) contra
toda intrusién o dano y para evitar que se turbe la tranquilidad,
una figura totalmente diferente de la inmunidad jurisdiccional de
la misién diplomatica o a la posibilidad de que esta sea demandada
judicialmente.

En consecuencia, cuando la Convencion habla de inviolabilidad de
la misién diplomatica sélo se refiere a la imposibilidad, tanto para
las autoridades del Estado receptor como para los particulares, de
penetrar en los edificios en que aquélla tiene su sede, sin previo
consentimiento del Jefe de la Mision. La figura de la inmunidad
jurisdiccional de la misién diplomatica hace referencia a la
imposibilidad de ser llamada a juicio ante estrados judiciales del
Estado receptor, aspecto que no se contempla en la Convencién
de Viena de 1961.

Indudablemente se esta ante dos conceptos diferentes sobre las
inmunidades de jurisdiccidn, motivo por el cual se debe distinguir
entre: a) Lainmunidad de jurisdiccidn de los agentes diplomaticos,
y b) La inmunidad de Jurisdiccion de los Estados. La inmunidad
de jurisdiccidon penal, civil y administrativa establecida en el
articulo 31 de la Convencién de Viena de 1961, es con respecto
a los funcionarios, para dejar fuera de la jurisdiccion del Estado
receptor todos los actos o los hechos que éstos ejecuten en razén
de sus funciones.

Las estipulaciones de dicha Convencidn deben ser interpretadas
de conformidad con las reglas de interpretacion de los tratados
establecidas en el articulo 31 de la Convencion de Viena de 1969,
de acuerdo con el sentido corriente que haya de atribuirse a los
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términos de la Convencion, en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta su objeto y fin.

Otra situacion a destacar, es que la inmunidad del Estado hace
referencia al Estado como tal, esto es, como persona juridica, al
Gobierno y a todos los 6rganos superiores de la administracion
estatal. Como se explicé anteriormente, las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados constituyen un principio por lo
general aceptado en el derecho internacional consuetudinario,
que busca que un Estado se abstenga de ejercer jurisdicciéon en un
proceso incoado ante sus tribunales contra otro Estado.

Sin embargo, esta inmunidad de jurisdiccién de los Estados no es
absoluta, puesto que la costumbre internacional (fuente principal
del derecho internacional) ha aceptado que existen procesos en
los que la inmunidad del Estado no se puede oponer. Entre éstos
se encuentran los procesos relativos a un contrato de trabajo entre
el Estado y una persona natural respecto de un trabajo ejecutado
0 que haya de ejecutarse total o parcialmente en el territorio de
ese otro Estado. Es por ello, que no puede afirmarse que exista
en alguna norma convencional o en la costumbre internacional
alguna practica que justifique el establecimiento de lainmunidad
dejurisdiccion laboral de los Estados. La inmunidad de jurisdiccion
del Estado en materia laboral no es reconocida en el ambito
internacional por paises que, al igual que Guatemala, son firmantes
de la Convencién de Viena de 1961.

En conclusién, no existe razdn para que se dé una interpretacién
absoluta y extrema a las inmunidades concedidas a los agentes
diplomaticos y consulares en las Convenciones de Viena de 1961
y 1963, extendiéndolas a las misiones diplomaticas y consulares,
lo que conllevaria a eximir a los Estados extranjeros (embajadas
y consulados acreditados en Guatemala) de su obligacion de
responder conforme a las leyes guatemaltecas por sus acreencias
laborales en favor de los connacionales que les prestan sus servicios,
siempre que estos no sean funcionarios diplomaticos o consulares,
o personal que goce de algun tipo de inmunidad.
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Se concluye, ademas, que no hay fuente principal del derecho
internacional, segun el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia-norma que define las fuentes del derecho
internacional-, que reconozca la inmunidad de jurisdiccion de los
Estados en materia laboral, siendo l6gico que al carecer de fuente
no surjan obligaciones al respecto.

Ademas, la jurisprudencia, fuente auxiliar del derecho, también
respalda el criterio de no reconocerinmunidad de jurisdiccién de los
Estados en materia laboral. Por ejemplo, el Conseil de Prud’hommes
francés ha senalado que, de manera casi sistematica, los Estados
gue son demandados en las jurisdicciones francesas laborales
invocan lainmunidad, con base en lo dispuesto por la Convencién
deVienadel 18 de abril de 1961. Al respecto, dicho Tribunal ha sido
enfatico en manifestar que “con base en la jurisprudencia francesa,
la inmunidad de jurisdiccion solamente puede ser aplicable cuando
se trate de empleados que tengan una responsabilidad en el ejercicio
del servicio publico diplomdtico y no cuando se trate de simples actos
de gestion y de funcionarios administrativos”.

También el Tribunal Constitucional de Colombia, conforme se
encuentra expresado en las Sentencias C-137 de 1996, C-203
de 1995 y C-442 de 1996, ha expresado que: “(...) Ademds, en
el evento de que surja una disputa juridica entre un habitante del
territorio y un Estado que actua como un particular, podrd apelarse
a los mecanismos judiciales consagrados por el ordenamiento
nacional e internacional a fin de que el conflicto se resuelva
segun las normas vigentes en el territorio nacional” (el resaltado
es propio).

En la Republica Argentina, desde la sentencia dictada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en autos “Manauta Juan José y
otros ¢/ Embajada de la Federacion Rusa s/ Dafhos y perjuicios”y
especialmente desde la sancion de la ley 24488 (Ley de Inmunidad
de Jurisdiccién de los Estados Extranjeros ante los Tribunales
Argentinos), las causas laborales contra las misiones diplomaticas
quedan sometidas a la jurisdiccién de la justicia del trabajo.
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Al analizar la jurisprudencia mencionada, se concluye que los
trabajadores guatemaltecos o residentes permanentes en el pais
que resultaren perjudicados por el incumplimiento de las normas
laborales guatemaltecas por parte de las misiones diplomaticas u
oficinas consulares extranjeras, sin lugar a dudas, se encuentran
frente a un conflicto juridico originado directamente de un contrato
de trabajo celebrado entre un particular y un Estado extranjero a
través de su Embajada en Guatemala (también particular).

En este orden de ideas, siguiendo lo expresado por la Corte
Constitucional de Colombia, puede apelarse a los mecanismos
judiciales consagrados por el ordenamiento nacional, a fin de que
el conflicto se resuelva segun las normas vigentes en el territorio
nacional, es decir, ante los Tribunales de Trabajo y Previsién Social,
los que no necesitaran de la via diplomatica para notificar el tramite
de un juicio ordinario laboral y sus incidencias, porque ejerceran
lajurisdiccion que el ordenamiento juridico interno guatemalteco
les reconoce, y aplicaran el proceso establecido en el Cédigo de
Trabajo y lo normado en la Ley de Ceremonial Diplomatico de la
Republica de Guatemala.
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Conquistas sociales de la
Revolucion del 20 de octubre:
un legado para el pueblo de
Guatemala, digno de rescatar

Mario Roberto lllescas Aguirre'

En los paises democraticos todo su ordenamiento juridico se rige
por la doctrina de la“superlegalidad constitucional’, la cual sehala
que la Constitucién es la ley fundamental del Estado y ninguna
de las leyes civiles, penales, administrativas y de cualquier orden
pueden contrariar sus preceptos. La Constitucion de la Republica de
1945 tiene consagrado este principio de supremacia constitucional
en su articulo 50, al preceptuar que “las disposiciones legales,
gubernativas o de cualquier otro orden que regulen el ejercicio de los
derechos que esta Constitucion garantiza, serdn nulas ipso jure si los
disminuyen, restringen o tergiversan. Serdn asi mismo nulos ipso jure
los actos o contratos que violen las normas constitucionales”

El derecho laboral es una rama del derecho Publico, que nacié en
Europa a finales del siglo XIX. El derecho laboral guatemalteco tuvo
su origen en el siglo pasado a raiz del movimiento revolucionario
del veinte de octubre de 1944. Justamente en la Constitucion de

Guatemalteco. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y Abogado y Notario por la Universidad
de San Carlos de Guatemala, donde se desempefié como catedratico de Derecho Administrativo y
de Legislacion en las Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales y de Ingenieria, respectivamente
entre 1972y 2001. Ha ocupado los cargos de Procurador General de la Nacion y Jefe del Ministerio
Publico, de Contralor General de Cuentas; de Procurador General de la Nacion y Jefe del Ministerio
Publico; y de Primer Viceministro Laboral en el Ministerio de Trabajo y Previsién Social de enero de
2008 a octubre de 2010. Desde octubre de 2010 es Ministro de Trabajo y Previsién Social.
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la Republica de Guatemala, promulgada el 11 de marzo de 1945
encontramos en su capitulo destinado a regular las garantias
sociales de los trabajadores, los principios fundamentales de la
organizacioén del trabajo guatemalteco, principios que quedaron
ampliamente desarrollados en nuestro Cédigo de Trabajo,
contenido en el Decreto No. 330 del Congreso de la Republica,
promulgado el 8 de febrero, el cual entré en vigor el uno de mayo
del mismo ano.

El abogado Miguel Antonio Alvarado ex Magistrado Coordinador
de la Jurisdiccion de Trabajo y Prevision Social, calificé al Cédigo de
Trabajo“como unade las leyes de mayor trascendencia revolucionaria
emitida por el Congreso de la Republica, que han cambiado
radicalmente la situacion econdmica y politica de los trabajadores
de Guatemala... esta ley constituye un legitimo orgullo para los
inspiradores, para la juventud revolucionaria, para el Congreso
Nacional, porque responden a reclamos de la Nacidn, resuelta a
alcanzar un minimo de justicia social.”

Es en la relacionada Constitucion de 1945 donde encontramos
preceptuado que el trabajo es un derecho del individuo y una
obligacion social. En esta carta magna se concretizan las conquistas
sociales de la Revolucion de octubre de 1944, porque ahi quedaron
plasmados los principios fundamentales de la organizacién del
trabajo que deberian reglamentar dichas leyes.

He aqui un resumen de los aludidos principios fundamentales
de la organizacion laboral guatemalteca:

A) Que las leyes laborales que tenian que regular, tanto los
contratos individuales como los colectivos, tendrian que ser de
obligatorio cumplimiento para patronos y trabajadores.

En concordancia con este precepto, el Cdédigo de Trabajo del
47 tiene desarrollados los capitulos que regulan los contratos
individuales y colectivos de trabajo y, de manera muy especial,
los pactos colectivos de condiciones de trabajo y los que norman
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tanto los derechos y obligaciones de los trabajadores, como el de
los patronos.

B) Otro de los principios fundamentales regulaba que serdn nulas
y que no obligarian a los contratantes, aunque se expresaran en
un convenio de trabajo u otro pacto cualquiera, las estipulaciones
que implicaran renuncia, disminucion o tergiversacion de algun
derecho reconocido a favor del trabajador en la Constituciéon o
en laley.

Este precepto lo encontramos regulado en el Cédigo de Trabajo,
en su articulo 12, al establecer que “son nulos ipso jure todos
los actos o estipulaciones que impliquen renuncia, disminucién o
tergiversacion de los derechos que la Constitucion, el presente Cédigo,
sus reglamentos o las demds leyes de trabajo o previsién social
otorguen a los trabajadores, aunque se expresen en un contrato de
trabajo u otro cualquiera”.

C) La fijacion periddica del salario minimo que los trabajadores de
todas clases debian percibir, atendiendo a las posibilidades de las
empresas patronales y a las necesidades de orden material, moral
y cultural de los trabajadores y a sus deberes como jefes de familia.
En igual forma, esta legislado este principio en el articulo 103 del
mencionado Cédigo de Trabajo. Sin embargo, es preciso hacer
énfasis en que el cédigo tiene todo un capitulo integrado con 13
articulos, destinado a la forma, tiempo, sistema y requisitos que
tendrian que ser cumplidos para fijar periédicamente el salario
minimo.

Para hacer positiva la normativa de fijar periddicamente el salario
minimo para los trabajadores, en el Cé6digo de Trabajo observamos
que se crearon Comisiones Paritarias de Salarios Minimos en
cada departamento de la Republica, o en cada circunscripcién
econémica que deberia fijar el Organismo Ejecutivo; en la ley
encontramos que quienes integrarian dichas comisiones tenian
que llenar ciertos requisitos personales.
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También se crearon comisiones paritarias para cada actividad:
intelectual, industrial, comercial, ganadera o agricola y para
empresas determinadas que comprobaran tener actividades en
diversos departamentos o circunscripciones econdmicas y un
numero de trabajadores no menor de un mil.

D) Se cred el dia de descanso semanal obligatorio remunerado,
después de seis dias de trabajo. Este principio lo encontramos
regulado en el articulo 126 del Cédigo de Trabajo.

E) También se reconocié que los dias de asueto (feriados) serian
remunerados. Los articulos 127, 128 y 129 del Cédigo de Trabajo
desarrollan este precepto, principiando con sefialar con precisién
cuales son esos dias. - Primero de enero, jueves y viernes santo, el
dia de la festividad de la localidad, el primero de mayo, el quince
de septiembre, el veinte de octubre y el veinticinco de diciembre-;
seguidamente, legisla la forma de calcular el pago del dia de asueto,
lo cual se hace promediando los salarios ordinarios y extraordinarios
devengados por el trabajador en la semana inmediata anterior y,
finalmente, la forma de calcular el pago del dia de asueto en el caso
de que fuera laborado; en este caso el trabajador tiene derecho a
que se le pague su dia de asueto, en la forma ya sefalada, mas las
horas extraordinarias laboradas; en total al trabajador se le paga
el diaa 2.5.

F) Establecié que las horas extraordinarias laboradas serian pagadas;
este precepto esta regulado en el articulo 121 del Cédigo de
Trabajo, normativa que prescribe que silos trabajadores laboraban
para empresas comerciales o industriales o bien para agricolas con
mas de quinientos trabajadores, para calcular el pago de la hora
extraordinaria, se tendrian que hacer con un cincuenta por ciento
mas del salario del trabajador (o sea a 1.5).

G) La inembargabilidad del salario minimo, salvo por
responsabilidades alimenticias, esta normativa la encontramos
en los articulos 96 y 97 del Cédigo de Trabajo. Igualmente la
Constitucion declaré inembargables, los instrumentos de labor
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propios de los trabajadores, norma contenida en el articulo 98 del
citado codigo.

H) La obligacion de pagar al trabajador el salario en moneda de
curso legal, norma que encontramos regulada en el articulo 90 del
Cédigo de Trabajo.

) Fij6 en ocho horas diarias la jornada ordinaria laboral y de 48
horas a la semana y en seis horas diarias la jornada nocturna y
de treinta y seis horas semanales. El legislador, atendiendo los
principios ideolégicos del Derecho del Trabajo contenidos en su
cuarto considerando, desarrollé con toda amplitud este precepto
en sus articulos del 116 al 124, inclusive.

Instituyo dos jornadas de trabajo, la ordinaria y la extraordinaria.
La primera la subdividié en nocturna (seis horas), diurna
(ocho horas) y mixta (siete horas), fijando el horario en que
se desarrollaria cada una y extraordinaria, la definié sefialando
que es aquella que ejecuta el trabajador fuera de los limites de la
jornada ordinaria.

Es de hacer notar que en el Cédigo de Trabajo se senala que
aunque la semana ordinaria laboral es de cuarentay ocho horas, el
trabajador sélo laboraria 45 horas semanalmente, pero con derecho
a que le pagaran las 48 horas.

J) Estableci6 el derecho del trabajador a gozar de vacaciones
anuales pagadas, después de un afno o mas de servicios
ininterrumpidos. El articulo 130 del Coédigo de Trabajo desarrolla
este principio, fijando su duracién minima, dependiendo de los
lugares de trabajo.

En concordancia con la razén de ser de las vacaciones, en los
articulos subsiguientes se sefiala que las vacaciones no son
compensables en dinero, salvo el caso que cuando el trabajador
haya adquirido derecho a vacaciones y no las haya disfrutado, cese
en su trabajo por cualquier causa.
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También nos indica que para calcular el salario que el trabajador
debe recibir con motivo de sus vacaciones debe tomarse el
promedio de las remuneraciones ordinarias y extraordinarias
devengadas por él durante los Ultimos tres meses, si el beneficiario
presta sus servicios en una empresa agricola o ganadera o durante
el ultimo ano en los demas casos.

Finalmente, existe una norma que indica que las vacaciones no son
acumulables de afo en afo con el objeto de disfrutar posterior
de un periodo mayor.

K) Es principio que inspira el derecho laboral guatemalteco, el
derecho preferente para los trabajadores guatemaltecos en
igualdad de condiciones. En el articulo 13 del Cédigo de Trabajo
(reformado por el articulo 2 del Decreto del Congreso de la
Republica No. 526), se sefala que es prohibicion de los patronos
emplear menos de un 95% de trabajadores guatemaltecos y pagar a
estos menos del 85% del total de los salarios que en sus respectivas
empresas devenguen.

L) Se establecié el derecho de libre sindicacion para fines exclusivos
de la defensa econémico-social de los patronos, empleados
privados, el magisterio y trabajadores en general.

Sicomo ya quedo expresado, la Constitucién reguld la contratacion
colectiva y los pactos colectivos de condiciones de trabajo -ley
profesional-, l6gico es suponer que el cédigo normé todo lo
relacionado sobre los sindicatos, normativa que encontramos en
sus articulos del 206 al 234, inclusive.

M) Como légica consecuencia de haber reconocido el derecho
a la libre sindicacién, se reconocié el derecho de huelga de los
trabajadoresy el derecho de paro para los patronos, que asimismo
encontramos regulados en los articulos del 239 al 257, inclusive,
del mencionado Decreto 330 del Congreso de la Republica.

N) Es principio del derecho laboral guatemalteco proteger a la
mujer trabajadora; el articulo 147 del codigo regula lo relativo al
trabajo de las mujeres.
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La Constitucién también prohibio establecer diferencias entre
casadas y solteras para los efectos del trabajo, norma que
encontramos en el articulo 151 del cédigo.

En la carta magna del 45 se protegié la maternidad de la mujer
trabajadora, con el derecho a descanso forzoso remunerado de un
mes antesy de 45 dias después del partoy en laépoca de lalactancia
conderecho a dos periodos diarios de descanso extraordinario, de
media hora cada uno, para alimentar a su hijo.

Estos preceptos constitucionales los desarrolla el cédigo en sus
articulos del 152 al 155, inclusive, senalando los procedimientos
que debian cumplimentar las mujeres trabajadoras embarazadas
para gozar de estos beneficios y el monto y el calculo de sus
salarios.

N) Protecciéon del menor de edad trabajador. En cuanto a los
trabajados desempefados por los menores de edad, la Constitucién
del 45 determind que los menores de 14 anos no podian ser
empleados en fabricas, fincas u otras empresas; prescribié que
nuestro derecho laboral tenia que fijar la jornada méxima de los
jovenes mayores de 14 anos y prohibié que se emplearan a nifios
menores de dieciséis afos y a mujeres, en trabajos insalubres y
peligrosos.

En cumplimiento con este mandato, el articulo 147 del cédigo
prohibe el trabajo de menores de 16 afnos en labores insalubres
o peligrosas; el trabajo nocturno y la jornada extraordinaria a
los menores de edad; el trabajo diurno de los menores de edad
en cantinas u otros establecimientos analogos en donde se
expendieren bebidas alcohdlicas destinada al consumo inmediato
y el trabajo de los menores de 14 anos.

Enrelacién ala jornada diurna que desempenarian los menores de
edad el articulo 149 del cédigo la disminuyd en una hora diaria y
en seis horas a la semana para los mayores 14 afios y en dos horas
diarias y en doce horas a la semana para los jovenes que tuvieran
esa edad o menos, siempre que el trabajo de éstos fuera autorizado
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por la Inspeccion General de Trabajo -entidad que fuera instituida
por el Codigo de Trabajo, bajo el entendido que también podria
autorizarse una rebaja menor de la ya indicada.

Es de hacer notar que a posteriori, Guatemala ratificé el Convenio
138 de la Organizacion Internacional del Trabajo, el 27 de abril
de 1990, por lo que en cumplimiento a lo estipulado por dicho
convenio, los menores de 14 anos, no deben laborar bajo ninguna
circunstancia.

O) La Constitucion establecié el derecho del trabajador a gozar
de indemnizacion por despido sin causa justificada, con la suma
equivalente a un mes de sueldo o salario por cada afo de servicio
continuo. En los casos de falta de probidad del patrono, éste tendria
que indemnizar al trabajador o también por recibir de él malos
tratos que rebajaran su dignidad de hombre. Los tratadistas del
derecho laboral califican estos actos del patrono como una causal
de “despido indirecto”.

Prohibié a los patronos a despedir a los trabajadores en el caso de
que estos participaran en una huelga legal o por la circunstancia
de que representaran a los trabajadores en un conflicto.

El despido directo e injustificado lo encontramos regulado en el
articulo 79 del Cédigo deTrabajo y en este caso el trabajador goza
del derecho a ser indemnizado, a tenor de lo establecido en su
articulo 82, el cual prescribe que la indemnizaciéon no puede ser
objeto de compensacidn, venta o cesion, ni puede ser embargado,
salvo que se trate de obligaciones alimenticias.

El articulo 82 establece que para calcular el importe de la
indemnizacion se deberia tomar como base el promedio de los
salarios devengados por el trabajador durante los ultimos seis
meses.

P) La obligacién a las empresas situadas fuera de los centros de
poblacién, de proporcionar a sus trabajadores y a las familias de
éstos, habitaciones adecuadas, escuelas, enfermerias y demas
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servicios y atenciones indispensables para su bienestar fisico y
moral.

Q) El Cédigo de Trabajo legislé también todo lo concerniente con
el trabajo agricola y ganadero, el trabajo a domicilio, el trabajo
doméstico, el trabajo de transporte, el trabajo de aprendizaje, el
trabajo en el mar y en las vias navegables y fij6 el régimen de los
trabajadores del Estado y sus instituciones.

También, norm¢ todo lo relacionado con la higiene y seguridad
en el trabajo y lo atinente a la prescripcién, sanciones y
responsabilidades.

Es de hacer notar que la doctrina laboral contenida en el Cédigo de
Trabajo, objeto de este andlisis, esta inspirada en las caracteristicas
ideoldgicas del derecho del trabajo, que encontramos explicada
en su cuarto considerando, siendo ellas la tutelaridad del derecho
laboral a favor de los trabajadores; que constituye un minimo
de garantias sociales; que es necesario e imperativo, que es
realista y objetivo, que es una rama del derecho publico y que es
hondamente democratico.

Hasta aqui el derecho positivo laboral guatemalteco. Como no
podia ser de otra manera el Cédigo de Trabajo también regulé el
derecho adjetivo laboral.

Asi es como encontramos, en primer lugar que normo lo relativo
a la organizacion administrativa de trabajo; requlé la organizacion
delos Tribunales de Trabajo y Previsién Social, los procedimientos
de jurisdiccién y competencias, el procedimiento ordinario, los
recursos; la segunda instancia, los procedimientos en la resoluciéon
de los conflictos colectivos de caracter econdmico-social y los
procedimientos de juzgamiento de faltas contra las leyes de trabajo
y prevision social.

He considerado justo concluir mi disertacion refiriéndoles que el
Cdédigo de Trabajo fue entregado por el Docto Juan José Arévalo
Bermejo, a la sazén Presidente Constitucional de la Republica, al
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puebloy trabajadores de Guatemala en un histéricoy conceptuoso
discurso pronunciado el primero de mayo de 1947, en el que dentro
de muchos conceptos expreso:

“...HOY ES UN DIA DE FIESTA PARA LA REPUBLICA. A PARTIR DEL
PRIMERO DE MAYO DE 1947, EL CAPITALY ELTRABAJO SE REGIRAN
INEXORABLEMENTE POR LAS NORMAS DE UN CODIGO. ESTE
SUCESO HISTORICO COLOCA A LOS HABITANTES DE GUATEMALA,
DENTRO DE UN ESTILO DE VIDA MORAL, ECONOMICA Y SOCIAL.
LOS TRABAJADORES GUATEMALTECOS Y EXTRANJEROS QUE
HABITEN NUESTRO SUELO, SENTIRAN HOY EN ADELANTER EL
RESPALDO PODEROSO DE LA LEY, SIN NECESIDAD DE ANDAR
BUSCANDO FAVORES PERSONALES NI SIMPATIAS DE OCASION.
SE ACABO PARA MUCHOS AQUELLA DELICIOSA LIBERTAD QUE
CONSISTIA CONTRATAR A LOS TRABAJADORES CON ESPIRITU
PATRIARCAL O CARITATIVO CUANDO NO PERVERSO, DICTATORIAL
Y COBARDE. EL CODIGO DE TRABAJO TERMINA CON ESA FALSA
LIBERTAD BENEFICIOSA PARA LOS PODEROSOS Y TERRIBLE PARA
LOS DESVALIDOS. PERO AL TERMINAR CON LA LIBERTAD DE
EXPLOTACION ECONOMICA Y CON LA LIBERTAD DE UN TRAJE
PERSONAL CREA UNA NUEVA LIBERTAD QUE NO ES PRIVILEGIO DE
UN GRUPO SINO BENEFICIO NACIONAL: ESA NUEVA LIBERTAD,
QUE NO HA EXISTIDO EN GUATEMALA, ES LA IGUALDAD ANTE
LALEY... DESDE HOY, GRACIAS A EL CODIGO DETRABAJO, ESOS
NUMEROSOS HABITANTES DEJAN DE SER COSA PRODUCTIVA
PARA CONVERTIRSE EN PERSONAS JURIDICAS, CON DERECHOS
Y OBLIGACIONES CON SENTIDO SOCIALY CON UN PATRIMONIO
MORAL..."

