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Presentacion

Tenemos el agrado de poner en manos de nuestros lectores el
octavo numero de la REVISTA REAL CARD, que fue originalmente
publicada por el proyecto Red de Asesoria Laboral de Centroamérica
y Republica Dominicana (REAL CARD), apoyado por el Programa
Internacional para la Administracion Profesional del Sector Laboral
(IPPLA por sus siglas en inglés) del Ministerio de Recursos
Humanos y Desarrollo de Competencias de Canada (HRSDC
por sus siglas en inglés) y la Agencia Canadiense para el
Desarrollo Internacional (ACDI), y ejecutado por la Asociacion de
Investigacidn y Estudios Sociales (ASIES) de Guatemala.

A partir de la finalizacién del proyecto REAL CARD, en diciembre
de 2012, el IPPLA aprobé un nuevo proyecto laboral, de corta
duracién, denominado PROMOVIENDO LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES (PRODEF), que se
ejecuta en Costa Rica, Honduras, Panama y Republica Dominicana,
encomendando a ASIES la coordinacién del mismo.

El proyecto PRODEF tiene como objetivo general contribuir al
mejoramiento de las relaciones laborales y al cumplimiento de
la legislacion laboral en los paises atendidos por el proyecto. Su
objetivo especifico es promover el cumplimiento de los derechos
fundamentales de los trabajadores, reconocidos por la Declaracién
de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo.

Las actividades del proyecto contemplan la publicacién del
octavo numero de la Revista Real Card, dedicado a los derechos

fundamentales de los trabajadores, como un aporte del PRODEF
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para profundizar en el conocimiento y comprensién de esos
derechos.

PRODEF incluye el apoyo ala elaboracion de planes de accion para
mejorar el cumplimiento de los derechos fundamentales de los
trabajadores en Honduras, Panamay Republica Dominicana, con la
finalidad de que los gobiernos, representados por sus respectivos
Ministerios o Secretarias de Trabajo, y los interlocutores sociales,
cuenten con un instrumento que permita mejorar el cumplimiento
de esos derechos y, como consecuencia de ello, lograr un clima
de armonia en las relaciones laborales.

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), al adoptar
la declaracién relativa a sus fines y objetivos, conocida como
Declaracién de Filadelfia, del 10 de mayo de 1944, reafirmé los
principios fundamentales en los cuales se basa la actividad de la
organizacion:

» Eltrabajo no es una mercancia.

» La libertad de expresion y de asociacién es esencial para el
progreso constante.

» La pobreza, en cualquier lugar, constituye un peligro para la
prosperidad de todos.

» La promocion del bienestar comun, mediante un didlogo
en el que participen representantes de los trabajadores y
de los empleadores, colaborando en pie de igualdad con
representantes de los gobiernos.

El 18 de junio de 1998, la organizacién dio un paso mas, al
aprobar la 862 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo,
la Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y su seguimiento, que hasta ese
momento era tan solo la tercera declaraciéon adoptada por la OIT
en casi 80 afos de existencia.!

! La segunda fue la Declaracion referente a la politica de“apartheid”de la Republica de Sudéfrica,
adoptada en 1964 y abrogada en 1995, cuando dicha politica llegé a su fin.
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En la presentacion de la declaracién se indica que, con ella, la OIT
desea aportar una respuesta a los desafios que plantea el proceso
de mundializacion o globalizacion de la economia. Reconociendo
que dicho proceso favorece el crecimiento econdmico y que este
es condicién esencial pero no suficiente para el progreso social,
afirmaque el crecimiento debeiracompanado“de un minimo de
reglas de funcionamiento social fundadas en valores comunes, en
virtud de las cuales los propios interesados tengan la posibilidad
de reivindicar una participacion justa en las riquezas que han
contribuido a crear”.

Un ano después, el destacado diplomatico chileno Juan Somavia,
el primer Director General de la OIT proveniente de un pais en
desarrollo y quien finaliza su gestion el 1 de octubre de 2012,
presentd a la 872 Conferencia su memoria “Trabajo Decente”,
en la cual define el concepto homdnimo, que resume de
manera brillante los principios plasmados en el Predmbulo de la
Constitucién de la OIT y en la Declaracién de Filadelfia.

El concepto de trabajo decente? tiene cuatro dimensiones, una de
las cuales se refiere a la aplicacion de las normas y la realizacion
de los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

Los principios y derechos fundamentales son los siguientes:

a) lalibertad deasociaciénylalibertad sindicaly el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva

b) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio

¢) laabolicién efectiva del trabajo infantil

d) la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion

2 Oportunidades para que los hombres y las mujeres puedan conseguir un trabajo decente
en condiciones de equidad, seguridad y dignidad humana (Trabajo Decente, Memoria del
Director General, OIT, 1999).
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Esos principios y derechos son considerados fundamentales por
hacer referencia a categorias de derechos humanos relacionadas
con la libertad (prohibicion del trabajo forzoso), la igualdad entre
todas las personas que trabajan (no discriminacién) y el derecho
de los nifos a estudiar y a no trabajar antes de una edad minima.
Entre esos derechos ocupa un lugar especial el que se refiere a la
libertad de asociacion — para empleadores y trabajadores - y ala
negociacion colectiva, pues el ejercicio de esos dos derechos es
la principal y mas efectiva garantia para el cumplimiento de los
otros derechos fundamentales y, en general, de los derechos que
lalegislacién internacional y nacional reconocen a los trabajadores.

También son considerados fundamentales por estar plasmados
en instrumentos internacionales de particular relevancia, como
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales.
Constituyen, como afirma el Director General de la OIT en su
Memoria de 2006,3“una base global para la gobernanza del mundo
del trabajo”.

Segun se asienta en la Declaracién citada, los Estados miembros
dela OIT tienen el compromiso, derivado de su mera pertenencia
ala organizacion, de respetar, promover y hacer realidad, de buena
fe, y de conformidad con la Constitucion de la OIT, los principios y
derechos fundamentales en el trabajo.

Los citados principios estan desarrollados en los ocho convenios
que, dentroy fuera dela OIT, son reconocidos como fundamentales:

» Convenio 29 sobre el trabajo forzoso, 1939

» Convenio 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del
derecho de sindicacion, 1948

» Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacién
colectiva, 1949

» Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951

3 Cambios en el mundo del trabajo. Memoria del Director General. Conferencia Internacional
del Trabajo, 952. Reunién 2006. Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra.
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Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957
Convenio sobre la discriminacién, empleo y ocupacion, 1958
Convenio sobre la edad minima, 1973

Convenio sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo
infantil, 1999

VVYY

Todos los paises de la subregién integrada por Centroamérica y
Republica Dominicana han ratificado los convenios anteriormente
citados, por lo que estan incorporados plenamente a su respectiva
legislacion.

Algo que también conviene senalar, por su gran trascendencia, es
que los principios desarrollados en los convenios fundamentales
estan recogidos, de manera destacada, en las constituciones de los
ocho paises, por lo que existe una base juridica de especial jerarquia
y de gran amplitud para que el cumplimiento de esos derechos
se convierta en una meta y un compromiso de las sociedades de
Centroamérica y Republica Dominicana.

En este nimero especial de REAL CARD hemos tenido la fortuna
de obtener excelentes colaboraciones, que permiten presentar
un conjunto de articulos dedicado a la tematica de los derechos
fundamentales de los trabajadores.

El primero, del ilustre jurista y diplomatico guatemalteco
Carlos Escobar Armas, socio fundador de ASIES, quien hace una
aproximacién al trabajoy al derecho al trabajo desde la ontologia,
lo que le lleva a concluir que ese derecho es algo que forma
parte de la esencia misma del ser humano, lo cual obliga a que las
relaciones de trabajo se establezcan en condiciones de dignidad
y justicia, y que los derechos humanos en el trabajo no puedan
ser denegados bajo ninguna circunstancia, por ser intrinsecos a la
naturaleza humana.

El segundo articulo, del jurista peruano Wilfredo Sanguineti,
actualmente profesor de la Universidad de Salamanca, nos ofrece
un analisis sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad
para la solucién de conflictos que se suscitan al intentar ejercer
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los derechos fundamentales de los trabajadores ante el poder de
direccién de la empresa. Conflictos que derivan de la legitimidad
que, en principio, tienen los intereses de cada una de las partes:
trabajadores y empleador.

Queremos dejar constancia del gesto especial que el profesor
Sanguineti, tuvo para nuestra revista, al atender nuestra solicitud
de unarticulo de su autoria. El profesor Sanguineti visitd Guatemala
hace unos anos, para dictar una conferencia sobre Multinacionales
y Derecho del Trabajo, con ocasién del Seminario Internacional de
Derecho Laboral, realizado en Antigua Guatemala en 2008.

A continuacion presentamos cinco articulos que abordan los cuatro
derechos fundamentales reconocidos por la OIT. El primero se
refiere al trabajo forzoso, escrito por un distinguido iuslaboralista
costarricense, German Eduardo Cascante, quien ofrece propuestas
de accion para eliminar el trabajo forzoso y hace una sintesis de la
jurisprudencia de la Sala Constitucional de Costa Rica sobre el tema.

Los dos siguientes, estan dedicados a la libertad sindical y la
negociacién colectiva. Uno, referido a la experiencia de Costa Rica,
planteando la diferencia existente entre el marco legal vigente y
el ejercicio de la libertad sindical, que trae como consecuencia,
en opinion de los autores Mario Rojas Vilches y Rodrigo Aguilar
Arce, destacados dirigentes de la Confederacién de Trabajadores
Rerum Novarum (CTRN), una situacién de recurrente violacién de
la libertad sindical en ese pais.

En el otro, del iuslaboralista peruano Miguel Canessa, cuya
actividad académica en Centroamérica le permite un profundo
conocimiento de la problemdtica laboral de nuestros paises y de
quien hemos publicado cuatro articulos en nimeros anteriores
de la Revista Real Card, se presenta un andlisis de la congruencia
de la normativa laboral hondurena con los Convenios 87y 98, a
laluz de las observaciones formuladas por el Comité de Libertad
Sindical y la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, ambos de la OIT.
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El cuarto articulo, producto de la colaboraciéon de una joven
estudiosa de los temas laborales, guatemalteca, Flor del Rosario
Tohom, analiza diferentes formas de discriminacion laboral
existentes en Guatemala, tanto por motivo de género, edad,
capacidades diferentes o especiales, etniay religion, que plantean
importantes desafios para hacer realidad la incorporacién de todas
las personas al mundo del trabajo en condiciones de igualdad.

El quinto articulo estd dedicado a la realidad centroamericana
en materia de trabajo infantil, escrito por otro iuslaboralista
costarricense, Marco Antonio La Touche, quien se desempeina como
Gerente de Relaciones Laborales de una importante empresa de
Costa Rica. El autor dedica una parte importante de su articulo
a resaltar el papel que corresponde jugar a la institucionalidad
publica en la prevencion y abolicién de toda forma de trabajo
infantil, sefalando que el marco legal de Centroamérica y Republica
Dominicana recoge ampliamente el contenido de los convenios
de la OIT relacionados con el trabajo infantil, asi como el de otros
instrumentos internacionales.

En la seccion Documentos se transcribe el “Manifiesto de los
cincuentay cincosobrelareformalaboral” enEspafia. Losfirmantes,
catedréticos de derecho del trabajo y de la seguridad social en
diversas universidades espafolas, expresan su insatisfaccion con
una reforma que impacta desfavorablemente en los elementos
esenciales del modelo constitucional de relaciones laboralesy que
afecta algunos de los derechos fundamentales.

Finalmente, en la seccion Resena de Libros, presentamos una
elaborada por el jurista Otto Navarro, colega de ASIES, sobre el
libro “La justicia laboral en América Central, Panama y Republica
Dominicana’, edicion publicada por la OIT y dirigida por Adolfo
Ciudad Reynaud, quien actualmente se desempefia como
Especialista Principal en Legislacién Laboral, Administracién del
Trabajo y Dialogo Social de la OIT, para América Central, Haiti,
Panama y Republica Dominicana, con quien colaboraron ocho
especialistas, que elaboraron los estudios sobre la justicia laboral
de los siete paises cubiertos por el estudio. El tema de esta obra
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tiene una estrecharelacion con los derechos fundamentales de los
trabajadores, pues un sistema de justicia laboral eficiente y eficazes
un instrumento indispensable para garantizar la vigencia de esos
derechos. Del Dr. Ciudad Reynaud hemos publicado, en el séptimo
numero de REAL CARD un articulo sobre las reformas procesales
laborales en América Latina.

Finalmente agradecemos a los autores por sus valiosos aportes,
asicomola dedicacién de nuestra editora, Ana Maria de Specher
y de nuestro disefiador e impresor, Herbert Méndez, pues sin
el concurso de todos ellos no tendriamos una publicacion de
creciente calidad, tanto en su contenido como en su presentacion.
También reiteramos nuestro reconocimiento al equipo del IPPLA-
HRSDC, en especial a David Mercier y Marielle Pion, por el apoyo
proporcionado para la ejecucion del proyecto PRODEF, que hace
posible la publicacién del octavo numero de la Revista Real Card;
asi como al equipo de PRODEF, integrado por Olga Loarca, Cindy
Sabat, Floribeth Rodriguez, Carlos De Icaza Ruiz y Arismendy
Rodriguez, sin cuya colaboraciéon no podriamos cumplir con los
objetivos y actividades del proyecto.

Luis F. Linares Lopez
Coordinador Regional de PRODEF
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Aproximacion a la naturaleza
ontoldgica del derecho al trabajo

Carlos Alfredo Escobar Armas *

{Qué es la ontologia?

La ontologia es la mas importante de las disciplinas filosoficas, que
permite indicar y establecer cudl es el ente en tanto tal, porque
ente es todo lo que es, tiene ser, es a la que Aristételes llamé la
filosofia prima.

La ontologia es la ciencia mas universal, cuyo origen puede
explicarse al momento en que Dios contesta a Moisés, “yo soy el
que soy", con una frase que se aplica al nombre personal del Dios de
Israel, Yavhé, que en hebreo se escribe con las cuatros consonantes
YHWH transcrita habitualmente como Yahvé, verbo hebreo“hayah”
que significa ser, existir y a veces acontecer, que equivale a“Yo soy
el que existe realmente y por si mismo”. Debe tenerse en cuenta al
respecto que el verbo hebreo, no designa la mera existencia, sino
una presencia viva y activa (Exodo 3.14). Por otra parte, siguiendo
la tradicion biblica entre los semitas, el conocimiento del nombre
da poder sobre el mismo ser nombrado. Esta tradiciéon, como la
tradicidn ya vista, se remonta a tiempos anteriores al diluvio.

*  Guatemalteco. Abogadoy Notario, por la Universidad de San Carlos de Guatemala, con Post-
grado en Desarrollo Urbano y Regional, Massachusetts Institute of Technology, Boston. Ha
desempeiado, entre otros, los cargos de Diputadoy Primer Vicepresidente del Congreso de
la Republica; Director del Instituto de Ciencias Politicas y Decano de la Facultad de Teologia
de la Universidad Rafael Landivar; Embajador de Guatemala ante la Santa Sede y la Republica
Socialista Federativa de Yugoslavia; Director del Fondo de Inversién Social (FIS). Miembro
fundador de ASIES y del Partido Democracia Cristiana Guatemalteca.
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El caracter ontolégico del derecho al trabajo, lo hace
teleolégicamente antropolégico, apelando a un humanismo
auténtico en consideracién a que su razén de ser es el ser humano
mismo y su dignidad. Bajo este caracter de derecho humano
guedan superados los conceptos restringidos, estructuralistas y
despersonalizados de Marx, o los sentimentalismos utopicos de
otros autores.

La ontologia como la mas importante de las disciplinas filoséficas
para indicar la ciencia del ser como tal, es la ciencia de la cual
dependen otras disciplinas como la antropologia, la teoria del
conocimientoy la teologia racional. Es por tanto la ciencia del ente
en tanto que ente, porque ente es todo lo que es o sea que tiene
ser. La persona es ente porque tiene ser, y su manera de ser es ser
humano. La ontologia es ciencia universal de todos porque se
refiere a todas las cosas, en su totalidad y no hay ambito que no
caiga bajo su consideracion. La pregunta bdsica de la ontologia
iqué esy en qué consiste el ser?, la ontologia responde indagando
los principios, las causas mas elevadas que tengan naturaleza
propia. Con muchas significaciones, pero todas referidas a un
Unico principio.

La ontologia estudia el ser en si mismo, por lo que la ontologia
del derecho humano al trabajo fija el ser al derecho, o sea al objeto
sobre el que se va a filosofar y que es anterior al conocimiento, es
decir que tiene una realidad propia, como todo derecho humano
que antes de ser estudiado, permite ver por si mismo sus relaciones
interhumanas. Es por ello que el derecho humano al trabajo ha de
establecer una relacién de justicia interhumana, en virtud de su
naturaleza de actividad humana por excelencia, desarrollada por
una persona para si, para la familiay para la sociedad. Esta relacién
obliga a ser justa y digna, porque es una relaciéon de equidad,
concreta no abstracta sino objetiva, de las facultades de las que
estd dotado el ser humano con sus correlativas obligaciones que
convergen a su cumplimiento y validez.

Se encuentra alli la importancia de consagrarse, como lo hace
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), al estudio
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progresivo del fenémeno de correlacion del derecho al trabajo y
las obligaciones que de él se derivan como una “obligatio et juris
viculum”-

El derecho humano al trabajo, es un derecho consecuencialmente
natural, insito de los seres humanos y es a través de este que la
sociedad se ha desarrollado en forma vaélida y dindmica como
aspiracion o pretensién moral, y es gracias a la intervencién de la
OIT en muchas sociedades y Estados miembros, o no, que mediante
la reinvidicacién de la dignidad del trabajador como ser humano, la
actividad esencialmente humana del trabajo sea, desde todo punto
de vista, objetivo y subjetivo, una actividad protegida y dignificada.

La ontologia y la ética

A lo largo de gran parte de la historia, el estatuto ontolégico de
los seres humanos, no ha sido reconocido como debe ser. Se ha
aceptado o admitido el estatuto ético de las personas que considera
personas a aquellas que asi eran reconocidas, pero excluye a los que
se consideraban diferentes, a los que no hablaban como nosotros,
y acepta sélo aquellos que tenian las mismas caracteristicas. La
historia registra tres ejemplos paradigmaticos: por una parte los
griegos llamaban “barbaros” a quienes pronunciaban sonidos
ininteligibles para ellos.

Asi, Aristoteles llamaba al hombre como “zoom logonejon”animal
racional con “logos” porque hablaban griego, pero a quienes no
eran capaces de hablar griego, les negaba que tuvieran “logos”
y por lo tanto no habia por qué respetarlos. Con esta falta de
comunicacion en griego los barbaros debian ser esclavos, dado que
se consideraban inferiores espiritualmente. Aristoteles defendiala
necesidad de la esclavitud debido a esta inferioridad. Siglos mas
tarde surgié una disputa intelectual.

Por un lado, Fray Bartolomé de las Casas; defendia la condicion
de personas de los indigenas, en su Brevisima Relacién de la
Destruccién de las Indias. Por otro lado, Juan Ginés de Sepulveda,
contemporaneo de Fray Bartolomé, escribié en su “democrates
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secundas sive de justis belli causis” que los indigenas eran
seres naturales no racionales, pues para él los indigenas eran
“hombrecillos en los que dificilmente se encuentran vestigios de
humanidad’, de esta manera sigue a Aristoteles, llamando a los
indigenas, barbaros y siervos por naturaleza.

Para dirimir esta cuestion, se reunié en Valladolid una junta de
tedlogos que fue convocada por el Emperador Carlos |, a fin
de replantear al hombre europeo sus ideas sobre el hombre
y la historia, pues tenia importantes implicaciones practicas,
especialmente para la evangelizacién de nuestro continente, entre
otras cuestiones, como permitir o no el matrimonio de los espanoles
con las mujeres indigenas, o si tenian o no capacidad para la fe y
los sacramentos.

Esta cuestidn asi tratada, hizo que el Papa Paulo Ill promulgara la
bula “Sublimis Deus” en 1537, en la cual declar6 tajantemente la
racionalidad de los indigenas y por lo tanto su capacidad para la
fe y los sacramentos.

Juan Carlos Alvarez, en su ponencia “Ser humano-persona:
planteamiento del problema publicada en la compilacion
“Ser humano, persona y dignidad”, que recoge las ponencias
transdisciplinarias presentadas con ocasion del Décimo Noveno
seminario de la Catedra de Bioética de la Universidad Pontificia
Comillas de Madrid ISBN 84-330-2007-2, Ser humano, persona y
dignidad (pag. 19) dice “Una de las conquistas mas importantes
de la ética, a lo largo de la historia, ha sido ir ampliando
progresivamente el circulo de aquellos que han de ser respetados;
actualmente consideramos personas a los bavaros, a los indios, a los
negros, a los gitanos, a las mujeres, etc. Ha costado siglos aceptar
que los otros, los diferentes a nosotros, son también seres humanos,
personas, que merecen respeto”. Este respeto se fundamenta en
que el ser humano tiene una dignidad, la que aparece en todos los
codigos deontoldgicos, textos constitucionales y legales tanto en
el ambito nacional, como uUltimamente en el supranacional de los
tratados, convenciones, actos o convenios.
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Hay distintas maneras de comprender la dignidad, asi desde la que
procede de la propia esencia del ser, que algunos autores llaman
la dignidad ontoldgica que se expresa por el hecho de ser persona
merecedora de respeto y consideracién, independientemente
de como actue, para nuestro caso el trabajador, sea cual fuera su
actividad laboral, objetiva o subjetivamente considerada. Esta
dignidad es un atributo esencial y singular de todo trabajador,
del ser persona, dignidad a la que no puede renunciar, porque el
trabajo es una actividad humana y por tanto el derecho al trabajo
es absoluto y no admite excepciones, piénsese asi en el caso de la
persona con capacidades especiales.

Por otra parte la dignidad de la ética, al decir de Romano Guardini
en “Persona y mundo”’ “significa que no puedo ser utilizado por
nadie” por lo que trata de obtener la excelencia personal y esto
distingue aquellos actos que dignifican engrandeciendo al ser
humano delos actos indignos que lo envilecen. De estos conceptos
derivan la dignidad juridica, reconocida en leyes y normas y la
volitiva como ejercicio de la voluntad y libertad, que suponen el

autogobierno de la persona.

Heidegger (fildsofo personalista) en “El ser y el tiempo” entiende
al ser humano como un “ser en existencia’, basado en que existe
en el mundoy debe construir su esencia; pero como también esta
en relacién con el mundo, y es en esta interaccidn en la que se va
construyendo, y en la que el sujeto llega a realizarse, convirtiendo
asi la fenomenologia de trabajar en ontologia hermenéutica del
trabajo. En consecuencia es una perfeccion perfectible que puede
hacerse defectible.