Evento: Entrega oficial del Cédigo de Trabajo por parte de ASIES;
edicion rubricada y concordada con las normas internacional del
trabajo.

Lugar y Fecha: Guatemala, 19 de Agosto de 2011.
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La experiencia del teletrabajo
en el sector publico costarricense

Fabiola Cantero Acosta’

Introduccion

Enla segunda mitad del siglo pasado, la crisis petroleray financiera
en los Estados Unidos hizo que el sefior Jack Nilles, cientifico
de la National Aeronautics and Space Administration (NASA),
investigara sobre la manera en que se podian reducir los costos
de traslado de los trabajadores a sus oficinas, como una manera
de contribuir a mitigar los efectos de dicha problematica. A través
de esta iniciativa, alrededor de 1973, merced de la utilizacion de
las tecnologias de informacién y comunicacién de ese momento,
se logra llevar a la realidad lo que se llamé el “commuting” (del
“to commute”), o sea trasladar el trabajo a la casa. Esa accion se
convirtid, posteriormente, en el “teletrabajo”.

El teletrabajo es una modalidad de prestacién de la relacion
laboral, que tiene como principal elemento la combinacién de la
distancia y el uso intensivo de las tecnologias de informacién y
comunicacion. Inicialmente, se desarroll6 en los domicilios de los
teletrabajadores, y actualmente se practica de diferentes formas,
seguin sea la necesidad o el tipo de contratacion que se pacte entre
el patrono y el colaborador.

' Costarricense. Directora de la Maestria en Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Universidad
Estatal a Distancia (UNED). Egresada del Doctorado en Derecho de esa misma Universidad. Miembro
de la Comision de Derecho del Trabajo del Colegio de Abogados y de la Asociaciéon Costarricense
de Derecho del Trabajo. Miembro del Comité Cientifico de la Revista Nacional de Administraciony
del Comité Académico del “Telework 2010: Teletrabajo para el Desarrollo Sostenible”.
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Asi, se dice que las modalidades pueden ser categorizadas segun
sean los sujetos interesados (uno o varios teletrabajadores), el
momento cuantitativo de la prestacion (teletrabajo en casa o
en combinacién con el domicilio de la empresa) o el momento
cualitativo de la misma. Esta ultima categoria se refiere a las
modalidades en que el teletrabajo se da, por ejemplo, “in line”
(en linea), u “off line” (desconectado). Ademds, si se sigue un
criterio locativo, el teletrabajo también puede ser desempenado
en telecentros (centros de teletrabajo), o en forma mévil (cuando
el teletrabajador no cuenta con un lugar fijo para la prestacion
del servicio, si no que media en la relacién la intervencién de
dispositivos méviles (DURANTE, 2003).

Costa Rica no escap6 a estas tendencias. Con la apertura de los
mercadosy los fenédmenos de globalizacién e integracién, empresas
internacionales vieron en nuestro pais una oportunidad para
establecer su actividad productiva y trajeron el teletrabajo para
sus relaciones de empleo. Esta tendenciainicié en el sector privado,
pero luego se traslado al sector publico, cuando el Gobierno de la
Republica emitié un Decreto Ejecutivo para su promocion.

Desde entonces, varias instituciones publicas han incorporado
el teletrabajo a sus modalidades de prestacién de servicios.
Sin embargo, y a la luz de esas experiencias, pareciera que es
necesario un replanteamiento que permita una mejor insercién
y un reposicionamiento del teletrabajo, como la herramienta de
desarrollo que se pretende. El presente articulo procura brindar
un encuadre general de lo que ha sido el proceso del teletrabajo
en el sector publico costarricense y algunas sugerencias para su
mejora.

Antecedentes normativos
En Costa Rica, el Cédigo de Trabajo no contiene normas expresas

referidas al teletrabajo, lo cual es [6gico si se toma en cuenta que
era una realidad inexistente en 1943, cuando se promulgé. Hay
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quienes, sin embargo, lo asocian a los articulos 1092 y siguientes,
los cuales regulan el trabajo a domicilio. Pese a que estas normas
hacen referencia a trabajos manuales, se ha interpretado que, en
su conjunto, contienen algunos de los elementos caracteristicos
del teletrabajo, tales como la prestacién laboral a distancia o la
posibilidad de ausencia de supervisiéon inmediata, por parte del
patrono. Al efecto, se ha dicho que “el teletrabajo viene a fortalecer,
con nuevas técnicas, el trabajo a domicilio” (Sala Segunda, Voto No.
2008-00071, del 1° de febrero de 2008).

En agosto de 2008 el Poder Ejecutivo emitio el Decreto Ejecutivo
N°34704-MP-MTSS:“Promocion del teletrabajo en las instituciones
publicas”, con el que se buscé incrementar esta modalidad
de prestacién laboral, definiendo que el teletrabajo es “toda
modalidad de prestacion de servicios de cardcter no presencial, en
virtud de la cual un funcionario publico, puede desarrollar parte de
su jornada laboral mediante el uso de medios telemdticos desde sus
propio domicilio, u otro lugar habilitado al efecto, siempre que las
necesidades y naturaleza del servicio lo permitan, y en el marco de la
politica de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de los
funcionarios publicos” (Articulo 2).

Un afno después, en 2009, y con ocasién de la denominada
“influenza pandémica AH1N1’", es emitido el Decreto Ejecutivo, el
N.35434-S-MTSS, que faculta a las mujeres en estado de embarazo,
del sector publicoy del privado, a trasladarse a trabajar a su casa o
al lugar habilitado al efecto. Lo anterior obedecié a que este tipo
de poblacién era particularmente vulnerable al virus causante de
la enfermedad y estaria vigente en tanto prevaleciera el estado
de gestacioén o la pandemia. El cese de cualquiera de estas dos
condiciones obligaba a la trabajadora a reintegrarse a la prestacion
usual de sus servicios.

2 ARTICULO 109: .- Trabajadores a domicilio son los que elaboran articulos en su hogar u otro sitio
elegido libremente por ellos, sin la vigilancia o la direccién inmediata del patrono del representante
de éste
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A partir de estas dos normas, algunas instituciones publicas
iniciaron los procesos de teletrabajo, no siempre siguiendo la
propuesta del primer Decreto citado, si no adaptandolo a su
organizacion, siendo que, algunas de las veces, el objetivo y el
rumbo de la norma se confundieron o diluyeron en la practica.

En todo caso, lo cierto es que si hubo participacién, a nivel de
emisién de algun tipo de regulacién del teletrabajo, en aquellos
lugares en los que se adoptd; y se generaron tanto addenda a los
contratos originales de los funcionarios como reglamentos para
cadainstitucion. Estosesfuerzos debieron enmarcarse en el disefio
de un plan piloto, que, finalmente, completaria el marco normativo
en el que el teletrabajo debia desempenarse.

Estrategia nacional

El Decreto Ejecutivo N°34704-MP-MTSS, ya citado, se acompané de
una estrategia para ponerlo en practica. De esta manera, se encargé
a la Secretaria de Gobierno Digital la rectoria, acompanamiento
y supervisién de la experiencia. Asi, se conforma un Equipo
Coordinador, que dirige los planes y programas de teletrabajo,
con adscripcién a la Secretaria e integrado por su representante,
el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el de Planificacién, la
Direccion General de Servicio Civil y el Instituto Costarricense de
Electricidad.

Se disefa, ademas, un proyecto de implementacion, con el que se
busca determinar la viabilidad del teletrabajo en el sector publico,
para solventar la problematica de “Las limitaciones de espacio
fisico en las instituciones y empresas, unido al hecho que muchas
actividades no requieren la presencia fisica del trabajador, provoca
altos costos por: el pago de espacio fisico que no se ocupa. / Gastos
de transporte, combustible y vestimenta para trabajadores que no se
requiere su presencia fisica. Incremento en el congestionamiento vial
pormotivos laborales que no se justifican. /También se busca contribuir
a mejorar las condiciones laborales de personas con discapacidad,
padres de familia que cuidan a sus hijos, o personas que atienden
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adultos mayores; siempre que sus actividades permitan desarrollarse
por medios telematicos”.

Guiadas por estos mandatos, e incluso en forma anterior, poco
mas de una decena de instituciones publicas inician sus procesos
de teletrabajo. Valga aqui sefhalar que el Instituto Costarricense
de Electricidad (ICE) y la Universidad Estatal a Distancia (UNED)
incursionaron en esta modalidad de prestacion de servicios con
anterioridad a la promulgacion del Decreto de 2008. Luego se les
unieron, entre otros, el Poder Judicial, la Contraloria General de la
Republica, la Procuraduria General de la Republica, y los Ministerios
de Comercio Exterior, Relaciones Exteriores y de Economia,
Industria y Comercio,

No todas esas instituciones mantienen planes de teletrabajo
vigentes; otras, por el contrario, los han fortalecido. Segun el
“Primer Informe del Plan de Trabajo Estatal en Costa Rica”’,en 2010
se registraron solamente 98 teletrabajadores, en numero igual de
hombres y de mujeres, de sectores profesionales y administrativos,
quienes refirieron motivacion y satisfaccion con la prestacién de
servicios por teletrabajo, con un mayor nivel de concentracién y
un mejor equilibrio entre su vida laboral y familiar.

Sin embargo, se consigna que las mayores debilidades para el
teletrabajo en el sector publico se encuentran en la resistencia
de las jefaturas y falta de indicadores para medir la gestién de los
funcionarios. También la necesidad de mejora de aspectos técnicos,
tales como financiamiento de equipos, soporte, conectividad, uso
y capacitacién en herramientas o software especifico, etc.

Una experiencia exitosa: la UNED

Mi condicién laboral me permite conocer, con profundidad, la
experiencia del teletrabajo en la UNED. Creada por Ley N. 6044
en 1977, a su corta edad de 34 anos, ha logrado ser declarada
Institucion Benemérita de la Educaciény la Cultura. Tiene cobertura
entodo el pais, através de sus 41 sedesy subsedes, constituyéndose,
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ademas, en la segunda universidad estatal costarricense, a razon
del nimero de estudiantes.

Y precisamente por ser su metodologia de ensefanza a distancia, el
teletrabajo no es una prestacién de servicios extrana a su quehacer.
Bajo esta premisa, y tomando en cuenta que la universidad, por
disposicidn constitucional, goza de autonomia reglamentaria®, el
marco normativo institucional relacionado con el teletrabajo se
constituyd, inicialmente, con los acuerdos adoptados en el Segundo
Congreso Universitario, asi como por los generados por el Consejo
Universitario y el Consejo de Rectoria, que hacen referencia expresa
al tema o a un tema afin, como es la flexibilidad horaria, aunque
no se trata de la misma modalidad de prestacion laboral.

Ademas, el Estatuto de Personal de la UNED prevé la posibilidad
de modificacién del horario, por lo que, desde lo legal, estaban
dadas las condiciones para la puesta en practica del “Plan Piloto de
Teletrabajo”. En ese contexto, se definid la necesidad de suscribir
un contrato, en virtud de la naturaleza del proyecto y el caracter
voluntario y temporal de la participacién del funcionario, para
establecer claramente las reglas legales de la participacion del
interesado; como los compromisos y derechos que adquirian
la instituciéon y el teletrabajador, pasando por el tratamiento
confidencial bidireccional de la informacién, el monitoreo y la
supervision, las incapacidades, las licencias por maternidad, los
riesgos del trabajo, la posibilidad de reincorporacion a la modalidad
presencial para laborar, el régimen disciplinario, los derechos
gremiales y la propiedad intelectual, entre otros.

En virtud del compromiso suscrito, el empleado conservay se le
garantiza el respeto de los derechos adquiridos en su contratacion
original, régimen salarial, carrera universitaria y cualquier otro
rubro similar. De la misma manera, idéntico acceso e igualdad

3 ARTICULO 84.- La Universidad de Costa Rica es una institucién de cultura superior que goza de
independencia para el desempeno de sus funciones y de plena capacidad juridica para adquirir
derechos y contraer obligaciones, asi como para darse su organizaciéon y gobiernos propios. Las
demas instituciones de educacion superior universitaria del Estado tendran la misma independencia
funcional e igual capacidad juridica que la Universidad de Costa Rica. // El Estado las dotara de
patrimonio propio y colaboraré en su financiacion.
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de participacion en organizaciones gremiales, posibilidad de
capacitacion, ascensos 0 CONCUrsos.

La Comisién deTeletrabajo estuvo conformada por un representante
del Programa de Gobierno Digital; Consejo Universitario; Direccion
de Tecnologias, Informaciéon y Comunicacién; Oficina de Recursos
Humanos; Unidad de Reclutamiento y Seleccién; Unidad de
Evaluacion del Desempeno; Oficina Juridica y Servicio Médico.
Al ser la primera experiencia, se considerd lo mas adecuado
comprender Unicamente el teletrabajo desde el domicilio del
funcionario.

Se construyé un plan de trabajo, que constaba de, al menos,
tres etapas: seleccion de teletrabajadores, seguimiento y
acompafnamiento, evaluacién y presentacion de resultados. En la
primera, se confeccionaron instrumentos especificos de seleccién,
de requerimientos tecnolégicos y se realizaron estudios médicos
y de salud ocupacional, para que los eventuales teletrabajadores
tuvieran todas las probabilidades de éxito posibles. Ademas,
sesiones de capacitaciéon y sensibilizacion con ellos y sus
jefaturas.

Enlasegunda, al menos dos encuentros presenciales con el grupo,
enlos que se dieron dindmicas dirigidas; seguimientos individuales
y visitas domiciliares. En la tercera, las actividades propias de
una evaluacién, tales como recolecciéon de datos de campo,
sistematizacion, interpretacion etc.; la exposicién de resultados
ante las autoridades universitarias; y la reincorporacion de los
teletrabajadores a la modalidad presencial, previa prérroga de seis
meses del plazo inicial planteado, que fue del mismo término.

Los resultados del “Plan Piloto de Teletrabajo” en la UNED fueron
exitosos. No so6lo se demostré que es viable implementarlo como
una forma permanente de prestacion de servicios en la institucién,
sino que se comprobé que el modelo propuesto, mas ambicioso
que el contemplado en el Decreto N.34704, fue el mas adecuado
para el teletrabajador, a quien no solamente se le cuidé su aspecto
laboral, sino también, en el personal y el familiar.
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Sin embargo, al igual que en el contexto nacional, las debilidades
estuvieron dadas en el acompafnamiento a las jefaturas y en
las evaluaciones del desempeno de los teletrabajadores. Se
recomendaron a las autoridades las mejoras en esos aspectos, de
cara a una segunda etapa masiva de teletrabajo.

Si bien es cierto en este momento alin no se encuentra abierta en
esos términos, actualmente la UNED tiene tres funcionarios que
estan teletrabajando en el extranjero: dos en Sudamérica y una
en Europa. A la fecha, estas experiencias han resultado exitosas y
generado mucha experticia sobre esta modalidad de prestacion
de servicios, en la que también se combina la formacién, a nivel
de posgrado, de las tres personas. Es pertinente afadir que a ellas
les fue aplicado el mismo protocolo disefiado para el “Plan de
Teletrabajo” de los teletrabajadores nacionales.

Ajustes pertinentes, sugerencias necesarias

“A pesar de la increible versatilidad de esta modalidad de trabajo, el
teletrabajo muchas veces no ha conseguido estar a la altura de sus
posibilidades. Esta puede ser tal vez una indicacién con relacion ya
sea anuestro espiritu conservador inherente en tanto seres humanos,
a la resistencia que presentan las prdcticas organizativas familiares,
a las fallas de las politicas publicas o a una combinacion de las tres”
(SPINKS, 2011).

Esta afirmacion fue hecha en el marco del “XV Congreso
Internacional de Teletrabajo — Telework 2010: Teletrabajo para un
desarrollo sustentable’, celebrado en Argentina. Y al leerla pareciera
que el contexto y resultados de las experiencias de UNED y los de
Costa Rica no estan tan alejados de las tendencias mundiales del
tema.

En particular, en lo que al sector publico costarricense refiere,
las reflexiones sobre los fines y el modelo de teletrabajo que
queremos deberian, al menos, contemplar las lecciones aprendidas
y los compromisos internacionales que, en tema de desarrollo
sustentable, en el que el componente social es fundamental,
estamos insertos como pais.
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La primera de esas reflexiones tiene que ver, precisamente, con el
enfoque del teletrabajo en el sector publico. Es decir: no podemos,
ni legal ni constitucionalmente, pretender aplicar a ese sector
un modelo de teletrabajo del sector privado. Y eso es lo que ha
pasado. Probablemente porque, en sus origenes, el teletrabajo fue
concebido pararelaciones de esta ultima naturaleza, y que, en Costa
Rica, el fendmeno vino en empresas privadas, desde un sistema
que, como el anglosajon, no contempla el derecho del trabajo
y la seguridad social como una rama en si misma, es que no nos
hemos detenido a pensar que el ordenamiento legal costarricense
regula en forma distinta las relaciones de empleo publico y las de
empleo privado.

Y resulta que tanto los articulos 191 y 192* de la Constitucién
Politica como la jurisprudencia reiterada de la Sala Constitucional
dela Corte Suprema de Justicia® indican que los principios que rigen
la dltima no son los que rigen la primera. Esto deberia tenerse en
cuenta cuando, al momento de presentar una reforma legal como
la que se encuentra planteada ante la Asamblea Legislativa, sea
integral y contemple las particularidades de la relacién de empleo
publico y no solamente se centre en los articulos 109 y siguientes
del Cédigo de Trabajo que, como se expuso al inicio de estas lineas,
regula el trabajo a domicilio.

Este “pecado original” permea y condiciona las iniciativas
de teletrabajo en el sector publico que pretendan avanzar
positivamente y afianzarlo como modalidad de prestacién de
servicios. Desde esta perspectiva, es preciso tomar en cuenta que
el Estado, como patrono, no se rige por la autonomia de la voluntad
de las partes que se da en el empleador privado. El Estado se
encuentra limitado, en su competencia y accién, por el principio
delegalidad del articulo 11 de la Ley General de la Administracion

4 ARTICULO 191.- Un estatuto de servicio civil regular las relaciones entre el Estado y los servidores
publicos, con el proposito de garantizar la eficiencia de la administracion.
ARTICULO 192.- Con las excepciones que esta Constitucion y el estatuto de servicio civil determinen,
los servidores publicos seran nombrados a base de idoneidad comprobada y sélo podran ser
removidos por las causales de despido justificado que exprese la legislacion de trabajo, o en el caso
de reduccion forzosa de servicios, ya sea por falta de fondos o para conseguir una mejor organizacion
de los mismos.

> Entre otras resoluciones, Votos N. 9928-10 y 11034-10.
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Publica®, en virtud del cual solamente puede hacer aquello que esta
permitido; y en donde, ademas, la prevalencia es la prestacién del
mejor servicio publico en pro del interés colectivo, circunstancia
que no se da en el sector privado.

Asi, los trabajadores del sector publico se encuentran enfrentados
a una serie de condiciones en su relacién laboral, que hacen que
no gocen de las mismas prerrogativas que los del sector privado
y viceversa.

iSerd por eso que el teletrabajo en el sector publico costarricense
solamente se ha regulado via Decreto Ejecutivo, o sea, por una
norma de rango inferior a la ley propiamente dicha? Esta condiciéon
normativa, por si misma, la dota de cierta“fragilidad”, que no tendria
si la reforma legislativa se propusiera desde el rango de ley y con
reglas claras, especificas y naturales al empleo publico.

Y no es que los esfuerzos hechos hasta ahora carezcan de valor. Por
el contrario, los resultados indican que es necesario hacer ajustes,
este aspecto de reforma legal, que no ha sido debatido, deberia
estar presente, pues constituye el tema basico en la discusién en
cuanto a la naturaleza de la vinculacion entre un trabajador y un
patrono: si se trata de una relacién de tipo publico o privado.

Conforme a eso, asi como la normativa existente, pasar a disefar el
modeloy las reglas pertinentes, para proteccion de los trabajadores
y certeza juridica del Estado. Valga anotar que no hemos entrado
aquien ladiscusion de los diferentes tipos de instituciones publicas
que comprende el Estado y sus diferentes grados de autonomia’,
incluida la reglamentaria, que podrian tener y que inciden
directamente, a la hora de regular el tema del teletrabajo.

6 Articulo 11.- 1. La Administracion Publica actuara sometida al ordenamiento juridico y sélo podra
realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios publicos que autorice dicho ordenamiento, segiin
la escala jerarquica de sus fuentes. 2. Se considerara autorizado el acto regulado expresamente por
norma escrita, al menos en cuanto a motivo o contenido, aunque sea en forma imprecisa.

7 ARTICULO 188.- Las instituciones auténomas del Estado gozan de independencia administrativa y
estan sujetas a la ley en materia de gobierno. Sus directores responden por su gestion (Asi reformado
porLey No.4123 del 31 de mayo de 1968). ARTICULO 189.- Son instituciones auténomas: 1) Los Bancos
del Estado; 2) Las instituciones aseguradoras del Estado; 3) Las que esta Constitucion establece, y
los nuevos organismos que creare la Asamblea Legislativa por votacion no menor de los dos tercios
del total de sus miembros. ARTICULO 190. - Para la discusién y aprobacién de proyectos relativos a
una institucion auténoma, la Asamblea Legislativa oird previamente la opinion de aquella.
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El teletrabajo, en el sector privado, es una modalidad mas de
contratacién, autdnoma por si misma. Es decir: una relacién laboral
puede ser teletrabajable desde su inicio. En el sector publico
costarricense, el teletrabajo es temporal; a la fecha, no es posible
acceder directamente a un puesto que se desarrolle bajo modalidad
teletrabajable desde su inicio y hasta su finalizacién. Las razones
para ello tendrian que ver con consideraciones presupuestarias
y de la naturaleza de los puestos creados o existentes ya en las
instituciones publicas. Sea: no fueron creados ni existen para ser
teletrabajados, fueron creados y existen para ser desempefados
bajo modalidad presencial.

Esto no es una critica, simplemente ese es el sistema que rige la
burocracia costarricense, heredera de los esquemas y cdnones
franceses de hace un par de siglos. Lo que deberiamos preguntarnos
es si ese esquema responde al contexto y desarrollo moderno, asi
como a las necesidades de nuestra sociedad actual. Desde esta
perspectiva, incursionar en el teletrabajo en el sector publico como
una opcién mas, podria ser el salto cualitativo requerido para que
se abran oportunidades de empleabilidad, de acceso a puestos de
trabajo de poblaciones vulnerables, de comunidades deprimidas,
de zonas de dificil acceso, lo que, a la postre, cumpliria con una
de las misiones de un Estado social de Derecho y la generacion
de mayor equidad. E igual que el tema anterior, no lo hemos
debatido.

iPor qué no abrirle la posibilidad al funcionario que ha demostrado
ser exitoso en la modalidad de teletrabajo a que “mute” su
prestacion presencial originalmente contratada? Claro, eso
plantea otros retos, como definir si su puesto permanece tal cual
y se le crea uno nuevo, o si es factible “transformarlo’, donde las
consideraciones presupuestarias y de administracion de recursos
publicos tendran mucho que decir. Pareciera que empezar a
conversarlo no hace dano.

Dentro del tema también de las consideraciones presupuestarias,
la dotacién de las herramientas (léase “equipo, software, acceso
a Internet y soporte técnico” como minimo) de trabajo, segun el
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articulo 69.d)® del Cédigo de Trabajo, que deben ser suministradas
por el patrono al trabajador, también hay que hablarla. ;Qué
pasa, como sucede en la realidad, cuando una institucién publica
no presupuesta o, simplemente, no posee los recursos para dar a
un funcionario publico el equipo que requiere para teletrabajar?
{Como, entonces, llevar a la practica, el mandato del Decreto N°
347047 Desde una aproximacién de mera legalidad, el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social ha sostenido la posicién tradicional
del Cédigo de Trabajo. Desde una vivencia real, muchas son
las soluciones creativas que los funcionarios y las instituciones
involucradas han dado al tema del suministro de las herramientas
de trabajo para teletrabajar, con tal de lograr esa experiencia,
amparados también a la parte final del articulo recién citado.

Estas soluciones van desde que el funcionario interesado asume
todos los costos, pasando por un modelo de costos compartido
con la institucion, hasta, actualmente, posibilidades reales de
dotacién, por parte del patrono publico, de cierto tipo de equipo
a sus teletrabajadores. Sin embargo, esto ultimo es la excepcion
y la posicidn tradicional sigue mencionandose como la Unica
alternativa legal para la puesta en practica del teletrabajo.

Nada mas alejado de la vivencia cotidiana, lo que demuestra, al
final, que, al menos un grupo de empleados publicos, ha decidido
desafiar la norma en pro de buscar mejores condiciones laborales
y de vida para si y para los suyos. Como una nota al margen,
simplemente menciono aqui que muchas veces los funcionarios
publicos no cuentan, en sus oficinas, con las condiciones logisticas
minimas para el desemperio de sus labores, las que desarrollan
en espacios inapropiados, con hacinamiento, altos niveles de
contaminacién sénica, equipos informaticos insuficientes, etc. Es
decir: se necesita una mayor coherencia entre el discurso oficial,
la estrategia y la realidad.

8 ARTICULO 69: Fuera de las contenidas en otros articulos de este C6digo, en sus Reglamentos y en
sus leyes supletorias o conexas, son obligaciones de los patronos: (...) d) Dar oportunamente a los
trabajadores los utiles, instrumentos y materiales necesarios para ejecutar el trabajo convenido,
debiendo suministrarlos de buena calidad y reponerlos tan luego como dejen de ser eficientes,
siempre que el patrono haya consentido en que aquéllos no usen herramienta propia.
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Podriamos, de repente, empezar a hablar del teletrabajo en el
sector publico desde el trabajador como personay no como quien
ocupa el puesto. Aqui el llamado de atencién inicia con el objetivo
principal de la estrategia nacional, que también transcribimos supra:
las razones por las que se opta por las bondades del teletrabajo en el
sector publico son, en primer lugar, las limitaciones de espacio fisico;
en segundo, los altos costos del espacio fisico que no se utiliza, en
virtud de que muchas actividades no requieren la presencia fisica
del trabajador; en tercero, los gastos en transporte, combustible
y vestimenta del teletrabajador; en cuarto, el congestionamiento
vial; y, en quinto, el mejoramiento de las condiciones laborales del
funcionario, con el fin de que pueda atender sus responsabilidades
familiares de cuido o condiciones de discapacidad.

Una lectura pausada de estas razones nos revela que, en primer
lugar, se colocan motivos logistico-patrimonialesy, en segundo, las
que atafen al funcionario como persona. Esto, de alguna manera,
es contradictorio con la iniciativa oficial impulsada, de buscar una
mejora en la calidad de vida de los teletrabajadores para lograr
mejores resultados. El enfoque de la estrategia nacional, entonces,
estd al revés.

Una lectura algo perversa, y no tan pausada, podria indicar que,
al final, los motivos que promovieron el teletrabajo en el sector
publico fueron mas de manejo de Hacienda Publica que de explorar
la viabilidad de esta modalidad con fines mas altruistas. Esto, de
ninguna manera, esta mal per se; lo que si pareciera es que lo que
deberia ser transparente para quienes decidan involucrarse en este
esfuerzo, de repente no lo estd y ese si deberia ser un compromiso
ético con el teletrabajador, tomando en cuenta no sélo la inversion
que estaria haciendo para lograr las bondades de la experiencia
sino también la voluntariedad de su participacion.

Valga anadir que, en este mismo orden de ideas, solamente voy
a introducir la discusiéon sobre los temas atinentes a la salud
ocupacional, involucrada muy poco y casi por accidente, como
si no fuera también parte de las necesidades y condiciones de la
prestacion laboral. Alfinal, teletrabajar no es solamente despachar
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al funcionario a desempenar sus labores a su domicilio o a espacios
en los que las condiciones minimas de ergonomia, luminosidad,
etc. no estan presentes. Y al menos la experiencia dela UNED y del
propio ICE asi lo han indicado.

Desde este enfoque también pareciera pertinente indicar que,
con el teletrabajo, nos beneficiamos todos, tanto el Estado como
el funcionario. Y el beneficio del primero por la participacién del
segundo no siempre es visibilizado. Para ilustrar lo anterior, citola
“Red Nacional de Cuido y Desarrollo Infantil’, una de las prioridades
del actual Plan de Gobierno. Fuera de los menores de edad, el
proyecto también contempla la creacién de redes comunitarias
de atencidn a los adultos mayores.

Estainiciativa, declarada de interés publico en el 2010, por Decreto
Ejecutivo N.36020-MP:,"...ademds de los centros de atencidn integral
para nifios y nifias, estard conformada por los diferentes actores
sociales, publicos y privados, que tienen un mandato legal o un interés
legitimo en materia de atencion integral, proteccién y desarrollo
infantil, incluidos los propios nifios y nifias; las organizaciones de
padres y madres o encargados; el personal, los directores y supervisores
de los servicios de cuido; grupos profesionales de diferentes disciplinas;
entidades gubernamentales y no gubernamentales””.

Aparejado a lo anterior, Costa Rica se ha comprometido
con la ratificacion del Convenio 156 sobre trabajadores con
responsabilidades familiares de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT). Dentro de este proceso, ha quedado claro que
el teletrabajo es una opcién para que, precisamente, se dé una
combinacion entre las responsabilidades de cuido y las laborales.
Es decir: el Convenio C156 veria en la “Red Nacional de Cuido
y Desarrollo Infantil” una forma de hacerlo efectivo, siendo el
teletrabajo una herramienta mas para lograrlo.

Y no existe razon alguna por la que los trabajadores del sector
publico no pueden acceder aél. Pero el acceso debe ser equilibrado,

°  Articulo 1.
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adecuado, acompanado y evaluado. Con la normativa pertinente,
los recursos y posibilidades reales. Repito: teletrabajar no es
despachar al funcionario fuera de la institucion a prestar su servicio.
Es un proceso, edificante, por demas, que debe respetar la dignidad
del empleado y llenar las condiciones de trabajo decente; pero, si
no se dota a estas personas y a sus jefaturas de la sensibilizacion
y condiciones adecuadas, el teletrabajo deja de ser opcién y se
convierte en amenaza.

La amenaza surge cuando las estadisticas nacionales nos dicen que
la mayoria de los cuidadores son mujeres, casi todas jefas de hogar,
muchas veces residentes en zonas deprimidas econémicamente
0 en situaciones de vulnerabilidad social (INSTITUTO NACIONAL
DE ESTADISTICA Y CENSOS, 2010). Un grupo poblacional
tradicionalmente discriminado, con pocas posibilidades de
empleabilidad.

Es mas: un grupo poblacional, las mujeres en si, que tradicionalmente
desempenfa labores en hasta tres tiempos completos: en su
laboralidad (formal o informal), en su casay, eventualmente, como
cuidadora. Esta realidad, si bien puede no ser la cotidiana en el
sector publico, pues usualmente, por formacién académica, estas
personas ocupan puestos meramente operativos, lo cierto es quela
problematica del cuido y las responsabilidades familiares también
alcanza otro tipo de perfiles ocupacionales, mas profesionales y de
mayor jerarquia.

Esto hace que las mujeres en edad reproductiva, que se
presentan en todos los niveles de la burocracia costarricense,
vean en el teletrabajo una excelente opcién; sin embargo, sin el
acompafnamiento adecuado y una claridad meridiana de lo que
teletrabajar significa, el teletrabajo puede ser una experiencia que
dista de ser positiva.

Indican los documentos oficiales y quienes estan al mando del
tema a nivel nacional que, en Costa Rica y en el sector publico, el
teletrabajo avanza lentamente. La Secretaria de Gobierno Digital,
a través de la Coordinacion de Teletrabajo, senalo, a propdsito de
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una nota de prensa, que se han programado acciones tendentes
a actualizar la legislacion, definir un conjunto de soluciones
informaticas, disefar un programa integral de capacitacion a todos
los funcionarios publicos, con un enfoque de“trabajo virtual’, crear
equipos en cada institucion que contribuyan en la difusién y buscar
asesoria con expertos internacionales y nacionales en la materia
(LLUBERE, 2011).

Son buenas sefales. Sefales de que, aun con todas las dificultades
enfrentadas, el compromiso del Gobierno por posibilitar a los
funcionarios publicos una mejor calidad de vida a través del
teletrabajo, y, por qué no, ensayar una nueva visién de Estado,
continda. Que aun existen personas que consideramos que el
teletrabajo llegé para quedarse en el sector publico costarricense,
mas alla de la norma, como debe ser al final: como un fenémeno
social, una necesidad del individuo y del Estado, que debe ser
atendida, de la mejor manera posible y a través, al menos en
lo juridico, de la rama del derecho en donde estos debates son
naturales y los institutos juridicos propios: la del trabajo y la
seguridad Social.

Y quienes creemos que el didlogo social se construye a través de
la generacién de las condiciones adecuadas para ello, en las que
privan el respetoy el bienestar mutuo entre patronoy trabajador,
vemos en nuestra disciplina el mejor escenario para que se
consolide el debate sobre la mejora del teletrabajo en el sector
publico costarricense. Por ahora, estamos planteando ese reto.
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Seguro de empleo: Como puede
Canada seguir siendo competitivo
y al mismo tiempo ser justo con los
trabajadores migrantes’

Barbara MacLaren y Luc Lapointe?

Una fuerza laboral que envejece y escasez de mano de obra
percibida en Canada han resultado en una estampida en el nUmero
de trabajadores temporales extranjeros de 112,000 hace solo dos
anos a masde 250,000. A pesar del hecho que estos trabajadores
proporcionan contribuciones valiosas a la economia canadiensey a
las comunidades que los albergan, segun dicen Barbara MacLaren
y Luc Lapointe, probablemente han soportado el embate mas
fuerte del hundimiento econémico durante los ultimos 18 meses
- a través de despidos y la falta de acceso a la seguridad social en
Canada. Ellos proponen re-pensar los beneficios sociales para los
trabajadores migrantes tanto desde una perspectiva ética como
econdmica.

Existen aproximadamente 200 millones de migrantes en todo
el mundo, un nimero que practicamente se ha triplicado desde
1960. En parte, como resultado de una competencia global cada

' Traducido por REAL CARD del original en inglés: Employment insurance: How Canada can
remain competitive and be fair to migrant workers, publicado por la Fundacién Canadiense
para las Américas (FOCAL por sus siglas en inglés) en su Serie Policy Options, February 2010.
Puede consultarse en: http://www.focal.ca/pdf/Migration_MacLarenLapointe_Employment%20
Insurance%20How%20Canada%20Can%20Remain%20Competitive%20and%20Be%20Fair%20
t0%20Migrant%20Workers_February%202002.pdf

Barbara MacLaren es gerente de proyecto sobre movilidad laboral y desarrollo en la Fundacién
Canadiense para las Américas y Luc Lapointe es el presidente de of Connexion Internationale, un
grupo de consultoria basado en Ottawa.
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vez mayor por talento calificado y los requerimientos del sector
privado para tener una fuerza laboral mas flexible, uno en cada
dos trabajadores nuevos en los Estados Unidos y casi siete de cada
diez nuevos trabajadores en el Reino Unido son ahora inmigrantes,
de acuerdo con un informe de la BBC en septiembre de 2009.
Aunque los migrantes “poco calificados” todavia representan el
grueso de los flujos globales, los inmigrantes“altamente calificados”
se encuentran ahora en un nivel casi igual al de sus contrapartes
con “baja calificacion”, de acuerdo con la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econédmico (OCDE)

Los programas de trabajadores temporales extranjeros —que
evolucionaron de los programas de trabajadores invitados - se
han convertido en una herramienta importante para que quienes
formulan las politicas que enfrenten a la escasez temporal de mano
de obra en todo el mundo. De hecho, los principales economistas
en analisis migratorios, tales como Lant Pritchett, consideran
a estos programas como los precursores de nuevos niveles de
crecimiento tanto para los paises en vias de desarrollo como para
los paises desarrollados por igual, en el siglo 21. Canadd no es la
excepcion en esta tendencia: los datos de Canada sobre ciudadania
e Inmigracién para el ano 2008 revelan que un total de 251,235
trabajadores temporales extranjeros (TFW por sus siglas en inglés)
se encontraban trabajando en Canada al 1 de diciembre de 2008.
ClCinforma que en el 2008, ingresaron a Canada 192,159 TWF para
trabajar en forma temporal, mientras que solo cuatro afios antes
(2004) el numero habia sido de 112, 553. Estos flujos son ademas
de nuevos trabajadores que han ingresado a través de los canales
permanentes de inmigracion.

Estos trabajadores temporales son reclutados por empleadores
canadienses en un amplio nimero de sectores, que incluyen
la agricultura, servicios, profesiones, oficios y la construccion.
Existen programas piloto para facilitar el reclutamiento a sectores
preseleccionados que se encuentran bajo presion, segun lo
determinado por las provincias y los territorios. De hecho, desde
que se firmé el primer acuerdo laboral bilateral entre Canadd y
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Jamaica, para reclutar trabajadores agricolas para que trabajaran
en Canadd, en 1966, la mano de obra extranjera ha reforzado la
economia canadiense y ha hecho una contribucién valiosa tanto
al lugar de trabajo como a la comunidad.

En el contexto de la actual desaceleracion econémicay el aumento
de sentimientos sobre “Canada Primero”, sin embargo, existe una
razén para creer que quienes no son ciudadanos, tales como los
trabajadores extranjeros, llevaran la peor parte de los despidos en
todo el pais. Mientras que no estan disponibles las cifras oficiales
de TFW despedidos, los informes de organizaciones no lucrativas,
sindicatos y los medios apuntan a un aumento en el numero de
estos trabajadores que recibiran boletas de despido, principalmente
en Alberta y el sudoeste de Ontario desde el otono de 2008.

Hablando en general, los trabajadores extranjeros se encuentran
vulnerables ante el impacto negativo de los descensos econémicos,
porque tiene mas probabilidad de perder primero su trabajo, y
probablemente no tengan acceso a beneficios de la seguridad
social y estan en riesgo de ser repatriados a su pais, donde pueden
no encontrar trabajo y donde sus familias pueden no ser capaces de
mantenerlos financieramente. Una respuesta del gobierno en 2009
auninforme anterior de este ailo, hecho por el Comité Permanente
sobre Ciudadania e Inmigracién, que examinaba los programas
canadienses de TFW manifesté tajantemente que se espera que
los trabajadores con permisos temporales en programas de TFW
regresen a su pais si pierden sus empleos en Canada.

Aun asi, suponiendo que los TFW sean realmente reclutados para
responder a la escasez de mano de obra calificaday en ocupaciones
de baja calificacién, el acceso temporal al sequro de empleo
(u otras formas de apoyo) que les ayude a esperar que pase la
tormenta econdmica podria ser la mejor solucién. Si surgiera un
argumento de negocios asi como un argumento de ética, para
aumentar a quienes no son ciudadanos el acceso al seguro de
empleo? Nosotros argumentamos que si lo hay.

81



Septiembre 2011

El panorama actual es desolador: Mientras que a los trabajadores
extranjeros se les deduce el seguro de empleo cada dos semanasy
son elegibles para solicitar beneficios del seguro mientras estén en
Canada, en la practica no gozan del mismo acceso a los beneficios
de la seguridad social que tienen los canadienses. Los sindicatos
que representan a los trabajadores extranjeros afirman que
menos del 1% por ciento de trabajadores temporales extranjeros
pueden reclamar beneficios del seguro en Canada (exceptuando
los beneficios de paternidad y de ausencia por enfermedad) ;Por
qué debiera importarles eso a los canadienses?

De acuerdo a estimados de los autores, con base en la distribucién
oficial de calificacién de los TFW y sus niveles aproximados de
ingresos, los TFW y sus empleadores contribuyeron unos $303
millones en 12 meses en primas de seguros de empleo sélo en el
ano 2008. Esta es una asombrosa cantidad de dinero. De acuerdo
con los valores dejusticia, si los trabajadores pagan en un esquema
de seguro de cualquier clase, también debieran de tener derechoa
cobrarle a ese sistema bajo un rango de circunstancias aceptables.
Sin embargo, si los TFW estuvieran exentos de pagar el seguro, el
resultado seria una ventaja competitiva injusta sobre los residentes
permanentes y los ciudadanos, puesto que los empleadores que
contrataran trabajadores temporales se beneficiarian de una menor
carga impositiva.

Existen otras razones persuasivas de por qué puede ser extendido
el beneficio del acceso al seguro de empleo a los TWF que son
despedidos. Desde una perspectiva del desarrollo, por ejemplo,
muchos de los beneficios que el Gobierno canadiense otorga a
los paises que envian migrantes por medio de nuestros programas
de mano de obra temporal se borrarian. Las remesas familiares
pueden rapidamente anularse en una crisis econémica (o por lo
menos podrian reducirse, segun los trabajadores permanecen
después de que expiren sus visas para trabajar de manera informal).
Los trabajadores extranjeros repatriados de paises mas pobres
probablemente tengan un acceso muy limitado o ninguno a una
asistencia del seguro social al volver a su pais, y la reduccion o el cese
de las transferencias por remesas puede tener un impacto negativo
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en el sustento de toda una familia extendida. Los trabajadores
extranjeros que retornan tendran una habilidad disminuida para
contribuir a las economias locales; podrian incluso endeudarse
para pagar los costos asociados a la migracion.

Desde una perspectiva de negocios canadiense, el acceso de los TFW
a la seguridad social también es importante. En muchos sectores
en Canadg, tal como el de los oficios, las arenas petroliferas, mano
de obra en general, el sector agricola y la industriaempacadora de
carnes, existe una escasez de canadienses que quieran realizar esos
trabajos, ilustrado por el hecho que los nuevos TFW contratados
no se han reducido de manera significativa. Bajo ciertas categorias
de TFW, los empleadores también pagan una cantidad significativa
de dinero para transportar a sus trabajadores extranjeros a Canada
y para alojarlos; una pérdida neta de trabajadores extranjeros se
traduce en una pérdida neta de su inversion.

A menos que el gobierno introduzca incentivos concretos a los
canadienses para reubicarse y re-entrenarse para obtener un
empleo en estos sectores, como Janice MacKinnon lo indicé
en Policy Options en el nimero de septiembre del 2009, los
empleadores probablemente contratardan de nuevo a los mismos
trabajadores extranjeros una vez mejoren las condiciones
econdémicas, en vez de ir a buscar a otra parte. Considerando que
la mano de obra en Canada esta rapidamente envejeciendo, cada
vez mas negocios estan abriendo los brazos a todos los grupos de
migrantes, incluyendo a los trabajadores extranjeros temporales,
para mantener la produccidny su crecimiento en el largo plazo. En
este contexto, la inversion del gobierno en los TFW en el corto plazo
por medio un acceso aumentado a la ayuda de la seguridad social,
podria producir un retorno en el largo plazo para las inversiones
en negocios canadienses.

Hay un numero de pasos que el gobierno canadiense podria
aprobar para rectificar esta situacién y mantener su lugar en un
mercado de trabajo competitivo, pasos que otros gobiernos ya
estan explorando. Por ejemplo, todos los trabajadores empleados
legalmente en Espaia tienen derecho a toda la gama de beneficios
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del seguro social, siempre y cuando hayan pagado al sistema
durante un nimero minimo de anos. Los trabajadores extranjeros
que se convierten en auto-empleados, después de ser despedidos
de sus contratos originales de acuerdo con estimaciones calculadas
por los autores, en base a la distribucidn oficial de habilidades
de los TFW y sus niveles de ingreso aproximados, los TFW y sus
empleadores contribuyeron hasta $300 millones en primas de
seguro de empleo sélo en el afno 2008. En Espaha también tienen
derecho a estos beneficios publicos.

Filipinas apoya un modelo de asistencia social mas afin al sector
privado para sus connacionales que trabajan en el extranjero. Su
Oficina para el Bienestar de los Trabajadores en el Extranjero, inicié
recientemente un programa que ofrece asistencia financiera y
capacitacion para los trabajadores en el extranjero que retornan
y que perdieron sus trabajos debido a la crisis financiera global,
ademas de una variedad de servicios y préstamos ofrecidos a los
filipinos, antes y durante sus contratos en el extranjero.

Otras propuestas de politicas que Canada podria considerar para
enfrentar el problema de exclusion del sequro de empleo para
quienes no son ciudadanos incluyen las siguientes:

1) Ofrecer alos trabajadores migrantes que sean despedidosy a
sus empleadores, reembolsos de terminacién, equivalentes alo
que ellos hayan pagado al sistema de seguridad social durante
la duracion del permiso de trabajo.

2) Fortalecer y hacer cumplir la legislacion laboral doméstica,
introduciendo clausulas de no discriminaciéon con respecto
a los derechos de los trabajadores en materia de seguridad
social.

3) Introducir nuevos (o reformar los existentes) acuerdos laborales
bilaterales o multilaterales con los paises que envian TFW,
con el objeto de cubrir los derechos a la seguridad social y los
procedimientos que incluyan la posibilidad de ser transferidos
al extranjero.
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4) Ofrecer contribuciones financieras a los programas
gubernamentales de asistencia a los migrantes en los
principales paises que envian TFW.

Por supuesto que nuestras propuestas no pasaran sin criticas.
Antes de que se haga cualquier reforma en el sistema, hay
otras preguntas importantes tales como las siguientes: ;En la
practica, una extension de la seguridad social, para trabajadores
extranjeros serd politicamente agradable en Canad3, o se hara
demasiado costosa? Es este tipo de asistencia una prioridad
para los canadienses? ;Existen otros medios amplios y proactivos
que pudieran proporcionar una proteccién social a los grupos
vulnerables, incluyendo a los trabajadores extranjeros? También
existen dudas sobre el proceso. Por ejemplo, es responsabilidad
del sector privado y no de los contribuyentes brindar proteccion
social alos TFW?

Todas estas son preguntas validas. Sin importar los resultados
eventuales sobre estos asuntos, ahora es el momento de hacer
una reflexién matizada sobre las desigualdades en el acceso a la
seguridad social por todos los grupos en Canada, incluyendo a
quienes no sean ciudadanos.
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La ineficacia de la Inspeccion
General de Trabajo guatemalteca’

Miguel F. Canessa Montejo?

Introduccion

Uno de los pilares de cualquier modelo normativo es asegurar su
cumplimiento, lo que en términos juridicos nos conduce al tema
de las garantias. El profesor italiano FERRAJOLI explica que si
diferenciamos los derechosy sus garantias, podemos entender que
la dificultad de determinados grupos de derechos reside en una
laguna de sus garantias y no en su existencia como derecho.

Bajo el esquema de FERRAJOLI, los derechos fundamentales
consisten en expectativas negativas o positivas a las que
corresponden obligaciones (de prestacién) o prohibiciones (de
lesion). Se llaman garantias primarias a estas obligaciones y
prohibiciones, y garantias secundarias a las obligaciones de reparar
o sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es decir, las
violaciones de las garantias primarias.

' Este articulo es un fragmento del estudio sobre “La reforma laboral en Guatemala”y un homenaje
personal al maestro laboralista uruguayo Oscar Ermida, quien fallecié mientras lo redactaba. Presen-
tado como ponencia en el Seminario” Rumbos de las reformas laborales en América Latinay Espaiia”
(Montevideo, Junio 2011).

2 Peruano. Abogadoy Socidlogo de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Doctor en Derecho de
la Universidad Carlos lll de Madrid. Profesor de las Maestrias de Derechos Humanos y de Derecho
del Trabajo y Seguridad Social. Consultor Internacional: miguelcanessa@hotmail.com
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Pero tanto las obligaciones y las prohibiciones del primer tipo
como las obligaciones del segundo, -y aun estando implicadas
I6gicamente por el estatuto normativo de los derechos-, de hecho
no solo son a menudo violadas, sino que a veces no se encuentran
siquiera normativamente establecidas. Frente a la tesis de la
confusién entre los derechos y sus garantias, que quiere decir
negar la existencia de los primeros en ausencia de las segundas,
sostiene la tesis de su distincién, en virtud de la cual la ausencia
de las correspondientes garantias equivale, en cambio, a una
inobservancia de los derechos positivamente estipulados, por lo
que consiste en una indebida laguna que debe ser colmada por la
legislacién (FERRAJOLI 2004: 43).

Entonces es probable que no exista la obligacién o la prohibicién
correlativa de un derecho subjetivo y, mas todavia, que no exista
la obligacion de aplicar la sancién en caso de violacion de los unos
y del otro. En otras palabras, que existan lagunas primarias, por
defecto de estipulacion de las obligaciones y las prohibiciones
que constituyen las garantias primarias del derecho subjetivo, y
lagunas secundarias, por el defecto de institucion de los érganos
obligados a sancionar o a invalidar sus violaciones, o sea, a aplicar
las garantias secundarias. Pero tampoco en tales casos es posible
negar la existencia del derecho subjetivo estipulado por una norma
juridica; se podra solo lamentar lalaguna que hace de él un“derecho
de papel”y afirmar la obligacién del legislador de colmarla. También
el principio de plenitud, es decir, la prohibicién de lagunas, es, como
el principio de no contradiccion, un principio teérico normativo
(FERRAJOLI 2004: 61-62).