Don Luis Recasens Siches (nacido en Guatemala) sefiala que “en
filosofia, persona es la expresion de la esencia del ser humano,
del individuo humano, esencia que no puede ser captada dentro

2 R.Guardini.”Personay mundo” citado por F. Torralba, Antropologia del cuidar. Ed. Fundacién
MAPFRE. Madrid 1998. 1063 Ver Corte IDH, El Habeas Corpus bajo suspension de garantias
(arts. 27(2), 25(1) y 7(6), Opinién Consultiva OC-8/87 de Enero 30, 1987, Series A. No. 8, parr...
18 en Pé4g. 7. 4 Ibid., Loc. Cit.
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del mero campo de la ontologia, antes bien, es conseguible tan
solo en la interseccion de este campo con el de la ética” con lo
cual “desde tal punto ético, la persona se define como el ser con
dignidad”. Conclusién, ser, en el campo ontolégico del derecho al
trabajo y su encuentro en el ético, es el derecho al trabajo decente
preconizado por la OIT.

Para concluir esta aproximacién ontoldgica del derecho humano
al trabajo, es conveniente finalmente abordar la tematica de la
persona y su dignidad desde el derecho al trabajo en el camino
Ontico y ético.

El derecho al trabajo y su naturaleza

El derecho al trabajo tiene una naturaleza ontoldgica en virtud de
que se refiere a una actividad que por esencia propia es efectuada
por un ser humano, ya sea hombre o mujer, lo que lleva a afirmar
que es un derecho humano y como tal, insito de la persona y su
dignidad ya que esta, al ser una realidad que recibe su savia del
trabajo, tiene un sentido mas profundo que se vincula a la razén
y a la ética de manera necesaria. Esta vinculacién ocurre por ser
el derecho al trabajo un fenémeno que da vida al ser humano en
su dignidad de tal, y por lo mismo como un sujeto que vive cada
dia transformando la naturaleza y obteniendo al propio tiempo
la realizacion de si mismo, haciéndose cada vez mas un ser social.

El derecho al trabajo, en consecuencia, es siempre un derecho
personal con funciéon social y por lo tanto un derecho que debe
permitir investigar las leyes de la naturaleza y manejar a su servicio
las fuerzas de la materia, dominandolas y sirviéndose de la técnica
como aliada, por ello la mecanizaciéon nunca debe suplantar a la
libertad, la creatividad y la responsabilidad, pues de lo contrario,
reduce al hombre y a la mujer a una nueva forma moderna de
esclavitud, que como tal es indigna de toda persona humana.

En su Carta enciclica, “Caridad en la verdad” (69) S.S. Benedicto XVI,
indica: “Si bien la técnica permite dominar la materia, reducir los
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riesgos, ahorrar esfuerzos, mejorar las condiciones de vida” ésta
responde ala misma vocacién del trabajo humano’(...)“vista como
una obra del propio talento, el hombre se reconoce a si mismo y
realiza su propia humanidad. La técnica es el aspecto objetivo del
actuar humano cuyo origen y razén de ser esta en el elemento
subjetivo: el hombre que trabaja. Por eso la técnica nunca es sélo
técnica”.

La realidad ontoldgica del derecho al trabajo

El derecho al trabajo como consecuencia de las anteriores
reflexiones tiene una naturaleza ontoldgica que debe ser
desarrollada por la deontologia. La sociedad en general, y los
profesionales del derecho, con especial mencién de los abogados
laborales, estamos llamados a determinar la naturaleza de la voz
“derecho del trabajo” como un fenémeno légico de una actividad
humanay por lo tanto ontolégica, ya que el trabajo es por esencia
propia efectuada por un ser humano, ya sea éste hombre o mujer
lo que genera deberes y obligaciones.

El derecho al trabajo, precisamente por provenir en cuanto tal
de la voz“derecho” del latin “directus’, obliga pensar que tiene un
sentido mas profundo que se vinculaalarazény la ética de manera
necesaria por ser un derecho humano, y como tal es insito del ser
humano o sea“extranormativo” por tener una naturaleza humana
y social.

Ontologicamente, el derecho al trabajo es el derecho a una
actividad humanay social, que la realidad filosdfica la coloca como
una realidad de la existencia humana de la cual la vida del ser
humano, hombre o mujer esta hecho cada dia. De tal realidad deriva
su propia dignidad especifica, lo que ejercita y obtiene, a través de
lainfluencia que el trabajo tiene fenomenolégicamente para su vida
al transformar la naturaleza material, y al propio tiempo obtiene
la realizacidn de si mismo en cuanto hombre o mujer, quienes se
hacen cada vez mas seres sociales.
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El derecho al trabajo y su proteccion

La propia naturaleza del concepto de derechos humanos consiste
en que estos al pertenecer a la persona en su calidad de ser
humano, no pueden ser privados de su sustancia bajo ninguna
circunstancia. Ya que son intrinsecos a la condicion humana. Tanto
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, expresan esta
ética fundamental en los primeros parrafos de sus preambulos,
al reconocer “(...) la dignidad inherente a todos los miembros de
la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”. Esta
dignidad, es expresién del principio de su universalidad, incluyendo
el derecho a la igual proteccién constitucional y legal, principio
fundamental que informa todo el campo del Derecho Nacional e
Internacional de los Derechos Humanos.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos también
reconoce expresamente, en el segundo parrafo de su preambulo,
que”los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento
los atributos de la persona humana”. Asi lo establecié la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva
sobre el Habeas Corpus bajo Suspensién de Garantias, afirmando
que los derechos protegidos por la Convencién no pueden, “per
se’; ser suspendidos ni siquiera en estados de emergencia porque
estos son“consustanciales con la persona”y siempre calificadas“pro
hombre". Segun la Corte, lo que podria“suspenderse o impedirse”
en virtud de la Convencion es el “pleno y efectivo ejercicio” de los
derechos contenidos en ella*.

El principio de derechos universales e inalienables de todos los seres
humanos esta basado de forma soélida en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos:

- Losderechos humanos soninherentes al ser humano. Los
derechos humanos son por lo tanto derechos universales
e inalienables de todos los seres humanos.
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- Losseres humanos no pueden ser privados de la esencia
de sus derechos (inalienabilidad). Solamente el ejercicio
de algunos de estos derechos puede ser limitado en
ciertas circunstancias.

- El'hecho de que los derechos humanos se originen en la
naturaleza Unica de los seres humanos significa que ellos
deben ser objeto de efectiva proteccién social y juridica
a nivel nacional e internacional.

Una efectiva proteccion de los derechos humanos es, en
consecuencia, una condicién esencial para la paz y la justicia en
todo nivel, ya que esta tiene salvaguardas inherentes que ofrecen a
la poblacién formas de reducir la tensién social en el nivel nacional
e internacional.

El nexo entre el Estado Constitucional de Derecho, la efectiva
proteccién de los derechos humanos y el progreso econémico,
inter alia, fueron enfatizados en la actual Constitucion Politica de
la Repubilica.

Su efectiva proteccion y las libertades fundamentales conducen
a la paz, la seguridad y la armonia entre sectores productivos y
provee una cultura democratica basica que se inicia desde la familia,
evitando los conflictos intrafamiliares y extrafamiliares y resueltos
de forma pacifica.

Por otra parte, se asegura el progreso econémico que depende
también en gran medida de la buena gobernanza.

Los derechos humanos deben ser protegidos efectivamente por
los sistemas juridicos nacionales. Y deben ser interpretados sobre
la base de una aproximacién integradora y teleoldgica, mediante
la busqueda de una interpretacién que respete los derechos e
intereses de la persona humana y que preserve el sentido légico
dentro del contexto social tratado.
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Conceptos finales

Siendo que este articulo fue redactado en el mes de mayo, termino
mis reflexiones en primer lugar, rindiendo un homenaje al Dia
Internacional del Trabajo que celebramos el primero de este mes,
pero al mismo tiempo se da la coincidencia que el tema del trabajo
ha ocupado expresamente el pensamiento del Papa Leén Xlll quien
lanzara al mundo la Rerum Novarum el 15 de mayo de 1891y que
el Papa Juan Pablo Il diera a conocer, con ocasién de los cien afos
de la enciclica anterior, con fecha 13 de mayo, curiosamente dos
dias antes del aniversario de la enciclica de Ledn Xlll, la que llamé
Laborem exercens, ambas desde una perspectiva antropolégica.
Como dijimos anteriormente, la antropologia es una disciplina
filoséfica de la ontologia.

Con visién historica, global y realista, esta enciclica parte del
hombre, como sujeto activo y responsable del trabajo, al que llama
"actus personae’, constituyendo este principio de la subjetividad
del trabajo, el hilo conductor del desarrollo conceptual de todo
el documento. Este hombre, sujeto del derecho al trabajo, no
se considera en abstracto, como ser genérico o ente colectivo,
ni tampoco como un ser autbnomo, autadrquico, autosuficiente,
individualista y falto de solidaridad, egoista, sino como persona, en
su Unica e irrepetible individualidad como ser humano, histérico,
social y solidario.

Es un documento de sintesis - de ahi su importancia, integra las
experiencias sociales y econémicas del occidente desarrollado -,
desde cuya 6ptica habian sido escritos fundamentalmente todos
los documentos contraidos bajo las experiencias de los paises
del este y oeste europeos, también de las de nuestro mundo
americano, especialmente la del mundo conformado en lo que ha
dado en llamarse el tercer mundo, posicionandose como realistas
y ante ciertas formas de propiedad colectiva de los bienes de
produccién, con avances sociales introducidos por las sociedades
mas evolucionadas.

Entre estas férmulas surge la copropiedad, la participacion en la
gestion y en los beneficios mediante el accionariado del trabajo,
afirmando y defendiendo la plena verdad del ser humano en
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su existencia personal, comunitaria y social desde el nucleo
fundamental de lafamilia, lo que pareciera ser la base del hermoso
predmbulo de nuestra Constitucién Politica.

En resumen el derecho humano al trabajo, desde el punto de vista
ontolégico, antropolégico y ético contiene un mensaje liberador
para los hombres y mujeres que formamos parte de toda la
humanidad trabajadora sin distingos de ninguna naturaleza.

El derecho al trabajo como una actividad realizada por el ser
humano, y es caracteristica suya, como tal exige renovada
atencién y testimonio decidido frente a los temores y esperanzas
relacionados con dicha actividad, el trabajo.

La OIT, como organismo especializado de la Organizacion de las
Naciones Unidas, mantiene siempre como uno de sus principios
recordar la dignidad y el derecho al trabajo de los hombres y
mujeres, sefalar las situaciones que conducen a una violacién de
los derechos de los trabajadores, pero al mismo tiempo orienta los
cambios que son necesarios en orden al progreso auténtico de los
seres humanos y con ello el progreso auténtico y desarrollo con
ética de la sociedad.

El derecho al trabajo constituye en consecuencia un elemento
permanente de la vida social y por lo mismo, pone de relieve que
el trabajo humano tanto en su aspecto objetivo como subjetivo,
tiene como sujeto al ser humano; y que su expresion en las
diversas épocas de la cultura y de la civilizacién sigue siendo una
transformacion que no debe ser adversaria del ser humano, cuando
lo suplanta y cuando este desarrollo lo priva de puestos de trabajo,
reduciéndolo como sefialdbamos anteriormente a esclavo, con
una esclavitud moderna que olvida contenidos y tensiones de
caracter ético-social, y representa un desafio continuo para un
Estado constitucional de derecho de caracter humanista como es
el nuestro.

Confiando en que la naturaleza ontoldgica del derecho al trabajo
contribuya al proceso de desarrollo y ofrezca una ocasion
sistematica y un estimulo para pensary valorar tanto la dimension
objetiva como subjetiva de la actividad laboral.
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Derechos fundamentales de la
persona del trabajador y poderes

empresariales’
Wilfredo Sanguineti Raymond'

I. Un salto cualitativo en la construcciéon del moderno derecho
del trabajo: la tutela de los derechos fundamentales del
“ciudadano-trabajador”

En las ultimas décadas las estructuras tradicionales del derecho
del trabajo, articuladas en la mayor parte de paises a partir de la
necesidad de introducir elementos de equilibrio en el seno de una
relacién estructuralmente desigual como es la de trabajo, se han
visto sometidas a duros y constantes ataques, todos ellos dirigidos
a tratar de subordinar su construccién a los requerimientos
de la economia, interpretados estos en clave de supresién o
aligeramiento de todas aquellas instituciones o mecanismos que
traben o dificulten la libre actuacién de los sujetos econdmicos
dentro del mercado. Estas presiones han contribuido a transmitir

El punto de partida de este articulo se encuentra en la intervencion oral del autor en
el Seminario Internacional “Derechos Humanos y Derecho del Trabajo’, celebrado en
Montevideo del 22 al 24 de junio de 2009. Con posterioridad, el mismo ha tenido la ocasion
de debatir sobre su contenido con diversos colegas de la especialidad en diversos foros,
de uno y del otro lado del Atlantico. El texto que se presenta aqui recoge las principales
aportaciones fruto de tan decisivo intercambio. Est4 dedicado a Oscar Ermida Uriarte, muy
querido amigo y admirado colega, de cuya ausencia no terminamos auin de hacernos cargo
los que conservamos su recuerdo siempre presente en nuestro trabajo cotidiano.

Para la preparacion del texto inicial han sido de especial utilidad dos textos, ambos
procedentes del ambito de la filosofia del Derecho, a los cuales se remite para un mayor
desarrollo de las tesis sobre la naturaleza de los derechos fundamentales y el método al que
es necesario recurrir para solventar los conflictos que entre ellos pueden producirse a la hora
de su aplicacion, que aqui se exponen de manera sintética. El primero es la segunda edicién
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una imagen del derecho del trabajo como una disciplina juridica
a la defensiva, cuya Unica aspiracion —si es que le competia tener
alguna dentro del nuevo paradigma en alza- radicaba en tratar
de salvar los elementos fundamentales de su identidad del asalto
al garantismo impuesto por dichas concepciones. Una disciplina,
por tanto, a la que no le estaba en principio permitido, so pena
de situarse a contracorriente de la“modernidad” del pensamiento
dominante, plantearse siquiera la posibilidad de alcanzar niveles
superiores de desarrollo en lo que a la concrecién de sus propdsitos
igualatorios o equilibradores se refiere.

En este mismo periodo, sin embargo, el derecho del trabajo ha
experimentado, por paradéjico que pueda parecer, una notable
expansion de sus objetivos protectores. De manera constante,
aunque por lo general no estridente, los Ultimos afios son testigos
del transito, de la tutela exclusiva del trabajador como productor
y sujeto de una relacion juridica de dependencia, a una vision
mas amplia u holistica del mismo, que afade a la perspectiva
clasica su consideracion como titular del conjunto de derechos
fundamentales que le corresponden en tanto personay ciudadano.
Unos derechos de los que no se desprende, como es obvio, como
consecuencia de la celebracidn de un contrato de trabajo y que,
por tanto, han de acompanarlo a lo largo de su ejecucién.

Esta es una evolucién soélo en parte de atribuible a factores
endogenos. En realidad, en su base se situa, antes que nada, el
avance imparable experimentado en las ultimas décadas por el

de laTeoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, El segundo es la tercera edicion
de El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, del que es autor Carlos
Bernal Pulido. En su version definitiva, este trabajo ha sido publicado también en el nimero
11, de 2011, de la revista Derecho del Trabajo, de la Fundacién Universitas de Venezuela.

2 Peruano. Licenciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica de Pert y Doctor
en Derecho por la Universidad de Salamanca. Profesor Titular de Derecho del Trabajo
de la Universidad de Salamanca. En 2005 ingresd, por concurso nacional, al Cuerpo de
Catedréticos de Universidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de Espaia.
Autor, entre otras obras de: “El contrato de locacién de servicios frente al Derecho Civil y al
Derecho del Trabajo” (1988); “Contrato de Trabajo y nuevos sistemas productivos” (1997) y
“Teletrabajoy globalizacion: en busca de respuestas a los desafios de la transnacionalizacién
del empleo”(2003). Editor, conjuntamente con Agustin Garcia Laso, de dos obras
colectivas: “Sindicatos y cambios econémicos y sociales” (2002) y “Globalizacion econémica
y relaciones de trabajo” (2003).
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paradigma del Estado Social y Democrético de Derecho como
forma politica y la consecuente expansién y generalizacion de
la exigencia de respeto de los derechos fundamentales que le
es inherente. Su resultado final ha sido, en todo caso, por decirlo
con una expresion que alcanzé fortuna en la Italia de los afos 70
del pasado siglo, el “ingreso de la Constitucion en la fabrica’, con
la consiguiente negacién de la consideraciéon de esta como un
espacio cerrado y autorreferencial, dentro del cual el empleador
ejercia una autoridad indiscutida e indiscutible, compensada
solamente, bien que “desde fuera’, por la actuaciéon normativa del
legisladory la praxis de las organizaciones sindicales. Frente a ello,
las transformaciones impuestas por el constitucionalismo moderno
han terminado por afirmar la necesidad de dar lugar a un nuevo
“modo de estar”en las organizaciones productivas, coherente con
la condicion de titulares de los derechos fundamentales de quienes
en ellas despliegan sus esfuerzos.

En todo caso, aunque con el fin de dar cuenta de la intensidad de
esta transformacion se suele hablar de “ciudadania de la empresa”
y de derechos del “ciudadano-trabajador’, los derechos de cuya
garantia venimos tratando no son, en puridad, aquellos que se
atribuyen al mismo en tanto integrante de una comunidad politica
determinada. Es decir, los derechos de participacion politica en
sentido estricto, cuya titularidad depende, en ultima instancia, de
su pertenencia a la misma. Antes bien, la nocidn de “ciudadano”
es empleada en este caso en sentido amplio, equivalente a la de
persona. Los derechos de los que tratamos se caracterizan, desde
este punto de vista, por ser universales, en el sentido de que
corresponden a cualquier individuo por el solo hecho de ser tal.

Estos derechos pueden ser identificados, ademds, por dos
rasgos complementarios que conviene poner inmediatamente
de manifiesto. El primero esta representado por su caracter de
fundamentales, derivado del hecho de aparecer plasmados o
recogidos en cartas y declaraciones de rango constitucional o en
declaracionesy pactos internacionales sobre esta materia y actuar,
como consecuencia de ello, como fundamento del orden politico-
juridico al que sirven de referencia. El sequndo de tales rasgos esta
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representado por su naturaleza, en la mayor parte de los casos,
de derechos de libertad o de derechos negativos de inmunidad,
en el sentido de que se concretan en la expectativa de ausencia
de intromisiones o injerencias sobre su objeto, antes que en la
expectativa de prestaciones.

La némina de los derechos que gozan de estos atributos es amplia
y compleja. Dentro de ella es posible entender comprendidos, con
la formulacién ofrecida en cada caso por los instrumentos que
proceden a su reconocimiento, al menos los siguientes derechos:

= Alavida, a la integridad fisica, psiquica y moral y al libre
desarrollo de la personalidad.

= Alalibertad ideoldgicay religiosa o de concienciay culto.

= Alalibertad de expresion e informacion.

= Alaintimidad personal y familiar.

= Al honor, a la propia imagen y al secreto de las
comunicaciones.

= Areunirsey a asociarse.

= Alaigualdad ante la ley, sin discriminaciones.

Todos estos son, como se ha dicho, derechos reconocidos por
las normas constitucionales o los tratados y declaraciones
internacionales con una titularidad amplia o general, no
especificamente laboral. La evoluciéon del pensamiento
constitucional y la afirmacién de la fuerza de obligar de las normas
fundamentales ha determinado que puedan ser ejercidos también
de forma universal, por todos los ciudadanos en todos los ambitos
de la vida social, incluyendo el de las relaciones de trabajo. El
hecho de que el ejercicio de estos derechos se lleve a cabo por
trabajadores en el seno de una relacién de trabajo no altera, como
es evidente, su naturaleza. No obstante si es determinante de una
“impregnaciéon” laboral de los mismos. Estos se convierten, asi,
en verdaderos derechos laborales, tanto por razén de los sujetos
que los ejercen como por el ambito en el que son hechos valer.
En “derechos constitucionales laborales inespecificos”, en la feliz
expresion del Profesor Palomeque, que el “ciudadano-trabajador”
puede ejercer en tanto que “trabajador-ciudadano”.
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Il. La proyeccion de los derechos fundamentales de la persona
sobre el contrato de trabajo: dos respuestas contradictorias
para una cuestion capital

El presupuesto técnico-juridico de la aplicacion de estos derechos
fundamentales de titularidad general o inespecifica a las relaciones
de trabajo estd constituido, como resulta mas que sabido a estas
alturas, por el reconocimiento de su eficacia horizontal. Es decir, por
su consideracién como prerrogativas o posibilidades de actuacion
susceptibles de ser ejercidas por sus titulares, no sélo frente a los
poderes publicos, sino también respecto de otros sujetos privados
en el ambito de sus relaciones reciprocas.

En la actualidad, la eficacia horizontal o inter privatos de los
derechos fundamentales constituye una realidad asumida de forma
generalizada por los ordenamientos juridicos de nuestro entorno
cultural. Y ademas, en su versidén mas genuina y completa, como
es la que atribuye a los mismos un efecto inmediato y directo
sobre tales relaciones, no necesitado de acto alguno de mediacién
legislativa o judicial que delimite o desarrolle su contenido,
“proyectandolo” al dmbito privado. Esto incluye, como es obvio, a
las relaciones de trabajo, respecto de las cuales tampoco se exige
por lo general ningun tipo de decision distinta de la de reconocer
los derechos en cuestion al maximo nivel normativo, para postular
la posibilidad de su ejercicio y la exigibilidad de su respeto por
quienes en ellas intervienen.

De todas formas, aun siendo cierto lo que se acaba de indicar,
forzoso es reconocer que esa aplicacion, al menos en lo que al
ambito laboral se refiere, tiene hasta el momento a resultados
mas bien discretos, cuando no insatisfactorios. Si bien en la
mayor parte de paises se ha ido generando en los ultimos afos
un corpus normativo y, sobre todo, jurisprudencial que ratifica la
aplicacion de los derechos fundamentales sobre el terreno de las
relaciones de trabajo, ello no ha supuesto, como era de esperar,
una transformacién real del “modo de estar” de los trabajadores
en los centros de produccion. Antes bien, la aplicacion de la estos
derechos suele ser aqui desigual y fragmentaria, ademas de verse
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con frecuencia eclipsada por la proyeccion, sobre ella, de multiples
requerimientos y exigencias, todos ellos deducidos de la peculiar
naturaleza obligacional del vinculo que une a las partes del contrato
de trabajo.