La consecuencia de esta distincion entre derechos y garantias es
importante, no solo desde el punto de vista tedrico sino también
en el plano metatedrico. En el plano tedrico, supone que el nexo
entre expectativas y garantias no es de naturaleza empirica
sino normativa, que puede ser contradicho por la existencia de
las primeras y por la inexistencia de las segundas; y que, por
consiguiente, la ausencia de garantias debe ser considerada
como una indebida laguna que los poderes publicos internos e
internacionales tienen la obligacion de colmar; del mismo modo
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que las violaciones de derecho cometidas por los poderes publicos
contra sus ciudadanos deben ser concebidas como antinomias
igualmente indebidas que es obligatorio sancionar como actos
ilicitos o anular como actos invdlidos.

En el plano metatedrico, la distincion desempefa un papel no
meramente descriptivo sino también critico y normativo de la
ciencia juridica en relacién con su objeto. Critico en relacién con
las lagunas y las antinomias que esta tiene el deber de poner de
relieve, y normativo respecto de la legislacién y la jurisdiccién a las
que la misma impone cubrir las primeras y reparar las segundas
(FERRAJOLI 2004: 63).

El distingo formulado por FERRAJOLI ha merecido serias criticas
entre sus colegas italianos, quienes consideran que se equivoca al
crear un paso inexistente entre el derecho subjetivo y la obligacién
generada (la garantia primaria). Si existe una implicacion del
segundo proveniente del primero -como reconoce FERRAJOLI-, no
existe derecho subjetivo sin obligacion correspondiente, sostiene
GUASTINIL. Asi, la ausencia de la obligacién evidencia que no existe
un derecho.

La respuesta de FERRAJOLI consiste en resaltar que los derechos
fundamentales recogidos en las constituciones, aunque no cuenten
con garantias tienen un nivel de aplicacién en el ordenamiento
juridico, en consecuencia se presume su existencia. Para el caso
de los derechos sociales sostiene que cuando se recoge el derecho
a la asistencia sanitaria, el derecho a la educacién o el derecho al
trabajo dentro de textos constitucionales rigidos, cualquier norma
inferior que viole el contenido de dichos derechos deberia ser
suprimida del ordenamiento. Esto es un efecto del propio derecho
aunque no quede clara cual es la obligacién (la garantia primaria)
ni identidad del sujeto obligado por el derecho social. También el
italiano BOVERO cuestiona el analisis de GUASTINI, al interrogarse si
un derecho no garantizado significa que no existe, entonces como
juzgar de irrelevante la diferencia entre una pretensién moral y la
misma pretension recogida en una norma juridica (BOVERO 2001:
226).
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Lo que nos interesa de la propuesta de FERRAJOLI es el distingo
tedrico entre el derecho positivado y las garantias que aseguran su
cumplimientoy su proteccién. Si bien la inexistencia de garantias no
pone en tela de juicio la existencia del derecho, lo que si evidencia
es que sus carencias conducen a su ineficacia. Este es el aspecto que
se quiere destacar para la situacion guatemalteca, especialmente
las garantias secundarias: los 6rganos obligados a sancionar las
violaciones de los derechos laborales.

En el caso de los derechos laborales conforme a la estructura de un
Estado moderno son el Ministerio de Trabajo y el Organismo Judicial
quienes tienen la responsabilidad de prevenir, vigilar y sancionar el
incumplimiento de las normas laborales vigentes. Para el presente
articulo nos concentramos en el estudio de la Inspeccién General
deTrabajo (en adelante, IGT), en tanto le corresponde dentro de las
funciones del Ministerio cumplir ese rol. Para ello se ha dividido en
dos secciones. En primer lugar, analizar la capacidad sancionadora
delalGT ante violaciones de derechos laborales. En segundo lugar,
evaluar los recursos materiales y humanos de la IGT para cumplir
con su funcién. Concluyendo en una reflexion final.

1. Ausencia de capacidad sancionadora

La Ley del Organismo Ejecutivo (Decreto No. 114-97) establece
que es funcién del Ministerio de Trabajo y Promocién Social
guatemalteco velar por el cumplimiento de la legislacién laboral
(articulo 40). Para cumplir con esta obligacion, el Ministerio
de Trabajo en su reglamento organico interno establece las
atribuciones de la IGT, siendo una de las principales velar por el
cumplimiento de la normativa laboral.

En general, las inspecciones de trabajo tienen entre sus
atribuciones implementar visitas a los centros de trabajo para
verificar el cumplimiento de la normativa laboral, asi como iniciar
procedimientos administrativos que pueden concluir con sanciones
al empleador cuando se identifiquen violaciones.

Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad, en su sentencia del 3
de agosto de 2004, establecié que la IGT no sera la que establezca
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la existencia de la falta laboral —violacién de la norma laboral o de
previsidn social- e imponga la sanciéon administrativa. Segun la
Corte ese rol lo desempena en exclusividad el juez laboral, con lo
que las sanciones por faltas laborales sélo pueden ser establecidas
en un proceso judicial. De este modo, la IGT ha perdido su capacidad
sancionadoray debe recurrir necesariamente al Organismo Judicial
en los casos que haya verificado una violacién a la normativa por
la via incidental.

Esto ha traido como consecuencia que se debilite estructuralmente
la funcién inspectora en Guatemala, a tal grado que son escasos
los casos que se materializa una sancién al empleador por violar
la normativa.

Los altos niveles de impunidad provocados por la pérdida de la
capacidad sancionadora de la IGT condujeron a que los érganos
de control de la OIT se pronunciasen al respecto, condenando
dicha situacion.

El Estado guatemalteco se comprometié en el Libro Blanco de abril
de 20053 a emitir un decreto que restaure legalmente la autoridad
del Ministerio de Trabajo para imponer multas. Posteriormente,
el gobierno guatemalteco remitié una nota donde senalaba
que una evaluacion posterior a la publicacién del Libro Blanco,
determiné que legalmente esta recomendacion no es posible.
«Considerando que el objetivo principal es buscar que la legislacion
laboral sea rdpida y efectiva, la Comisién Tripartita sobre Asuntos
Internacionales de Trabajo estd consensuando una alternativa
viable» (OIT 2007a: 15).

Ha concluido el periodo de implementacién de las recomendaciones
del Libro Blanco en 2010, sin que Guatemala haya cumplido con
este compromiso. Las propuestas elaboradas por la OIT —-a pedido

3 “LaDimension Laboral en Centroaméricay la Republica Dominicana. Construyendo sobre el progreso:
reforzando el cumplimiento y potenciado las capacidades” o también conocido como Libro Blanco,
es un documento elaborado por los Ministerios de la region en que se sefalan recomendaciones
tendentes a mejorar la aplicacién y el cumplimiento de los derechos laborales. De esa forma, los
Estados de la regiéon se comprometen a alcanzar una serie de metas y solicitan a la OIT que verifique
el cumplimiento de sus compromisos.
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del gobierno- fueron presentadas a la Comisidn Tripartita en mayo
del 2010 (OIT 2010b: 29) y, posteriormente, fueron rechazadas por
el sector empleador, entrampando el proceso.

Enresumen, la IGT guatemalteca carece de capacidad sancionadora
frente a los casos de violaciones a la normativa laboral o de
prevision social. La sancion debe determinarse en un proceso
judicial —via incidental- con la sentencia firme emitida por el
Organismo Judicial. Esta situacion ha derivado en un escenario
de impunidad que favorece el incumplimiento de la normativa
laboral guatemalteca.

2. Disminucion de los recursos presupuestarios para el
Ministerio de Trabajo y la Inspeccion General de Trabajo

El crecimiento de la poblacién trabajadora y de las unidades
productivas conduce a que los servicios del Ministerio de Trabajo
y de la IGT tengan que ser incrementados para asegurar el
cumplimiento de sus tareas organizacionales.

A continuacién se muestra un cuadro que representa el porcentaje
del presupuesto nacional dedicado al Ministerio de Trabajo en la
region centroamericana durante el ultimo lustro.

CUADRONe° 1
PORCENTAJES QUE REPRESENTA EL PRESUPUESTO PARA
"ASUNTOS LABORALES’ DE LOS MINISTERIOS DE TRABAJO DENTRO
DEL PRESUPUESTO NACIONAL 2005-2009

Indicadores 2005 2006 2007 2008 2009
Costa Rica 0,17 0,17 0,19 0,22 0,23
El Salvador 0,13 0,20 0,23 0,20 0,21
Guatemala 0,12 0,10 0,10 0,9 0,11
Honduras 0,20 0,20 0,24 0,25 0,30
Nicaragua 0,20 0,17 0,17 0,22 0,15
Republica Dominicana | 0,10 0,16 0,15 0,15 0,13

Fuente: OIT 2010c: 13
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Los presupuestos de los Estados centroamericanos evidencian
el escaso interés del tema laboral dentro de las prioridades en la
asignacién de recursos econémicos, siendo el caso guatemalteco
el mas llamativo. Guatemala tiene la asignacién mas baja en la
region e inclusive tiene una tendencia decreciente, en comparacion
con el resto de paises. Eso da una senal clara del debilitamiento
institucional que viene sufriendo a lo largo de estos afos.

En el siguiente cuadro se representa el gasto asignado dentro
de los Ministerios de Trabajo de la region a la verificacion del
cumplimiento de la legislacién laboral respecto al total del
presupuesto de la organizacion.

CUADRO N° 2
PORCENTAJES QUE REPRESENTA EL GASTO DE APLICACION DE LA
LEGISLACION LABORAL RESPECTO AL GASTO TOTAL EN
ASUNTOS LABORALES EN LOS MINISTERIOS DE TRABAJO

2005-2009
Indicadores 2005 2006 2007 2008 2009
Costa Rica 37,6 355 34,4 28,2 35,6
El Salvador 36,4 24,2 47,7 479 46,2
Guatemala 48,0 49,0 49,0 54,0 28,8*
Honduras 14,7 12,8 7,6 13,1 13,3
Nicaragua 30,4 37,1 35,6 28,4 38,2
Republica Dominicana | 42,9 37,0 31,2 32,4 36,6

Fuente: OIT 2010c: 15

Hay una gran variabilidad sobre la asignacion de recursos a las IGT
—ente encargado en la verificacion del cumplimiento de las normas
laborales- de los paises de laregion. En general, absorben la mayor
cantidad de recursos frente a los demas rubros que afrontan los
Ministerios, entendible en tanto su labor de previsién y verificacion
resulta fundamental para el caracter tuitivo del ordenamiento
laboral.

4 Siseincluye el programa “09 Construccion de sedes regionales’, el porcentaje aumenta a 39%".
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Guatemala tuvo las mejores cifras al principio del periodo pero ha
tenido una drastica caida en el ultimo afno respecto a los anteriores,
lo que significa menos recursos para las actividades de la IGT,
aunque también se sefala que en 2009 significativos recursos se
usaron para la construccién de sedes regionales.

El siguiente cuadro es el mas importante, porque mide el
presupuesto asignado y corregido por el indice de precios -la
inflacion-, por lo que muestra la tasa de crecimiento en términos
reales de los ingresos del Ministerio de Trabajo y de la IGT en la
region.

CUADRON°3
TASAS DE CRECIMIENTO DE LOS PRESUPUESTO INICIAL
Y DEVENGADO EN ASUNTOS LABORALES
Y APLICACION DE LA LEGISLACION LABORAL EN TERMINOS
REALES 2005-2008

Indicadores 2006 2007 2008
Costa Rica Asuntos laborales 3,8 | 11,1 16,5

Aplicacién de la legislacion

laboral -2,0 7,5 -4,2
El Salvador | Asuntos laborales 56,0 | -1,2 -6,5

Aplicacion de la legislacion

laboral 39 | 94,7 | -6,1
Guatemala | Asuntos laborales 52 | -64 | -11,5

Aplicacién de la legislacion

laboral -33 | -6,4 -2,5
Honduras Asuntos laborales 1,8 | 28,1 18,2

Aplicacion de la legislacion

laboral -10,9 | -24,0 | 103,1
Nicaragua Asuntos laborales 5,4 3,8 27,7

Aplicacién de la legislacion

laboral 28,3 | -0,4 1,8
Republica Asuntos laborales 751 | -2,2 2,8
Dominicana | Aplicacién de la legislacion

laboral 508 |-174 | 6,5

Fuente: OIT 2010c: 19
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Las cifras son muy cambiantes en todos los paises, con excepcion de
Guatemala. Enlos paises de la regién se muestra un fortalecimiento
de recursos —Costa Rica, Honduras y Nicaragua- o reajuste para
recuperar esos recursos econémicos —El Salvador y Republica
Dominicana. En todos esos casos, los presupuestos pretenden
mantener o mejorar los recursos para sus Ministerios.

El caso aparte es Guatemala, donde hay una pérdida real y
constante a lo largo del periodo estudiado de los ingresos reales
tanto del Ministerio de Trabajo como de la Inspeccion General de
Trabajo. Esto sin duda viene afectando su operatividad para cumplir
con las tareas institucionales, principalmente prevenir y verificar el
cumplimiento del ordenamiento laboral en el territorio nacional.
Detras de esta disminuciéon presupuestaria hay una decision
politica de los gobiernos que contribuye a un empobrecimiento
del control sobre la aplicacién de la norma laboral y al crecimiento
de la impunidad en el mundo laboral guatemalteco. Mientras no
se revierta esta precariedad presupuestaria resulta dificil pensar
que el Ministerio de Trabajo sea capaz de afrontar las tareas que le
demanda el mundo laboral guatemalteco.

Guatemala se comprometioé con el Libro Blanco a incrementar el
presupuesto del Ministerio de Trabajo y del cumplimiento de la
legislacion laboral, incluyendo la IGT y los servicios de mediaciény
conciliacién. El dltimo cuadro muestra que tampoco se ha cumplido
con este compromiso, sino que por el contrario se ha alejado de
la meta.

Evidentemente esa caida presupuestaria no sélo afecta al
crecimiento de recursos humanos y materiales del Ministerio,
sino también deteriora los recursos ya existentes que no pueden
mantenerse.
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CUADRO N° 4
NUMERO DE INSPECTORES E INSPECCIONES EN GUATEMALA
2005-2010

Indicadores 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Inspectores 236 257 239 238 238 235
Capital 72 75 76 76
Resto del pais 167 163 162 159
Inspecciones | 8,823 | 9,584 9,509 | 10,775
Capital 3,879 | 3,765 | 4,119 4,771 4,683
Resto del pais | 4,944 | 5,819 4,738 6,092

Fuente: OIT. Elaboracion: Miguel F. Canessa

El Cuadro muestra que el nimero de inspectores se viene
reduciendo a lo largo del periodo estudiado, con un leve
crecimiento en 2006, que inmediatamente cae al afo siguiente.
En la actualidad hay menos inspectores que hace 6 aios, a pesar
que el Estado guatemalteco se comprometié en el Libro Blanco a
incrementar su nimero a nivel nacional.

La distribucion de inspectores en el territorio nacional muestra
que se ha incrementado en la capital, pero se ha reducido en el
resto del pais. A pesar que las dificultades son mayores fuera de la
capital. Se debe tener presente que el pais todavia tiene una gran
poblacién laboral en las zonas rurales, con lo que las visitas en estas
areas podrian disminuir si se mantiene esta tendencia.

También el cuadro revela una situacion distinta respecto al
numero de visitas tanto en la capital como en el resto del pais.
Si comparamos el niumero de inspectores versus el nimero de
inspecciones curiosamente muestra que hay un notable incremento
de las visitas de inspeccion a pesar de la reduccién de inspectores.
Esta tendencia es mas amplia en el resto del pais que en la capital,
a pesar que la disminucion de inspectores es mayor en esta zona.
Aparentemente, se ha incrementado el nivel de eficiencia de las
visitas de inspeccion durante este periodo de tiempo.
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Un dato importante por considerar es que la IGT guatemalteca
clasifica a sus inspectores en dos categorias: los inspectores de
visitas e inspectores de conciliaciéon, aunque también existe un
grupo de inspectores que cumple labores administrativas a tiempo
completo. En realidad, son sélo los primeros quienes cumplen el
rol que mide el cuadro. Por ello, resulta importante el siguiente
cuadro porque mide esta division de roles en la IGT de la capital. En
el caso del resto del pais, conforme a la informacién proporcionada
por el Ministerio de Trabajo a la OIT, estos inspectores cumplen
simultaneamente su rol de visita como de conciliacion, por lo que
no existe esta division como en la capital.

CUADRON° 5
DISTRIBUCION DE INSPECTORES POR CATEGORIA
EN CIUDAD DE GUATEMALA 2006-2010

Indicadores 2006 2007 2008 2009 2010

Visitas 26 27 30
Conciliadores 28 28 29 29 26
Otros 20 20 20
TOTAL 72 75 76 76

Fuente: OIT Elaboracién: Miguel F. Canessa

Este cuadro nos sirve para explicar por qué se ha incrementado el
numero de inspecciones en la capital. Entre 2005 a 2008 la IGT de la
capital se dividié proporcionalmente en un tercio por cada una de
las funciones de la organizacion, pero es recién en los ultimos afios
que varia esa tendencia con el incremento de los inspectores de
visita a costa de los de conciliacién. Lo preocupante es que casi un
tercio del personal continte dedicandose a labores administrativas,
en vez de cumplir las tareas propias de la IGT.

En cuanto al perfil del inspector, el Ministerio de Trabajo sefiala que
el promedio de labores del personal de la IGT es de 3 afos y que
s6lo 15 de ellos cuentan con titulo de licenciatura (OIT 2007b: 25-
26). Esto evidencia una grave falta de estabilidad del personal de
la|IGT, ademas de serios problemas en sus calificaciones. Detras de
estos datos se esconde una IGT poco motivadora para su personal y
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con escasa planificacién hacia objetivos de mediano o largo plazo,
ademas de fuertes debilidades en la calificacién de su personal.

En el Libro Blanco Guatemala se comprometioé aincrementar a 260
inspectores de visitas y 50 inspectores conciliadores para el 2010
(OIT 2007a: 15-16). Cumplido el referido plazo, otro compromiso
incumplido por el pais. Inclusive, en la actualidad hay menos
inspectores que al momento de elaborarse el compromiso. Es decir,
hay un deterioro en las capacidades del Ministerio de Trabajo y de
laIGT

Complementando lo analizado sobre la situacién de la IGT, el
siguiente cuadro se refiere al ratio de personal de la IGT sobre
poblaciéon ocupada guatemalteca, asi como sobre la poblacién
trabajadora que ha recibido una visita de inspeccion.

CUADRO N° 6
RATIO DE INSPECTORES SOBRE POBLACION OCUPADA
EN GUATEMALA 2005-2009

Indicadores 2005 2006 2007 2008 2009
Inspectores 236 257 239 238 238
Poblacion

ocupada 4°859,891 | 4'885,738| 4'911,632| 5'390,512
Ratio 20,952 19,011 20,551 28,521
Empresas

visitadas 2,213 2,291 2,725 6,573 | 8,207
Trabajadores

de empresas

visitadas 50,352 364,720 | 778,500 462,750 |481,223
Poblacion

ocupada

visitada 1,03% 7,51% 15,50% 8,6%

Fuente: OIT
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En la primera parte del cuadro muestra claramente el deterioro
de la labor de inspeccion en el pais. Salvo en 2006, los siguientes
afnos el ratio es mayor, porque hay menos inspectores respecto
a la poblacién ocupada guatemalteca. En la actualidad, habria
un inspector por cada 30 mil trabajadores guatemaltecos, a esto
debemos agregar que no todos los inspectores cumplen labores
de visita como se ha sefialado en parrafos anteriores, con lo que la
diferencia seria mayor. Esta es una de las causas de la impunidad
laboral en el pais, porque la reduccion del personal de la IGT afecta
directamente en sus labores de prevencién y verificacién.

En la segunda parte del cuadro sobre el caso de la poblacion
ocupada visitada se dio una tendencia creciente hasta 2007,
aunque desde un nivel extremadamente bajo, apenas el 1,03% de
la poblacién ocupada (2005). Desafortunadamente, la tendencia
se revierte en el siguiente periodo, con lo que se retorna a niveles
bajos de poblaciéon ocupada visitada.

Un dato importante del cuadro es que si bien el niumero de
empresas visitadas durante 2005 a 2007 fue similar, en cambio
el nimero de trabajadores visitados fue claramente creciente.
Esto senalaria que la IGT se concentrd en las empresas grandes y
medianas del pais durante sus visitas en este periodo. En el 2008
esta situacion se modifica porque las visitas se habrian trasladado a
las pequenas empresas guatemaltecas, donde por la estructura del
empleo del pais se concentran la gran mayoria de los trabajadores
vulnerables. Lamentablemente, la informacion no proporciona el
numero de visitas realizadas en las zonas rurales, donde abundan los
trabajadores del campo 0“mozos colonos”dentro de las haciendas
del pais, los cuales resultan siendo el grupo de trabajadores mas
vulnerable.

Se puede resumir que la IGT no cuenta con los recursos humanos y
materiales para tener una sostenida presencia dentro de los centros
de labores del pais, esto muestra que el principal érgano estatal
carece de las capacidades para cumplir su tarea principal.
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Los compromisos asumidos por el pais para el fortalecimiento
de la IGT han sido incumplidos y resulta dificil sostener que sus
causas se reduzcan a una ausencia de voluntad politica de los
gobiernos. La informacién que proporcionan los cuadros muestra
un debilitamiento institucional sostenido del Ministerio de Trabajo
y de la IGT respectivamente, que en otros paises de la regidon no se
materializa en las dimensiones descritas para el caso guatemalteco,
con independencia del tinte politico de sus gobiernos. En cambio,
Guatemala se muestra como un Estado incapaz de afrontar sus
compromisos mas esencialesy cumplir con las tareas fundamentales
que demanda su mundo laboral.

Reflexion final

En conclusién, el panorama de la IGT es de un debilitamiento
estructural en sus funciones: carencia de capacidad sancionadora,
disminucion de recursos humanos y materiales, disminucion de
su presupuesto, insuficiencia de personal calificado, etc., todo
esto conduce a que los niveles de prevencién y verificacion del
cumplimiento de las normas laborales sea extremadamente bajo,
dando pie para que la violacién de la normativa no represente
un costo para los infractores. Es la plasmacién de una impunidad
laboral institucionalizada en Guatemala.

Retomando la propuesta académica del profesor italiano
FERRAJOLI, resulta claro que la debilidad institucional de la IGT
refleja una ausencia de garantias secundarias en el plano de la
autoridad administrativa de trabajo. No basta contar con una
normativa laboral. Sino viene acompafnada con los mecanismos
que aseguren su cumplimiento, simplemente se trataria de
“derechos laborales de papel”.
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Curso de comunicacion para
el movimiento sindical costarricense

Gréttel Aguilar Santamaria' y Cindy Sabat Hoffman?

Sistematizacion de la experiencia REAL CARD - CMTC - CTRN

La comunicacion es un eje estratégico para el movimiento sindical.
Al planificar las actividades de comunicacién con sus afiliados,
con otras instituciones y con la sociedad en general, los sindicatos
pueden lograr la cohesién necesaria para el alcance de sus objetivos
gremiales y politicos.

En el actual contexto de audiencias fragmentadas, convergencia
mediatica y cultura participativa, el entrenamiento y la
especializacién en temasy técnicas de comunicacion es de enorme
relevancia para los trabajadores y sus organizaciones.

' Costarricense. Licenciada en Ciencias de la Comunicacion Colectiva con énfasis en Publicidad y
Disefnadora Gréfica. Por mas de diez aios se ha desemperiado como profesora de la Universidad de
Costa Ricay como asesora en Jird Mercadeo & Comunicacion, empresa especializada en consultorias
de comunicacién y mercadeo para organizaciones no gubernamentales y pequeias y medianas
empresas.

2 Costarricense. Licenciada en Derecho, Master en Derecho de los Negocios, Especialista en Derecho
Notarial y Registral, con amplia experiencia en la realizacién de trdmites notariales- registrales,
asi como en material laboral, comercial, propiedad intelectual y derechos humanos. Consultora e
Investigadora independiente en temas de derechos humanos (en su dimensién técnico-juridico), con
énfasis en la tematica relacionada con mujer, nifez y adolescencia, seguridad ciudadana y derecho
de los trabajadores. Desde el 2011 se desempefia como Coordinadora Nacional del proyecto REAL
CARD en Costa Rica.
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Sobre la convergencia medidtica, cabe destacar que es la tesis
central del libro Convergence Culture de Henry Jenkins. El término
se refiere al flujo de contenido a través de multiples plataformas
mediaticas, a la cooperacion entre multiples industrias mediaticas
y al comportamiento migratorio de las audiencias. Para el autor, la
convergencia es un proceso de transformacion cultural que afecta
los usos de los medios de comunicacién. Este proceso cultural
estd basado en las nuevas posibilidades de accion y participacion
de los usuarios propiciadas por la digitalizacion de los medios.
La convergencia anuncia la coexistencia de los nuevos medios
digitales con el auge de una cultura participativa, protagonizada
por comunidades de usuarios en constante actividad.