Lo anterior permite apreciar como, al menos en lo que a las
relaciones de trabajo se refiere, el reconocimiento de la eficacia
inmediata de los derechos fundamentales constituye, en contra
de lo que en un principio pudiera pensarse, mas un punto de
partida que de llegada. Mas una fuente de interrogantes que de
afirmaciones claras y contundentes. Esto es asi en la medida en
que, luego de admitida dicha eficacia, queda aun por resolver el
decisivo -y acuciante- problema de la compatibilidad —o no- del
ejercicio de tales derechos con el conjunto de las obligaciones
libremente asumidas por el trabajador a través del contrato de
trabajo.Y particular, como es obvio, con el desenvolvimiento de los
poderes empresariales, alos que el mismo aceptd voluntariamente
someterse. Desde este punto de vista, aunque la necesidad de
conciliar el ejercicio de los derechos fundamentales con el respeto
del principio de autonomia de la voluntad recorre el derecho
privado en general, esta operacién se torna especialmente dificil
derealizar en el caso del contrato de trabajo, debido a la atribucion
que, a través de él, se hace al empleador de un poder general de
disposicion sobre la actividad laboral o energia del trabajador. Y,
por tanto, en ultima instancia sobre la persona de este, que es la
que habra de actuar conforme a sus instrucciones.

(En qué medida el cumplimiento de las obligaciones contractuales
del trabajador, y su sometimiento a la superior autoridad del
acreedor de su fuerza de trabajo, son capaces de justificar
limitaciones de sus derechos fundamentales? O, mas bien a la
inversa, jen qué medida pueden servir los derechos fundamentales
para modular el contenido de tales obligaciones y el espacio de
ejercicio licito de las facultades empresariales?

Particularmente delicada ya de por si, esta cuestion lo es alin mas
si se tiene en cuenta que en la mayor parte de ordenamientos no
existen todavia, como seria deseable, normas que reconozcan
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y regulen el ejercicio de los derechos fundamentales por los
trabajadores, delimitando asi su espacio licito de actuacion. El
problema queda, de tal forma, librado por lo general ala mediacién
judicial, con las dificultades e inconvenientes consiguientes.

Con todo, dentro delajurisprudencia comparada, especialmente de
nivel constitucional, se registra unaimportante evolucién en cuanto
a la clarificacién de la naturaleza del mismo y los instrumentos a
los que ha de recurrirse para resolverlo, de la que conviene dar
cuenta aqui.

Una primera y mas elemental respuesta adoptada por los jueces
consistié en enfocar el problema en términos de “adaptabilidad”
del ejercicio de los derechos fundamentales al marco de derechos
y obligaciones propio del contrato de trabajo. Desde esta
perspectiva, el ejercicio de los derechos fundamentales por el
trabajador solamente resulta posible en la medida en que no afecte
a dicho marco, al fin y al cabo fruto de una decisién libremente
asumida por el mismo; no en caso contrario.

Tan evidente subordinacion de la aplicacién de los derechos
fundamentales a la légica del contrato de trabajo se aprecia,
por ejemplo, en algunas sentencias de la primera etapa del
Tribunal Constitucional espafiol, en las cuales, pese partirse de
afirmaciones tan categéricas como la de que “las manifestaciones
de feudalismo industrial repugnan al Estado Social y Democratico
de Derecho’, se termina por denegar el amparo solicitado por
entender que la conducta adoptada por el trabajador o exigida
por este al empleador desconoce los“usos y costumbres del sector”
(STC 170/1987, de 30 de octubre), o exige de este ultimo una
colaboracion ala cual, a diferencia de lo que ocurre con los poderes
publicos, no esta obligado por la Constitucién (STC 129/1989, de
17 de julio).

Progresivamente, sin embargo, se ird avanzando hacia un enfoque
distinto del problema, basado en su consideracion como uno
de colisién de derechos, a resolver con la ayuda de las técnicas
aplicables a este tipo de situaciones. En concreto, el conflicto de
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base seria uno entre, de un lado, el concreto derecho fundamental
que el trabajador pretende poner en practica limitando una
determinada prerrogativa empresarial o que se ve restringido, en su
caso, como consecuencia de una actuacion empresarial y, del otro,
la libertad de empresa —o su equivalente en cada ordenamiento—
que ofreceria cobertura a la prerrogativa empresarial que seria
objeto de limitacién de ejercer el trabajador su derecho o que se
busca ejercer restringiendo, a su vez, el disfrute de un derecho
fundamental por parte del trabajador.

La solucién a este conflicto vendria aportada, por su parte, por la
aplicacion al mismo del“principio de proporcionalidad’, de acuerdo
con el cual el sacrificio de un derecho fundamental —sea este de
titularidad del trabajador o del empleador- sélo resulta admisible
desde el punto de vista constitucional, en la medida en que
pueda ser considerado imprescindible para la satisfaccién de otro
derecho fundamental que resulte prevalente de acuerdo sistema
de valores consagrado por la Constitucién y las circunstancias del
caso concreto.

A estos efectos, el juicio de proporcionalidad, resultado de la
aplicacién del principio homoénimo, se descompone en una triple
valoracion, que debera llevar a cabo el intérprete ala hora de valorar
la legitimidad de cualquier actuaciéon que implique el ejercicio
de un derecho fundamental con el sacrificio de otro: a) juicio de
idoneidad, encaminado a establecer su aptitud para satisfacer el
interés protegido por el derecho que se pretende ejercer; b) juicio
de necesidad, dirigido a determinar si es la mas benigna de todas
las medidas afectantes capaces de conseguir esa satisfaccion con
un nivel equivalente de eficacia; y ¢) juicio de proporcionalidad en
sentido estricto, verdadero nucleo del razonamiento, cuyo objeto
es determinar cudl de los dos intereses ha de prevalecer -si el del
sujeto que pretende ejercer su derecho fundamental limitando
el de otro o el de quien que sufre esa limitacion— mediante la
realizacion de una ponderacién entre ambos, dirigida a establecer
si la importancia de la satisfaccion de uno justifica la afectacion
o la no satisfacciéon del otro, teniendo en cuenta a estos efectos
dos parametros complementarios: de un lado, la importancia que
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puede asignarse a cada derecho dentro del sistema constitucional;
y, del otro, la magnitud del dafio que cada uno sufre al ser afectado
o verse impedido de ser ejercido, respectivamente.

Esta clase de analisis lo encontramos, por ejemplo, en sentencias
de la etapa mas reciente del Tribunal Constitucional espanol,
gue no se conforman con examinar, a los efectos de establecer la
legitimidad de determinadas actuaciones limitativas del derecho
alaintimidad de los trabajadores, como la instalacion de sistemas
de escucha o videovigilancia, si estas pueden ser encuadradas de
manera genérica en el ambito de las prerrogativas de vigilancia
y control, sino que exigen también que las mismas, ademas de
ser imprescindibles para la satisfaccién de un interés empresarial
legitimo, puedan ser consideradas “ponderadas” o “equilibradas’,
por derivarse de ellas “mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicio sobre otros bienes o valores en conflicto”
(SSTC 98/2000, de 10 de abril, y 196/2000, de 10 de julio).

I1l. La dificil traslacién del principio de proporcionalidad a la
solucién de los conflictos entre derechos fundamentales y
poderes empresariales

De la mano de la jurisprudencia constitucional, el principio de
proporcionalidad se erige actualmente en el criterio dirimente
basico para los conflictos entre particulares derivados del ejercicio
de derechos fundamentales, incluidos los que se presentan en el
ambito de las relaciones de trabajo. En la mayoria de los casos,
sin embargo, esta difusién no ha venido acompafada de una
clarificacion de su forma de operar. Y menos aun de la manera
como ha de ser aplicado a relaciones de una textura tan particular
como las de trabajo.

Lo anterior resulta especialmente preocupante, si se tiene en
cuenta que el principio de proporcionalidad constituye una
herramienta conceptual de muy compleja aplicacién, disefada
originalmente por la jurisprudencia constitucional alemana para
valorar la adecuacion a la Constitucion de las leyes restrictivas
de los derechos fundamentales, cuyo juego se ha extendido con
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posterioridad a los conflictos entre sujetos privados vinculados
con el ejercicio de tales derechos, incluidos los que afectan a
trabajadores y empleadores. La razén de dicha complejidad se
encuentra, por lo demas, en el hecho de que en estos casos los
dos intereses enfrentados pueden ser considerados, en principio,
igualmente legitimos desde el punto de vista constitucional, por
lo que es posible encontrar argumentos de peso para conceder
prioridad tanto a uno como al otro.

Esto convierte al principio de proporcionalidad en una herramienta
potencialmente peligrosa para los propios objetivos que a través
de él se busca garantizar, ya que es capaz de convertirse, en manos
interesadas o no expertas, en un facil expediente para justificar
toda clase de restricciones a los derechos fundamentales, sobre
la base de argumentar su vinculacion a la tutela de otros bienes
amparados por la Constitucion. En particular, por lo que al ejercicio
de los derechos en cuestion en el seno de la relacion laboral se
refiere, una aplicacién no rigurosa de este principio estaria en
condiciones de avalar con suma facilidad su restriccién casi en
todo tipo de situaciones, en funcién de la necesidad de satisfacer
unos intereses empresariales que, al fin y al cabo, son también
legitimos desde la perspectiva constitucional, como se ha puesto
de manifiesto con anterioridad.

De hecho, es precisamente lo que ocurre cuando se maneja la
que, hasta el momento, puede ser considerada como la “version
laboral” mas admitida del principio de proporcionalidad. De
acuerdo con este planteamiento, muy difundido por cierto entre
lajurisprudencia constitucional y la doctrina espanolas, el derecho
fundamental del trabajador Unicamente debe ceder cuando ello
resulte imprescindible para la satisfaccion de un interés legitimo
del empleador y no exista otra posibilidad menos restrictiva de
atenderlo (véase, por todas, la STC 204/1997, de 26 de noviembre).

A despecho del pretendido cardcter categérico de estas
afirmaciones, lo que a través de ellas se esta haciendo es, finalmente,
atribuir prioridad a la satisfaccion del interés empresarial sobre el
del trabajador con caracter general y sin ningun tipo de matizacion.
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Esto es asi en la medida en que, conforme al enfoque que se
propone, el primero de tales intereses debe ser satisfecho siempre,
con la sola condicion de que se elija para ello el medio menos
afectante de todos los posibles. El principio de proporcionalidad
se trastoca, de tal modo, en una suerte de“principio de intervencion
minima" del empleador sobre los derechos fundamentales del
trabajador, que parte de la necesaria subordinacién de estos
ultimos a los intereses empresariales, lo que niega la esencia misma
de su fundamentalidad.

La potencialidad restrictiva de este planteamiento resulta, por lo
demas, particularmente intensa si se tiene en cuenta que la libertad
de empresa, que actla en principio como soporte constitucional de
las pretensiones empresariales, es un derecho de gran amplitud, en
la medida en que abarca las libertades de desenvolver una actividad
econdmica, tomar las decisiones relacionadas con su desarrollo y
competir en un mercado libre. Esto permite que practicamente
cualquier decision empresarial pueda ser reconducida a su ejercicio,
confiriéndole legitimidad prima facie desde el punto de vista
constitucional.

En realidad, esta peligrosa version “light” del principio de
proporcionalidad es el resultado de una aplicacién deficiente e
incompleta de los distintos pasos que el mismo comprende, que se
quedaen los dos primeros y olvida aplicar el tercero y fundamental.

En efecto, cuando se afirma que el derecho fundamental
del trabajador debe ceder cada vez que su sacrificio resulte
indispensable para la satisfaccion de un legitimo interés del
empleador y no exista otra forma menos restrictiva de atenderlo,
lo que se estd haciendo es exigir una valoracion de la medida
Unicamente desde la perspectiva de su aptitud para satisfacer
ese interés (juicio de idoneidad) y de la ausencia de otras mas
benignas (juicio de necesidad). Mientras que se deja en la sombra,
en cambio, el problema fundamental. Un problema que no es
otro, como resulta evidente, que el de determinar si, bajo tales
condiciones, el interés del empleador ha de prevalecer sobre el
del trabajador al ejercicio o el respeto de su derecho fundamental.
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Es decir, se obvia la parte principal del razonamiento, que se sitla
en la base del juicio de proporcionalidad, que esta representada,
como se dijo, por la ponderacion de los intereses en conflicto y la
determinacién de cudl de ellos debe primar en el caso concreto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

Amputado nada menos que en su nucleo argumental, el principio
de proporcionalidad -0, mas bien, esta deficiente manera de
entenderlo- estad en condiciones de justificar, como salta a la
vista, cualquier despojo de los derechos fundamentales de los
trabajadores que el empleador estime necesario para la satisfaccion
de sus intereses, con la sola condicion de que estos sean legitimos.
Asi, no es de extranar, por ejemplo, que en Espafia ciertas sentencias
deTribunales Superiores de Justicia hayan considerado como una
medida“necesaria, idéneay equilibrada”la instalacién clandestina
de programas de vigilancia en los ordenadores con los que se
realizan las labores, para verificar simplemente si el trabajador se
dedicaba o noajugaralas cartas durante la jornada laboral (véase,
por todas, STSJ de Catalufa de 23 de octubre de 2000).

Naturalmente, mientras sea este el enfoque, no es mucho lo que
puede esperarse de la tan ponderada“proyeccion”de los derechos
fundamentales de la persona del trabajador a la relacion laboral. De
alli que sea posible afirmar que, en la actualidad, una vez admitido
de forma pacifica que tales derechos tienen en la empresa uno de
sus espacios clave de ejercicio y que este debe necesariamente
compatibilizarse con el marco de derechosy obligaciones derivados
del contrato de trabajo, la cuestidn clave a resolver no es otra
que la siguiente: cémo llevar a cabo una aplicacion del juicio de
proporcionalidad que, sin desconocer la complejidad de ese marco,
no termine por hacerlos sucumbir cada vez que asi lo precise el
interés empresarial.

V. Una aplicacion del principio de proporcionalidad acorde con
la peculiar textura de las relaciones de trabajo

Larespuesta al interrogante que se acaba de formular se desprende
sin mayor dificultad de las consideraciones realizadas en la parte
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final del apartado anterior. Si el problema tiene su raizen un empleo
deficiente e incompleto del principio de proporcionalidad -y no,
por tanto, de la decision de servirse de él como canon para la
solucion del conflicto de intereses subyacente en estos casos— de
lo que se trata es de llevar a cabo una aplicacién rigurosa o estricta
del mismo, capaz de extraer todas las consecuencias que de él se
derivan.

Lo anterior pasa, como es obvio, por aplicar al examen de dicho
conflicto todos los escalones de razonamiento en los que, como
hemos visto, se descompone el juicio de proporcionalidad, incluido
el tercero y fundamental (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto), y no sélo los dos primeros (juicio de idoneidad y juicio
de necesidad), como suele ocurrir.Y por hacerlo, ademas, teniendo
en cuenta la peculiar textura de las relaciones juridicas sobre las
cuales se proyecta en estos casos y la diversidad de situaciones que
aqui pueden presentarse.

Esta aplicacién estricta del principio de proporcionalidad debe
partir necesariamente de una premisa que, aunque elemental,
es con frecuencia ignorada. Esta consiste en asumir que, en tanto
titular de una posicién juridica garantizada por la Constitucion,
el trabajador tiene una pretensién de respeto de su derecho
fundamental que ha de ser considerada, prima facie, al menos
tan legitima como la del empleador al del suyo. Su limitacion
solamente podra ser admitida, por tanto, de manera excepcional,
cuando se determine que, ademas de ser adecuada y necesaria
para la satisfaccion de un legitimo interés empresarial, ese interés
pueda ser considerado preponderante conforme a la Constitucion.
Es entonces -y solo entonces— cuando el interés del trabajador a
disfrutar de su derecho fundamental o ejercerlo sin perturbaciones
debe ceder. Mientras que, en caso contrario, su posicion juridica no
podra ser afectada, al contar con el respaldo, firme e incuestionado,
de la norma fundamental.

Algo similar ocurre, sin embargo, con la pretensién del empleador
al respeto de la libertad de empresa, que Unicamente estara
en condiciones de ceder si el interés del trabajador a ejercer su
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derecho fundamental limitandola es susceptible de ser considerada
prioritaria desde el punto de vista constitucional.

Ahora bien, dicho lo anterior cabe preguntarse jde qué depende
que se conceda prioridad en cada caso a uno de los derechos
fundamentales en liza sobre el otro?

A responder a este decisivo interrogante se dirige, como bien
sabemos, el tercery ultimo escaldn del juicio de proporcionalidad.
Es decir, el denominado juicio de proporcionalidad en sentido
estricto, cuyo objetivo es, precisamente, llevar a cabo una
ponderacién de la importancia de los dos intereses en conflicto a
la luz de los principios y valores consagrados por la Constitucién,
con el fin de determinar cual de ellos ha de ser priorizado en el caso
concreto, por satisfacer en mayor medida que el otro la exigencia
de optimizacion de la aplicacion de tales principios y valores.

Naturalmente, la prevalencia de un derecho fundamental sobre otro
solamente puede ser considerada admisible cuando la importancia
de su satisfaccién, juzgada conforme a los mencionados
parametros constitucionales, supere a la de la no satisfacciéon del
otro. O, dicho con otras palabras, cuando las ventajas que obtiene
quien pretende ejercer un derecho fundamental limitando el de
otro, puedan ser consideradas superiores desde la perspectiva
constitucional a las desventajas que ello ocasiona al afectado,
por suponer una aplicacion mas intensa de los fundamentos
de la norma constitucional. Esto supone, como no resulta dificil
de deducir, que cuanto mayor sea el grado de afectacién de un
derecho fundamental, mayor debe ser la importancia y el grado
de satisfaccion del otro para que la misma pueda ser considerada
legitima. Es lo que se conoce a nivel doctrinal como “ley de la
ponderacion”.

Aplicada al contrato de trabajo, la“ley de la ponderacion” permite
entender que cuanto mas intensa sea la limitacién del derecho
fundamental que experimenta el trabajador como consecuencia de
una actuacién empresarial, mas extraordinario deba ser el interés a
satisfacer por el empleador mediante el ejercicio de la libertad de
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empresa, 0 mas grave el sacrificio que se leimpondria de no poder
satisfacerlo, para que pueda justificarla. Del mismo modo que, enla
situacion inversa, cuanto mas intensa sea la limitacion de la libertad
de empresa que es capaz de ocasionar la pretension del trabajador
de ejercer su derecho fundamental, mas extraordinario debe ser
el interés a satisfacer por el mismo, o mas grave el sacrificio que
se le impondria de no poder satisfacerlo, para que se la considere
valida desde la perspectiva constitucional.

Ahora bien, jcomo pueden ser calculadas tales magnitudes? Es
decir, el “peso” que ha de atribuirse a cada derecho fundamental
en la ponderacion. Dado que de lo que se trata es, como se dejo
dicho, de determinar a cual de las dos pretensiones que colisionan
es posible atribuirle un mayor respaldo desde la perspectiva de la
optimizacion de la aplicacion de la Constitucion y el sistema de
valores por ella consagrado, esa ponderacion debe reposar sobre
el juego combinado de dos pardmetros complementarios:

= Elprimero, de naturaleza cualitativa, esta representado por
la determinacién de laimportancia material que es posible
atribuir a cada derecho dentro del sistema constitucional,
enfuncién de su conexién con valores nucleares del mismo,
como el principio democratico, la dignidad de la persona,
etc. Es lo que se conoce a nivel doctrinal como el “peso
abstracto” de cada derecho fundamental. Desde este punto
de vista, cuantos mas vinculos puedan establecerse entre el
derecho del que se trate y tales valores, mas extraordinario
debe ser el interés a satisfacer por quien pretenda afectarlo.

= El sequndo, de naturaleza cuantitativa, viene dado por la
intensidad de la intervencion o el dario que experimenta
cada derecho fundamental al ser limitado o verse impedido
de ejercerse. Se trata del denominado, también por la
doctrina, “peso concreto” de cada derecho. De acuerdo
con este criterio, cuando mas intensa sea la limitacion que
sufre un derecho fundamental, mas extraordinario debe
ser el interés a satisfacer por quien pretende afectarlo. O
mas grave el sacrificio que se le impondria de no poder
satisfacerlo.
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La valoracion de la importancia material de cada derecho
fundamental, primero de los parametros recién citados, permite
determinar el “grado de fundamentalidad” que le corresponde,
con el fin de asignarle un “peso” en la ponderacién acorde con él.
A estos efectos debe tenerse en cuenta que, pese a encontrarse
todos reconocidos por la misma fuente, es posible distinguir
jerarquias internas entre los derechos fundamentales en funcion
de sumayor o menor proximidad con las bases o fundamentos del
sistema constitucional.

Con arreglo a este criterio puede establecerse, antes que nada,
gue cuantas mas conexiones tenga un derecho fundamental con
la realizacién del principio democratico, mayor serd su peso en la
ponderacion. En lo que al ejercicio de los derechos de la persona en
el ambito de la relacién de trabajo se refiere, este criterio conduce
a atribuir un relieve especial al ejercicio por los trabajadores de las
libertades ideoldgicas, de expresidn e informacién y de reunién
y manifestacion, sin las cuales es impensable el funcionamiento
democratico de cualquier sociedad. De igual modo, siguiendo
el mismo criterio, es posible afirmar que cuantos mas vinculos
posea un derecho fundamental con la dignidad de la persona,
que es el fundamento de todos los derechos y por tanto del orden
constitucional en su conjunto, mayor debera ser también su peso
en la ponderacion. Esto exige que se reconozca también un grado
de fundamentalidad superior a la versién laboral de los derechos a
la integridad fisica y moral, al honory a la intimidad, asi como a la
propia imagen, maxime cuando, siendo ejercidos por trabajadores,
entren en colisién con una libertad que, como la de empresa,
satisface esencialmente expectativas patrimoniales, por lo que su
nivel de fundamentalidad no puede ser considerado equivalente
sino inferior.

;Significa lo anterior que estos derechos deben prevalecer siempre?
Por ejemplo, jque el empleador no puede imponer en ninguin caso
controles que limiten la intimidad del trabajador o exigir a este
estandares de apariencia que condicionen su derecho a dar de si
laimagen que desee?
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Naturalmente que no. Esta especial relevancia de partida
hace especialmente resistentes a los derechos fundamentales
mencionados, pero no los inmuniza de forma absoluta. Hacerlo
supondria atribuirles una posicion jerarquica sobre los demas
que la Constitucién no les reconoce. En realidad, su efecto es
mas modesto. Este se concreta en la exigencia para su limitacién
de un interés extraordinario de suficiente intensidad como para
justificarla.

Este interés extraordinario puede estar vinculado con el diferente
grado de afectacién que, en el caso concreto, experimentaria
cada uno de los derechos fundamentales en conflicto de verse
limitado o no poder ser ejercido. Es decir, con la determinacién de
lo que hemos denominado su“peso concreto”. No debemos perder
de vista que satisface mas la expectativa de optimizacion de la
aplicacion de la Constitucion un sacrificio pequeno de un derecho
fundamental “importante”, si a través de él se evita un dafio grave
o muy grave a un derecho fundamental menos relevante.

La determinacién de la intensidad de la intervencién sobre los
derechos fundamentales en conflicto exige llevar a cabo una
valoracion de caracter empirico, que sopese el grado de afectacién
que, en el caso, sufre cada un de ellos. Esta es una valoracion para
la cual deben ponderarse magnitudes como las siguientes:

= Elnumero de facultades de cada derecho fundamental que
se ven afectadas.

= Laimportancia de cada una de esas facultades.

= Laintensidad de su afectacién.

= Laduracion de su afectacion.

= La mayor o menor probabilidad de que esa afectacion se
produzca, etc.

Naturalmente, estas dimensiones cualitativa y cuantitativa (el “peso
abstracto”y el“peso concreto”) deben ser puestas en contacto para
determinar la importancia o el valor que corresponde atribuir a
cada derecho fundamental en la ponderacién. Vale decir, su “peso
global”dentro de ella.
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Ahora bien, hecho esto, jen qué consiste la ponderacién?

Como no es dificil de intuir, en comparar los “pesos” o valores de
cada uno de los derechos en liza, con el fin de establecer una
relacién de precedencia condicionada en el caso concreto a favor
de aquel al que se haya atribuido, en conjunto, un “peso” superior
al otro.

La realizacion de esta comparacién permite resolver de entrada
y sin demasiadas dificultades buena parte de los conflictos que
pueden presentarse. Son los Ilamados por la doctrina“casos fdciles
de ponderar”, por enfrentar a derechos a los que cabe atribuir, en la
concreta situacion de la que se trata, “pesos” claramente desiguales.

Desde este punto de vista, por ejemplo, es claro que una
intervencidn intensa en un derecho fundamental del trabajador no
puede estar justificada por la satisfaccion de nivel leve o medio del
derecho fundamental del empleador. Asi, es dificil de admitir que
una alteracién de la apariencia inmutable del trabajador, como
la derivada de la prohibicién del uso de barba o el cabello largo,
pudiera venir avalada por la mera pretensién del empleador de
“mejorar la apariencia” del personal. Una intervencion media en un
derecho fundamental del trabajador puede estar justificada, en
cambio, por la satisfaccion intensa del derecho fundamental del
empleador. Piénsese en la imposicién de un cédigo de apariencia
mutable, como puede ser un uniforme, para atender a la necesidad
deidentificacion del personal de vuelo una compaiia de transporte
aéreo. Incluso, una intervencion leve en un derecho fundamental
del trabajador puede estar justificada por la satisfaccion media del
derecho fundamental del empleador. Por ejemplo, la imposicion
de cierto cédigo de vestimenta, del tipo del uso de corbata en
las sucursales bancarias, para adecuarse a los usos del sector de
actividad en el que se desarrollan las labores.

No siempre, sin embargo, la decision es tan facil de realizar. Puede
ocurrir también que no sea posible determinar con suficiente
certeza cual de las dos magnitudes es superior. Son los llamados
“casos dificiles de ponderar’, en los que se produce un“empate”entre
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los pesos de los derechos fundamentales que se ponderan, por lo
general por tratarse de intervenciones intensas sobre un derecho
fundamental del que es titular el trabajador, que satisfacen también
intensamente el derecho fundamental del empleador.

{Qué criterio debe adoptarse en estos casos, que son los realmente
importantes?

La regla que se utiliza en los supuestos de este tipo, tratandose
del andlisis de las constitucionalidad de las leyes limitativas de
derechos fundamentales, es la de entender que existe aqui un
margen estructural de decision a favor del legislador, dentro del
cual no puede ser considerado desproporcionado ni intervenir ni
no intervenir, por lo que la decision de hacerlo o no corresponde
exclusivamente a este, en ejercicio de su competencia de desarrollo
de la Constitucion.

Nada de esto es aplicable, obviamente, a los conflictos entre sujetos
privados. Aqui no parece que baste, como proponen algunos
autores trasladando mecanicamente el criterio recién apuntado
a un dmbito totalmente distinto, con que las ventajas que el acto
afectante reporta a su autor sean al menos equivalentes a las
desventajas que se ocasionan al derecho fundamental afectado,
de forma que el “empate” termine resolviéndose a favor de quien
pretende limitar el derecho fundamental. Antes bien, tratdindose de
un conflicto entre particulares, no existe en principio razén alguna
para priorizar el interés de uno sobre el del otro. Y, por tanto, un
derecho fundamental sobre el otro. Por esta razén elemental, la
duda no puede inclinarse sino a favor de la no afeccion del derecho
fundamental, cuyo ejercicio estd garantizado en principio por la
Constitucién. Sostener lo contrario es tanto como admitir que
alguien esta legitimado para causar un dano grave a otro con el
fin de evitarselo a si mismo. Una opcién que atenta contra la mas
elemental exigencia de justicia.

De todas formas, me parece importante advertir que no siempre
que nos encontramos ante perjuicios graves a los derechos
fundamentales de los trabajadores, que satisfacen intensamente
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un interés empresarial, es posible hablar de la existencia de un
“empate” a los efectos antes indicados.

En particular, cuando la afectaciéon grave de un derecho
fundamental del trabajador representa la Unica forma de ejecutar
adecuadamente el contrato de trabajo celebrado, debera tenerse
en cuenta que la autonomia de la voluntad es también un valor
constitucionalmente protegido, cuya garantia debe ser asegurada
en cumplimiento de la voluntad de las dos partes. Esto permite que
se “refuerce” el peso de la pretension de afectacion de la posicion
del trabajador, deshaciéndose el “empate” en perjuicio de ella.
Asi ocurrird, por ejemplo, cuando afectar de manera intensa la
intimidad del trabajador, imponiéndole sistemas de grabacién de
la imagen y la voz, constituye el Unico medio para supervisar el
cumplimiento de sus obligaciones laborales.

Algo similar ocurre, por lo demas, cuando se encuentra de por
medio algun otro bien o valor constitucional especialmente
relevante, cuya presencia contribuye también a reforzar el peso de
la pretensién empresarial de afectacién del derecho fundamental
del trabajador. Este seria el caso de la imposicién de controles
médicos o de pruebas de alcoholemia o de consumo de drogas,
motivada por razones de proteccion de la seguridad de terceros.

De lo hasta aqui expuesto se desprende que, para ser legitimos,
los actos de ejercicio de un derecho fundamental con limitacién
de otro han de tener un peso superior dentro de la ponderacién.

El traslado de esta regla al terreno laboral tiene una doble
consecuencia:

= De un lado, supone que los derechos fundamentales de
los trabajadores sélo pueden ser objeto de restricciones
de importancia cuando exista un interés extraordinario del
empleador de suficiente intensidad como para prevalecer sobre
el del trabajador. Asi, por citar una situacién especialmente
conflictiva, la videovigilancia intensiva sélo serd admisible
cuando el dafo que sufre el empleador de no permitirla (no
poder supervisar al trabajador, haciendo imposible la propia
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ejecucion del contrato) supera en su intensidad a la injerencia
que supone sobre la intimidad de este.

= Pero, a la vez, determina que la pretensién del trabajador de
ejercer su derecho fundamental limitando las prerrogativas
que son expresion del derecho del empleador, sélo pueda
ser admitida cuando quepa asignarle un peso superior en
la ponderacion. Por ejemplo, por aludir aqui también a
una hipodtesis igualmente controversial, la pretensidon de
adaptacion del horario, la jornada o el calendario laboral al
ejercicio de la libertad religiosa, solamente sera exigible por
el trabajador cuando, ademas de ser posible, no ocasione
un quebranto grave a la organizacion empresarial. En caso
contrario podra ser denegada.

En ambos casos, las soluciones que se postulan estan claramente
alejadas de la primacia que terminan por atribuir al interés
empresarial las versiones hasta el momento al uso del principio
de proporcionalidad, ya que postulan la limitacion de los derechos
fundamentales de los trabajadores solo en casos excepcionales, en
los que resulte claro que se ocasiona a los mismos un dafo inferior
al que experimentaria el empleador en caso contrario. E incluso
promueven la acomodacién del marco contractual al ejercicio por
los trabajadores de tales derechos, cuando no se deriven de ella
perjuicios extraordinarios para el empleador. Al la vez, sin embargo,
impiden que lalibertad de empresa pueda verse afectada cada vez
que se exija de ella un sacrificio desproporcionado enrelacién conla
importancia de los bienes que se pretende tutelar.Y hacen posible
incluso que se le atribuya prioridad, cuando su tutela demande
una restriccion de menor entidad en los derechos fundamentales
del trabajador, que sea indispensable para el funcionamiento del
contrato o satisfaga adicionalmente otro bien o valor constitucional
de especial relevancia.

De este modo se sientan las bases de una aplicacién del principio de
proporcionalidad acomodada a la peculiar textura de las relaciones
de trabajo.Y capaz, a la vez, de garantizar la vigencia efectiva de la
Constitucién en las organizaciones productivas.
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La eliminacion de todas las formas
de trabajo forzoso u obligatorio

German Eduardo Cascante Castillo*

Introduccion

La normativa juridica de origen internacional como de naturaleza
constitucional, que prohibe el trabajo forzoso u obligatorio es
muy amplia. La literatura existente sobre el tema, en particular
en laweb, es extensa. Ambas sorprenden por su abundancia. Por
ello resulta muy dificil hacer una sintesis, y es imposible realizar
un analisis exhaustivo de ellas en un pequeno trabajo como este.

A pesar de esa abundante literatura que informa y de esa amplia
normativa juridica que lo prohibe, el trabajo forzoso u obligatorio,
realizado contra la voluntad de la persona que lo ejecuta, no es
exclusivo de sistemas de esclavitud del pasado. Paraverglienza de
la humanidad actual, existe practicamente en todo el mundo, en
cantidad de no menos de 12 millones de personas, segun calculos
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) para 2005;y se
canaliza bajo formas diversas, siendo algunas tan detestables como
la esclavitud, la servidumbre, la trata de personas, la prostitucion
ajena y el trabajo de ninos, e incluye otras tan “discretas” o
“disimuladas” como el servicio doméstico, el trabajo agricola y los
trabajadores migrantes.

! Costarricense. Abogado y Notario (UCR). Miembro de la Comision de Derecho Laboral del
Colegio de Abogados. Ex Integrante del Tribunal de Pérez Zeleddn. Exprofesor de D. Laboral
en cinco universidades. Ex Director de Asuntos Juridicos y Ex Asesor de tres Ministros de
Trabajo. Cuatro libros publicados y articulos en revistas y semanario “El Financiero”. Becado
y pasante por ISCOS-CISL de Italia y Facultad de Derecho de la UCR. Alumno de Honor en
UCR-1980y 1981. Jubilado del Poder Judicial de CR (agosto 2009).
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Razones econdmicas, y sobre todo humanas, hacen necesario que
los gobernantes de los diferentes paises, asi como los organismos
internacionales y las organizaciones no gubernamentales,
extremen sus esfuerzos para lograr la efectiva eliminacién de todas
las formas de trabajo forzoso u obligatorio.

A continuacién se expone un apretado resumen sobre la evolucién
histérica del trabajo en la antigliedad, en la Edad Media, durante el
liberalismoy en la actualidad; asi como una sintesis de la literatura
y de la normativa internacional y constitucional centroamericana,
que regula el trabajo subordinado y que prohibe el trabajo forzoso u
obligatorio. También se presenta una muestra de la jurisprudencia
de la Sala Constitucional de Costa Rica sobre la materia.

I. El trabajo en la antigiiedad, la edad media y durante el
liberalismo

1. El trabajo segun el Génesis: En el capitulo 2, versiculo 15, del
Génesis (Santa Biblia, 1960) vemos que Adan y Eva estaban en un
mundo perfecto, de estrecha y directa comunicacién con Dios; y
podian disfrutar a plenitud y con entera libertad, de todos los frutos
delatierray de todos los animales que Dios habia creado, excepto
del “drbol de la ciencia del bien y del mal’; (versiculos 16y 17) del cual
el Todopoderoso le habia prohibido a Adan comer.

Dios le habia dado a Adan la potestad y libertad de realizar cualquier
actividad fisica o intelectual necesaria para transformar el huerto
del Edén y que este produjera frutos segun la voluntad de aquél.
El trabajo era una concesion que Dios otorgé a Adan como
instrumento o medio de hacerlo participe de su obra creadora
y transformadora. Dios habia puesto a Adan como sefior y amo
de todo cuanto El habia creado;? y el trabajo no era un castigo,
sino una forma por la cual Adan podia transformar todo el resto

2 Santa Biblia, 1960, versiculos 27 a 29. Segun el Avance ala 232 edicién del Diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua (DRAE), sefiorear (De sefior) significa 1. tr. “Dominar o
mandaren algo como dueiodeello.” 2.tr. “Dicho de una persona: Apoderarse de algo, sujetarlo
a su dominio y mando.” U. t. c. prnl. 3. tr. “Dicho de una persona: Mandar imperiosamente y
disponer de las cosas como si fuera duerio de ellas.” A su vez, sojuzgar (De so’ y juzgar), es 1.
tr. “Sujetar, dominar, mandar con violencia.” (Cursiva del autor para destacar).
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de la creacion terrenal de Dios, segun su libre voluntad. Como se
observa, no es cierto el dicho de la cancién “El Negrito del Batey”,
de que “el trabajo lo hizo Dios como castigo”.

Es hasta después de haber cometido el pecado de desobediencia
contra Dios, al haber comido del “drbol de la ciencia del bien y del
mal”, que Jehova le dijoa Adan “Con el sudor de tu rostro comerds el
pan hasta que vuelvas alatierra,...”?; “Y lo sacé Jehovd del huerto del
Edén, para que labrase la tierra de que fue tomado.” De esta forma,
el trabajo se transformo en un “castigo” para el hombre no porque
esa fuera la primera voluntad de Dios, sino como consecuencia de
dicha desobediencia, instigada por el mismo Satanas. Luegodela
“caida’, el trabajo sera la forma obligada para obtener el sustento
diario suyo y de sus hijos, hasta su muerte. Este segundo trabajo
humano serd esforzado, fatigoso y cansado; y, como se verd mas
adelante, no siempre los frutos transformados por el esfuerzo, ni
la riqueza producida seran en beneficio de quien(es) lo realiza(n)
O ejecutan.

2. El trabajo en la antigiiedad: Ellibro Exodo de la Biblia relata
que en el antiguo Egipto, después de la muerte de José y con
el ascenso al poder de un faradén que no habia conocido a José,
el pueblo de Israel empezd a ser sometido paulatinamente a
condiciones de trabajo rigurosas, opresivas, de servidumbrey, por
ultimo, de esclavitud,® durante unos 400 afnos,® hasta que Dios los
saco de Egipto por medio de Moisés.

3 Véase Santa Biblia, 1960.

4 Ibidem, capitulo 3, versiculo 23.

s ;Qué es la esclavitud? En el Avance a la 232 edicion del DRAE tenemos que servidumbre
(Del lat. servitkdo, —nis), significa 1. f. “Trabajo o ejercicio propio del siervo.” 2. f. “Estado o
condicion de siervo.” 3.../ 4.f. “Sujecion grave u obligacién inexcusable de hacer algo.” 5. f.
“Sujecion causada por las pasiones o afectos que coarta la libertad.”. Mientras que siervo,
va (Del lat. servus) es 1. m. y f. “Esclavo de un serior.” (Definiciones obtenidas en: http://www.
Google.com/Diccionario, recopiladas el 22/3/12). “Serun esclavo es estar controlado por otra
persona o personas de tal manera que tu voluntad no pueda determinar el curso de tu vida, ni ser
remunerado por tu trabajo, siendo estos sacrificios imposibles de reclamar. Segtin Kevin Bales,
uno de los expertos mundiales sobre la esclavitud contempordnea, “la gente es esclavizada por
laviolencia, y retenida en contra de su voluntad, con lafinalidad de ser explotada.” (Consultado
el 22/3/12 en:http://www.hrea.net/index.php?doc_id=848/Guiadeestudio:LaEsclavitudyelt
rabajoforzoso. La cursiva no corresponde al original).

6 Véase Santa Biblia, 1960. Exodo, capitulo 1, versiculo 8; capitulo 5, versiculos6a9; 13y 14
y 17a19.
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Es lo mas probable que, durante la estancia del pueblo israeli en
Egipto, haya habido otros esclavos no pertenecientes al pueblo
de Israel. También resulta l6gico suponer que, con posterioridad
al éxodo de Israel, la esclavitud de personas de otros pueblos
incluyendo al propio Egipto, se incrementaria, habida cuenta dela
necesidad de que“otros”realizaran en alguna medida las labores y
actividades que hasta entonces habian desempenado los israelies.

La mayoria de los tratados de derecho del trabajo refieren que
el trabajo manual en la antigliedad, en Grecia y en Roma, era
desarrollado por esclavos (Bayon y Pérez Botija, 1979; Durand y
Jaussaud, 1947). Es decir, en las mismas condiciones en que fue
ejecutado el trabajo por el pueblo de Israel durante su cautiverio
en Egipto, aunque con sus peculiaridades. Se sabe que en Roma
el esclavo era practicamente considerado un objeto, una cosa, y
el amo podia disponer de él practicamente a su voluntad y libre
arbitrio (Arias Ramos, 1954). En conceptos mas actuales, el esclavo
era un“activo”mas de la hacienda o del haber hacendario del amo.

El trabajo subordinado, tal y como se conoce hoy, no se desarrollé
ni en Grecia ni en Roma, por cuanto se dio una jerarquizacién
indirecta de aquél, producto de la jerarquizacién de las clases
sociales (Cascante, 1994, paginas 32-34). Aunque se admite como
aporte del derecho romano, que en Roma el trabajo subordinado
entre hombres libres estaba regido por la teoria general del
arrendamiento, aquél no se desarrollé precisamente porque estaba
destinado al trabajo manual y este era ejecutado por esclavos, y
porque los romanos distinguian entre la locatio operarumy la operae
liberalis que estaba destinada al trabajo realizado por hombres
libres y cuya paga no se llamaba merces sino honoraria (Cascante,
1994, pagina 34). En resumen, salvo casos de excepcién, en Greciay
Roma antiguas, el trabajo siguié siendo realizado mayoritariamente
por esclavos.

3. El trabajo subordinado durante la Edad Media: Se relata en
los textos de derecho del trabajo que, en la Edad Media, el trabajo
agricola es el mas generalizado’y, al lado del trabajador doméstico,

7 Bayon y Pérez Botija, 1979 p. 41y ss.; Durand y Jaussaud, 1947 (R.), pp.37yss.; y Cascante,
1994, p. 39.
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se conformaron los denominados “oficios libres”, por oposicion
a los “oficios jurados’, que se ejercian en las corporaciones y las
manufacturas.

El trabajador agricola apenas si tuvo un leve mejoramiento en el
trato recibido respecto del que recibié el esclavo en la antigiiedad.
Pasé de ser un “esclavo” a un “siervo” sometido al sefor feudal, a
quien le debia fidelidad como su sefior (Durand y Jaussaud, 1947,
pagina 4 y ss y Cascante, 1994, pagina 49). Curiosamente, esta
relacion personal entre el trabajador agricola y el sefor feudal,
junto con la idea del catolicismo de que el trabajo es “un bien del
hombre que lo dignifica’, da origen al caracter personal del derecho
del trabajo de hoy (Durand y Jaussaud, 1947, pagina 41), siendo
este su fundamental aporte a esta disciplina juridica.

En las corporaciones el “oficio jurado” era practicamente cerrado.
Para acceder a él, el companero (“obrero especializado”en palabras
actuales) debia cumplir una serie de pruebas, incluido realizar “la
obra maestra’, que era calificada por los maestros (duefios del taller),
quienes conforme fue pasando el tiempo hicieron casi imposible
a los companeros cumplir los requisitos correspondientes; por lo
cual casi no existia“movilidad social”y la condicién de los obreros
no mejoré durante la Edad Media (Durand y Jaussaud, 1947, pag.
39y ss.y Cascante 1994, pag. 36 a 52).

4, El trabajo subordinado durante el liberalismo: La crisis del
sistema corporativo inicia con el nacimiento del pensamiento
liberal, a partir de 1756, y la aparicion de las escuelas liberales,
inglesa y fisiocratica francesa; y se acentua con la Revolucion
Francesay la emision de la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, ambas en 1789 (Cascante, 1994,
paginas 55 a 60).

Enlo econémico, el sistema liberal se funda en el principio de “laissez
faire”, que es la libertad general de toda actividad profesional;y en
lo juridico, en la doctrina de la autonomia de la voluntad y de la
libertad contractual (Cascante, 1994, paginas 56 a 61). Estas ultimas
presuponen laigualdad de las partes al contratar; siendo asi que el
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contenido del contrato lo definian las partes con base en la ley del
mercado, y el salario y las condiciones de trabajo lo determinaban
la oferta y la demanda (Cascante, 1994, pagina 66).

Con el transcurso del tiempo, la puesta en practica de las ideas
del liberalismo, condujo a la sociedad al estado de degradacion
social y humana mas grande de la historia; apareciendo jornadas
excesivas de hasta 15 horas diarias en promedio, asi como el trabajo
femenino y de los nifios de 5 a 6 afos de edad, por ser mano de
obra mas barata que la de los hombres adultos. Contra todos esos
abusos, excesos y consecuencias nacié el llamado intervencionismo
estatal que, junto con otras corrientes, doctrinas ideolégicas y otros
factores, derivaron en el advenimiento del derecho del trabajo, a
partir del siglo XIX en Europa y a inicios del siglo XX en América,
tal y como se conoce hoy, salvo pequenas variaciones (Cascante,
1994, paginas 72 a 75y 75 a 96).