Como parte de los esfuerzos del proyecto REAL CARD por mejorar
el clima de las relaciones laborales en cada uno de los paises que
atiende, se ha trabajado en actividades de didlogo y conversatorios,
asi como en asistencia técnica y publicaciones, con dos centrales
sindicales costarricenses: la Central Movimiento de Trabajadores
Costarricenses (CMTC) y la Confederacion de Trabajadores Rerum
Novarum (CTRN). El trabajo con ambas centrales incluy6 un
diagndstico de las organizaciones sindicales de Costa Rica, donde se
concluy6 que la comunicacion es un punto débil de los sindicatos.
La falta de entrenamiento, la poca planificacién estratégica y
el desconocimiento del potencial de los nuevos medios, entre
otras debilidades mencionadas, les impiden un mejor acceso a
los medios de comunicacién y un mayor nivel de incidencia en la
opinién publica.

Conscientes de la importancia de capacitar a sus agremiados en
el uso de los recursos técnicos de la comunicacion, los sefores
Olman Chinchilla Hernandez y Jhonatan Monge Loria, Secretario
General y Secretario de Formacion de la CMTC, respectivamente;
y los sefiores Rodrigo Aguilar Arce y Tyronne Esna Montero,
Presidente y Secretario de Educacién de la Confederacion
CTRN, respectivamente trabajaron con Cindy Sabat Hoffman,
en el planteamiento de un curso de alto nivel sobre técnicas de
comunicacion para sindicatos.
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El curso se planificé en 10 sesiones, con 30 horas de docencia directa
y debia contar con la participacion de entre 12 y 20 dirigentes
sindicales. Para cumplir con las politicas de género de ambas
organizaciones, al menos un 30% de los participantes deberian
ser mujeres.

La convocatoria realizada por ambas centrales fue sumamente
exitosa, inicialmente participaron 10 representantes de cada
Central, sin embargo algunos tuvieron problemas personales y/o
laborales que les obligaron a dejar el grupo, contando finalmente
con una participaciéon de siete representantes de CMTC (dos
mujeres y cinco hombres) y nueve representantes de la CTRN
(cuatro mujeres y cinco hombres).

El curso fue impartido por la especialista en comunicacion Gréttel
Aguilar, quien participd con las organizaciones involucradas en el
planteamiento de temas y selecciéon de metodologias.

La seleccién de los temas

Uno de los principales retos para la especialista a cargo del curso
fue conjuntar las necesidades de las centrales sindicales y las de los
participantes. Para CMTCy CTRN era de vital importancia abordar
el manejo de la prensa, asi como mejorar la comunicacion verbal,
escrita y visual con sus agremiados.

Para los participantes, las necesidades apuntaban hacia las técnicas,
pero también hacia la estrategia. A continuacién se transcriben
algunas de las expectativas externadas por los alumnos durante
la primera sesion:

= “Quiero conocer las técnicas y estrategias que los sindicatos
deben aplicar hacia afuera, pues no sabemos llegarle a los
sectores sociales, ni nos comunicamos bien con los medios”.

=  “Me interesa que el curso se enfoque en cémo hacer mas
atractivo el movimiento sindical”.
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= “Creo que en las organizaciones nos falta un sistema de
sostenibilidad de nuestras acciones de comunicacién, por
tanto mi expectativa es cémo planificar nuestras actividades
y sostenerlas en el tiempo”.

Considerando esas necesidades, el curso se estructuré en tres
grandes temas: la introduccién al concepto de comunicacién, la
comunicacion organizacional y la estrategia y la teoria y practica de
las diferentes técnicas utilizadas por los sindicatos para comunicarse
con sus publicos.

A. Introduccion a la comunicacion

En la sesion introductoria del curso se enfatizé en la comunicaciéon
como un proceso de construccién de sentido que posibilita el
cambio.

Mas que un simple intercambio de informacién, de acuerdo con
la definicién de Carlos Sandoval es “(la) comunicacién es una
relacion social construida por sujetos individuales y colectivos a
partir de sistemas signicos en la actividad, es decir, en las relaciones
sociales que conforman la vida cotidiana™ (Sandoval, 1993). Las
perspectivas acerca de los procesos de comunicacion, medios y
mensajes son diversas:

= La comunicacién es una relaciéon de poder entre quienes
tienen la informacion y el control de los medios y quienes son
espectadores.

= La comunicacion es una practica sociocultural en la que los
medios legitiman ciertas practicas culturalesy ciertas practicas
culturales legitiman ciertos mensajes y ciertos medios de
difusion.

*= Lacomunicacién es una interaccion psicosocial fundamental
en las representaciones que las personas hacen de si mismos
y de los otros*.

w

Definicion de Carlos Sandoval en su ensayo “Para qué me sirve la comunicacion”.
Idem.

N
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En el nuevo dmbito econdmico global, el desarrollo
tecnolégico ha traido grandes transformaciones a los medios,
por tanto se motivd a los participantes a tomar conciencia
sobre las realidades que afectaran el planteamiento de sus
estrategias:

= Lasaudienciasylos mercados son sumamentefragmentados, las
minorias comienzan a reclamar su derecho de emitir mensajes
fuera de las estructuras establecidas. El concepto de “masas”
ha sido desplazado por el término “multiculturalidad”

=  Losmedios de comunicacion son cada vez mas especializados,
dirigiéndose a segmentos de poblacién especificos.

= Las tecnologias propician una nueva forma de participacion
ciudadana. Hasta hace pocos afos el usuario se sentaba
frente al computador, se conectaba a internet y buscaba la
informacién que ya estaba escrita y publicada por expertos.
Actualmente el usuario puede modificar la informacién de
los sitios, puede opinar e incluso se convierte en productor
de la informacion al redactar sus propios articulos (o grabar
sus propios videos) y publicarlos sin la mediacion de los
comunicadores profesionales.

= Lavelocidady la obsesion de inmediatez se han impuesto en
el mundo de las noticias.

» La superabundancia de informacion dificulta distinguir los
contenidos verdaderamente importantes de los que no lo
son.

= Aunque en la red texto, imagen y sonido se transmiten
indistintamente, existe un predominio de la imagen en
detrimento de la informacién mas analitica.

Una vez analizado el contexto, el plenario concluyé que las
estrategias comunicativas de sus organizaciones deben orientarse
al aprovechamiento de las nuevas tecnologias. Evidentemente, no
deben descuidar las relaciones con los medios informativos, pero
tampoco pueden estar al margen de las grandes facilidades que
brinda internet para obtenery trasladar informacion, y para entrar
en didlogo con sus distintos publicos.
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B. La comunicacién organizacional y la formulacion de la
estrategia

Para introducir el concepto de comunicacién organizacional se
utilizé la definicién de Carlos Fernandez Collado, investigador y
autor de diversos libros en esta materia.

“Se conoce como comunicacién organizacional al conjunto
de técnicas y actividades encaminadas a facilitar y agilizar
el flujo de mensajes que se dan entre los miembros de
la organizacidn o entre la organizacién y su medio. La
comunicacién busca influir en las opiniones y conductas de
los publicos internos y externos de la organizacion, todo ello
con el fin de que ésta ultima cumpla mejor y mds rdpido sus
objetivos”.

La comunicacién organizacional debe planificarse en dos
ambitos:

= Alinterior de la organizacion - Comunicacién interna
» Hacia afuera de la organizacion - Comunicacién externa.

Durante las sesiones, se subrayé la importancia de desterrar la
improvisacién en los actos de comunicacion al interior o exterior
de las organizaciones. Las clases tedricas se complementaron
con trabajo practico centrado en la formulacién de los principales
lineamientos estratégicos para los sindicatos representados.

Al iniciar el proceso de capacitacién, las organizaciones carecian
de una estrategia general de comunicacién por escrito, por tanto se
proporciond un esquema basico para guiar el trabajo que incluyé
los siguientes aspectos:

= La definicién y caracterizacion de los publicos internos y
externos.

=  El diagndstico de la comunicacion interna y externa.

= El planteamiento de objetivos.

= Laformulacién de mensajes clave.

» Laguia para desarrollar planes de comunicacion especificos.
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Aunque cada sindicato o central responde a las necesidades
particulares de sus agremiados, en general las estrategias
coincidieron en los siguientes objetivos:

= Definir politicas de comunicacion claras y plantearlas por
escrito. Esas politicas deben responder a los intereses de los
agremiados, dejando a un lado las opiniones personales.

=  Nombrar comités de comunicacion para darle continuidad a
las acciones.

= Mejorarlacomunicacién conlosafiliadosyfomentaractividades
de integracion. Se reconoce que una cantidad significativa de
agremiados desconoce la labor de sus dirigentes o carece de
informacién sobre las actividades organizacionales.

= Eliminar el excesivo énfasis en las comunicaciones
escritas, aprovechando el potencial de los nuevos medios,
principalmente internet.

=  Mejorar la imagen de los sindicatos ante la opinién publica,
planteando ideas para acercarse a la sociedad civil que
desconoce el trabajo y los logros de estas organizaciones.

= Replantear las relaciones con los medios de comunicacién,
que por ahora se desarrollan en un panorama sumamente
confrontativo. Es indispensable realizar esfuerzos conjuntos
para combatir el tratamiento de las informaciones referentes
a los sindicatos en los medios tradicionales. Los participantes
coinciden en que los grandes medios de comunicacién
costarricenses silencian sus esfuerzos, tergiversan sus
comunicados y boicotean sus acciones.

C. Las técnicas de comunicacion

Una vez finalizado el tema de comunicacién organizacional y
la estrategia, las sesiones se orientaron a conocer las diferentes
técnicas de comunicacion para facilitar el contacto con los publicos
internos y externos.

Para motivar y facilitar el aprendizaje, la teoria se complementé
con el analisis de casos, la proyeccion de videos y la ejecucion
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de practicas cortas durante las sesiones. Las técnicas analizadas
fueron:

Técnicas de comunicacion visual - Elaboracién de afiches,
volantes, boletines, bannersy desplegables. Recomendaciones
para la elaboracion de contenidos, disefio, publicacion o
difusion de ese tipo de materiales.

Técnicas ceremoniales - Los diferentes actos, ceremonias
y actividades especiales (congresos, foros, seminarios,
inauguraciones, firma de convenios) como mecanismos
efectivos de acercamiento a los publicos. Los aspectos
fundamentales para la organizacion de estas actividades y las
normas basicas de protocolo.

Técnicas con los medios de comunicacién - El monitoreo
de medios, la elaboraciéon de comunicados, el manejo de las
entrevistas y las conferencias de prensa. El papel del voceroy
su desempeno en tiempos de crisis.

Técnicas para trabajar en internet - La comunicaciéon
organizacional en el contexto Internet 2.0. El sitio web
organizacional y el uso del correo electrénico. La participacion
en nuevos espacios como redes sociales, blogs y wikis.

Tomando en cuenta que los participantes son los encargados de
administrar la comunicacién en sus respectivas organizaciones,
el abordaje de las técnicas para acercarse a los publicos se
realizé desde una perspectiva estratégica. Aunque la mayoria
no tiene la formacién profesional para el desarrollo de materiales
promocionales especificos, por ejemplo, el disefio de un desplegable
o el desarrollo de un sitio web, el curso les dio informacién basica
paralatomade decisiones: cudles herramientas se pueden utilizar
y cédmo sacarles el maximo provecho .
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Conclusiones del proceso

Después de tres meses de trabajo, estudio e intercambio de
conocimientos, queda una gran satisfaccién por la utilidad del curso
y por el aprovechamiento de los participantes. Se cerré con un
grupo de lideres con bases fuertes para enfrentar los desafios que
latecnologiay los medios de comunicacion les presentan a la hora
de transmitir sus mensajes y comunicarse con sus publicos.

Sin embargo, este es apenas un primer esfuerzo para solventar
las necesidades reales que los voceros y representantes de los
trabajadores enfrentan, sobre todo cuando se reconoce que su
imagen ante el pais no es fuerte y es duramente calificada. Los
sindicatos han perdido credibilidad ante la opinién publica, en
cierta medida porque los medios no les ceden un espacio adecuado
para transmitir sus mensajes, pero también porque al interior de
las organizaciones se carece de planteamientos a medianoy largo
plazo para difundir con claridad sus objetivos, sus mensajes clave,
sus logros y sus luchas.

En el pais pocas personas asumen o son“laimagen”de los sindicatos
ante la prensa, lo que es una molestia y debate constante entre
los participantes. Aunque se externa la inconformidad porque la
imagen de las organizaciones frente al pais esté determinada por
pocas personas, también se cuestionan: ;por qué sucede esto?,
{por qué no se le da espacio a otros dirigentes?

Hay quejas, concenso en la inconformidad, deseos de cambio,
pero no se toman medidas, muchos atribuyen las razones de
la pasividad a la falta de recursos, a la falta de preparacion, a la
ausencia de nuevos lideres, a un desinterés general y en especial,
al protagonismo que la misma prensa costarricense le adjudica
a unos pocos dirigentes, tomandolos como los Unicos voceros
y generando la sensacidon de que sus opiniones representan a la
totalidad del movimiento sindical.

Es una realidad que los sindicatos son necesarios y que forman parte
de las garantias y derechos fundamentales de los trabajadores
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costarricenses, incluso son considerados de interés publico, asi lo
consagra el mismo Cédigo de Trabajo en su articulo 332, a saber:

“...Decldrase de interés publico la constitucién legal de
las organizaciones sociales, sean sindicatos, como uno
de los medios mds eficaces de contribuir al sostenimiento
y desarrollo de la cultura popular y de la democracia
costarricense...”

Considerando el papel fundamental de los sindicatos como medios
para sostener la democracia costarricense, las estrategias deben
orientarse a c&mo mejorar su imagen, c6mo comunicar mejor sus
mensajes y como proyectar laimportancia y valor de su existencia.
Pero este derecho debe ser ejercido con responsabilidad, lo que
implica entre otros aspectos, la asignacion de recursos para formar
lideres en estrategias y técnicas de comunicaciény la actualizacion
y especializacién constante en esta materia.

Este curso, asi como otras actividades del proyecto REAL CARD,
son espacios donde los representantes sindicales, con el apoyo
de profesionales en diversas disciplinas, comparten enfoques,
experiencias, fortalezas y debilidades y toman fuerza para impulsar
y depurar sus tareas individuales, con miras a fortalecer laimagen
de cada agrupacién, de las centrales y del movimiento sindical en
general.

Finalmente, se rescata el espacio dedicado a la identificacion y
valoracion de los voceros organizacionales®. A partir de la teoria y
la discusion grupal se reflexiond en la importancia de los procesos
de seleccidny preparacién de las personas que hablan en nombre
delos sindicatos. Las participantes en el curso se comprometieron
a discutir este tema al interior de sus organizaciones para evitar
errores, tal y como los rescatados en el siguiente comentario:

®  Los voceros son aquellas personas que tienen la autoridad, emanada por la organizacién a la que
pertenecen, para dar declaraciones a los medios de comunicacién. Como su nombre lo indica el/la
vocero/a es la voz de la organizacion, por tanto es figura fundamental de las comunicaciones insti-
tucionales internas y externas. Al ser vocero institucional, esta persona no emite opiniones o juicios
personales; habla en nombre de la organizacion. (Minuta # 7 del Curso de Comunicacion. Lunes 5
de septiembre del 2011- Oficinas de la Confederacion de Trabajadores Rerum Novarum -CTRN-San
José, Costa Rica. Proyecto REAL CARD).
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“...Algo que debe corregirse es la comunicacién a lo interno,
evitar las propuestas personales, sin considerar el interés
grupal... pues si no hay coordinacion a lo interno, se pierde
imagen. Algunos dirigentes presentan sus ideas particulares
ante la prensa sin consultar a las bases... estos esfuerzos (el
curso) nos sirven para conocernos como dirigentes, porque
en el fondo, todos atravesamos los mismos problemas. De
tal manera que en la medida en que se unan esfuerzos,
tendremos mds capacidades para enfrentarnos y ganar
peleas y avanzar... (Rodrigo Aguilar- CTRN- Sesién #10, 19
de septiembre del 2011)”

Reflexiones finales y retos

Ante un escenario como el descrito, no basta entonces con que
los dirigentes aprendan técnicas de comunicacién para responder
a necesidades puntuales. La formaciéon debe complementarse
con el fortalecimiento de habilidades, tales como el pensamiento
estratégico, la creatividad y la toma de decisiones. Cualquier
accién comunicativa debe responder a una estrategia general para
alcanzar los objetivos organizacionales en un entorno dificil y con
grandes desafios.

Los participantes en este curso deben asumir la tarea de darle un
giro a la imagen de sus agrupaciones e inspirar a nuevos lideres
que continden trabajando en la defensa de los derechos de los
trabajadores. Solo se podré fortalecer laimagen de los sindicatos
en la medida en que los ciudadanos conozcan sus valores, su
ideologia y su compromiso con las luchas sociales, lo cual es todo
un reto, considerando la concentracion de poder de los medios
de comunicacién tradicionales. Es fundamental entonces formar
lideres en comunicacion, capaces de visualizar medios alternativos
para difundir sus informaciones y entrar en didlogo con sus
publicos.

El curso no solo deja buenas bases y conocimientos, también
sembré lainquietud y aspiracién en personas clave para fortalecer
sus habilidades y destrezas comunicativas como la redaccién,
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la expresién oral, el manejo de la prensa y el conocimiento del
lenguaje visual, entre otras. Es responsabilidad de las organizaciones
involucradas dar continuidad a estos esfuerzos, y ante todo, pensar
en estrategias conjuntas para fortalecer al movimiento sindical
costarricense.

“Si el sindicalismo quiere mantener su legitimidad social para
poder ejercer su funcién social y ser util a los trabajadores que
afilia y representar y actuar como contrapoder social, requiere,
como si fuera el aire que respira, generar sus propios relatos,
marcos e instrumentos de comunicacién que permitan establecer
comunicacién y proximidad como antaio lo fueron la asamblea
y el contacto directo. No se trata de renunciar a las formulas
tradicionales, sino de complementarlas para que el sindicato pueda
llegar alli donde las férmulas de siempre no llegan o no sirven o
son insuficientes”. Joan Coscubiela

¢ Publicado en el espacio de opinidn del sitio web de la Federacién de Sindicatos de Trabajadores de
la Ensefanza de Castillay Ledn (STE de C.y L.), Espafia.
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Discriminacion en el trabajo

Guisela Mayén'

La discriminacion racial: su continuidad y metamorfosis
“No son las caracteristicas de una persona, sino la idea que otras personas
se hacen de la cultura de ésta, de su diferencia social o fisica (como el color
de su piel) lo que provoca discriminacién racial. (...) Las minorias étnicas,
los pueblos indigenas y tribales, las personas “de color” y los trabajadores
migrantes son victimas habituales de discriminacion en el empleo y la
ocupacion”. (OIT, 2003)

Introduccion

Guatemala ha ratificado los instrumentos internacionales que
condenan la discriminacién laboral por razones culturales y de
origen étnico, sin embargo poco o ningun esfuerzo se identifica por
parte del Estado, para combatir este flagelo social. Aunquelalucha
para eliminarlo es compleja y dificil, no es una opcién permanecer
sin tomar acciones.

En este articulo se revisan algunas disposiciones de instrumentos
internacionales a los que el Estado Guatemalteco estd vinculado
y se presentan testimonios? y casos que ilustran la incidencia de

' Guatemalteca. Antropdloga y Licenciada en Ciencias Sociales de la Universidad del Valle de
Guatemala, Maestria en Ciencias Sociales en la Universidad Francisco Marroquiny de Doctorado en la
Universidad de Paris 8. Especialista en Derecho Indigena del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Auténoma de México y la Universidad de San Carlos de Guatemala. Autorade libros
y articulos académicos sobre temas como derecho indigena, racismo y discriminacién y derechos
de los pueblos indigenas. Consultora de la Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES) y
de la Asociacion de Waqib Aj.

2 Excepto el caso de Candelaria Acabal, ampliamente difundido en medios de comunicacién, no se
incluyen nombres de las personas que amablemente compartieron sus testimonios con la autora,
agradeciendo que compartieran sus experiencias muchas veces dolorosas y frustrantes.
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este fendmeno. El propdsito central de articulo es llamar a la
reflexion sobre este tema que, intencionalmente o no, se ha dejado
de lado. Se espera que incida en que tomadores de decisiones
tomen conciencia e impulsen mecanismos tendentes a modificar la
situacion de discriminaciéon y exclusién que afecta principalmente
a personas indigenas.

La discriminacion en el trabajo y la ocupacion

El Convenio 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
reafirma la eliminacién de la discriminacion en todos los aspectos
del empleo y la ocupacion3, enfatizando la importancia de la
igualdad de oportunidades en el acceso a las diversas ocupaciones,
lo cual supone que no se deberia impedir a nadie que ejerza la
ocupacion de su eleccién por motivos discriminatorios. Garantiza
gue todas las personas reciban igual trato, y que factores como la
raza, el origen étnico o nacional no incidan en el acceso de una
persona a un empleo. Para seleccionar, nombrar o contratar a
un empleado Unicamente las calificaciones, la capacidad para el
desempeno de un cargo y la experiencia deben ser los aspectos a
tomar en cuenta.

No obstante en la realidad, con frecuencia existen diversos casos
de personas que pertenecen a grupos marginados, que buscan
trabajo, o que tienen una ocupaciéon o empleo y no gozan de
las mismas oportunidades ni del mismo trato que aquellos que
pertenecen a grupos privilegiados.

3 La Guia sobre el Convenio 111 (OIT, 2007) sefala que “Empleo” se refiere al trabajo realizado bajo
una relacion de trabajo con un empleador. “Ocupacién” hace referencia al comercio, profesion o tipo de
trabajo realizado por un individuo, independientemente del ramo de actividad econémica o la situacién
profesional del trabajador. Segun la Recomendacion 111, 1958 los términos “empleo y ocupacion
comprenden tanto el acceso a los medios de formacion profesional y la admisién en el empleo y en las
diversas ocupaciones, asi como las condiciones de trabajo".
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Recuadro 1.
Discriminacion en el empleo y la ocupacion
“El término discriminacién comprende cualquier distincion,
exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional y origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.

Convenio 111, 1958

La expresion “discriminacion racial se utiliza en el mundo del trabajo
con referencia a los obstdculos arbitrarios que coartan el proceso
de los integrantes de comunidades o de minorias lingdiisticas, cuya
identidad se funda en caracteristicas religiosas o culturales, o incluso
en la ascendencia nacional’. Este tipo de discriminacién en el
empleo y la ocupacion tiene diversas expresiones y ocurre tanto
en contextos de trabajo formal como informal, limita la libertad de
las personas de desarrollar sus capacidades, y de escoger y realizar
sus aspiraciones profesionales y personales.

Existe discriminacién directa cuando un empleador niega el empleo
a una persona por las razones mencionadas, ademas puede haber
intencionalidad explicita o implicita en las acciones llevadas a cabo.
Es explicita en circunstancias en que se expresa el deseo de no
contratara miembros de determinado grupo social, étnico o racial.
La intencion es implicita cuando un empleador no contrata a una
persona calificada que pertenece a un grupo étnico o racial pero si
emplea a otra persona con calificaciones similares que pertenece
a otro grupo étnico o social.
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Recuadro 2.
Reglas de seleccion de personal no escritas
Sonia, joven indigena graduada de secretaria en 2010,
estudiante universitaria, porta traje indigena y busca trabajo
para poder sostener sus estudios. Su testimonio de ilustra la
intencion implicita:

“Irma y yo estudiamos secretariado juntas, estuvimos
buscando trabajo al graduarnos, en dos oportunidades
respondimos anuncios juntas, enviamos solicitud, la
entregamos el mismo dia en la direccién indicada. A ella
la llamaron para entrevista las dos veces, a mi ni siquiera
me respondieron... seguro porque soy Maya. Ellaya estd
trabajando, yo todavia no tengo trabajo...”

Entrevista realizada en Guatemala, agosto de 2011.

La discriminacién indirecta, en cambio, ocurre cuando se instituyen
politicas o practicas que tienen como consecuencia la exclusién
de personas que pertenecen a determinados grupos. Este tipo de
discriminacion se extiende hacia el lugar de residencia o el area
geogrdfica de origen.

Recuadro 3.
Lugar de residencia

En la capital guatemalteca, existen zonas que han sido
clasificadas como areas en las que existe una incidencia
elevada de violencia, o en las que operan “maras”. Se ha
convertido en una practica comun entre los empleadores no
contratar jévenes que residen en dichas zonas, a pesar que
presentan constancia de no tener antecedentes penales. Asi
lo demuestra el caso de Julio (joven de 21 afios de origen
indigena, desempleado al momento de recabar informacién
para este articulo).
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“Respondo anuncios de prensa, en los que solicitan
enviar curriculum y ni siquiera me llaman. Cuando dice
presentarse trayendo curriculum y antecedentes penales,
voy a la entrevista y luego de echarle una mirada a mi
curriculum, me preguntan-acd dice que usted vive en
la zona 18 verdad? -Si... -Bueno, me dicen, lo vamos a
tomar en cuenta para una futura oportunidad porque
el puesto ya estd dado... "

Entrevista realizada en la ciudad de Guatemala en
septiembre de 2011.