Il. Regulacién juridica actual del trabajo subordinado y
prohibicién del trabajo forzoso

1. Normativa internacional: De interés para este pequefno
trabajo, por tener relacién directa para Centroamérica y Republica
Dominicana, como instrumentos normativos internacionales, que
regulan juridicamente el trabajo subordinado y prohiben toda
forma de trabajo forzoso u obligatorio, sin que la lista sea exhaustiva
ni mucho menos, podemos citar los siguientes:

a) De la Organizacion de Naciones Unidas (ONU): La Convencién
sobre la Esclavitud (1926), adoptada por la Sociedad de las
Naciones (antecesora de la ONU); la ampliacién a la Convencién
sobre la Esclavitud de 1926, mediante la cual se incluyé el término
trabajo forzoso u obligatorio; la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos (1948), cuyo articulo 4 establece que “nadie
estard sometido a esclavitud ni a servidumbre; la esclavitudy la trata
de esclavos estdn prohibidas en todas sus formas”; el Convenio
para la represién de la trata de personas y de la explotacion de la
prostitucién ajena (1949); el Protocolo de 1953, para modificar
la Convencién sobre la Esclavitud adoptada en Ginebra el 25 de
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septiembre de 1926; y la Convencion suplementaria sobre la
abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y
practicas analogas a la esclavitud (1956), que vino a suplementar
la Convencién sobre la Esclavitud de 1926, al incluir las practicas
analogas a la esclavitud y los trabajos forzosos.

b) De la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT):

- Convenio 1 sobre las horas de trabajo (industria), 1919: Limita
las horas de trabajo en las empresas industriales a ocho horas diarias
y 48 semanales, ratificado por Costa Rica, Guatemala, Nicaragua y
Republica Dominicana.

- Convenio 29 sobre el trabajo forzoso, 1930: Segun su articulo
2.1, por “trabajo forzoso u obligatorio” se entiende “..todo
trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena
cualquieray parael cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente.”
Ratificado por todos los paises centroamericanos y Republica
Dominicana. Su texto puede consultarse en http://www.ilo.org/
ilolex/cgi-lex/convds.pl?C029.

Segun Roger Plant, “La definicién de trabajo forzoso de la OIT implica
coaccion e involucra dos elementos bdsicos: que el trabajo o servicio
sea exigido bajo amenaza de una penalidad, y que sea realizado
involuntariamente2  También se dice que: “Eltrabajo forzoso no
puede equipararse simplemente con salarios bajos o con condiciones

8 Y agrega de seguido que: “Pero hay muchas formas a través de las cuales la libertad de
eleccion puede ser negada en un primer momento. Muchas personas entran en situaciones
de trabajo forzoso inicialmente por su propia voluntad, aunque a través del fraude y el engario,
sélo para descubrir mds tarde que no son libres de dejar el empleo. El trabajo de investigacién
y prdctico realizado por la OIT (...) muestra las dificultades de distinguir entre coaccidn total
y otros factores que conducen a las personas a situaciones de grave explotacion laboral en
casos individuales. Es por este motivo que estamos desarrollando indicadores operacionales,
que cubren aspectos como engano, coaccion o abuso de la vulnerabilidad en las diferentes
etapas del ciclo de reclutamiento y empleo.” Informacion obtenida el 16/3/12 en: http://
www.ilo.org/topics/forced-labour. [La cursiva ha sido agregada]. Menos esquematica que
la definicion de la OIT y, por tanto mas amplia, es la conceptualizacion que establece que:
“El trabajo forzoso es cualquier tipo de trabajo o servicio que un individuo debe realizar contra
su voluntad, bajo la amenaza de castigo. Casi todas las prdcticas de esclavitud, incluidos el
trabajo en condiciones de servidumbre por deudas y la trata de personas, implican cierto grado
de trabajo forzoso.” Véase: http://www.oit.org.pe/index.php?option=com/trabajoforzoso.
Informacion obtenida el 21/3/12. [La cursiva ha sido agregada para destacar].
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de trabajo precarias. El concepto tampoco abarca las situaciones de
mera necesidad econémica, como cuando un trabajador se siente
incapaz de dejar un puesto de trabajo debido a la falta real o supuesta
de alternativas de empleo...” (Véase http://www.oit.org.pe/index.
php?option=com/trabajoforzoso)

- Convenio 30 sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas),
1930: Limita las horas de trabajo del personal de establecimientos
publicos o privados, de actividades de comercio, oficinas y
servicios, a ocho horas diarias y 48 semanales, salvo las excepciones
contenidas en él. Ratificado por Guatemala, Nicaragua y Panama.

- Convenio 105 sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957:
Sefala en su articulo 1 las practicas analogas a la esclavitud, que
los Estados miembros de la OIT se comprometen a suprimir: “Todo
miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que ratifique
este convenio, se obliga a suprimiry a no hacer uso de ninguna forma
detrabajo forzoso u obligatorio: / (a) como medio de coercién politica
o educacién politica o como castigo por tener o expresar determinadas
opiniones politicas o por manifestar oposicién ideoldgica al orden
politico, social o econémico establecido; / (b) como método de
movilizacion y utilizacién de la mano de obra con fines de fomento
econémico; / (c) como medida de disciplina de trabajo; / (d) como
castigo por haber participado en huelgas; / (e) como medida de
discriminacién racial, nacional o religiosa.” Ratificado por todos los
paises centroamericanos y Republica Dominicana.

- Convenio 182 sobre la prohibiciéon de las peores formas de
trabajo infantil y la accién inmediata para su eliminacién,
1989: Prohibe las peores formas de trabajo infantil, incluyendo la
esclavitud, la venta y la servidumbre por deuda, el trabajo forzoso,
el reclutamiento para las fuerzas armadas, la prostitucion, el trafico
de drogasy otras actividades ilicitas, u otros trabajos que dafen la
salud, la seguridad y la moral de los nifos. Ratificado por todos los
paises centroamericanos y Republica Dominicana.

A los anteriores instrumentos se agregan el Protocolo facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, relativo a la venta
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de nifos, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia, 2000: Procura y pretende la penalizacién contra todas
las actividades relativas a la venta y adopcion ilegal de nifos, asi
como de la prostitucién y la pornografia infantil. Entré en vigencia
el 18 de enero de 2002; asi como el Convenio 138 sobre la edad
minima, 1973, relativo a la edad minima de admisién al empleo
y el Convenio 97 sobre los trabajadores migrantes (revisado),
1949, ambos ratificados por todos los paises centroamericanos y
Republica Dominicana

c) De la Organizacion de Estados Americanos (OEA): Elarticulo6
delaConvenciéon Americana de Derechos Humanos (1969) establece
que “nadie puede ser sometido a la esclavitud o servidumbre, y tanto
éstas, como la trata de esclavos y la trata de mujeres estdn prohibidas
en todas sus formas.” Se menciona que no se consideran trabajo
forzoso o esclavitud, el requerido a una persona en la prision, el
servicio militar, el servicio en emergencias o el que forma parte
de las obligaciones civicas normales. Esta convencién también
estd ratificada por todos los paises centroamericanos y Repubilica
Dominicana.

2. Normativa constitucional de Centroamérica y Republica
Dominicana: Las constituciones politicas de los siete paises
establecen la libre eleccion del trabajo, ya sea de forma expresa o
implicita;” aunque también algunas sefalan que es una obligacion
de la persona humana o individuo (CR, Py RD) y una funcién social
(RD). Algunas prohiben expresamente la servidumbre (ES, Ny RD)
y la esclavitud (ES, N, CR y RD), la trata de cualquier naturaleza (N)
y la trata y el tréfico de personas (RD).

Véanse los articulos 101 y 102 de la Constitucion Politica de Guatemala; el primer pérrafo
delarticulo 2 y el articulo 4 de la Constitucion de El Salvador; 127 de la Constitucion Politica
de Honduras; 40y 57 de la Constitucion Politica de Nicaragua; 20 y 56 de la Constitucion
Politica de Costa Rica; primer parrafo del articulo 40 y primera parte del articulo 60 de
la Constitucion Politica de Panama; y 41 y 62 de la Constitucion Politica de la Republica
Dominicana.
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lll.- Existencia de multiples formas de trabajo forzoso

En el Génesis vemos que Dios les dio a Adan y Eva mayordomia
sobre latierray sobre todos los animales que El habia creado; pero
no les dio “dominio” o “propiedad” respecto de si mismos, ni sobre
futuros seres humanos (Smith, 2011).

No obstante lo anterior y pese a la existencia de la multiple
normativa de origen internacional, asi como de caracter
constitucional, la OIT indica que: “En el mundo hay al menos 12,3
millones de personas atrapadas en el trabajo forzoso... El trabajo
forzoso adopta diversas formas, incluyendo la servidumbre por
deudas, el trdfico y otras formas de esclavitud moderna. Las victimas
son los mds débiles. Mujeres y ninas son obligadas a prostituirse, los
migrantes son atrapados en esquemas de servidumbre por deudas, y
los trabajadores son retenidos en talleres o granjas explotadoras en
forma ilegal con escasa o ninguna compensacion....”"°

Segun el informe“El costo de la coaccion’, elaborado por la OIT, ..
las victimas del trabajo forzoso pierden cerca de USS 20.000 millones
cada aio en salarios no pagados. Estay otras conclusiones ofrecen
un poderoso argumento para intensificar la accion mundial contra
el trabajo forzoso™.

Se ha dicho que el trabajo obligatorio o forzoso puede darse en las
siguientes actividades y adoptar las siguientes formas: esclavitud;
en agricultura y zonas rurales remotas; servidumbre por deudas;
trafico de personas; abuso en contra de trabajadores domésticos;
algunos aspectos de trabajo en la penitenciaria; participacion

10 http://www.ilo.org/topics/forced-labour. Informacién tomada el 18/3/12.

" Tomado de la direccién electronica: http://www.ilo.org/topics/forced-labour. Datos
obtenidos el 18/3/12. En el mismo sentido, Roger Plant ha dicho que: “Por lo tanto, una
conclusion es que el costo de oportunidad para los trabajadores que estdn en trabajo
forzoso en vez de en unarelacion de empleo libre, es cinco veces mayor que nuestro cdlculo
anterior sobre los beneficios generados por la trata con fines de explotacion laboral.
Ofrecemos estas cifras aproximadas como razén convincente para que el trabajo forzoso sea
percibido como un problema econémico, ademds de un problema moralyy de derechos humanos,
y para que los organismos que se ocupan de la reduccién de la pobreza presten mayor atencién
al trabajo forzoso.” (Informacion obtenida el 16/3/12 en: http://www.ilo.org/topics/forced-
labour. La cursivay la negrita no corresponden al original).
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obligatoria en obras publicas; y trabajo obligatorio impuesto por
militares donde hay ejército.?

Asimismo, en porcentajes por region, se ha establecido que: “El
trabajo forzoso es un problema global, si bien, en algunas regiones,
el numero de personas afectadas es mayor. La distribucidn regional
del trabajo forzoso es la siguiente: Asiay el Pacifico: 9.490.000 (77%);
América Latina: 1.320.000 (11%); Africa subsahariana: 660.000 (5%);
paises industrializados: 360.000 (3%); Oriente Préximo y Africa del
Norte: 260.000 (2%); y paises en transicion: 210.000 (2%)"3 Lo anterior
evidencia e implica que, practicamente, no existe ninguna region
en el mundo en donde no se esté dando el trabajo forzoso.

La trata o trafico de personas constituye una verglienza para el
género humano; no obstante, en la “Introduccion” del informe
“TRATA DE PERSONAS, PARTICULARMENTE DE MUJERES, EN
CENTROAMERICA Y REPUBLICA DOMINICANA: UNA DEMANDA
PARA LAS INSTITUCIONES POLICIALES”, se afirma que: “Latratade
personas florece. El negocio mundial con la mercancia ser humano
alcanza a nivel mundial dimensiones similares al del trdfico de drogas
yarmas. La mayor parte de las victimas de la trata de personas son
mujeres y ninos/as. Los afectados son explotados como mano de
obra barata en la gastronomia o la industria del sexo, en el marco de
matrimonios forzados y adopciones ilegales y para la extraccion de
organos... Adiferencia de lo que sucede en Europa del Este y Asia, al
temade la trata de personas se le concede hasta ahora poca atencioén
en América Latina y el Caribe.” (Véase: http://www.apramp.org/
Upload/DOC52_do. Informacién recopilada el 16/3/12).

Mas adelante, en dicho documento se afirma que: “La trata de
personas y en especial la de mujeres es un fenémeno delincuencial
de dmbito nacional e internacional, con un ascenso incontrolable
que deja fuertes réditos a los traficantes y enfermedades, violencia,
pobreza y sefialamiento social a las victimas.” [La cursiva ha sido
agregada para destacar].

2 http://www.antislavery.org/spanish/esclavitud_mo/Enquéconsisteeltrabajoforzoso

consultado el 21/3/12.
13 Ibidem
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(A esas formas y modalidades, podria agregarse el trabajo
extraordinario, cuando se ejecuta por “imposicion” del patrono,
so pena de despido justificado en caso de negativa a realizarlo?

En sentido contrario a ese criterio, el articulo 3 del Decreto
Ejecutivo N° 35903-MEIC del 03/03/2010, que rige en el Ministerio
de Economia, Industria y Comercio de Costa Rica, establece
que: “Cuando las necesidades del servicio asi lo requieren, los
servidores quedan en la ineludible obligacion de laborar horas
extraordinarias, dentro de los limites senalados por el presente
Reglamento, salvo causa justa o fuerza mayor para negarse.
La negativa injustificada para hacerlo serd tomada como falta
grave para efectos disciplinarios.”

Por sulado, el considerando 3°del Decreto Ejecutivo N° 3662 1-MTSS,
del 12/04/2011, que rige en el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social de Costa Rica, seflala que el Reglamento Auténomo de
Servicio del MTSS, “en el articulo 36 regula la obligacion ineludible
que tienen los servidores y servidoras de laborar jornada
extraordinaria, salvo impedimento grave.” Asimismo, en el
Considerando 1l de las DIRECTRICES SOBRE LA AUTORIZACION,
APROBACION Y PAGO DE LA JORNADA EXTRAORDINARIA EN EL
TRIBUNAL SUPREMO DE ELECCIONES (Acuerdo tomado en Sesién
Ordinaria N° 120-2009, del 1/12/ 09), se indica “Que el articulo 28
de la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Elecciones y Registro
Civil, N° 3504 del 10 de mayo de 1965 y sus reformas, establece que
corresponderd al Tribunal fijar los dias y las horas de servicio en sus
dependencias, asi como la obligacién del empleado de laborar la
jornada ordinaria y extraordinaria”.

Igualmente ha dicho el M. Sc. Francisco Salas Chaves, de BDS
Asesores, que: “Dos de los principios que rigen la materia laboral
son el de lealtad y el de buena fe, de esta forma, si el patrono, con
razones debidamente justificadas, y de forma ocasional, solicita al
trabajador que permanezca en su puesto de trabajo, mds alld de la
jornada regular, éste en atencion a dichos principios, debe aceptar
dicho pedido y a cambio recibird por cada una de sus horas laboradas,
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un recargo del 50% de su valor. Por su parte, estos mismos principios
aplican para el patrono, quien no podrd exigir la permanencia del
trabajador, por mds del tiempo que resulte estrictamente necesario.
La resolucion de la Sala Segunda, a la que se ha hecho referencia en
dias pasados, en nada cambia la posicion que hasta la fecha se
ha mantenido, en cuanto a la obligacion de los trabajadores de
laborar las horas extra que se le solicitan, ni tampoco nos parece
correcto afirmar, como lo han hecho algunos, que con estaresolucion
queda claro que el trabajo después de la jornada ordinaria, debe
de pactarse de mutuo acuerdo entre el patrono y el trabajador,
pues en realidad, esta jornada surge como una necesidad objetiva
del patrono y el trabajador debe colaborar con ésta, a menos que
demuestre que existen igualmente circunstancias reales que le impiden
prestar esta colaboracion. A nuestro criterio, la negativa injustificada
y maliciosa del trabajador de laborar horas extra sigue siendo
causal de despido, por violar los principios de buena fe y lealtad
antes citados.” (Véase: http://www.centralamericadata.com/es/
article/. Informacion obtenida el 23/3/12). [La cursivay la negrita
no corresponden a los originales].

Resulta al menos discutible que esa “obligacion” derive para el
trabajador sé6lo de los implicitos “principios de lealtad y de buena
fe” que complementan el clausulado contractual; siendo que, para
mayor seguridad juridica, sobre todo del patrono, la obligacién
deberia incluirse en un contrato. Aunque muchos trabajadores
incluso han creido tener “derecho” a que se les conceda laborar
jornada extraordinaria “permanente”, para obtener un mayor
ingreso, es lo cierto que habra casos en que so6lo acceden trabajar
“horas extras” para evitar la amenaza latente de su despido.

Se ha indicado con acierto que: “A fin de determinar exactamente
qué prdcticas constituyen esclavitud, es necesario considerar sus
circunstancias: El grado de restriccion que tenga un individuo de su
libertad de movimiento; el grado de control que tiene el individuo sobre
sus posesiones personales; la existencia de consentimiento informado
y el entendimiento de la naturaleza de la relacién que existe entre las
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partes.”™ Esas mismas consideraciones, segun nuestro criterio,
resultan aplicables para determinar la existencia o no de trabajo
forzoso.

IV. Propuestas de accién para eliminar el trabajo forzoso u
obligatorio

Para lograr la efectiva eliminacion de todas las formas de trabajo
forzoso u obligatorio es preciso acudir a diferentes acciones,
aplicando una(s) o todas ellas, segun sea preciso en cada caso
concreto.l* Sin que sean exhaustivas, y siguiendo a Roger Plant, se
propone que pueden adoptarse las siguientes medidas y acciones:
a) promulgacion de leyes en contra de la explotacion laboral y
sexual, en especial contra la trata; b) ejecucion de planes nacionales,
con mecanismos interministeriales, para accién coordinada contra
la trata y el trabajo forzoso; ¢) creacién de unidades especiales
para identificar casos de trabajo forzoso y poner en libertad a
sus victimas; d) clarificar e identificar cuales practicas abusivas
constituyen trabajo forzoso y trafico de seres humanos, haciendo
énfasis en determinar cuando existe coaccion intencional como
parte esencial del delito de trafico de seres humanos y cuando
este se constituye por las condiciones de trabajo degradantes o
“inhumanas’, o una mezcla de la coaccion y de malas condiciones
de trabajo; e) de ser posible, establecer cifras nacionales de trabajo
forzoso; f) aplicacion efectiva de las leyes ya existentes contra
el trabajo forzoso y la trata con fines de explotacién laboral, por
parte de los tribunales de trabajo y la justicia laboral, mediante la
utilizacion de otros recursos complementarios a la ley penal; g)
salvaguardar los derechos de los trabajadores migrantes, quienes
estdn mas expuestos al trabajo forzoso y la trata, especialmente

lad Informacion obtenida el 21/3/12 en: http://www.hrea.net/php?doc_id848/Guiadeestudios
LaEsclavitudyelTrabajoForzoso.

N Seguin Roger Plant, “.. si bien existen casos flagrantes de trabajo forzoso en el mundo, que
involucran violencia fisica y restriccién, las formas sutiles de coaccion representan un problema
generalizado que requiere respuestas creativas. Por esto proponemos una agenda de accién
global que comprenda cuatro temas principales: recoleccion de datos e investigacién, aumento
de la sensibilizacién a nivel mundial, mejora en la aplicacion de leyes y respuestas por parte
de la justicia laboral, y fortalecimiento de la alianza entre trabajadores y empresas contra el
trabajo forzosoy la trata.” (http://www.ilo.org/topics/forced-labour. Informacién obtenida
el 28/3/12. La cursiva no es del original).
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cuando se encuentran en una situacion irregular, ya que se les
amenaza con denunciarlos a las autoridades y deportarlos si no
aceptan realizar incluso trabajo no remunerado; h) salvaguardar
los derechos de los trabajadores migrantes, evitando que terminen
en trabajo forzoso o servidumbre por deudas con los agentes
de reclutamiento; i) reglamentacion y fiscalizacion efectiva de
las agencias de reclutamiento; j) apoyar gubernamentalmente
la investigacion y las encuestas para documentar la incidencia
del trabajo forzoso en los diferentes paises; k) rehabilitaciéon y
reintegracion de las victimas que han sido rescatadas del trabajo
forzoso;'® y |) participacion mas activa y en diferentes formas de
los sindicatos.

V. Sintesis de la jurisprudencia costarricense

Mediante el voto 2001-5420, dictado el 20 de junio de 2001, la
Sala Constitucional de Costa Rica'” declaré sin lugar una accién
de inconstitucionalidad interpuesta contra la aplicacién, en las
carreras de Derecho que imparten las universidades privadas, de
los articulos 1,4, 6y 7 de la Ley 4575, que regula los Consultorios
Juridicos de la Universidad de Costa Rica.' Asimismo, sobre la base
del articulo 2, apartes 1y 2, numeral e), del Convenio 29 de la OIT,
dicha sala ha resuelto reiteradamente que el “Trabajo Comunal
Universitario”, que se exige realizar como parte del programa
de carrera a los estudiantes universitarios, tanto publicos como
privados, no constituye trabajo forzoso.

Igualmente, fundamentada en el Pacto de San José o Convencion
Americana de Derechos Humanos y en la Constitucién Politica,

1 Véase: http://www.ilo.org/topics/forced-labour. Informacion obtenida el 28/3/12.

v Segun el articulo 2 inciso a) de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, a dicha Sala le
corresponde “Garantizar... los derechos y libertades consagrados por la Constitucion Politica
y los derechos humanos reconocidos por el Derecho Internacional vigente en Costa Rica.” (La
cursiva no es del original).

1 Lo anterior .. por estimar que esas normas cumplen con el principio de solidaridad social y no
son inconstitucionales; ademds, nada impide que las universidades privadas contemplen en
los programas de las carreras de Derecho, cursos que cumplan esa misma funcion. Ademds se
resuelve que el trabajo comunal universitario no es un trabajo, sino un requisito de graduacion...”
(Asi resumido y citado en la resolucion 14434-2011, del 25/10/11, dictada en Recurso de
Amparo por ese alto Tribunal).
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dicha sala ha resuelto en forma reiterada que un programa que
obliga a los futuros profesionales en farmacia a prestar servicios a
la comunidad, no viola derecho fundamental alguno.

En el voto de mayoria 0705-2002, del 25 de enero de 2002, en lo
conducente, se dijo: “Este asunto del servicio social obligatorio,
es una cuestion respecto de la que la Sala ya se ha pronunciado de
manera reiteraday, en concreto, con relacién con los farmacéuticos,
los precedentes senalan: ...Dijo la Sala, en la sentencia nimero
1294-091...el derecho al trabajo y el de libre eleccion que consagra el
articulo 56 constitucional-no pueden ser irrestrictos, pues las libertades
también tienen que ser objeto de regulacion, mds aun cuando estdn
de por medio intereses de orden publico, por lo que es licito para los
érganos con competencia para ello, fijar los requisitos que aseguren
la eficacia del servicio, sin que por esa circunstancia se constituya
monopolio alguno o se discrimine en su perjuicio” Ademas,...En
principio, un programa por el que los profesionales deban prestar
servicios ala comunidad, no implica violacién a derecho fundamental
alguno. Podriainscribirse dentro de la norma 18 Constitucional, que
ordena alos costarricenses -servir a la Patria-, no obstante que alguien
afirme que esta no fue necesariamente la inteligencia con que se dicté.
Pero, a suvezy reforzando el interés social ante el que cede el particular,
el Pacto de San José de Costa Rica establece que -toda persona tiene
deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad- (articulo
32.1), aello que también cabe citar dentro de la prohibicién de someter
alas personas a esclavitud o servidumbre, que el Pacto establece la
siguiente excepcion: No constituyen trabajo forzoso u obligatorio,
para los efectos de este articulo: ... d) el trabajo o servicio que forme
parte de las obligaciones civicas normales. (Art. 6.3.d)... (RSCN.° 4122,
16:54 horas, 13 de agosto, 1996. Ver ademas RSCN° 07494, 11 de
noviembre, 1997)...”

En lo atinente, se dijo: “.. en el caso de la recurrente, al menos
una vez al mes, en el dia de visita a la poblacidon penitenciaria, inicia
su turno de labores a media noche y labora 12 horas, e ingresa a
laborar, nuevamente, en el turno queinicia alas 17 horas, con el fin de
atender el ingreso de familiares y particulares al centro penitenciario.
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Nétese, al efecto, que en tales dias se le exige laborar a la recurrente
después de 8 horas laboradas, en condiciones que no son de urgencia
o apremiantes, sino que, por el contrario, en una actividad ordinaria,
como son las visitas a las privadas de libertad. Lo que es contrario
a la jurisprudencia de esta Sala respecto a este tema e implica una
violacién al derecho fundamental de la recurrente al descanso.”
(Resolucion 1090-2010, de las 15:36 horas del 21 de diciembre de
2010).

La citada Sala Constitucional resolvié que la exigencia, para que una
policia penitenciaria labore al menos una vez al mes, en situaciones
que no son apremiantes o de urgencia, una vez concluida su jornada
de ocho horas, en el dia de visita a la poblacién penitenciaria, es
contraria a su jurisprudencia, por ser violatorio del derecho de la
recurrente al descanso.2 ;Esta misma jurisprudencia podria resultar
aplicable a los casos de trabajo extraordinario “impuesto” por el
patrono, cuando no hay situaciones apremiantes o de urgencia?
Es un tema interesante y de mucha discusién, a desarrollar con la
amplitud que requiere en un trabajo especifico.

Conclusion

Todos los esfuerzos realizados hasta ahora por los gobiernos de
los diferentes paises, por los organismos internacionales como la
OEA, la ONU y la OIT, por las organizaciones no gubernamentales
y por otras instancias, asi como por los ciudadanos y estudiosos
sobre el tema, han resultado insuficientes para eliminar el trabajo
forzoso u obligatorio en todas sus formas.

No obstante, no debe desistirse en procura de alcanzarlo; sino
que, por el contrario, dados los altos valores humanos en juego,
es preciso extremar las medidas y acciones tendientes a lograr su
total erradicacion.
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Costa Rica: Pais recurrente, en la ley
y en la practica, en la violacion de
los convenios internacionales y las
libertades sindicales

Mario Rojas Vilchez' y Rodrigo Aguilar Arce?

1. Libertad sindical y reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva

Partiendo del criterio de la libertad sindical en la dogmatica
del derecho a la libertad sindical, en el Seminario Regional:
Fortalecimiento de la Accién Sindical, frente a la Agenda
Hemisférica de Trabajo Decente, realizado por la Confederacién
Sindical de la Américas, CSA, en Montevideo, en noviembre de
2010, el gran maestro, amigo y defensor del movimiento sindical el
Dr. Oscar Ermida (QDDG), refiriéndose a la estructura y funcién del
derecho del trabajo, sostenia que: “El derecho laboral no protector
no es derecho, lo protege no porque sea mejor, bonito o simpatico,
sino porque constata que esta en desventaja en una relacion de
desigualdad, se corrige creando desigualdades compensatorias,

Costarricense. Profesor, Ex secretario de Organizacion y de Conflictos y Asuntos Laborales del
Sindicato de Trabajadores y Trabajadoras Costarricenses (SEC). Actualmente es Secretario
de Asuntos Juridicos de la Confederacion de Trabajadores Rerum Novarum, (CTRN). Ha sido
representante sindical en el Consejo Nacional de Salarios y en el Consejo Superior de Trabajo;
representante de los trabajadores y Consejero Técnico en la Conferencia Internacional del
Trabajo de OIT. Coordinador para la Subregién delaRedy de Derechos Humanos de la
CSA.

Costarricense. Profesor Pensionado, Ex presidente y Ex secretario General del Sindicato de
Trabajadores y Trabajadoras Costarricenses (SEC). Actual presidente de la CRTN, Secretario
General del Consejo Unitario Sindical de América Central y del Caribe (CSU) y representante
sindical ante el Consejo Nacional de Salarios. Miembro del Grupo de Trabajo de Integracion
Hemisférica de la Confederacion Sindical de las Américas (CSA).
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se defiende a través de la autotutela, autoproteccion o sindicatos
y la heterotutela: A través del Estado, ley, Ministerio de Trabajo,
Inspeccién, Poder Judicial y procesos”.

Indicaba que un convenio colectivo que sucede a una ley,
mejorando los derechos que esa ley prevé, tiene una importancia
fundamental para los trabajadores y trabajadoras porque también
pueden existir leyes que fijen beneficios a la convencion colectiva,
o la promueven.

Refiriéndose a la libertad sindical, indicaba que es “un derecho
humano fundamental por cuanto es requisito para tener otros
derechos y para crear otros derechos”, y que “en la declaracion
fundamental de principios y derechos fundamentales en el trabajo,
esta primero la libertad sindical, porque si no se da, los otros
derechos tampoco se dan”.

Debe recordarse que la Declaracién de la OIT sobre la justicia
social para una globalizacién equitativa de 2008, sefiala entre los
objetivos estratégicos de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) el de “respetar, promover y aplicar los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, reviste particular importancia, no
sélo como derechos sino también como condiciones propicias,
necesarias para la plena realizacion de todos los objetivos
estratégicos, teniendo en cuenta:

a- Que la libertad de asociacién, la libertad sindical y el
reconocimiento efectivo del derecho de negociacion
colectiva son particularmente importantes para permitir
el logro de esos cuatro objetivos estratégicos.

b- Quelaviolacién delos principiosy derechos fundamentales
en el trabajo no puede invocarse ni utilizarse de modo
alguno como ventaja comparativa legitima y que las
normas del trabajo no deberian utilizarse con fines
comerciales proteccionistas.

Es importante destacar también que en el Estudio General
de la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y
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Recomendaciones (CEACR) de la OIT, sobre los convenios
fundamentales en el trabajo, a la luz de la Declaracién de la OIT
de 2008 (Informe Il B), que sera conocido en la 101 Conferencia
Internacional del Trabajo (CIT), a celebrarse en junio de 2012, al
analizar los convenios 87 y 98 sefiala en el parrafo 49 que:

“La libertad sindical es esencial para la busqueda de la justicia social
en el proceso de globalizacién y esta estrechamente vinculada con
todos los demas derechos fundamentales a los que se refiere este
Estudio General. Se trata de un derecho humano fundamental de
alcance universal, indispensable para el ejercicio de otros derechos.
Es un proceso, dotado de un contenido sustantivo, que permite
por medio de acciones colectivas, tomar medidas para combatir
el trabajo forzoso, proteger a los menores de abusos y adoptar
medidas contra la discriminacién y en favor de la igualdad que
beneficien a todos. La libertad sindical estd en la esencia de la
democracia, desde la base hasta lo mas alto de la cuspide del poder”
[El subrayado es nuestro]

En el dicho estudio en mencién (ver parrafo 51) la CEACR
sostiene que: “La libertad sindical y la negociacion colectiva,
que actualmente figuran en la mayoria de las constituciones
de los Estados Miembros, revisten una importancia capital para
los interlocutores sociales; dado que les permiten establecer
reglas en materia de las condiciones de trabajo, incluidos los
salarios, formular reivindicaciones mas generales y conciliar sus
respectivos intereses para lograr un desarrollo econémico y social
duradero. A juicio de la Comisidn, organizaciones de trabajadores
sélidas e independientes son indispensables para compensar la
inferioridad juridicay econémica de los trabajadores. Asimismo, las
organizaciones de empleadores son particularmente importantes
para la protecciéon de los intereses de las pequefas empresas. Las
organizaciones de trabajadoresy de empleadores son herramientas
esenciales para la gobernanza del mercado de trabajo y para el
desarrollo de sistemas de relaciones laborales que sean vectores de
estabilidad, de progreso y de prosperidad econémica y social. Por
otra parte, al denunciar, cuando ello sea necesario, las violaciones
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delalegislacién, estas organizaciones permiten también garantizar
la aplicacién efectiva de la legislacion laboral. Ademas, participan
en los mecanismos de consulta en los que se definen las politicas
econdmicas y sociales y se elaboran los proyectos de legislacion
laboral. De ahi que resulte esencial salvaguardar su independencia
frente alas autoridades publicas y los partidos politicos tal como lo
recuerda la Resolucién adoptada por la Conferencia en 1952 sobre
la independencia del movimiento sindical”.

El derecho de sindicacion, el derecho a la negociacion colectivay el
derecho ala huelga, son los componentes esenciales en los que se
asientan las libertades sindicales. Estos derechos estan consagrados
en las constituciones de la mayoria de los paises de la subregién 'y
enlos Convenios 87y 98 de la OIT. No obstante, se aprecia en todos
los paises del area, y Costa Rica no es la excepcion, una violacién
e inaplicacion sistematica de dichos convenios.

Particularmente, Costa Rica se presenta ante el concierto de las
naciones como un pais respetuoso de los derechos humanos
y laborales, sin embargo la realidad es otra. Costa Rica ocupa
después de Guatemala (segun datos de la OIT) uno de los lugares
mas altos en denuncias ante el Comité de Libertad Sindical (CLS),
séptimo en Latinoaméricay el 17 en el mundo.

Distintos Ministros de Trabajo han tenido que comparecer ante
la Comisién de Aplicacion de Normas de la CIT, dos veces por el
Convenio 87y siete por el Convenio 98. Ademas, en 15 memorias
enviadas ala CEACR, desde 1989a 2009, los gobiernos adquirieron
compromisos que no han cumplido, es decir, llevan un cuarto de
siglo de mentirle a la OIT, sin que se haya logrado avance alguno.

Si bien es cierto que las comparecencias de los gobiernos
ante la Comision de Aplicacién de Normas de la CIT fueron
mayoritariamente por el Convenio 98, debe tomarse en cuenta que
dicho convenio esta estrechamente ligado con el 87 por lo que,
cuando se leen las observaciones que la CEACR hace sobre estos
convenios en sus distintos informes, los temas guardan mucha
relacién.
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Recuérdese que si se obstaculiza la negociacién colectiva,
se estd coartando la posibilidad a la organizacién sindical de
ejercer ese derecho; si se desarrollan practicas desleales de
caracter antisindical, o si se ponen obstaculos a la huelga, se esta
violentando el Convenio 87

Los ataques sistematicos al derecho de sindicacion, ala negociacién
colectiva y a la huelga, tanto en el sector publico como en el
privado, colocan al Estado costarricense en una situacion delicada
frente a sus obligaciones constitucionales y a su condicién de
Estado miembro de la OIT.

Diversas misiones enviadas por la OIT (contactos directos, alto
nivel, asesoramiento técnico entre otras, incluida la presencia de
la Directora del departamento de normas), constataron lo dicho
por el movimiento sindical en las quejas ante el CLS; mediante
las memorias que todos los afos se envian a la CEACR sobre
los convenios mencionados, asi como las declaraciones que los
representantes de los trabajadores hacen ante la Comisién de
Aplicacion de Normas, cuando los Gobiernos comparecen.

Asimismo, diversas organizaciones internacionales como la CIOSL
y CMT (hoy CSI) y federaciones internacionales, han acompanado
las denuncias presentadas por el movimiento sindical

Para algunas personas ajenas a nuestra region, esta situacién es
sorprendente, pues consideran a Costa Rica como un pais con
una democracia solida y ejemplar. Reconocemos que durante
siete décadas ha existido democracia formal, que no significa
democracia participativa. Debe tenerse en cuenta que en las tres
ultimas décadas, los partidos politicos se convirtieron en poderosas
maquinas electorales, entregadas total y absolutamente a las tesis
de mercado como ente regulador, renunciando con ello al rol
de Estado de Bienestar creado en la Constituciéon de 1949 y, por
ello, imponiendo el modelo neoliberal, que pisotea los derechos
econdmicos, laborales y sociales.
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Esos mismos actores estan investidos de una cultura antisindical
sorprendente, no solo en gran parte del sector empresarial, sino
que permea a esas maquinas electo-partidarias, alas instituciones
publicas, asi como a los medios masivos de comunicacion, que
colocan al sindicalismo casi como el enemigo publico nimero uno.
Esta cultura antisindical fue reconocida en el informe de la mision
de alto nivel que visité Costa Rica en 2006.

Ante dicha misién, las organizaciones sindicales sostuvieron que:
“las quejas y denuncias ante el Comité de Libertad Sindical eran de
larga data; en una primera etapa por la actuacién de las empresas
y escasa capacidad de las autoridades para tutelar los derechos
de los trabajadores; y en una segunda etapa, ademas de las
relacionadas con el sector privado, las quejas también han sido en
virtud de que el propio sistema institucional se dedicé a violentar
los derechos establecidos en la legislacion internacional. Desde la
Optica del movimiento sindical costarricense, el agravamiento de
la cultura antisindical se dio en virtud de la posicién firme de las
organizaciones sindicales de defender el Estado social de derecho
y de haberse convertido en un dinamizador de la lucha de la
sociedad en contra de los ajustes estructurales, las privatizaciones,
el desmantelamiento institucional y en defensa de la seguridad
social”.

No es de extrafar entonces que la CEACR, en sus diversos informes
gue presenta sobre los Convenios 87 y 98 exprese posiciones
como: Tiene la esperanza, esperan, toman nota, esperan que en
un futuro cercano y otras tantas formas de abordar este asunto,
y la verdad es que nada, absolutamente nada se ha resuelto. Al
contrario, todo ha empeorado. Las campanas antisindicales son
constantes, permanentes, agresivas, denigratorias, a tal punto que
a los sindicalistas se les coloca ante la opinién publica casi como
delincuentes y obstaculizadores del desarrollo.

De ahi que la situacién de los actos de discriminaciéon antisindical
se mantienen en Costa Rica, a pesar de lo resuelto por los érganos
de control de la OIT, con relacion a los casos 2490 y 2528, y el
informe que diera la misién de alto nivel de 2006. Entre esos actos
se pueden sehalar:
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- Lalentitud e ineficacia de los procedimientos sancionatorios
y de reparacion en relacién a actos antisindicales.

- Laretardacién dejusticia ainstancia judicial, sigue dandose en
igual grado.

- La legislacién nacional adolece de procedimientos rapidos y
efectivos, para que el fuero sindical se convierta en un derecho
real y no como hasta en este momento que es una expectativa
de derechos.

- El despido de un dirigente sindical tiene que ventilarse en la
via jurisdiccional laboral, y es en esta via donde se decide, se
ordena o no la reinstalacién de un dirigente o una dirigente
que haya sufrido el despido. Este procedimiento puede tardar
entre cuatro y cinco afnos.

- La mora judicial laboral supera los seis afios, esto es, que
los casos de practicas laborales desleales y lo relacionado
con la violacion a los derechos laborales y sociales tardan en
resolverse como promedio 8 afos.

- Losdespidos delos dirigentes sindicales siguen dandose tanto
en el sector publico como privado

Caberecordar que las denuncias mas sonadas se plantearon ante el
CLS desdelos afos 80, con el caso 1483, cuando las organizaciones
sindicales en conjunto presentaron una queja contra el gobierno
de Costa Rica, en virtud del impulso dado a las asociaciones
solidaristas, con el propésito de destruir el movimiento sindical,
muy fortalecido en el sector bananero y en crecimiento en el
sector industrial.

En los 90 el movimiento sindical tuvo que presentar quejas ante
el Departamento de Estado de los Estados Unidos de América,
por violacién a las condiciones del Sistema Generalizado de
Preferencias y de la Iniciativa de la Cuenca del Caribe, lo que
motivé una negociacion con el gobierno de la Republica y una
reforma al Cédigo de Trabajo, en el que se prohibié a ese tipo de
organizaciones el ejercicio de actividades propias del movimiento
sindical.
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No obstante, como se verd mas adelante, el gobierno sigue
impulsando la formacion de las organizaciones solidaristas,
a tal grado que elevaron a rango constitucional. Y, si bien no
ejercen directamente actividades sindicales, son utilizadas
por los empresarios para crear comités permanentes y llegar a
arreglos directos, para limitar la creacién de sindicatos y con ello
imposibilitar el desarrollo de la negociaciéon colectiva.

Aligual que el derecho de sindicacion, el de negociacién colectiva,
es violentado sistematicamente, en el sector publico y en el
privado. En el sector publico se sigue atacando en el marco
de esa conjura, donde participan los tres poderes del Estado,
e incluso la misma Defensoria de los Habitantes, que continua
insistiendo en los “privilegios” de las convenciones colectivas.

Asuvezla propia Sala Constitucional ha declarado inconstitucionales
cldusulas de las pocas convenciones colectivas negociadas
en el sector publico, alegando situaciones de racionalidad
y proporcionalidad, y violando con ello el principio de libre
negociacién que establece el Convenio 98. Adicionalmente, el
propio Estado ha promovido acciones para acabar con sindicatos
del sector publico, tal el caso de SINTRAJAP, un sindicato del sector
portuario, porque se oponia a la privatizacién de ese sector, por el
gobierno de Oscar Arias, Premio Nobel de la Paz

En las empresas estatales se exige a los sindicatos que tienen
convenciones colectivas, que negocien no conforme al derecho
laboral, sino que segun lo establecido en el reglamento de
negociacion colectiva en el sector publico (caso de la negociacion
colectiva inscrita entre SITRAPEQUIA y RECOPE). Lo grave de
la aplicacién de este reglamento es que somete a las partes
negociadoras al escrutinio previo de la negociacién colectiva, ante
un érgano conformado por ministros (donde no hay representacion
de los trabajadores) y quienes tienen la potestad para definir qué
se negocia.

El sometimiento de la convencién colectiva a la Comisién de
Ministros contraviene el articulo 4 del Convenio 98, que sefala
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expresamente el uso de procedimientos de negociacién voluntaria
entre patronos y trabajadores. Sobre el particular, y a raiz de las
denuncias hechas por la CTRN, la CEACR llam¢ la atencién sobre
la necesidad urgente de que el pais armonice esta legislacion con
lo que, establece el Convenio 98. Sin embargo, las llamadas de
atencién hechas no han surtido efecto, y el derecho de negociacion
colectiva sigue siendo cada vez mas inalcanzable.

Mencion especial merece el hecho de que la OIT, sigue insistiendo
ante el gobierno de Costa Rica, que los fallos de la Sala
Constitucional contrarios a las convenciones colectivas o a ciertas
clausulas de estas, representan una clara violacién al Convenio 98.
Sin embargo, se sigue aplicando los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad (sefalados por la Sala Constitucional), para las
convenciones colectivas de las empresas e instituciones publicas.

En marzo de 2011 la Sala Constitucional (Sala IV), ante un recurso
presentado por la Contraloria General de la Republica, declaré
inconstitucional la cldusula nimero 49 de la 15° Reforma a la V
Convencion Colectiva del Sindicato de Empleados del Banco
Nacional (SEBANA), lo que contrasta con lo que sefalala CEACR
en su informe de 2010: “La Comisién saluda esta evolucion
jurisprudencial, cree comprender que en 2008-2009 no ha habido
nuevas anulaciones de cldusulas de convenciones colectivas,
y pide al Gobierno que le contintie informando de nuevas
evoluciones que se produzcan”. Elloindica que laSalalV no habia
actuado por un asunto de evolucién jurisprudencial, sino porque
no le habian presentado este tipo de casos.

Los Convenios 151y 154, que regulan, en su orden, lo relativo a la
proteccion del derecho de sindicacién y los procedimientos para
determinar las condiciones de empleo en la administracién publica
y el fomento de la negociacién colectiva, no lograron durante 27
anos su aprobacién por la Asamblea Legislativa, mientras que la
reforma a la Constitucién Politica, que da rango constitucional a
las asociaciones solidaristas, ya fue aprobado.
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En el informe 2012 de la CEARC se lee: “La Comisién expresa
la firme esperanza de que la Sala Constitucional de la Corte
Suprema tendrd en cuenta los principios del Convenio en las
sentencias sobre los cinco recursos en tramite y pide una vez
mds al Gobierno que utilice todas las medidas a su alcance para
que los proyectos de ley tendientes a reforzar el derecho de
negociacion colectiva en el sector publico, incluidos los relativos
a la ratificacion de los Convenios nimero 151y 154, puedan
ser discutidos y, cabe esperar, ser aprobados por la Asamblea
Legislativa” [el resaltado es de la Comision].

La brecha existente, entre el nimero de convenciones colectivas
con respecto a los arreglos directos, sigue siendo abismal. Los
comités permanentes y las asociaciones solidaristas siguen
promocionando los arreglos directos y actuando de testaferros de
los patronos, paraimpedir la creacion y desarrollo de los sindicatos.

En el informe de 2012 sobre este tema la CEACR

“Concluye que la desproporcion entre el nimero de convenios
colectivosy el de arreglos directos con trabajadores no sindicalizados
se ha agravado desde 2007 en términos preocupantes y las
cifras actuales (un total de 15 convenios colectivos en el sector
privado concluidos por organizaciones sindicales y 159 arreglos
directos concluidos por comités permanentes de trabajadores
no sindicalizados) muestran que no se esta dando cumplimiento
al deber de promocion de la negociacion colectiva en el sector
privado (articulo 4 del Convenio), en particular si se tiene en cuenta
que los 15 convenios colectivos no son sectoriales y que el Gobierno
no ha facilitado informaciones sobre el nimero de trabajadores
cubiertos.

La Comision observa con preocupacioén que del informe de Misién
surge que en el pais se viene facilitando la expansion de los arreglos
directos.

La Comisién saluda la decision de la UCCAEP y de la Ministra del
Trabajo de discutir este tema con las organizaciones sindicales en el
marco del Consejo Superior del Trabajo, incluyendo la discusién del
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informe del experto de la OIT realizado en 2007. La Comisién saluda
la decision de la Ministra de Trabajo de realizar en colaboracién
con la oficina subregional de la OIT actividades para promover la
negociacion colectiva, incluidas actividades de capacitacion.