Ambas formas de discriminacion (directa e indirecta) se
fundamentan en estereotipos y prejuicios, i.e. se atribuyen
actitudes y aptitudes o la falta de éstas a grupos (culturales, sociales,
culturales) o personas miembros de tales grupos, sin tomar en
cuenta sus calificaciones o experiencia laboral. Los estereotipos
constituyen barreras dificiles de derribar en los contextos laborales;
el prejuicio no permite la libre competencia que contribuye a
fomentar laigualdad de tratoy servir para eliminar la discriminacién
en el trabajo.

Al ratificar los convenios internacionales el Estado guatemalteco
se ha comprometido a adoptar medidas concretas que aseguren la
plenaigualdad de las personas ante las leyes laborales. El Programa
de Accion aprobado por la Conferencia de Durban* contiene
recomendaciones para luchar contra la discriminacion que deben
ser adoptadas. Por ejemplo el Pérrafo 29, de dicho Programa de
Accion, insta a los Estados “a que eliminen los obstdculos, segtin
proceda, a:la participacién en la formacién profesional, la negociacion
colectiva, elempleo, los contratos y las actividades sindicales, el acceso
a los tribunales judiciales y administrativos para plantear quejas; el

4 LaDeclaraciony el Programa de Accion de Durban son el resultado de estudios y debates presentados
antes y durante la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y
las formas Conexas de intolerancia, realizada en Durban, Sudéfrica, entre el 31 de agosto y el 8 de
septiembre de 2001.
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derecho a buscarempleo en diferentes partes del pais de residencia, y
el trabajo en condiciones seguras y saludables” (Conferencia Mundial
contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las
Formas Conexas de Intolerancia, 2002).

Por otra parte, la eliminacién de la discriminacion en el trabajo
es esencial para dar cumplimiento a las recomendaciones sobre
trabajo decente para todas las mujeres y hombres, el cual se
basa en la nocion de igualdad de oportunidades para todos los
que trabajan o buscan empleo y subsistencia, bien sean obreros,
empleados o trabajadores independientes en la economia formal
o en la informal.

- Ladiscriminacion multiple

Las personas discriminadas en el empleo y la ocupacién, también
sufren discriminacion en otros ambitos sociales. La discriminacion
en el trabajo muchas veces es consecuencia de la discriminacion
en la educacion, puesto que las personas que no han tenido
oportunidades de educacion se ven compelidas a realizar trabajos
poco remunerados.

La intensidad o la gravedad de las desventajas que afrontan las
personas que pertenecen a grupos discriminados dependen del
numero de caracteristicas personales que suscitan discriminacién
y de la manera en que éstas actuan entre si. Asi, la discriminacién
multiple afecta a personas indigenas, de género femenino y
ancianas, en tales casos la discriminacion se activa debido al origen
étnico, por ser mujer y adulta mayor. No faltan los casos en que las
personas ademas podrian ser monolingilies en un idiomaindigena.
Estas circunstancias arrojan a la persona a la calle a pedir limosna,
para sobrevivir.

Los motivos de discriminacion se influyen mutuamente y agravan la
situacién de quienes la padecen. En otras palabras, las desventajas
que afrontan las mujeres debido a su género son indisociables de
aquellas que surgen de otros atributos o identidades personales.
Por otra parte las desventajas acumuladas tienden a intensificarse
con el tiempo, porque estigmatizan a la persona.
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La discriminacién por edad, también afecta a los mas jovenes,
asi lo reporta el estudio Justicia Laboral (Asociacién Poder para
Todos, 2011: 73) “Lo primero que se observa es que la condicion
de joven acentua la violacién a los derechos laborales, la
discriminacion y la desigualdad de trato; esto es resultado de lo
limitado de su escolaridad, falta de experiencia organizativa y su
condicion econdmica general, ademas los empleadores toman
ventaja de sus condiciones fisicas para resistir jornadas de trabajo
extraordinarias”.

Recuadro 4.

Discriminacion basada en la etnia y la edad
Cristina indigena de 60 anos, ha trabajado toda su vida como
empleada doméstica. Los ultimos 11 afos en una casa de la
zona 15, pero quedé sin empleo a la muerte de su patrona.
Dice:

“desde hace dos anos solo encuentro trabajo por dia, asi
es mds pesado trabajar porque tengo que salir temprano
de mi cuarto para llegar a las 6 de la manana, pero no
encuentro trabajo por mes, porque en casi todos los
trabajos por mes hay que cuidar nifios y quieren patojas
(jovencitas) para que entretengan a los nirios.

Ademds como yo no uso vestido (haciendo referencia a
que viste traje indigena), en algunas casas me dicen que
si me cambio si me dan trabajo porque esta ropa huele
mal y es “shuca” (sucia).

Entrevista realizada en la ciudad de Guatemala,
en agosto de 2011.
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- Segregacion en la ocupacion

A pesar que el informe de la OIT del 5 de marzo de 2010, refiere
que en los ultimos 15 anos se han dado algunos progresos en la
igualdad de género, todavia existe una brecha bastante grande
entre hombres y mujeres con respecto a oportunidades de trabajo
y calidad del empleo. Uno de los aspectos que refleja esta brecha
es la segregacion en la ocupacion.

Se identifican dos tipos de segregacién en la ocupacion, la
segregacion vertical y la horizontal. Hay segregacion horizontal
cuando los hombres y las mujeres trabajan en sectores diferentes
de la economia, esto afecta principalmente a las mujeres pues
generalmente se las contrata en sectores en los que se obtiene
menos ingresos. Por otra parte, hay segregacién vertical cuando
dentro de ciertas ocupaciones predomina uno de los sexos,
generalmente en una proporcién mayor del 80%. La segregacion
en la ocupacion por razon de sexo, perjudica mas a las mujeres;
dentro de las [lamadas ocupaciones“femeninas”se obtienen menos
ingresos. En similar situacién se encuentran las personas que son
discriminadas por razones de origen étnico y racial, es decir existe
disparidad en el ingreso por motivos de raza, y de origen étnico.

Esta segregacion afecta mas a hombres que a mujeres, de acuerdo
aun estudio sobre dicho fendmeno en Estados Unidos, citado en el
parrafo 167 del Informe “La Hora de la Igualdad en el trabajo” (OIT,
2003), el cual indica que existe mayor segregacion en la ocupacion
entre hombres negros o hispanosy los hombres blancos, que entre
las mujeres negras o hispanas y las mujeres blancas. En Guatemala
probablemente impacta a ambos sexos, aunque es mayor en las
mujeres, desafortunadamente no existen estudios especificos sobre
este aspecto. Sin embargo, con base en conversaciones informales
sostenidas por la autora de este articulo, se puede afirmar que
existe una mayor disparidad de ingreso que afecta a las mujeres
indigenas. En el estudio Justicia Laboral realizado en el altiplano
occidental de Guatemala se reporta que:

124



Revista Real Card

“En segundo lugar, se observa que casi una tercera parte de
la poblacién trabajadora es de gente muy joven (entre 14
a 18 anos), es decir se trata de menores de edad y resaltan
aqui las mujeres muy jévenes. El sector de empleo donde esta
poblacién muy joven se concentra es el comercio; sinembargo
los hombres muy jévenes, ademds del comercio, se emplean
en la construccion y el transporte. (Asociaciéon Poder para
Todos, 2011:73).

- Eltrabajo informal otra cara de la discriminacion en la
ocupacion

La cuarta parte de los trabajadores en América Latina, se inserta
en el sector informal o empleos por cuenta propia (CEPAL, 2000).
Valladares (2010) indica que en Guatemala el 73 % de las mujeres
trabajadoras se ocupa en el sector informal. Es importante sefalar
que debido a la pobreza® las personas indigenas, tienen poca
posibilidad de estudiar o adquirir alguna formacién para el trabajo
y por lo tanto tienen pocas oportunidades de integrarse alguna
vez al mercado laboral formal y quienes logran incorporarse en un
empleo, generalmente ocupan puestos mal remunerados, debido
a su baja escolaridad.

De acuerdo a la Encuesta Nacional de Empleo e Ingresos de 2010
(INE, 2010) el nivel de escolaridad de los trabajadores guatemaltecos
es de 4.1 anos de estudio. Esta situacidon es mas dramatica en el
area rural donde la escolaridad de los trabajadores es de 3.8 aios,
mientras que en el drea urbana es de 6.3, destacando que en el
area metropolitana es un poco mas alta (8.3 anos). Dicha encuesta
refleja que los indigenas del area rural apenas tienen 2.8 afios de
estudio, lo cual permite inferir que los trabajadores indigenas
rurales tienen los menores niveles de escolaridad del pais. Por otra
parte de acuerdo con lainformacion de la ENEI (INE, 2010) el ingreso
de los trabajadores guarda una proporcién directa con el nivel

® El indice de pobreza y pobreza extrema en los departamentos que tienen mayor proporcién de
poblacion indigena (Alta Verapaz, Chimaltenango, Quetzaltenango, Quiche, Solola, Totonicapan)
oscila entre 75.0 y 94.5 (SEGEPLAN, 2010)
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de escolaridad. El promedio de ingreso mensual de los hombres
no indigenas del area metropolitana es de Q 1,931, mientras que
el de los trabajadores rurales es de Q 980.50.

Las personas victimas de la discriminacién al no encontrar empleo
adecuado se ven obligadas a ocupar los empleos peor remunerados
o abuscar alternativas de subsistencia, principalmente en trabajos
por cuenta propia. Cuando el salario es muy bajo o definitivamente
no selogra un empleo, las personas se ven forzadas a incorporarse a
la economia informal. Las mujeres, mas que los hombres, y de ellas
las mujeres indigenas son quienes tienen mayores probabilidades
de incorporarse al sector informal. Las personas que se ocupan en
trabajo informal sobreviven precariamente, lo cual las hace més
vulnerables a ser victimas de discriminacién multiple, tal es el caso
que se ilustra en el recuadro 5.

Recuadro 5.
Trabajadora Informal
La sefiora victima de discriminacion multiple de este caso,
es mujer indigena K'iche; vendedora ambulante de refacciones
desde el ario 2007, nunca ubicé un puesto de venta adentro del
Centro Comercial Mont Blanc, sus clientes eran principalmente
los empleados de los locales del Centro Comercial, llevaba la
comidaen unacanastay pasaba entregando larefaccion a cada
persona que le solicitaba comida vendedora informal.

En noviembre 2009, fue retirada del Centro Comercial Mont
Blanc, de Quetzaltenango por orden de la Administracion
para que no continde vendiendo. Recibié maltrato de
la policia del centro comercial e insultos racistas de una
integrante de la junta directiva. La afectada denuncio
ante el Ministerio Publico por actos de discriminacion, a
los presuntos agresores segun consta en expediente No.
MP113/2010/1790.

El 13 de mayo de 2010, posterior a las denuncias de la
victima, el representante legal del Centro Comercial Mont
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Blanc presento, ante el Juzgado de primera instancia civil de
Quetzaltenango un proceso cautelar en contra de la victima,
en el que indica que ella comete un acto desleal en contra
del Centro Comercial Mont Blanc. La accién se presenté
con el propdsito que se le prohiba “toda actividad comercial
que tenga por objeto vender refacciones, bebidas y comidas
en general, acercarse a las instalaciones del Centro Comercial
Mont Blanc con el objetivo de incitar el desvio en forma indirecta
de la clientela del centro comercial; continuar con la prdctica
de todo acto comercial y mercantil desleal que menoscabe los
intereses econémicos privados y econémicos particulares de los
propietarios e inquilinos del Centro Comercial Mont Blanc, y en
general seguirse aprovechando con fines de lucro y de cualquier
forma posible del nombre, recursos, publicidad, clientela o
instalaciones del Centro Comercial Mont Blanc”.

“El juez resolvié el seis de mayo de dos mil diez, (siete dias
antes de presentada la solicitud)” (Mayen, 2010: 66) y no solo
prohibio a la victima ejecutar toda actividad comercial y
mercantil dentro del Centro Comercial que tenga como
objeto ofrecer refacciones, bebiday comidasy de todo tipo
de bienes y servicios, sino fij6 la cantidad de Q 10,000.00
que la vendedora informal debera pagar como garantia para
cubrir los dafos y prejuicios que de la medida se deriven.

La afectada recibe una victimizacién secundaria por el
Sistema de Justicia guatemalteco al resolver la peticion de
los sindicados, afavor del Centro Comercial eimponerleala
vendedora informal multa por dafos. (Mayén, 2010).

Esclavitud contemporanea

Entre las diversas formas de manifestacion del racismo se encuentra
la esclavitud contemporanea, que existe en muchas partes del
mundo. Se estima que en el mundo hay aproximadamente 27
millones de esclavos (Bales y Reitz, 2005), y el fenémeno tiende
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a concentrarse en Asia Sudoriental, en Africa septentrional y
occidental y en América del Sur. La Convencién suplementaria
sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las
instituciones y practicas andlogas a la esclavitud (1956), define
la esclavitud como: servidumbre por deudas, servidumbre de la
gleba (esclavos que se heredan con la tierra), matrimonios sin libre
consentimiento y la explotacién de menores mediante el trabajo.

La esclavitud contemporanea difiere de la forma tradicional, en
primer lugar porque los esclavos modernos no se compran o se
paga muy poco por ellos. La familia, creyendo que el nifio va a
encontrar mejores condiciones de vida lo entregan voluntariamente
como servicio doméstico. (La Convencion de1956-, en su Art.1d.,
proscribe especificamente “toda institucion o prdctica en virtud de la
cual un nifo o un joven menor de 18 anos es entregado por sus padres,
ouno deellos, o por su tutor, a otra persona, mediante remuneracion
o sin ella, con el propdsito de que se explote la persona o el trabajo
del nino o del joven”).

Otra diferencia, consiste en que actualmente la esclavitud
es temporal, puede ser de pocos aflos o meses. Se elude la
permanencia para evitar consecuencias legales en caso que la
victima escape y haga una denuncia.

La principal caracteristica de la esclavitud contemporanea, es el
control que se ejerce sobre la victima mediante amenaza, violencia
fisicay psicoldgica. En Guatemala se da principalmente la esclavitud
contractual, la cual se perpettia en el marco de relaciones laborales
que sirven para ocultarla. Se contrata a las personas garantizandoles
el empleo, techoy comida en una casa, y se pacta un salario, el cual
nunca se paga, pero se retiene a la persona con el ofrecimiento
que si se le va a pagar. Las personas indigenas son las principales
victimas de esclavitud contemporanea, se caracterizan por ser muy
pobres, la mayoria mujeres y muchas huérfanas

Se han adoptado instrumentos internacionales con disposiciones
gue combaten este flagelo, entre ellos la Convencidn sobre la
Esclavitud de 1926, que en su articulo 5 establece que los Estados
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deben “evitar que el trabajo forzoso u obligatorio lleve consigo
condiciones andlogas a la esclavitud”; la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (1948) establece que “nadie estard sometido a
esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud y la trata de esclavos estdn
prohibidas en todas sus formas”; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), reconoce el “derecho de
toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante
un trabajo libremente escogido o aceptado”; y el Estatuto de Roma
de la Corte Penal internacional define la esclavitud en su articulo
7.2 como “el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre
unapersona, o algunos de ellos, incluido el ejercicio de atributos en el
trdfico de personas, en particular mujeres y nifios” .

La Relatora Especial sobre las formas contemporaneas de esclavitud,
afirma en su Informe® que:

De estos trabajadores internos se espera que trabajen entre 16
y 18 horas al dia, que estén siempre disponibles y que renuncien
a sus dias de descanso y vacaciones. A menudo se restringe su
libertad de comunicacion y circulaciéon. También es comun
que sufran abusos fisicos, emocionales y sexuales.(pdrrafo
23). Es muy dificil determinar la linea divisoria entre el trabajo
doméstico, cuando va acompariado de graves violaciones de
las normas laborales equitativas, y la servidumbre y esclavitud
domésticas (pdrrafo 24).

La servidumbre doméstica y la esclavitud doméstica se pueden
distinguir por el hecho de que la explotacion se produce en
primer lugar en, o en torno al hogar de quienes las practican.
En muchos casos, estos fenédmenos van acomparnados de otras
formas de servidumbre y esclavitud. Ademds de tener que
ocuparse de las tareas domésticas, porejemplo, una victima
puede estar obligada a trabajar en faenas agricolas o en el
mercado o a ejercer la prostitucion” (pdrrafo 26).

¢ Informe de la Relatora Especial sobre las formas contemporaneas de esclavitud, incluidas sus causas
y consecuencias, Gulnara Shahinian - 15° periodo de sesiones Tema 3 de la agenda Promocion
y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales,
incluido el derecho al desarrollo (28 de junio 2010).
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Notese que el caso de Candelaria Acabal, indigena K'iche, que se
presenta en el Recuadro 6, se enmarca en lo descrito por la Relatora
en el Informe citado, es decir es victima de “esclavitud doméstica”.
La Relatora afirma en su informe (parrafo 34), “que el trabajo
domeéstico en condiciones de servidumbre puede estar relacionado
con prdcticas culturales discriminatorias por razones de género’.
En el caso de Guatemala, esta situacion también esta asociada a
discriminacion étnica y cultural, lo cual se refleja en que, muchas
de las empleadas de casa particular en el pais generalmente son
indigenas.

Recuadro 6.
Caso de “esclavitud doméstica”
Candelaria Acabal indigena K'iche’ de 24 afos de edad,
originaria de Cantdn Tzuijil, municipio de San Pedro Jocopilas,
Depto. de Quiché, Guatemala, laboré durante nueve afos
como empleada de casa particular, en una residencia en el
Municipio de Santa Cruz, Depto. de Quiché.

Desde que Candelaria Acabal inicid relacién laboral como
empleada doméstica en dicha residencia, segun consta en
declaracion judicial, no se le permitié volver a su comunidad
ni salir de la casa en dias de descanso y nunca recibié pago
por su trabajo.

La presunta agresora maltratd fisicamente a la victima, le
ocasiond lesiones graves, lo que se constata en su declaracion y
en el examen forense practicado: quemaduras de tercer grado,
golpes, intento de estrangulamiento. También recibié maltrato
verbal y maltrato psicoldgico (con el propdsito de mantenerla
cautiva) por medio de amenazas de mandarla a matar con
mareros a ella y su familia.

Candelaria escapé el dia 15 de septiembre 2009 y denuncio
ante la Alcaldia Indigena, posteriormente presenté denuncia
ante el MP.
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Falta de mérito decretada en 2009. Confirmada por la Salay la
Corte Suprema de Justicia.

El caso fue enviado al Ministerio de Trabajo por la denuncia
laboral, donde se resolvié mediante el pago por los servicios
como trabajadora de casa particular. Acompanada por uno de
sus parientes desistio de la demanda laboral, firmé un finiquito
pero aparentemente no recibié ningun pago.

Desde que Candelaria Acabal inicié relacién laboral como
empleada doméstica en dicha residencia, aparentemente
fue mantenida en cautiverio (no se le permitié volver a su
comunidad ni salir de la casa en dias de descanso) y nunca
recibié pago por su trabajo.

Ademds recibié de la presunta agresora maltrato fisico que le
ocasiond lesiones graves, lo que se constata en su declaracion y
en el examen forense practicado: quemaduras de tercer grado,
golpes, intento de estrangulamiento. La victima escapo el dia
15 de septiembre 2009 y denuncié ante la Alcaldia Indigena,
posteriormente presentd denuncia ante el MP.,

El caso fue enviado al Ministerio de Trabajo por la denuncia
laboral, donde se resolvié mediante el pago por los servicios
como trabajadora de casa particular. Acompanada por uno de
sus parientes firmé un finiquito pero aparentemente no recibioé
ningun pago (Mayén, 2010).
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Conclusiones

Las mujeres indigenas y los jévenes son los grupos sociales
que reciben trato desigual o enfrentan la falta de igualdad de
oportunidades, y exclusion en el empleo y ocupacion.

La situacion de las victimas de discriminacion en el trabajo se
ve agravada como consecuencia de la discriminacién multiple,
principalmente las mujeres. El nUmero de caracteristicas personales
que suscitan discriminacién multiple y la manera como estos
factores incide en cada caso, intensifican la vulnerabilidad de las
personas, las estigmatiza y su desventaja se incrementa con el
tiempo.

La falta de acceso a trabajos adecuados, bajos salarios obliga a
las personas a incorporarse en trabajos por cuenta propia, siendo
las mujeres indigenas el sector de poblacidon que aporta mayor
numero de personas a la infomalidad. Las personas indigenas
son las principales victimas de esclavitud contemporanea, se
caracterizan por ser personas muy pobres, la mayoria de ellas son
mujeres y muchas de ellas huérfanas.
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Estadisticas laborales y economicas
en los paises de la subregion

Participacion femeninaen la
actividad econémica

Rubén Narciso'

La informacién estadistica evidencia que las mujeres han
incrementado su participacion en la actividad econdmica. En la
Gréfica No. 1 se muestra el porcentaje de mujeres mayores de 15
anos que trabajan en cada uno de los paises de la subregién para
los aflos 2000 y 2010. En ella se observa que en todos los paises
la proporcién de mujeres en la poblacidon econdmicamente activa
aumento durante la primera década del siglo XXI.

Grafica 1
Participacion de las mujeres en la actividad econémica
Afos 2000y 2010
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Fuente: elaboracién propia con datos de la CEPAL

Guatemalteco. Abogado y Notario por la Universidad de San Carlos de Guatemala. Candidato
a la Licenciatura en Matematica Aplicada en la misma universidad. Posgrado en Economia y
Finanzas Publicas por el Banco de Guatemala y la Universidad Rafael Landivar. Consultor de ASIES,
Guatemala.
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Segun los datos expuestos, Honduras es el pais en donde menos
mujeres laboran y Republica Dominicana es en el que tienen
mas alta participacion. Guatemala resalta por ser el pais donde
la proporcion de mujeres registrd el mayor crecimiento en el
periodo 2000-2010, mientras que el pais caribefo fue el que
menos aumento tuvo, lo cual es razonable porque ya en 2000
éste pais tenia una participacion femenina alta, la mas elevada de
la subregién. En promedio, la participacién de las mujeres pasé
de 40.7% a 47.3%.

El caso de Costa Rica es interesante, ya que tiene una participacién
femenina por debajo del promedio de la subregién, lo cual podria
considerarse como un indicador de subdesarrollo; sin embargo, es
conocido que este pais tiene el indice de Desarrollo Humano (IDH)
mas alto de la subregioén.

Aparentes contradicciones como esta llevan a plantearse la
pregunta si hay o no una relacién entre la participacién de las
mujeres en la actividad econdmica y la riqueza de una nacién. A
primera vista, pareciera que si mas mujeres trabajan los ingresos
de las familias se incrementarany, por lo tanto, el producto interno
bruto (PIB) per capita aumentard. Sin embargo, el caso de Costa
Rica plantea dudas sobre esta aseveracién. Ademas, también se
sabe que éste pais es uno de los que mayor nivel educacién tiene
en el area, lo que de nuevo, lleva a cuestionar la relacién entre la
educacion y la participacién femenina.

Por ello, en este articulo se tratara de determinar si existe relacién
entre la participacién femeninay el PIB per capita de los paises del
area de ejecucién del proyecto REAL CARD.

1. PIB per capita de los paises de la subregion

En la gréfica siguiente se observa el PIB per capita ajustado por
paridad del poder adquisitivo? de los paises de la subregidn.

2 Laparidad de poder adquisitivo es un método de ajuste utilizado para poder realizar comparaciones
internacionales del PIB
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Debido a su ingreso, la mayoria de paises que la integran estan
catalogados como paises pobres; en este sentido a Nicaragua y
Honduras, se les exoneré del pago de parte de su deuda externa
en el pasado reciente, debido a su bajo ingreso per capita.

Gréfica 2
PIB per capita con paridad del poder adquisitivo
de los paises de la region
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Fuente: elaboracién propia con datos del Fondo Monetario
Internacional y la CEPAL.

Costa Rica y Panama resaltan por tener ingresos per capita
considerablemente mas grandes que los del resto de la subregion.
Por ejemplo, el ingreso per capita de Panama es cuatro veces mayor
que el de Nicaragua.

2. Educacion de los paises de la subregién

Frente a la diversidad de estadisticas educativas y la dificultad de
encontrar cifras comparables entre los paises de la subregién, se
utilizé6 como medida de progreso educativo el indice de Educacion
del IDH. Segun este indicador, Guatemala es el pais con menos
desarrollo educativo en la subregién, mientras que Panama es el
gue muestra mas avances.
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Gréfica 3
Indice de Educacién
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Fuente: elaboracién propia con datos del Programa de Naciones
Unidas.

Es interesante notar que Guatemala, Nicaragua y Honduras son los
paises que muestran mas rezago tanto en ingreso per capita como
en educacién, mientras que Costa Rica, Republica Dominicana y
Panama observan mejores resultados.

3. Relacién entre la participacion femenina, el PIB per capita
y la educacion en la subregion

Los datos anteriores hacen pensar que la relacion entre la
participacion femenina con el PIB per capita y la educacién no es
muy clara. En las gréficas siguientes se presentan los diagramas
de dispersién de estas variables, en las que se observa la variacion
conjunta de las mismas; visualmente no se establece que exista
correlacion.
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Grafica 4

PIB per capita y participacion
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Gréfica 5
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Fuente: elaboracidn propia con datos del Fondo Monetario Internacional,
CEPAL y el Fondo de Naciones Unidas.