La Comision queda a la espera de la evolucion tripartita
sobre el problema de los arreglos directos con trabajadores
no sindicalizados a la luz del informe del experto realizado
al respecto, asi como de cualquier solucion satisfactoria que
se proponga, incluidos programas en todos los sectores y
medidas eficaces para promover la negociacion colectiva
con las organizaciones sindicales existentes, para evitar que
se promuevan los arreglos directos y se utilicen con fines
antisindicales.

La Comision expresa la firme esperanza de que en su proxima
memoria el Gobierno estard en condiciones de informar de un
aumento importante del nimero de convenios colectivos” [los
resaltados son de la Comisioén].

Del derecho de huelga

En nuestro pais el derecho de huelga no es debidamente
tutelado y mas bien, la legislacién laboral, para el ejercicio del
mismo, determina una serie de disposiciones que se constituyen
en cortapisas para su ejercicio pleno.

No es casual que la CEACR (ante reclamos de la CTRN y de otras
organizaciones sindicales, la presentacion de quejas y/o denuncias,
o con el envio de informes-memorias sobre la inaplicacién del
Convenio 87) ha insistido que los requisitos y procedimientos
establecidos en el Cédigo de Trabajo son excesivos y pueden hacer
nugatorio el derecho de huelga. De igual manera, el porcentaje
de trabajadores determinado como requisito para poder llevar a
cabo la convocatoria de una huelga, es contrario al Convenio 87.

La CTRN, en sendas reuniones con la presidencia de la Corte
Suprema de Justiciay de la Sala Segunda, les comunicé la opinién
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de laCEACR en cuanto alaaplicacién de las normas internacionales
einsistido que el Poder Judicial debe aplicar mas en sus sentencias
los Convenios de la OIT.

Al cierre de este articulo, la Sala Constitucional, resolvié declarar
con lugar una accién de Inconstitucionalidad contra el inciso ¢
del articulo 373 del Cédigo de Trabajo, interpuesta por nuestra
organizacién afiliada, SITRACHIRI.

Dicho articulo se refiere a los requisitos para declarar legal una
huelga y, concretamente, el inciso c establecia “constituir por
lo menos el sesenta por ciento de las personas que trabajen en la
Empresa, lugar o negocio de que se trate”. El voto de la Sala senala
no solamente la supresién del inciso ¢, sino que en materia de
huelga se debe actuar en funcién de los pardmetros que indica
la OIT. También debe destacarse, como un logro del movimiento
sindical, que la SalalV prohibe el descuento de salarios, silahuelga
no ha sido declarada ilegal.

Como puede observarse, el fallo emitido por la Sala Constitucional
implica para el movimiento sindical, una reivindicacion importante,
pues el derecho de huelga, es uno de los pilares de la libertad
sindical.

La eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion

No es la primera vez que el movimiento sindical costarricense
denuncia la discriminacion en el trabajo y el doble discurso del
gobierno costarricense, que difunde una imagen internacional
democratica y mantiene una préctica nacional poco coherente.

El Convenio 111 de la OIT, de 1958, relativo a la discriminacion
en materia de empleo y ocupacién, define como discriminacién
“cualquier distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u
origen social, que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién’.
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Desde 1949 la Constitucion de Costa Rica, contempla en el numeral
33 que “Toda persona es igual ante la ley y no podrad practicarse
discriminacion alguna contraria a la dignidad humana”. En el
numeral 68 consagra que “no podrd hacerse discriminacion respecto
al salario, ventajas o condiciones de trabajo entre costarricenses y
extranjeros, o respecto de algun grupo de trabajadores”.

En 1961, como resultado de la adopcion del Convenio 111, se
promulgé la Ley Num. 2694 denominada “Prohibicion de toda
suerte de discriminaciéon” que en su articulo 1° prohibia “(...) toda
suerte de discriminacion, determinada por distinciones, exclusiones
o preferencias, fundada en consideraciones sobre raza, color, sexo,
edad, religion, estado civil, opinion politica, ascendencia nacional,
origen social, filiacién o situacién econémica, que limite la igualdad
de oportunidades o de trato en materia de empleo u ocupacion”. En
nuestra opinion esa ley esta vigente, por cuanto no se ha aprobado
ninguna que se le oponga o la derogue. En 2001 se adiciona
al Codigo de Trabajo el titulo undécimo, mediante la Ley Num.
8107 (Art. 618 al 624), que también prohibié la aplicacion en el
trabajo, tanto publico como privado, de medidas discriminatorias
perjudiciales.

Resumimos entonces que la lucha contra la discriminaciéon no
puede considerarse como un problema normativo, sino como una
practica discriminatoria indirecta de parte del Estado costarricense,
que facilita la permanencia de dichas en las empresas, que llegan
inclusive a justificarse mediante fallos judiciales.

El Estado se muestra aparentemente neutro, pero en la practica
pone en desventaja a los trabajadores asalariados, aunque en
teoria esté garantizada la igualdad de trato y de oportunidades.
Los trabajadores que se accidentan en sus lugares de trabajo, las
personas con discapacidad que buscan empleo, los migrantes, las
mujeres trabajadoras, continian discriminadas, y no existe una
politica consistente para enfrentar estas practicas.

En Costa Rica los inmigrantes nicaraglienses realizan las labores
mas pesadas y sacrificadas en las plantaciones, en la industria
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de la construccion, y otras labores peligrosas, con el agregado
que se trata de trabajadores con altos niveles de informalidad y
temporalidad; utilizando sub-contratistas para evadir la legislacion
laboral y los derechos fundamentales. Miles de trabajadores
nicaragiienses son considerados como una fuerza laboral barata,
ddcil y flexible, a disposicion de los empresarios de plantaciones
y de la construccién.

En el empleo agricola en las provincias de Guanacaste y Limén se
da una situacién especialmente grave, y esto explica situaciones
como la exclusion en determinados empleos, salarios mas bajos,
mayores tasas de participacion laboral donde los salarios son mas
bajos o existen mayores riesgos de trabajo.

Los bajos niveles educativos y pocas expectativas en cuanto a la
calidad del trabajo que se espera obtener, especialmente de los
migrantes nicaraglienses, les obligan a aceptar mayores riesgos
laborales. Muchos de ellos participan como trabajadores temporales
en las cosecha de cafa de azucar y melén; y en las empresas
bananeras, en condiciones de informalidad y subcontratacién, con
mano de obra infantil, inclusive en labores peligrosas. Cientos de
trabajadores padecen enfermedades graves, que son resultado de
la aplicacion de agro téxicos en las plantaciones de cana de azucar,
donde se utilizan venenos prohibidos en otras regiones del mundo.

Frente a esto existe una inoperancia total del Estado costarricense.
Muchos de esos trabajadores no superan los 50 anos y quedan
excluidos del mundo del trabajo, con insuficiencia renal crénica.
Cuando el patrono se da cuenta que estan enfermos son despedidos
sin miramiento alguno. Por otra parte la Caja Costarricense del
Seguro Social (CCSS) deja de atenderlos por ser una enfermedad
profesional, pero el Instituto Nacional de Seguros (INS) no reconoce
que estas sean enfermedades profesionales.

La solucion es dificil porque no existe en la legislacién costarricense
una definicién de actividades peligrosas, lo que da lugar a una
situacion de alta vulnerabilidad para la poblacién trabajadora. Si
a esto sumamos la falta de informacion sobre derechos laborales
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para la poblacion migrante, el resultado es una tragedia de enormes
dimensiones.

En la industria de la cana en Guanacaste hemos documentado
decenas de casos de trabajadores con insuficiencia renal crénica,
que estan muriendo poco a poco. Muchos han muerto, sin que
las autoridades del Estado costarricense hayan reaccionado.
El gran vacio de la politica migratoria costarricense, es que no
contempla los aspectos socio-laborales, educativos, culturales, de
convivencia territorial y de participacion ciudadana, sobre la base
de normas claras y adecuadas que otorguen seguridad juridica a
los migrantes, y que se apliquen desde una actuacion coherente
y unitaria de las diversas administraciones publicas que dicen
proteger el trabajo y sus riesgos.

Género

La desigualdad en la valoracién de roles y funciones podemos
comprobarla en la cotidianeidad del mundo del trabajo asalariado.
Los hombres, en su conjunto, perciben una mejor retribucion
que las mujeres, en cualquier tipo de trabajo; gozan de mejores
oportunidades de empleoy de capacitacién profesional, y no tienen
mas limitaciones que las propias para enfrentar el cada dia mas
competitivo mundo del trabajo. Las mujeres, en cambio, cargan
con anos de marginacion y con la responsabilidad, exclusiva en la
mayoria de casos, del mantenimiento y cuido de la familia.

Desde hace anos la CEACR tomé nota de las tareas desarrolladas
por el Instituto Nacional de las Mujeres (INAMU) y la Unidad de
Equidad de Género del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
(MTSS), para llevar a cabo planes sistematicos que mejoran, no
sélo la cantidad sino la calidad del empleo de mujeres, a los que
se refiere en su solicitud directa y que el 8 de marzo de 2007 se
presento a la Asamblea Legislativa un proyecto de modificacion
de la ley contra el hostigamiento sexual.

Si bien Costa Rica avanzo en la legislacién contra el acoso sexual,
dejé un amplio vacio, al no regular el acoso moral en todas sus
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formas. Las trabajadoras y trabajadores son acosados en el trabajo
y no existen mecanismos cautelares adecuados para protegerlos.
Las trabajadoras deben acudir a procesos judiciales ordinarios
en la via laboral, a probar que son victimas de acoso moral en las
sutiles formas que adquiere esta practica de discriminacién laboral .2

En el campo laboral, hoy las mujeres siguen enfrentando
segregacion ocupacional, hostigamiento sexual, incumplimiento
de la licencia de maternidad y permiso de lactancia y diferencias
salariales con respecto a los hombres. Estos aspectos no son
coyunturales sino estructurales, por las funciones de cuido y
reproduccién que la sociedad asigna a las mujeres y no son
compartidas por la sociedad. Faltan las acciones afirmativas para
que las mujeres tengan iguales oportunidades de empleo e igual
salario, las cuales deben ser consignas fundamentales en todo
tratado o acuerdo econémico.

Costa Rica ha ratificado ante la OIT los Convenios sobre la
igualdad de remuneraciony el 111 sobre discriminacion (empleo
y ocupacion), que forman parte de los convenios reconocidos
como fundamentales. Adicionalmente, el Convenio 156 sobre
los trabajadores con responsabilidades familiares, establece
condiciones especiales para trabajadoras y trabajadores que tienen
este tipo de responsabilidades.

El Convenio 156 aun no ha sido ratificado por Costa Rica, ni el
Convenio 183 sobre la proteccion de la maternidad. La mujer
participa en las actividades asalariadas sin estar protegida por un
contrato de trabajo. En las nuevas normas de flexibilizacién de las
jornadas, no se excluye a las mujeres embarazadas, y sus derechos
de maternidad serian afectados gravemente si el proyecto de ley N°
1,315 denominado“Proteccién del Empleo en momentos de Crisis”
entrara en vigencia. Esto muestra una vez mas el doble discurso
del Estado costarricense.

3 CEACR: Observacion individual sobre el Convenio sobre la discriminacién (empleo y
ocupacién), 1958 (nim. 111) Costa Rica (ratificacion: 1962) Publicacién: 2008
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Discriminacion por enfermedad o incapacidad total o
permanente_

La discriminacién por enfermedad en el ambito laboral puede
dividirse en dos etapas claramente diferenciables, a los efectos
de realizar un analisis mas preciso del problema en Costa Rica
y solucién, si mediara una accién estatal mas coherente y
permanente.

LaLey 7600y la ratificacién de la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad, de 2006y su protocolo, constituyen
avances. Sin embargo, a la fecha no existe una adecuacién de
las normas laborales a los principios de ambas. Es decir, que la
legislacién no se ha adecuado o modernizado. Persisten normasy
reglamentos de la seguridad social con cldusulas discriminatorias
y que dejan fuera de la cobertura del régimen de pensiones por
incapacidad laboral, a miles de trabajadores.

Esto no solo constituye una discriminacion, sino un verdadero
ajuste de cuentas con los que sufren un accidente. Existen casos
de riesgos de trabajo que deben discutirse en procesos que
duran hasta diez anos. Muchos trabajadores mueren tratando
de reivindicar su derecho a una jubilacion, por haber adquirido
una incapacidad en el trabajo. Hay un caso emblematico, del
trabajador nicaragiiense José Hilario Torres Rivera, que sufrié
varios accidentes laborales, quedo con una seria incapacidad y se
dan dos valoraciones contradictorias relativas a su discapacidad.
En el juicio por riesgo laboral, la medicatura forense de la Corte de
Justicia dice que no esta discapacitado; y en el juicio por pensién
planteado contra la CCSS, se confirmé hace dos afos su invalidez
permanente y esta aun no ha sido resuelta por el tribunal superior
de trabajo de San José.

Los dos juicios tienen mas de siete y ocho afnos respectivamente.
Este trabajador fue abandonado a su suerte y vive de la caridad de
los vecinos de Rio Cuarto de Grecia, esperando la justicia laboral.
Entre otras enfermedades, sufre de diabetes, insuficiencia renal,
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hipertension y otras afecciones graves. Ademas, tiene extrema
dificultad para movilizarse, pero debe recorrer mas de 100
kildmetros para cualquier tramite judicial.

Es importante destacar que, respecto de las personas enfermas
o con discapacidad, es plenamente aplicable el principio de
discriminacion inversa o afirmativa. Segun este principio, en
determinadas ocasiones, y frente a situaciones especiales como las
del ambito del derecho laboral y el contrato de trabajo, es necesario
adoptar medidas tendientes a equiparar las oportunidades de
quienes se encuentran en una situacion desigual con relacion al
empleo y el reconocimiento de la discapacidad laboral.

Este problema también lo tienen los trabajadores con insuficiencia
renal. Deben someterse a un procedimiento complejo y confuso,
que deben aprender en el camino, que limita el acceso a unavida
digna después de haber laborado por muchos afos. En la CCSS
existe una comision de valoracion de la discapacidad, en donde
de manera sistematica se rechazan las mismas. Entendemos que
muchas de estas son riesgos de trabajo, y que existe cierto mérito
burocratico para hacerlo. Pero ocurre que el INS, que administra los
riesgos de trabajo, aduce que no son enfermedades profesionales,
siendo como se dijo, que no existe una legislacion clara en cuanto
a actividades peligrosas.
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La libertad sindical en Honduras

Miguel F. Canessa Montejo'

Introduccion

La libertad de asociacién es una libertad fundamental que gozan
las personas y consiste en agruparse como un colectivo para
defender intereses comunes licitos. Su expresion juridica en el
mundo laboral es la libertad sindical. De este modo, se presenta
una relacion de géneroy especie entre la libertad de asociaciony la
libertad sindical, aunque con algunas particularidades de la libertad
sindical en razén al caracter protector del cual estdn impregnados
los derechos laborales.

Existen dos definiciones sobre la libertad sindical que resultan
importante tomar en cuenta. La primera es formulada por el profesor
espanol Antonio Baylos en los siguientes términos: “El derecho a
asociarse para la defensa de los intereses de los trabajadores”.
La segunda la formula el desaparecido profesor uruguayo Oscar
Ermida plantedndolo como un concepto en constante evolucion,
donde su contenido complejo incluye derechos positivos (de hacer)
y negativos (de no hacer), individuales y colectivos, etc.?

' Abogado y sociélogo peruano. Doctor en Derechos Humanos de la Universidad Carlos
Ill de Madrid. Profesor de las Maestrias de Derecho del Trabajo y Seguridad Social y de
Derecho Humanos de la Pontificia Universidad Catoélica del Perd. Consultor Internacional:
miguelcanessa@hotmail.com

2 Sindicalismo y Derecho Sindical de Antonio Baylos. Albacete, Editorial Bomarzo, 32. Edicién,
2006 p. 7.

3 Proteccion contra los actos antisindicales de Oscar Ermida Uriarte. Montevideo, Fondo de
Cultura Universitaria, 1991, p. 5.
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En la primera se le plantea como una libertad constituida a favor
de uno de los actores sociales —los trabajadores-; mientras que en
la segunda se amplia hacia una visién que pone el acento en su
caracter pluridimensional -un derecho fundamental complejo-, es
decir mas alla de la libertad o no de asociarse dentro del mundo
laboral y sin identificarlo a uno de los actores sociales del mundo
del trabajo.

En Honduras, la libertad de asociacion se encuentra recogida en el
articulo 78 de la Constitucidon?y, especificamente, la libertad sindical
estarecogida en el articulo 128 numeral 14 de la Constitucién®. Una
lectura que complemente ambos articulos nos conduce a identificar
su contenido constitucional:

a) Se garantiza la libertad de asociacidon de trabajadores y
patronos.

b) El ejercicio de la libertad de asociacién no debe ser contrario
al orden publico y las buenas costumbres.

c) Seejerce conforme alaley®.

d) Lalibertad deasociacion en el trabajo tiene por fines exclusivos
los de su actividad econémica-social.

e) Los trabajadores se organizan en sindicatos y los patronos en
asociaciones profesionales.

La libertad de asociacién también esta plasmada en instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados por Honduras,
con lo que son vinculantes para su ordenamiento nacional:

a) Universal general
e El articulo 20 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos.

4 Elarticulo 78 senala: “Se garantizan las libertades de asociacion y de reunion siempre que
no sean contrarias al orden publico y a las buenas costumbres”.

5 Elarticulo 128 establece la nulidad de los actos, estipulaciones o convenciones que impliquen
renuncia, disminuyan, restrinjan o tergiversen la siguiente garantia:“ 14) Los trabajadores y los
patronos tienen derecho, conforme a la ley, a asociarse libremente para los fines exclusivos
de su actividad econémica-social, organizando sindicatos o asociaciones profesionales”.

¢ Laleydedesarrollo no puede ir en contra del contenido esencial de la libertad de asociacion
porque significaria su violaciéon constitucional.

86



Revista Real Card

e Elarticulo 22 numeral 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

e Elarticulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

e Elarticulo 5 inciso e) i de la Convencién Internacional para
la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial.

e Elarticulo 15 dela Convencién Internacional de los Derechos
del Nino.

b) Universal especializado
e Convenio 87 dela OIT sobre lalibertad sindical y la proteccion
del derecho de sindicacién.
e Convenio 98 de la OIT sobre el derecho de sindicacion y de
negociacion colectiva-

¢) Regional (interamericano)

e El articulo 26 de la Carta Internacional Americana de
Garantias Sociales.

e Elarticulo 45 inciso c) de la Carta de la OEA.

e Elarticulo XXl de la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre.

e El articulo 16 numeral 1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

e Elarticulo8 numeral 1inciso a) del Protocolo de San Salvador.

La Constitucion hondurefa, en su Capitulo Il sobre los tratados
dentro del Titulo | del Estado, establece el marco regulador de la
incorporaciéon de los instrumentos internacionales al ordenamiento
nacional.

En primer lugar, senala que el ordenamiento nacional incorpora
los principios y practicas de derecho internacional (primer parrafo
del articulo 15). Asi, la costumbre internacional y los principios del
derecho Internacional son también fuentes del derecho hondurefio.
En segundo lugar, establece que es validay obligatoria la ejecucién
de las sentencias judiciales de caracter internacional (segundo
parrafo del articulo 15), con lo que sentencias emitidas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia laboral
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en casos contra Honduras, son obligatorias en su ejecucion’. En
tercer lugar, también se incorporan al derecho interno los tratados
internacionales ratificados por Honduras (articulo 16), adoptando el
modelo monista para el sistema juridico nacional. En cuarto lugar,
se establece la regla de la aprobacion de un tratado internacional
bajo la forma de una reforma constitucional, cuando este se
encuentre en conflicto con una disposicién constitucional (articulo
17). Esto significa que si un instrumento internacional se aprueba
y ratifica estando en colision con la Constitucion sin recurrir a esta
modalidad, seria nulo. En quinto lugar, si se presenta un conflicto
entre un tratado internacional y una ley nacional, siempre prevalece
el instrumento internacional (articulo 18).

Esta disposicion constitucional ubica a los instrumentos
internacionales ratificados por Honduras en un rango normativo
supra legal. Por ende, si existe un conflicto entre un convenio de
la OIT ratificado por Honduras y el Cédigo del Trabajo, conforme
al articulo 18 de la Constitucion prevalece la norma internacional.

En conclusién, el contenido constitucional de la libertad de
asociacion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos ratificados por Honduras en materia de libertad de
asociacion son los pilares sobre los que se garantiza esta libertad
fundamental. El Cédigo del Trabajo y las leyes laborales estan
sujetos a ese marco normativo.

A su vez, existe una fuerte interdependencia entre la libertad de
asociaciony los derechos fundamentales que aseguran su ejercicio.
Asi, debemos tener presente que el ejercicio de esta libertad viene
acompanada por otros derechos fundamentales recogidos por la
Constitucién hondurena:

e Elderechoalavidaylaseguridad es un presupuesto basico
de la libertad sindical (articulos 61, 65y 68).

7 Sepodriainterpretar que la Constitucion no otorga esta potestad a los pronunciamientos de
los érganos de control internacional -dentro de ellos, los de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT)- dada la precision con que se mencionan las sentencias judiciales de caracter
internacional. A pesar de esto, los pronunciamientos de dichos 6rganos son acatados por
los Estados respetuosos de sus compromisos internacionales.
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El derecho de reunidon en los locales sindicales y
empresariales (articulo 78).

El derecho a la libertad de movimiento (articulo 81).

El derecho de proteccién a la correspondencia (articulo
100).

El derecho de libre opinidn verbal y escrita (articulos 72,
73y 74)

El derecho de manifestaciéon pacifica para defender sus
intereses profesionales (articulo 78).

En caso de detencidn, los trabajadores y los empleadores
gozan de las garantias de un procedimiento judicial
incoado (articulos 71, 82 y 84)

Se requiere un mandato judicial para allanar un local
sindical o los hogares de sindicalistas y dirigentes
empresariales (articulo 99)

Analicemos el contenido de la libertad sindical tomando como
criterio las obligaciones que se desprenden de los Convenios 87
y98dela OIT.

Las dimensiones de la libertad sindical

Existen dos dimensiones de la libertad sindical:

a)

b)

Individual: se plantea la relacién que une al trabajador con la
organizacién sindical;

Colectiva: se refiere a la propia organizacion como sujeto en
sus relaciones internas y externas.

La dimensidén individual de la libertad sindical

1. Derecho de los trabajadores y de los empleadores sin
ninguna distincion de constituir organizaciones y de
afiliarse a las mismas (Principio de no discriminacién en
materia sindical): recogido en el articulo 2 del Convenio
87.
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El Cédigo del Trabajo hondurefio define a los sindicatos como
asociaciones de libre ingreso y retiro de los trabajadores, siendo en
sus estatutos donde se reglamentan las condiciones y restricciones
de admisién de sus afiliados (articulo 473).