Para establecer si existe o no una relacidon entre estas variables se
realizé un analisis de regresién. Los resultados se presentan en los

cuadros siguientes:

Cuadro 1

Relacion entre PIB per capita 'y
participacién femenina
Resultados del analisis

estadistico
Estadistico F 0.16
Probabilidad
(estadisticoF) | 0.70
R cuadrado 0.03

Cuadro 2

Relacion entre PIB per capita y

participacién femenina
Resultados del analisis

estadistico
Estadistico F 0.95
Probabilidad
(estadistico F) 0.37
R cuadrado 0.40
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Los resultados del analisis de regresién muestran que no existe
evidencia estadistica suficiente para afirmar que la participacion
femenina en la actividad econémica tenga relacidn con el ingreso
per capita o el desarrollo educativo de los paises de la subregién
(la probabilidad del estadistico F en ambos casos esta por debajo
de 0.05).

El analisis realizado no puede establecer por qué el incremento
de la participacion femenina no tiene un impacto en el ingreso
ni tampoco por qué los paises con mayor avance educativo no
muestran una participacion mayor de las mujeres en el mercado
laboral.

Sin embargo, estos resultados abren preguntas interesantes cuya
respuesta requiere de estudios mas profundos.
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Resena de libros

Diagnostico sobre el sistema
de pensiones en El Salvador
(1998-2010)

Resumen
Carmelo Mesa-Lago'

La reforma y la sostenibilidad de los sistemas de pensiones es
uno de los temas que mayor interés y polémica ha provocado en
América Latina (AL) a lo largo de mas de tres décadas, desde la
reforma chilena de 1991.

A partir de entonces, de los 20 sistemas existentes en igual
numero de paises, en nueve se realizaron reformas estructurales,
sustituyendo el sistema publico por uno privado (Chile, México,
El Salvador y Republica Dominicana); estableciendo un modelo
paralelo, reformando el publico y creando uno privado (Colombia
y Perti); oimplementando uno mixto o de doble pilar,combinando
un programa publico que proporciona una pensién basica con uno
privado que la complementa (Costa Rica, Panama y Uruguay).

En los restantes 11 paises se mantienen los sistemas publicos, en
algunos casos con reformas paramétricas (Argentina, con sistema

2 Cubano de nacimiento. Licenciado en Derecho (Universidad de La Habana, 1956), Doctor en
Derecho (Universidad Complutense, Madrid), Diplomado en Seguridad Social (OISS), Maestria en
Economia (Universidad de Miami) y Ph.D. en Relaciones Industriales y Laborales, especializado en
seguridad social (Universidad de Cornell,). Catedrético Distinguido Emérito de Economia, Universidad
de Pittsburgh, desde 1999. Autor de 73 libros y 240 articulos o capitulos de libros, la mayoria
sobre seguridad social y salud. Sus libros incluyen: Social Security in LatinAmerica: PressureGroups,
Stratification and Inequality (University of Pittsburgh Press, 1978) y Las reformas de pensiones en
América Latina y su impacto en los principios de seguridad social (CEPAL, 2004). Entre 1996 y 2002
realizé consultorias sobre reforma de pensiones y salud en los seis paises centroamericanos.

141



Septiembre 2011

mixto reconvertido a publico en 2008; Bolivia, privatizado en
1997 y estatizado en 2010; Brasil, Cuba, Ecuador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Nicaragua, Paraguay y Venezuela).

En 1998 entr6 en vigor en El Salvador la Ley del Sistema de
Ahorro para Pensiones (SAP) Decreto Legislativo No. 927 del 20
de diciembre de 1996, que cerré los dos principales programas
publicos: el Instituto Salvadoreno del Seguro Social (ISSS) para
trabajadores del sector privado, y el Instituto Nacional de Pensiones
de los Empleados Publicos (INPEP) para servidores publicos, que
fueron puestos bajo el Sistema de Pensiones Publico (SPP), aunque
con administraciones separadas.

A 13 afnos de la reforma el Dr. Carmelo Mesa-Lago, uno de los
mas destacados expertos en seguridad social de AL, elaboré
el “Diagnéstico del Sistema de Pensiones en El Salvador
(1998-2010)" para la Fundaciéon Dr. Guillermo Manuel Ungo
(FUNDAUNGO), serie Estudios sobre politicas publicas No.1. El
estudio completo se puede consultar en: www.idl-bnc.idrc.ca/
dspace/bitstream/10625/47005/1/133387.pdf

I. Introduccion

El diagnostico cubre el periodo 1998 a 2010, evaluando el nuevo
sistemaalaluzdeseis principios sobrelaseguridad social formulados
por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT): organizacion y
unidad; cobertura de la poblacién econédmicamente activa (PEA)
y del adulto mayor; suficiencia de las pensiones; solidaridad social
y equidad de género; eficiencia y costo administrativo moderado;
y sostenibilidad financiera-actuarial; identificando los logros y
retos, con recomendaciones para mejorarlo. Ademas del SAP, se
estudia el SPP, que es analizado en conjunto y comparativamente
con el SPP en varias dimensiones; el programa no contributivo de
pensiones; y el sistema contributivo de la Fuerza Armada, pero
por razones de espacio, salvo algunas referencias, este resumen
solamente se aborda el SAP.
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1. Diagndstico
2.1. Organizacién y unidad

La segmentacién del sistema de pensiones afecta adversamente
los seis principios. El salvadorefio, junto con Ecuador, Haiti,
Pert y Republica Dominicana, se encuentra en el nivel medio
de segmentacion en AL. En el nivel menor estan dos paises
con sistemas unificados (Bolivia y Panamd) y ocho altamente
segmentados, que tienen entre 7y 13 programas (Honduras, entre
ellos), y Costa Rica, Guatemala y Nicaragua, con tres programas, se
ubican entre los relativamente unificados.

El Salvador fue tardio en AL en el establecimiento de pensiones,
con el primer programa fundado en 1969. Los seis programas
que integran el sistema son: el SAP, al que fueron incorporados
obligatoriamente los afiliados al ISSS y al INPEP menores de 36
anos, los nuevos trabajadores y, opcionalmente, los de edad entre
36 y 50 (mujeres) o 55 (hombres) anos; el ISSS e INPEP, puestos
bajo el Sistema Publico de Pensiones (SPP) fueron cerrados para
nuevos afiliados, donde quedaron las mujeres de 50 afilos 0 mas;
los hombres de 55 0 mas y la minoria de entre 36 y 50/55, asi
como sus respectivos pensionados; el Instituto de Previsién Social
de la Fuerza Armada (IPSFA); el Fondo de Proteccion de Lisiados
del Conflicto Armado, para miembros de la guerrilla y sus familias;
y la mutual de riesgos comunes de Bienestar Magisterial.

El SAP es un sistema gestionado privadamente por las
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP); de cotizacién
definiday capitalizacién plena con cuentas individuales propiedad
de los afiliados; y al igual que el SPP se financia con aportes de
empleadores y trabajadores.

La Superintendencia de Pensiones (SP), entidad publica, creada por
Decreto Legislativo No. 926, del 19 de diciembre de 1996, regula
y supervisa el sistema e impone sanciones por violacion de la
normativa. Al entrar en vigor la Ley de Supervisién y Regulaciéon
del Sistema Financiero, pasé a supervisar al IPFSA, pero no al Fondo
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de Proteccién de Lisiados. Tampoco supervisa al programa no
contributivo Pension Basica Universal (PBU), administrado por el
Fondo de Inversién Social y Desarrollo Local (FISDL).

2.2, Cobertura de la PEA y del adulto mayor

De acuerdo con datos estadisticos de la SP, los programas SAP
y SPP tenian 602.9 miles de cotizantes activos en 1998 (65% en
el SAP), equivalentes al 26.7% de la PEA; y en 2010 los cotizantes
activos eran 588.2 miles (96.8% en la SAP), el 22.3% de la PEA, lo
da una declinacion de 2.4% en el numero de cotizantes y de 4.4%
en la cobertura de la PEA.

Respecto a la cobertura de la PEA por el SAP, hay un crecimiento
constante en el nimero de afiliados, que pasa del 26.1% en 1998 a
62.7% en 2009. Sin embargo, con relacién a la PEA, los cotizantes
activos al de la SAP equivalen al 18.6%. Solamente el 28.4% del
total de afiliados cotiza regularmente (“densidad de cotizacién”).
Estos datos no apoyan la presuncion que la reforma estructural y
el sistema privado aumentarian la cobertura de la PEA, pues ésta
mas bien disminuy6 en los 12 anos.

Segun las encuestas de hogares, el 12% de la poblacién de 65 afos
y mas era cubierto por pensiones contributivas en 1998; aumento
a 18.3% en 2006 y baj6 a 17.6% en 2008. En 2007 habia 148,300
pensionados de SAP, SPP e IPSFA, lo que da una cobertura del 27%
de la poblacién mayor de 60 anos del censo de 2007.

Con la cobertura de 2006 El Salvador se ubica en el lugar 13 de 18
paises de AL, abajo de Costa Ricay Panama, que cubren al 59%y
42% respectivamente de sus adultos mayores; arriba de Honduras,
Guatemala, Nicaragua, Republica Dominicana y Paraguay.

En 2009 se establecié la PBU, focalizada a partir de 2011 en 58
municipios (53 con pobreza alta y cinco municipios precarios
urbanos), con 30,922 beneficiarios, lo que da una cobertura de
12% de los ancianos pobres y del 37.8% de los pobres extremos.
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Se entregan US$ 50 mensuales a los que cumplieron 70 ailos o son
invalidos, y no reciben pensién contributiva. Si el beneficiario de
una pension contributiva recibe menos de USS$ 50 mensuales, el
PBU paga la diferencia.

Entre las razones de la cobertura baja y del también bajo nimero
de cotizantes activos, el autor sefala la afiliacion masiva por las
AFP de jovenes que aun no tienen empleo y de trabajadores
independientes; trabajadores que cotizan pocas veces y luego dejan
de hacerlo por emigracién, desempleo o traspaso al sector informal;
y desincentivos por el monto de la cotizacién y comisiones. Otro
aspecto que influye es el alto nivel de informalidad: en 2009 el
52.5% de la PEA urbana era informal.

Antes de la reforma el ISSS aceptaba la afiliacion voluntaria de
independientes y de empleadores con al menos un empleado,
mantenida por la Ley SAP. En 2010 los independientes eran el
45% de los afiliados de SAP pero solo el 0.4% de los cotizantes.
Més de la mitad de los informales tiene un ingreso inferior al salario
minimo y deben pagar la cuota del trabajador y del empleador; y
se exige cotizar sobre un ingreso no inferior al minimo. Respecto
a los trabajadores agricolas y domésticos, la Ley SAP estipula que
se incorporaran de acuerdo con un reglamento a emitir por la SP,
pendiente desde 1998.

En 2010 se inicié un plan para incorporar a las trabajadoras
domésticas, con la meta de llegar a 5,467, pero a marzo de 2011
se habian registrado menos de 1,000. En cuanto a los trabajadores
agricolas, de 528,959 estimados en 2009, solamente estaba
afiliado al SAP el 3% y el 0.4% inscrito como beneficiario. Entre
los trabajadores del café y la cana de azucar, las tasas de cobertura
son del 0.7% y 6.5% respectivamente.

2.3. Suficiencia de las pensiones

- Condiciones para el derecho a pensiones

Se mantienen las edades de retiro del ISSS antes de la reforma: 55

para la mujer y 60 para el hombre. La esperanza de vida al tiempo
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de retiro es de 26 y 19 anos respectivamente. En las mujeres es
la tercera mas larga de la regién. Se exigen 25 afos de cotizacién
para ganar el derecho a la pension, el periodo mayor de AL después
de Argentina y Uruguay, y se requieren 10 anos para estimar el
salario basico regulador (promedio mensual del ingreso base de
cotizacién). EI SAP permite el retiro anticipado cuando el saldo de
la cuenta individual es suficiente para una pension igual o superior
al 160% de la minima, asi como igual o mayor al 60% del salario
basico regulador, sin garantizar el aporte estatal para la pensién
minima.

- Pension contributiva

La pensién la determina el saldo acumulado en la cuenta
individual y el asegurado puede escoger entre tres modalidades:
renta programada (pago mensual por la AFP), renta vitalicia
(contratada con una aseguradora) y programada con renta vitalicia
(combinacién de las anteriores), pero solo funciona la primera.
Todos los asegurados de la SAP reciben un aguinaldo, equivalente
al 50% de la pension en curso. En 2010 la pensidn promedio de
vejez en el SPP era de US$ 315y en el SAP de US$ 537. El fondo
promedio por afiliado al SAP es de US$ 2,712 (en Chile el promedio
es de US$ 13,333), suma baja para financiar pensiones adecuadas,
aunque la poblacién afiliada es muy joven: 57.6% de los afiliados
es menor de 35 anos.

- Certificados de traspaso (CT)

Tienen derecho a CT los afiliados que del sistema publico se
trasladaron al SAP con un minimo de 12 cotizaciones. El valor
de sus cotizaciones al ISSS e INPEP se traslada como CT para
que, junto con lo acumulado en la cuenta personal, financie su
pension. La AFP tramita el CT y debe otorgarse dentro de los 60
dias de solicitada lajubilacion. En 2003 se crearon los Certificados
de Traspaso Complementarios (CTC), para financiar diferencias
que pudiera haber en las pensiones de afiliados trasladados al
SAP, que recibirian un monto inferior al que pudieron obtener en
el sistema publico previo.
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Por la carga fiscal que significaba el pago de los CT, en 2001 se
reformd la Ley SAP para pagar los CT en 15 anualidades a partir
de la solicitud de pensién, devengando la tasa de interés pasiva
del Banco Central de Reserva (BCR). En 2009 fueron sustituidos los
CTylos CTC por los Certificados de Inversién Previsional (CIP), con
un plazo de 25 anos e interés variable, que deben comprar las AFP.
Esto implica, segun el Banco Mundial (BM), que los ahorros de los
asegurados invertidos en CIP financian las pensiones actuales y
futuras, por lo que el sistema opera efectivamente como el original
de reparto, con la diferencia de que hay una deuda explicita.
Segun la asociacidon de las AFP esto no es cierto para el 70% de los
afiliados, que nunca cotizo a los programas publicos.

- Pension minima

El Estado financia la pensidn minima, cuando se agota el saldo
de la cuenta individual o ésta es insuficiente para financiarla. La
opcion de renta programada otorga la pension minima al agotarse
la cuenta individual, lo que incentiva a tomarla. La pensién minima
mensual por vejez, enel SAPy enel SPP,esde US$ 207.64en 2011.
En 2010 equivalia al 45% de la pension contributiva promedio en
SPPy 26% en SAP. Supera la linea de pobreza (US$ 95 en el sector
urbanoy USS$ 65 en el rural) pero es menor al costo de la canasta
basica alimentaria urbana.

- Revalorizacion de las pensiones

En el SAP las pensiones minimas de vejez e invalidez son fijadas
anualmente por el Ministerio de Hacienda, teniendo en cuenta
la variacion relativa del salario promedio cotizable y los recursos
disponibles del gobierno. Las pensiones minimas reales de vejez
e invalidez aumentaron 23% entre 1998 y 2010. El monto de la
pensidn promedio ponderada aumentd, entre 2004y 2010, en 17%
en SPPy 32% en SAP. El porcentaje combinado de pensionados que
en 2009 recibia pensiones inferiores al salario minimo se estima,
segun la encuesta de hogares de ese ano, en 51.9%.
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24, Solidaridad social y equidad de género

La cobertura de la PEA y de la poblacion mayor de 65 anos
aumenta con la ubicacién urbana, el ingreso, el nivel de educacion,
pertenencia a la PEA secundaria y terciaria y el tamafo de la
empresa. La reforma estructural pronosticé que la eliminaciéon
de prestaciones de privilegio y la pensidon minima harian mas
justo el sistema, e introdujo elementos favorables a la solidaridad:
homologacién de condiciones de acceso en ISSS e INPEP; cobertura
de invalidez y sobrevivencia hasta por 18 meses en caso de
cesantia; pensidn minima; estandarizacién de las cotizaciones;
mantenimiento de la cotizacién del empleador y financiamiento
de la comisiéon administrativa total; y los afiliados no cotizantes no
pagan comisiones por la administracion de sus cuentas.

EI SAP, basado en la cuentaindividual, excluye de forma enddgena
la solidaridad, de modo que los elementos solidarios (pensién
minima, por ejemplo) resultan de la intervencion estatal. El IPSFA
mantiene condiciones de privilegio, como una menor edad de
retiro (50 anos) y tasa de reemplazo hasta del 100% con 30 afos
de servicio. Las pensiones promedio, salvo las de la tropa, son
superiores a las del SAPy SPP.

Equidad de género

Entre 1998 y 2008, salvo en tres anos, la cobertura en la PEA de la
mujer fue ligeramente mayor que la del hombre y con tendencia
a mejorar. Entre los nueve sistemas privados de AL, la mujer tenia
la mayor proteccion (45.4%) después de Chile. En materia de
pensiones recibidas, entre 2000 y 2010, la proporcidon de mujeres
aumenté de 50.5% a 54.8% en el SPP, mientras que en el SAP
disminuyé de 60.1% a 54.5%.

La pensién promedio de la mujer es inferior a la del hombre
por razones de discriminacién en el mercado laboral (el salario
promedio femenino es 15% inferior al masculino); por el propio
sistema de pensiones (la edad de retiro de la mujer es menor y
acumula menos cotizaciones); y por razones demogréficas (la
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esperanza de vida de la mujer es mayor, por lo que tiene un periodo
jubilatorio mas largo).

El sistema publico era relativamente mas neutro respecto al género,
pero el SAP acentua la inequidad de género, pues la pensién se
calcula con base en la cotizacion aportada durante la vida laboral
y utiliza tablas de mortalidad diferenciada por sexo. Pero el SAP
concede dos beneficios a las mujeres no contemplados en el SPP:
pueden generar pensiones por sobrevivencia a sus cényuges
0 convivientes; y la viuda tiene derecho de por vida a este
beneficio, independientemente de que tenga un nuevo cényuge
0 conviviente.

2.5. Eficienciay costo administrativo moderado
Duopolio y pobre competencia

Los partidarios de la reforma argumentaron que el reemplazo
del monopolio publico y la ampliacién de la cobertura de la PEA
fomentarian la entrada de mas AFP; al tiempo que los asegurados
tendrian informacion para escoger las mejores (comisién menor
y rentabilidad mayor). Esto promoveria la competencia entre las
AFP, evitaria la concentracidony reduciria costos administrativos,
generando una mayor acumulacién en la cuenta individual y
una pension mejor. Pero la competencia depende del tamano
del mercado. En 1998 comenzaron cinco AFP, que en 2003 se
redujeron a dos.

Libertad de elecciéon limitada

Solamente el 5% de los asegurados se quedé en el SPP, debido a
la edad; el 30% tuvo opcién de quedarse o trasladarse (los que no
lo solicitaron por escrito fueron trasladados automaticamente)
y el 65% fue trasladado. Después de Bolivia y México fue la més
restringida entre las 10 reformas estructurales. LaLey SAP otorgd
a los afiliados el derecho de elegir libremente y cambiarse de AFP
al acumular seis cotizaciones mensuales que aumenté a 12 en
2005.
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El porcentaje de afiliados que se trasladd disminuyé de 16% en
2000 a 0.2% en 2010. La libertad de eleccién se reduce porque
usualmente una empresa tiene afiliados a todos sus trabajadores
a una AFP. Entre las aseguradoras del riesgo de invalidez y
sobrevivencia hay poca competencia, pues en la practica solo hay
tres aseguradoras para dos AFP.

Alto costo administrativo

El costo administrativo es el segundo mayor entre 17 sistemas
publicos y privados de AL: 2.81% comparado con el promedio
de 1.63% en los 10 sistemas privados. Al comparar los costos
administrativos del sistema publico previo a la reforma con los del
SAP, ambos sobre los salarios, se demuestra que el costo aumento
siete veces.

En 2010 el costo administrativo fue de 26 centavos por cada dolar
depositado en la cuenta individual. Después de pérdidas en los
dos anos iniciales — algo tipico debido a los gastos de instalacion —
la utilidad de las AFP como porcentaje del ingreso por comisiones
crecié de 1.3% a 39.4% entre 2000y 2010.

Resultados en eficiencia

EI SAP, comparado con el antiguo sistema publico, tiene incrementos
en la eficiencia: mejoré la compilacion y procesamiento de la
informacién; entrega un informe semestral de la cuenta individual
al asegurado; simplificd los trdmites de reconocimiento de
derechos, reduciendo de 18 meses a un mes el lapso entre la
solicitud y el otorgamiento de la pensién; cred una ventanilla
Unica para todas las gestiones; complet6 el historial laboral de
los trabajadores; y redujo de 18-20 meses a dos meses el periodo
de procesamiento del CT. En el lado negativo, el SAP tiene altos
costos de administracion y el control de la evasion y la morosidad
no es suficientemente efectivo.
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2.6. Sostenibilidad financiera actuarial

Los partidarios de la reforma plantearon varios presupuestos que
se alcanzarian: la cuenta individual incentivaria la afiliaciéon y la
cotizacion puntual, disminuyendo la evasién y la mora; el costo
fiscal de la reforma sustitutiva seria menor a la reforma con un
sistema mixto; se daria una substancial acumulacién de capital; se
diversificaria la cartera de inversiones, aumentaria su rentabilidad
asi como el ahorro nacional.

Cotizaciones y comisiones

Antes de la reforma, la cotizacion para el ISSS era de 1% para el
trabajador y 2% para el empleador. Actualmente el trabajador
cotiza 6.25% en el SAPy 7% los que se quedaron en el SPP; y el
empleador 6.75% en el SAP, incluyendo el 2.7% de comisién de
la AFP, y 7% los que se mantienen en el SPP. El punto adicional
que se pagan en el SPP solamente se explica por la necesidad de
generar mas ingresos para disminuir su déficit operacional. La
cotizacion salvadorefa es la quinta mas alta de AL.

Evasién y mora

El 72% de afiliados que no cotiza es el mayor entre los nueve
sistemas privados de AL. Se dan muchos casos de afiliados que
consienten la falta de transferencia de las cuotas a la AFP, tanto
por la falta de oportunidades de trabajo como porque ven lejano
el momento de su retiro. Hay un nimero mayor de afiliados al
programa de salud del ISSS, alrededor de 100,000, por la mayor
prioridad que el trabajador da a esta cobertura. En 2005 la SP
report6 455 denuncias (equivalentes a 0.04% del total de afiliados
y al 0.09 del total de cotizantes), multando a 11 empleadores. En
2010 el numero de denuncias disminuyd a 312. La asociacion
de AFP sefala que el Ministerio de Trabajo no pasa los casos de
denuncia a lafiscalia para procesar por evasion lo que es tipificado
como delito en el Codigo Penal.
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Déficit del SPP y costo fiscal creciente

Las reformas estructurales confrontan un alto costo fiscal durante
la transicién, que dura entre 50 y 70 anos, dependiendo de la
madurez del sistema publico. El costo tiene tres componentes: el
déficit operacional para las pensiones en curso de pago; el bono de
reconocimiento (CT y CTC en el caso de El Salvador); y la garantia
de la pensién minima.

Debido al cierre del sistema publico, los asegurados dejaron de
cotizaral ISSSyal INPEP pero quedaron a cargo de todas las pensiones
en curso, y de las futuras de los asegurados que permanecieron.
Las cotizaciones de los asegurados que permanecieron en el SPP
financian una parte minima y decreciente de las pensiones. Todo
ello precipité el déficit y la extincidn de las reservas.

En 1997 las cotizaciones financiaban el 70.5% de las pensiones del
ISSS, la renta de inversiones el 26.3% y el Estado el 1.5%. En 2008
las proporciones eran 9.3%, 0.4% y 89.2% respectivamente. Las
reservas del ISSS antes de la reforma eran US$ 114 millones y la
proyeccién era que se agotarian en 2009, pero desaparecieron en
2000. Entre 1999y 2009 el déficit crecié de US$97 (0.8% del PIB) a
USS$ 345 millones (1.6% del PIB), acumulando un total de US$ 2,812
millones. Una firma chilena proyectd el costo fiscal de la reforma
en US$ 20,000 millones a 60 afnos. La SP lo estima en US$ 9,410,
equivalente al 67% del PIB de 2002, pero no publicé los calculos
que llevaron a dicha cifra.

Se argumenta que el déficit actual del SPP seria mayor sin la reforma
y que a medida que transcurre el tiempo, el Estado puede destinar
mas recursos para asistir a los mas pobres. Ante esto el autor hace
tres observaciones: a) calculos actuariales de 1998 demostraron que
un modelo mixto o de doble pilar habria tenido costos menores;
b) el BM estima que los ingresos por cotizaciones del SAP son
menores que las obligaciones presentes y futuras del SPP; y ¢) no
fue hasta 2009 que se establecié la PBU.
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Fondo acumulado

El fondo acumulado del SAP pas6 de US$ 47 millones en 1998
a USS 5,670 millones en 2010, con un apreciable proceso de
capitalizacion: equivale a 25% del PIB en 13 afos, comparado con
el 4.5% del PIB acumulado por las reservas técnicas del ISSS en mas
de 20 anos. Al contrario de la prediccion de los reformadores, no
hay diversificaciéon de la cartera del SAP, pues por mandato legal se
concentra en deuda publica, llegando en 2010 al 82.7%, la mayor
entre los nueve sistemas privados de AL.

Solamente el 1% estd invertido en valores nacionales, por lo que no
genera mayor inversion en el sector privado, y la Ley SAP prohibe
la inversidn directa en valores extranjeros. Esto demuestra que,
como afirma un estudio del BM “los fondos de pensiones son
usados efectivamente como fuentes cautivas de financiamiento”.
Contribuye a la alta concentracion, aparte de los mandatos legales
(en 2006 la reforma de la Ley SAP fijé un méximo de 70% en titulos
publicos, superado en la practica), que el mercado de capitales es
muy pequeioy ofrece pocas acciones; el registro de titulos es muy
costoso; y la empresa familiar tipica no emite acciones.

La SP estima la rentabilidad bruta en dos formas: el promedio del
ultimo anoy el promedio acumulado anual desde el inicio del SAP.
Entre 1999 y 2010, cayo6 de 14.1% a 2.5% y la histérica de 14.1%
a 7%. El autor estima que cay6 de 7.8% en 2001 a 2.7% en 2010.
Entre las causas de la caida estan: la disminucion de la tasa de
interés, particularmente después de la dolarizacion; que el 50% esta
invertido en CIP a 25 afnos, que en 2011 pagan una tasa de 1.2%; el
bajisimo rendimiento de los depdsitos bancarios, menos de 2% en
2011; y parte del fondo no estd invertido y no genera interés.

La excesiva dependencia en titulos de deuda publica
(particularmente CIP) es un riesgo y subordina la rentabilidad y
el monto de las futuras pensiones al interés fijado por el Estado.
De hecho, los asegurados prestan al Estado a una tasa de interés
negativa de -2% ajustada a la inflacién, lo que reducird el monto
de sus pensiones futuras.
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El supuesto que la acumulacién de capital en el fondo genera
un aumento del ahorro nacional es refutado por la teoria (Barry
Diamond, 2008) y la experiencia. Cuatro estudios sobre Chile, la
reforma mas antigua y exitosa, demuestran que el costo fiscal de
la reforma en sus primeros 16 afos fue superior a la acumulacion
anual del fondo de pensiones, con un neto negativo anual en el
ahorro nacional que promedi6 el 3% del PIB.

Equilibrio actuarial

Un estudio actuarial preparado por la SP, con una proyeccion de
30 afos (2008-2038) prevé que el déficit del SPP crecerad y que el
superdvit del SAP decrecerd. En ese periodo el costo previsional
anual aumenta 859% (de US$ 99.5 millones a US$ 954.2 millones)
mientras el endeudamiento estatal pasa de US$ 1,875aUS$ 11,876.6
millones. La capacidad del SAP para sufragar los compromisos
estatales arroja un neto negativo entre 2009 y 2024 de US$ 975
millones. El estudio proyecta que se necesitan otros seis anos para
que el neto se torne positivo, pero se ignora cuantos anos tomara
cubrir el déficit del periodo de 26 afos.

El autor presenta datos de otros estudios y proyecciones,
concluyendo que, aunque con diferencias apreciables entre
las proyecciones, debido a diferentes conceptos y técnicas de
medicién, “no hay duda que la carga fiscal durante la transicion es
elevaday creciente para un largo periodo”.

1. Logros y retos

En este capitulo el autor hace unasintesis de los logros y de los retos,
basicamente insuficiencias, identificados en el capitulo precedente,
teniendo como referencia los seis principios convencionales de
la OIT. Por el espacio disponible, se pasa a presentar el resumen
de la parte medular del estudio, que son las recomendaciones de
politicas.
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Iv. Recomendaciones de politicas
4.1. Conveniencia de una re-reforma y su modelo

Los retos que enfrenta el sistema de pensiones indican la necesidad
de una re-reforma integral, que ponga énfasis en los seis principios,
precedida de un didlogo social, para maximizar el consenso sobre
los cambios y darles legitimidad.

Se requieren modificaciones en la ley y reglamentos del SAP,
SPP e IPSFA. La SP tendria que elaborar el disefio de los cambios,
precedido del didlogo en una comisién especial, con representacion
de los actores clave. El autor no recomienda acudir al Consejo
Econdémico Social, por estar cargado de otros temas, como el pacto
fiscal. A titulo de ilustracién sobre las experiencias reciente en AL
presenta una breve evaluacién de los dos modelos de re-reforma
existentes: el chileno y el argentino-boliviano.

4.2, Integracion del sistema

El Plan Quinquenal de Desarrollo 2010-2014, del Gobierno de El
Salvador, contempla sentar las bases del Sistema de Proteccion
Social Universal (SPSU) que integrara todos los programas del
FISDL (incluyendo la PBU), educacién, salud, trabajo, empleo y
otros. No trata especificamente las pensiones contributivas, pero
asume un enfoque de derechos humanos, que garantice a todos
los ciudadanos un piso bdsico en el acceso a los servicios sociales
basicos, incluyendo la seguridad social.

No obstante que las condiciones del ISSS y el INPEP fueron
homologadas y ambos estan dentro del SPP, su administracidon
es separada, por lo que recomienda unificarlas en un nuevo ente
publico autbnomo, que podria hacerse cargo de las pensiones
minimas y de los programas de los asegurados “optados”.
Sugiere evitar la creacion de nuevos esquemas separados de
pensiones contributivas; y ve positivo el desarrollo de programas
complementarios voluntarios, pero regulados por la SP.
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Debe fortalecerse la autonomia y poder regulatorio de la
SP, extendiendo su vigilancia a las pensiones de invalidez y
sobrevivencia por riesgos profesionales del ISSS, para que supervise
todas las pensiones. También hay que integrar, o al menos
coordinar, el sistema contributivo con la PBU, para evitar lagunas,
duplicaciones ofiltraciones, y ayudar a la extension de la proteccion
social en el marco del SPSU.

4.3. Extension de la cobertura

Hay un amplio consenso sobre varios aspectos relacionados con
la extensién de la cobertura de la seguridad social: priorizar a los
excluidos; coordinar las formas de proteccién (contributivas y no
contributivas); adaptar los programas contributivos para incluir a
los trabajadores informales e incentivar su afiliacidn; poner énfasis
en un programa no contributivo, eficientemente focalizado en
los pobres; y establecer un marco regulador estatal para todo el
sistema.

La Asociacién Internacional de la Seguridad Social (AISS)? sefala
que los entes de seguridad social deben tomar la iniciativa para
incorporar a los informales y otros excluidos. Toda reforma debe
descansar en una estrategia de creacién de empleo decente
protegido por la ley laboral y la seguridad social (“trabajo decente”)
e incluir la formalizacién de los informales.

Debido a la insuficiente informacion estadistica, recomienda que
la Direccion General de Estadistica y Censo (DIGESTYC) elabore
una serie anual de la PEA, de 1998 en adelante, que permita un
analisis mas refinado de la cobertura y trazar su tendencia a largo
plazo. También se necesitan estadisticas precisas e integrales
sobre la cobertura de la PEAy adultos mayores por las pensiones
contributivas y no contributivas; entro otros aspectos.

2 AISS, 2010. Dynamic Social Security: Securing Social Stability and Economic Development (Ginebra).
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Se debe obligar a los profesionales independientes y consultores,
con ingresos medio y alto, a afiliarse al SAP (como sucede en
el sistema publico de Brasil). Hay una propuesta de incorporar
240,753 personas registradas como contribuyentes al impuesto
sobre la renta pero no cubiertos por el SAP, con un minimo cotizable
de US$ 203 mensuales.

Para cumplir el mandato de la Ley SAP, debe promulgarse el
reglamento que incorpore obligatoriamente a los trabajadores
domeésticos y agricolas asalariados, pero de manera gradual y con
base a sus condiciones laborales, peculiaridades y nivel socio-
econdémico.

Los independientes son el 45% de los afiliados al SAP pero
solamente el 0.4% de los cotizantes. Las condiciones actuales no
permiten cubrirlos, porque no reciben el salario minimo requerido
y la cotizacion del 13% es una fuerte barrera. Por ello se requiere un
régimen especial asequible, por ejemplo 50% de un salario minimo
cotizable y pensiones actuarialmente ajustadas.

También es necesario considerar planes de incorporacién flexibles,
con pagos semanales, trimestrales o anuales; simplificacién
de pagos a las PYMES mediante uno solo combinado (como el
monotributo en Argentina y Uruguay); obligar a la empresas
que contratan independientes a retener su cotizacion, unida a la
del empleador; fomentar y apoyar asociaciones, cooperativas y
sindicatos de independientes y trabajadores agricolas, para que
ayuden en la afiliacién y recaudo de cotizaciones; descontar las
cotizaciones de losimpuestos, para promover la formalizacién; una
pensién ajustada a la capacidad de pago de los independientes y
agricolas, para que sea proporcional a sus aportes.

Se considera muy dificil cubrir a los trabajadores independientes de
bajo ingreso y alos dependientes agricolas y domésticos, sin un
subsidio que sustituya la cotizacion del empleador. Paraincentivar
la afiliacion, y reducir en el futuro la poblacién necesitada de PBU,
habria que considerar un aporte fiscal (como en Costa Ricayenla
re-reforma chilena) o una cotizacién solidaria (como en Colombia)
destinada a estos trabajadores.
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4.4. Modificaciones en las pensiones

Se propone que la OIT realice un estudio actuarial que examine
cambios a las actuales condiciones de adquisicién de derechosy sus
resultados en los asegurados y en el sistema de pensiones. Segun
la expectativa de vida a la edad de retiroy el envejecimiento de la
poblacion, las edades actuales de jubilacion son muy bajas. Enla
region 15 paises tienen edades superiores, entre ellos seis con 60
para mujeresy 65 para hombres y un pais con 65 para ambos sexos;
en tanto el periodo de 25 afos de cotizacién es muy largo y habria
que recortarlo a 20, con estricta verificacion de las cotizacionesy
su ajuste a la inflacion.

Es necesario actualizar las tablas de mortalidad, invalidez y
familiares dependientes del asegurado; implementar la renta
vitalicia y la combinada establecidas en la Ley SAP; una renta
programada que pague una pension mas alta hasta cierta edad y
una prima de seguro que garantice el pago después de dicha edad.
Anota que el BM recomienda una pensién de vejez parcial, para los
asegurados que alcanzan la edad de retiro pero no los 25 afos de
cotizacion, combinando el CTy el saldo de la cuenta individual.

Deben hacerse proyecciones sobre el porcentaje de asegurados
que obtendra la pensién minima —-quienes no lo hagan presionaran
sobre la PBU- asi como de la tasa de reemplazo de la pension
promedio de ambos sistemas. Establecer cuanto antes la renta
vitalicia o la combinaday eliminar el derecho a la pensiéon minima
de los que escojan la programada.

Para evitar desincentivos a la afiliacion contributiva, no deberia
aumentarse la PBU sin un ajuste proporcional a la pensién minima
y fijar un maximo de US$ 50 a recibir por adultos mayores en cada
hogar. Debe cambiarse la norma que otorga discrecionalidad al
gobierno para ajustar las pensiones minimas, y la ausencia de un
mecanismo de ajuste automatico para todas las pensiones, por la
obligacién de ajustarlas anualmente con base al IPC o la variacion
relativa del salario promedio cotizable al sistema.
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4.5. Incremento en solidaridad social y equidad de género

Se requiere un estudio para medir el impacto de la reforma
en la equidad-solidaridad, pero las politicas que se sugieren
robustecerian la solidaridad y aminorarian los elementos anti-
solidarios del sistema. “El aporte previsional solidario” chileno
reemplaza la pensiéon minima, para suplementar la pensién
contributiva, independientemente de los afos de cotizacién,
siempre que sea igual o inferior a la pensién maxima con aporte
solidario.

Es necesario disefiar medidas dirigidas a las causas diversas de la
discriminacion de género. El incremento de la edad de retiro de
la mujer en cinco anos aumentaria su periodo de cotizaciéon y su
pensién. La diferencia en el monto de la pensién, por la mayor
esperanza de vida femenina, podria corregirse con tablas de
mortalidad unisexo, en vez de diferenciadas por sexo. Deberia
promoverse una cuenta individual conjunta para la pareja y, en
caso de divorcio, juntar los derechos de pensiones adquiridos
y dividirlos entre los cényuges. El Salvador deberia estudiar la
factibilidad financiera de medidas como el bono universal por
maternidad, establecido por la re-reforma chilena.

4.6. Mayor eficiencia y reduccion del costo administrativo

Hay que permitir el establecimiento de AFP publicas y mixtas, para
que compitan con las dos existentes, con normas iguales para todas;
y promover un mayor niumero de aseguradoras de riesgos. Seria
conveniente la entrada de bancos y otros organismos financieros;
o que las AFP puedan delegar algunas funciones en entidades
financieras.

La SP debe velar por el estricto cumplimiento de la libertad de
eleccién e impedir la influencia del empleador en la seleccién de
la AFP. Lare-reforma chilena establecié una subasta anual para los
entrantes en el mercado de trabajo: la AFP que oferta la comision
menor se lleva a esos trabajadores, pero debe reducir la comisién
de los actuales afiliados al nivel pactado para los nuevos. LA SP

159



Septiembre 2011

debe impedir cualquier colusidn entre AFPy las tres compahias de
seguros en operacion.

Deberia crearse un mecanismo para que trabajadoresy empleadores
supervisen a las AFP, a través de su representacion en un consejo
directivo de la SP o mediante una comisién de vigilancia o auditoria
social auténoma. La re-reforma chilena introdujo comisiones
de usuarios, que incluyen a representantes de trabajadores y
pensionados.

4.7. Reforzamiento de la sostenibilidad financiera-actuarial

Al contrario del BM, no se recomienda aumentar la cotizacién al
SAP y al SPP, que es la tercera mas alta de AL. Pero se consideran
razonables las propuestas de incluir el aguinaldo como ingreso
afecto al pago de cotizacién; y de ofrecer a los emigrantes que un
porcentaje de sus remesas se deposite en cuentas individuales.
Se sugiere un estudio que determine las causas de la caida en la
densidad de las cotizaciones; y un estimado preciso de la evasion
y mora en el SAP y el SPP, determinando cual es recuperable y
cual no.

Para cerrar la brecha creciente entre cotizantes a los programas
de salud y de pensiones, debe tenerse controles cruzados y
transferencia de informacion. El Ministerio de Trabajo debe
aumentar el numero de inspectores que controlan la evasion y
mora, y autorizar a las AFP para reclamar a los cotizantes de salud
que lo hagan a pensiones. La SP debe tener acceso a la base de
datos del Registro Nacional de las Personas y a la del impuesto
sobre la renta. En este caso para detectar a los profesionales
obligados a la afiliacion.

Es esencial proyectar el costo fiscal de la reforma en los préximos
50 anos, teniendo en cuenta los resultados de sus primeros 11 afos,
desagregados por sus componentes: déficit de pensiones en SPP,
CT, CTCy CIP, y pensidon minima garantizada. Una vez estimado el
costo, el gobierno debera asignar los recursos para financiarlo.
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Para sufragar los costos fiscales de la transicién, de la extensién
de la cobertura y de la PBU, es fundamental aumentar la carga
tributaria, una de las mas bajas de Centro América.

Para diversificar la cartera de inversiones se deben generar nuevos
instrumentos nacionales de inversion y promover incentivos
para que nuevos emisores se inscriban en la bolsa local. Habria
que reformar la Ley del SAP para reducir el tope de inversién en
titulos publicos; aumentar el interés adicional de 0.7% pagado
por los CIP, para subir el 1.2% que actualmente pagan; autorizar
la inversion directa en valores extranjeros de manera gradual;
aprobary estimular nuevos instrumentos nacionales como fondos
deinversidn directa, securitizaciones y emisiones del sector privado
sin cotizacion bursatil.

La experiencia regional demuestra que la inversion en vivienda
(construccion y préstamos a asegurados y pensionados) ha sido
negativa; pero que la inversion en cédulas o bonos hipotecarios
emitidos por un banco o institucion especializada, solida y bien
supervisada, y tranzados en el mercado de valores, ha tenido
buenos resultados.

Ningun titulo o valor debe estar exento de la clasificacién de riesgos
y, por ello, debe reformarse la Ley del Fideicomiso de Obligaciones
Previsionales (2006), que exceptua a los CIP y a los valores que
emiten la Direccién General de Tesoreria y el BCR

Para proteger el valor del fondo entre asegurados préximos a
retiro en el SAP, en medio de una prolongada y fuerte recesion, se
aconseja crear un sistema de multifondos (como en Chile, México y
Perd) con varias carteras que tengan diversos riesgos y rentabilidad,
permitiendo a los asegurados escoger entre ellas, pero con normas
para que los proximos a retiro se cambien automaticamente
a la cartera con menor riesgo. Para ello es imprescindible la
diversificacién de la cartera.

Se aconseja que la OIT realice un estudio que tenga en cuenta el
impacto completo de la crisis mundial y la recuperacién, consolide

161



Septiembre 2011

la proyeccién del costo previsional de la transiciéon en el SPP y el
SAP y disefie escenarios alternativos incorporando los cambios
propuestos, que permita elaborar una propuesta fundamentada
de re-reforma.

“Las recomendaciones anteriores pueden jugar un papel crucial
en expandir la cobertura/acceso a la seguridad social, reducir las
actuales desigualdades, mejorar las prestaciones y su calidad,
incrementar la eficiencia, reducir los costos administrativos, lograr la
participacion social, fortalecer la sostenibilidad financiera, disminuir
la pobreza y la inequidad de género e impulsar el desarrollo
humano”.

Concluye el autor senalando que hay una ventana de oportunidad,

de unos aios, para la reforma. Una vez se cierre, las medidas seran
mas duras y dificiles de aprobar.
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Actividades de REAL CARD
Abril a septiembre de 2011

Las actividades mas relevantes realizadas por el Proyecto en el periodo
indicado, son las siguientes:

Costa Rica

Curso de alto nivel sobre técnicas de comunicacion para sindicatos: con
lafinalidad de fortalecer a las organizaciones sindicales de Costa Rica,
en una de las debilidades identificadas en el diagnéstico sobre la
organizacion sindical de ese pais, se realizé el curso de alto nivel, de
caracter integral, sobre comunicacion estratégica, con el objetivo de
facilitar a los dirigentes de organizaciones sindicales un mejor acceso
a los medios de comunicacion del pais y una mejor incidencia en la
opinion publica.

El curso se desarroll6 durante los meses de julio a septiembre en
diez sesiones presenciales, con la participacion de 20 dirigentes
sindicales.

Curso de alto nivel sobre técnicas de comunicacion para sindicatos.
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El Salvador

Se efectlio un taller para dirigentes sindicales de la Mesa de Maquilas,
la cual cohesiona a 10 sindicatos. La representacion femenina fue
mayor al 90% del total de asistentes. Participaron en el evento el Lic.
Antonio Pérez Castillo, Procurador Adjunto de los Derechos Humanos
y el Lic. Victor Bermudez también de la Procuraduria de los Derechos
Humanos.

Taller para dirigentes sindicales de la Mesa de Maquilas.

Guatemala

¢+ Serealizaron dos talleres dirigidos a lideres sindicales de base, en
el marco del componente 1 del proyecto REAL CARD. El primer
taller sellevé a cabo enla ciudad capital el 16 de mayo, sobre
“Los Derechos de la Mujer Trabajadora”; el objetivo fue difundir
mediante una exposicion juridica los derechos de la mujer
trabajadora, para que los mismos sean trasladados al seno de
las organizaciones para su proteccion y defensa.

% Elsegundo taller se efectio el 27 de julio, el tema abordado
fue “El Consejo Econdmico Social, como un ejercicio de didlogo
social - situacion actual”. El objetivo del taller fue informar a
los participantes sobre la concepcidn, estructura y manejo del
Consejo Econémico Social.
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% Porotra parte, en apoyo al Ministerio de Trabajo y Prevision Social
(Componente 3 del proyecto), se realizaron cuatro talleres dirigidos
ainspectores de trabajo, sobre “Conciliacién e irrenunciabilidad”.
Dos talleres se realizaron en la ciudad de Guatemala (22 de julio
y 26 de agosto), uno en Quetzaltenango (27 de mayo) y uno en
Chiquimula (10 de junio). Estos talleres lograron establecer un
criterio unificado en cuanto a la forma de realizar los procesos
de conciliacion, esto dentro del marco normativo imperante en
el pais y con total respeto a preceptos fundamentales de los
trabajadores.

Taller dirigido a inspectores de trabajo realizado en el auditorio de ASIES,
el 26 de agosto.
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Honduras

Eltema “Negociacion colectiva” se desarroll6 en el taller realizado el
1dejulio, dirigido a 50 lideres sindicales de base. En esta actividad
se analizaron las destrezas necesarias para construir espacios de
didlogo y deliberacién, para concertar acuerdos y asegurar un
adecuado cumplimiento mediante el fomento del didlogo y la
negociacion colectiva.

Con el tema “Negociacion colectiva” se realizé el taller dirigido a lideres sindicales.

Nicaragua

El 14 y 20 de julio se realizaron los talleres dirigidos a lideres
sindicales de base, sobre “Técnicas de negociacién y manejo de
conflictos”. En cada actividad participaron mas de 50 lideres.

Asimismo, se realizaron dos talleres para fortalecer el didlogo
social entre el Consejo Superior de la Empresa Privada y las
organizaciones sindicales, los que se llevaron a cabo el 29
y 30 de junio. Cada taller contdé con la presencia de 40
participantes.

Para fortalecer el Didlogo social, en Nicaragua se realizo el taller
dirigido a lideres sindicales de base.
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Panama

Se efecttio, el 30 de junio y 1 de julio, un taller de informacion,
sensibilizacion y capacitacién dirigidas a lideres sindicales, sobre
“Laaplicacion del Codigo de Trabajo en las relaciones laborales”. La
actividad se realizd en Guararé, provincia de Los Santos. Conté
con la participacion de 30 lideres.

Taller para informar, sensibilizar y capacitar a dirigentes sindicales sobre la
“Aplicacion del Cédigo de Trabajo en las relaciones laborales”

Republica Dominicana

Sellevaron a cabo dos talleres sobre “Informacion, Sensibilizacién
y Capacitacién a Dirigentes Sindicales de Base”. El primero fue
realizado el 15 de abril en laciudad de Higuey, los participantes

fueron 30 dirigentes afiliados a la Confederacién Auténoma
Sindical Clasista (CASC).

El segundo taller se realiz6 el 28 de mayo, en la provincia La
Romana zona este de la republica, fue dirigido a sindicalistas
del sector turistico. También se contd con la presencia de 30
participantes.

Taller con la participacién de dirigentes sindicales de base.
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En apoyo al Ministerio de Trabajo, se organizaron dos talleres con
el objetivo de capacitar a funcionarios en temas relacionados a los
procedimientos laborales y la garantia de los derechos fundamentales
de los trabajadores, ademas de fortalecer y actualizar sus capacidades
profesionales. El primer taller se realiz6 el 29 de julio y fue dirigido
a inspectores de trabajo. El segundo taller, en el que participaron
los abogados del Departamento de Asistencia Judicial Gratuita del
Ministerio de Trabajo, se realiz6 el 26 de agosto. Cada evento contd
con la participacion de 30 funcionarios.

[

Taller dirigido a los abogados del Departamento de Asistencia Judicial Gratuita
del Ministerio de Trabajo.
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Reuniones para la conformacion de Red de Asesoria Laboral

Como parte de las actividades de esta ultima etapa de proyecto,
se propuso la conformacién de una Red de Asesoria Laboral de
Centro América y Republica Dominicana, en la cual se procurara la
participacion de personas interesadas y vinculadas con la temética
laboral, representativas de los diferentes sectores, buscando la
integracion pluralista, que permita el intercambio de puntos de vista
diferentes, en un marco de respeto y busqueda de consensos, para
avanzar en la solucién de los problemas que afectan las relaciones
laborales y el cumplimiento de la legislacion laboral, con lavoluntad
de integrar unared de cardcter permanente.

En este marco se realizaron las primeras reuniones en Costa Rica,
Honduras, Nicaragua y Panama.

Il Foro regional virtual sobre experiencias y buenas practicas
para el mejoramiento de las relaciones laborales

Realizado el 21 de julio, su objetivo fue dar seguimiento al foro
desarrollado en el mes de marzo del presente afo. Se conté con la
participacion de representantes de organizaciones de empleadores
y trabajadores, Ministerios/Secretarias de Trabajo, programas y
proyectos de cooperacion que trabajan en elambito laboral. Conté
con la participacion de 54 personas, de las cuales 20 fueron
mujeres.
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