El Convenio 87 permite a los Estados establecer restricciones
a los miembros de las fuerzas armadas y a la policia para ejercer
la libertad sindical. Al amparo de dicha potestad, el Cédigo del
Trabajo prohibe que los miembros del Ejército Nacional y de los
cuerpos o fuerzas de policia de cualquier orden constituyan una
organizacién sindical (articulo 534).

De igual modo, el Comité de Libertad Sindical de la OIT (en
adelante, CLS) analizando el Convenio 87 establece que los
trabajadores de direccién y de confianza pueden constituir sus
propias organizaciones sindicales, o pertenecer al mismo sindicato
que los demas trabajadores®. La legislacion hondureia ha optado
por otorgar a los estatutos del sindicato la potestad de restringir
la admision de altos empleados en los sindicatos de empresa o de
base (segundo parrafo del articulo 473 del Cédigo del Trabajo).

2. Derecho de los trabajadores y de los empleadores
de constituir organizaciones sin autorizacion previa:
recogido en el articulo 2 del Convenio 87.

La autoridad encargada de la inscripcién del sindicato no puede
gozar del derecho discrecional de denegarla.

En el caso hondureno, corresponde a la Secretaria de Trabajo y
Seguridad Social reconocer la personeria juridica de los sindicatos
(articulo 480 del CT), exigiendo una serie de documentos para
cumplir con su registro (articulo 481 del CT). Entre uno de los
documentos que se exige es la certificacién del Inspector de

8 La libertad sindical.. Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical de la OIT.
Ginebra, OIT, 52. Edicion revisada, 2006, parrafo 247.
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Trabajo sobre la inexistencia de otro sindicato en su ambito de
conformacion (el numeral 9 del mencionado articulo 481 del CT).
Como veremos posteriormente, esta exigencia resulta violatoria
del Convenio 87 de la OIT.

El Cédigo del Trabajo deniega el reconocimiento de la personeria
juridica de un sindicato, cuando sus estatutos sean contrarios a
la Constitucidn, las leyes, las buenas costumbres o contravengan
disposiciones especiales del Coédigo (el primer parrafo del articulo
483).

El Comité de Libertad Sindical ha interpretado que el Convenio 87
exige la existencia de recursos ante una instancia judicial contra
la negaciéon del registro. La normativa hondurena establece un
recurso de reconsideracion ante la propia Secretaria de Trabajo
(articulo 484 del CT). Asimismo, pueden presentar un recurso
judicial ante su denegacién administrativa, aunque no existe un
procedimiento especial al respecto.

Asimismo, el CLS sefala que el depdsito de los estatutos sindicales
siempre debe ser un requisito formal.

Conforme a la legislacion hondurefia existen cuatro tipos de
sindicatos:

a) Empresa: formados por trabajadores de varias profesiones,
oficios o especialidades, que prestan sus servicios en una misma
empresa, establecimiento o institucion.

b) Industria:formados por trabajadores que prestan sus servicios
en varias empresas de una misma rama industrial.

¢) Gremiales: formados por los trabajadores de una misma
profesién, oficio o especialidad.

d) Oficios varios: formados por trabajadores de diversas
profesiones, disimiles o inconexas.

El Codigo del Trabajo en su articulo 475 establece como requisito
un numero minimo de 30 trabajadores para constituir un sindicato,

91



Junio 2012

lo que conforme al CLS es violatorio del Convenio 87°. Asimismo,
dicho requisito ha recibido una serie de pronunciamientos en
contra de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR) de la OIT', sefialando que es violatorio
de la libertad sindical, dadas las graves dificultades que enfrentan
los trabajadores para constituir un sindicato de empresa.

3. El derecho de los trabajadores y de los empleadores de
constituir las organizaciones que estimen convenientes
y de afiliarse a las mismas: recogido en el articulo 2 del
Convenio 87

Como lo reitera constantemente el CLS, la existencia de un
sindicato no puede constituir un obstaculo para la constitucion
de otra organizacion si los trabajadores asi lo desean (pluralidad
sindical). De igual modo, la unicidad sindical no puede serimpuesta
legislativamente por el Estado.

La legislacion hondurefia es flagrante en su violacién a la libertad
sindical porque prohibe la pluralidad sindical eimpone la unicidad.
Asi, el articulo 472 del Cédigo del Trabajo establece que dentro
de una misma empresa, institucion o establecimiento no pueden
coexistir dos o mas sindicatos de empresa o de base de trabajadores;
y si por cualquier motivo llegaren a coexistir, subsiste el que tenga
el mayor numero de afiliados, el cual debe admitir el personal de
los demas sin hacerle mas gravosas sus condiciones de admision.

Esto ha conducido al reiterado sefialamiento de la Comisién de
Expertos de la OIT, donde resalta que la imposibilidad de que
exista mas de un sindicato en una misma empresa, institucion o

®  EICLS sefnala que “el nimero minimo de 30 trabajadores para la constitucion de sindicatos
seria admisible en los casos de sindicatos de industria, pero dicho nimero minimo deberia
reducirse en el caso de los sindicatos de empresa, para no obstaculizar la creacion de estas
organizaciones, sobre todo cuando el pais tiene unaimportantisima proporcion de pequefias
empresas y la estructura sindical se basa en el sindicato de empresa” (La libertad sindical.
Ginebra, OIT, 52, Edicion revisada, 2006, parrafo 285).

0 Véase la Observacién individual sobre el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion
del derecho de sindicacion, 1948 (nim. 87) Honduras (ratificacion 1956) publicacién: 2010.
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establecimiento (articulo 472 del Cédigo del Trabajo), requiere
ser reformada para ponerla en conformidad con el Convenio 87,

Hay que tener presente que el Convenio 87 otorga a los
trabajadores el derecho de determinar la estructura y composicién
de los sindicatos. Esta no puede venir impuesta por la legislacion
ni por la autoridad administrativa de trabajo.

Se entiende por sindicato mas representativo a la organizacién de
trabajadores que cuente con el mayor niumero de afiliados dentro
del centro de labores o empresa. La condicién del sindicato mas
representativo le puede otorgar una serie de derechos y ventajas
respecto a las demas organizaciones sindicales del centro de
labores o empresa, sin que esto signifique una violacion a la libertad
sindical. Por ejemplo, el sindicato mas representativo puede tener
la exclusividad de ejercitar el derecho de la negociacion colectiva.

También estan prohibidas las cldusulas sindicales de exclusién o
de consolidacién sindical (por ejemplo, Closed Shop, Union Shop,
etc.) que sean impuestas por la legislacion nacional, en tanto son
una violacién a la libertad sindical negativa (no se puede obligar
a un trabajador a afiliarse a una organizacion sindical o prohibirse
su desafiliacion). En cambio, son aceptadas las clausulas sindicales
de preferencia, como la cuota sindical, que no son violatorias de la
libertad sindical negativa.

En el caso hondurefio se encuentra prohibida la clausula del
contrato colectivo de trabajo que despida al trabajador por dejar
de formar parte del sindicato (articulo 474 del CT). Sin embargo,
se considera licita la clausula del contrato colectivo de trabajo que
obliga al empleador a no admitir como trabajadores a quienes no se
encuentran sindicalizados. Aunque no puede aplicarse en perjuicio
de los trabajadores que no formen parte del sindicato contratante
y que ya presten sus servicios en la empresa en el momento de
celebrase el contrato colectivo de trabajadores (articulo 61). Con
esto la legislacién hondurefia no se impone ninguna clausula

" Ibid.
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sindical de exclusidn, sino regula el tratamiento de este tipo de
cldusulas al interior del contrato colectivo de trabajo. Si bien los
Convenios de la OIT no cuestionan este tipo de regulacion, si se
podria argumentar que los contratos colectivos de trabajo violan
la libertad sindical negativa que esta recogida en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Finalmente, se permiten las cuotas sindicales (articulos 494 numeral
9y 526 del CT).

La dimensién colectiva de la libertad sindical

1. Derecho de las organizaciones de redactar sus estatutos
y reglamentos: recogido en el articulo 3 del Convenio
87.

Las disposiciones legislativas pueden significar un riesgo de
injerencia en la elaboracién de los estatutos y reglamentos de las
organizaciones sindicales, por lo que su actuacién debe centrarse
en:

a) Establecer un marco general.

b) Garantizar el funcionamiento democratico de los
sindicatos.

c) Salvaguardar los intereses de los afiliados.

d) Prever un recurso ante un drgano judicial ante el
eventual abuso de la regulacion.

El Cédigo del Trabajo hondurefio prohibe que los sindicatos
concedan privilegios y ventajas especiales a sus fundadores y
directores o dirigentes, sefialando que este tipo de organizaciones
sociales serigen por los principios democraticos del predominio de
las mayorias, del voto secreto o publico y de un voto por persona
(articulo 462).

A su vez, el articulo 478 del Cédigo del Trabajo establece los
requisitos que deben cumplir los estatutos de las organizaciones
sindicales, sin que estas prescripciones supongan una violacion al
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Convenio 87 de la OIT. Asimismo, el articulo 488 del CT regula la
modificacidn de los estatutos y el procedimiento de comunicacion
a la autoridad de trabajo.

2. Derecho de las organizaciones de elegir libremente sus
representantes: recogido en el articulo 3 del Convenio
87.

Las autoridades estatales deben abstenerse de intervenir o
restringir en el ejercicio de este derecho de los trabajadores. Son los
estatutos quienes deben definir el procedimiento de eleccién de los
dirigentes sindicales, asi como las condiciones de elegibilidad; por
lo que la reglamentacién estatal estricta de las elecciones puede
constituir un limitante del derecho.

El CLS ha senalado que una regulacién que exija a los dirigentes
sindicales su pertenencia a la profesién o a laempresa del sindicato
es una violacion del derecho. Este pronunciamiento colisiona
con los requisitos exigidos por la legislacion hondurena para ser
miembro de la junta directiva del sindicato. Efectivamente, el
articulo 510 del CT establece que, para ser miembro de la junta
directiva, debe reunirse una serie de requisitos, lo que entra en
conflicto con los criterios sefialados por los érganos de control
dela OIT.

En primer lugar, el inciso a) exige ser hondurefio. Este requisito
es una flagrante discriminacién en razén a la nacionalidad de la
persona, violando no sélo el Convenio 87 de la OIT, sino también
una serie de instrumentos internacionales de derechos humanos
ratificados por Honduras y por ende obligatorios en el derecho
interno.

En segundo lugar, el inciso c) exige estar ejerciendo normalmente
la actividad, profesion u oficio caracteristico del sindicato, y
haberlo ejercido normalmente por mas de seis meses en el aho
anterior, sefalando expresamente que se encuentran excluidos los
trabajadores que laboran en forma ocasional, o estdn en periodo
de prueba, o sean aprendices en el momento de la eleccién. Este
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requisito se configura como una discriminacion, por pertenecer
a la actividad correspondiente, como sostiene expresamente la
Comisién de Expertos sobre la legislacion hondurefia™.

En tercer lugar, el inciso d) exige ser alfabeto —-saber leer y
escribir- para ser miembro de la junta directiva. Se trata de una
discriminacion por analfabetismo que no sélo viola el referido
Convenio 87, sino también, como se ha mencionado en parrafos
anteriores, una serie de instrumentos internacionales de derechos
humanos ratificados por Honduras.

La Comision de Expertos de la OIT haindicado reiteradamente que
los referidos articulos del Cédigo de Trabajo son restricciones al
derecho de libre eleccion de los dirigentes sindicales y violatorios
del Convenio vinculante para Honduras.

Finalmente, no se puede normativamente prohibir la reeleccién
de los dirigentes sindicales. Eso corresponde establecerlo a los
estatutos de los sindicatos. Asimismo, la destitucion de dirigentes
sindicales por parte de las autoridades administrativas constituye
una grave violacién del ejercicio de los derechos sindicales

3. Derecho de las organizaciones de organizar su
administracion: recogido el articulo 3.1 del Convenio
87.

No se puede impedir que las organizaciones sindicales gocen de
la asesoria profesional en los diversos ambitos que consideren
oportuno por sus propias actividades. Ademas, controlar las
actividades internas de los sindicatos es una violacién de las
disposiciones legales o estatutarias. Asimismo, las organizaciones
sindicales gozan de independencia financiera.

Un tema controversial de la legislacion hondurena es la potestad
que otorga a la autoridad administrativa de trabajo de ejercer

2 Op.Cit, p. 2.
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una estricta vigilancia sobre los sindicatos y las asociaciones
profesionales, con el exclusivo propésito de que funcionen
ajustados a las prescripciones de la ley (articulo 465 del CT). Esta
regulacién podria permitir un intervencionismo estatal sobre las
actividades de las organizaciones sindicales, aunque no ha recibido
pronunciamientos de los drganos de control de la OIT al respecto.

Las cldusulas de fijacién de cuotas sindicales son acordes a
la libertad sindical y los trabajadores tienen el derecho de
establecerlas. La legislacion hondurefa recoge este derecho delas
organizaciones sindicales en dos prescripciones. En primer lugar, se
atribuye a la Asamblea de la organizacion sindical fijar el monto de
las cuotas ordinarias y extraordinarias (articulo 494 numeral 9 del
CT). En segundo lugar, los sindicatos tienen derecho de solicitar
a suempleador que se deduzca de los salarios de los trabajadores
afiliados el valor de las cuotas ordinarias o extraordinarias y poner
adisposicién del sindicato dicho monto. Para ejercitar este derecho
se exige que el sindicato cumpla con un procedimiento ante el
empleador (articulo 526 del CT).

A su vez, es obligacion del empleador hacer las deducciones
que por cuotas sindicales ordinarias o extraordinarias soliciten
los sindicatos (articulo 95 numeral 12 del Cédigo de Trabajo).
La jurisprudencia hondurena ha sido precisa en sehalar que el
empleador no tiene potestad para preguntar a los trabajadores si
autorizan la deduccién de la cuota sindical, esto es violatorio del
Cdédigo del Trabajo™.

Ademas, los trabajadores no sindicalizados que se beneficien
de manera directa del contrato colectivo de trabajo vigente en
su empresa, deben pagar a favor del sindicato que concerté el
contrato una suma igual a la cuota ordinaria con que contribuyen
los afiliados a la organizacion (articulo 60-A del Cédigo del Trabajo).

® Véase el Considerando 8 de la sentencia de 10 de enero de 2008 de la Corte de Apelaciones
del Trabajo de Tegucigalpa.
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4. Derecho de las organizaciones de organizar libremente
sus actividades y de formular su programa de accién:
recogido en el articulo 3.1 del Convenio 87.

La prohibicién general de actividades politicas de los sindicatos para
la promocidn de sus objetivos especificos es contraria a la libertad
sindical, asilo sefala el CLS. Se podria interpretar que el articulo 461
del Cédigo del Trabajo esta en conflicto con este pronunciamiento
internacional, en razén que la referida norma prohibe que una
organizacién social pueda realizar cualquier actividad que no se
concrete al fomento de sus intereses econémico-sociales, lo que
significa excluir las actividades politicas.

El derecho delas organizaciones sindicales en formular su programa
de accién representa un conjunto de derechos dentro de él, como
bien lo sostiene el CLS:

- Elderecho de presentar un pliego de peticiones
- Elderecho de negociacion colectiva

- Elderecho de huelga

- Elderecho de reivindicacion y participacion

5. Derechodedisoluciény suspension de las organizaciones:
recogido en el articulo 4 del Convenio 87.

Corresponde a la libre decisién de los trabajadores en una asamblea
disolver el sindicato. Este criterio se encuentra recogido por el
Cédigo del Trabajo en su articulo 494 numeral 12, como atribucion
exclusiva de la asamblea de la organizacion sindical.

La disolucién de un sindicato debe ser el Ultimo recurso que se
implemente en una normativa nacional, después de haberse
agotado otros medios sancionadores menos drasticos.

El articulo 527 del CT regula las causas de la disolucién de una
organizacion sindical. Dispone en su inciso d) “Por reduccién de
los afiliados a un numero inferior a treinta (30), cuando se trate
de sindicato de trabajadores”. El CLS ha sefialado que la pérdida
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del nimero minimo de afiliados puede justificar la disolucion
del sindicato, siempre que vaya acompahnada de las garantias
legales necesarias. Asimismo, ha subrayado que la pérdida del
numero minimo de afiliados por causa de despidos antisindicales
0 amenazas son una clara violacién a la libertad sindical. Si
existen despidos antisindicales se deben imponer sanciones
a los empleadores, reintegrar a los trabajadores y permitir la
reconstitucion del sindicato. En otras palabras, si un sindicato
hondurefio pierde el nimero minimo de 30 afiliados en razén a
despidos antisindicales del empleador, es violatorio de la libertad
sindical que la autoridad estatal ordene la disolucién del sindicato.
La accion del Estado debe consistir en imponer sanciones al
empleador por sus actos antisindicales.

Se encuentra prohibido por la normativa internacional del trabajo
vinculante para Honduras que la autoridad administrativa pueda
suspender o disolver un sindicato. La cancelacién del registro
sindical s6lo debe ser posible por via judicial. Esto es recogido por
la legislacion nacional en el inciso c) del ya mencionado articulo
527,donde una organizacion sindical se disuelve por una sentencia
judicial.

Los excesos de los miembros de un sindicato que violan
disposiciones legales y bajo un procedimiento judicial pueden
acarrear la disolucion del sindicato. Los bienes del sindicato
pueden ser transferidos a otro sindicato o repartidos conforme a
los Estatutos.

6. Derecho de las organizaciones de trabajadores y de
empleadores a constituir federaciones y confederaciones
y de afiliarse a organizaciones internacionales de
empleadores y de trabajadores: recogido en el articulo
5 del Convenio 87

Conforme al segundo parrafo del articulo 537 del Cédigo del
Trabajo, se requieren dos o mas sindicatos de trabajadores para
formar una federacién y dos o mas federaciones para formar una
confederacion.
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Conforme a la legislacién hondurena, las federaciones y
confederaciones tienen derecho al reconocimiento de la personeria
juridica propiay de las mismas atribuciones de los sindicatos, salvo
la declaracion de huelga™.

7. Proteccién contra la discriminacién antisindical: recogido
por el articulo 1 del Convenio 98.

La proteccién contra la discriminacién antisindical se materializa
en un conjunto de prohibiciones:

- Nadie puede ser discriminado en su empleo a causa de su
actividad o su afiliacion sindical.

- Nadie puede ser despedido o ser objeto de medidas
perjudiciales en el empleo a causa de su afiliaciéon sindical
o0 a la realizacién de actividades sindicales legitimas.

La proteccién cubre tanto a los dirigentes sindicales como a los ex
representantes sindicalesy afiliados. Ademas, la proteccion cubre la
contratacion, el despidoy cualquier medida discriminatoria durante
el empleo (traslados, postergacion u otros actos perjudiciales).

Sostiene el CLS que la indemnizacion por el despido antisindical
no es una proteccion suficiente para reparar el acto antisindical. La
reposicion en su puesto de labores y la aplicacién de sanciones a
la empresa por el despido antisindical son las medidas necesarias.

La legislacion hondurena reconoce el fuero sindical bajo dos
situaciones: los miembros de la junta directiva de una organizacion
sindical y los trabajadores que estan constituyendo un sindicato.

El primer supuesto se encuentra regulado en el articulo 516 del
Cédigo del Trabajo, donde sefala que los miembros de la junta

™ La Comision de Expertos se ha pronunciado al respeto cuestionando esta prohibicion,
que recae sobre las federaciones y confederaciones en poder declarar la huelga, aunque
el gobierno hondurefo ha informado que estas organizaciones de segundo y tercer nivel
ejercen dicho derecho sin ninguna intervencion del Estado. Véase la Observacion individual
sobre el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948
(ndim. 87) Honduras (ratificacién 1956) publicacion: 2008, p.2.
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directiva de una organizacion sindical, desde su eleccion hasta
seis meses después de cesar en sus funciones, no podran ser
despedidos de su trabajo sin comprobar previamente ante el
Juez de Trabajo, que exista justa causa para dar por terminado el
contrato. La violacién de esta disposicion por el patrono conduce
a una indemnizacion a pagar a favor de la organizacién sindical
afectada, sin perjuicio de los derechos que a este le correspondan.

Esto ultimo se refiere a lo establecido en el articulo 129 de la
Constitucion, donde se sefala que, cuando el despido injustificado
surte efecto y firme que sea la sentencia condenatoria respectiva,
el trabajador tendra derecho, a su eleccién, a una remuneracion
en concepto de salarios dejados de percibir a titulo de dafos y
perjuicios, y a las indemnizaciones legales y convencionalmente
previstas: o a que se le reintegre al trabajo con el reconocimiento
de salarios dejados de percibir, a titulo de dafos y perjuicios.

El Cédigo de Trabajo desarrollando el contenido constitucional
establece que si el empleador no prueba la causa justa de despido,
debe pagar al trabajador las indemnizaciones correspondientes
y los salarios dejados de percibir a titulo de danos y perjuicios.
Corresponde al trabajador ejercitar su derecho de manera
alternativa: reclamar las indemnizaciones o solicitar al juez en
su fallo la reinstalacién, en este Ultimo caso no le corresponden
las indemnizaciones, sino sélo los salarios no devengados. Si
el empleador se rehidsa a cumplir con la sentencia judicial, el
trabajador tiene derecho a exigir su cumplimiento por la via de
apremio (articulo 113).

En resumen, si se produce un despido antisindical de un miembro
de la junta directiva de una organizacion sindical que se declare
injustificado, el trabajador puede optar por la reincorporacién a su
puesto de labores con sus salarios dejados de percibir o solicitar
el pago de los salarios devengados y una indemnizacién por
danos y prejuicios. Asimismo, la organizacién sindical recibird una
indemnizacién por la violacion a la libertad sindical.

El segundo supuesto se encuentra regulado en el articulo 517
del Codigo del Trabajo, donde sefala que los trabajadores que
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notifican formalmente la constitucion de un sindicato a la autoridad
administrativa de trabajo se encuentran protegidos por el Estado™.
Porlo que no pueden ser despedidos, trasladados o desmejorados
en sus condiciones de trabajo sin causa justa, calificada previamente
por la autoridad respectiva, desde la fecha de la notificacién hasta
la fecha de recibir la constancia de personeria juridica. Al igual
que en el anterior supuesto, si se produce un despido antisindical
injustificado, el trabajador puede optar por la reincorporacién a su
puesto de labores con sus salarios dejados de percibir, o solicitar
el pago de una indemnizacién por dahos y prejuicios sefialado
por el articulo 129 de la Constitucion y el articulo 113 del Cédigo
del Trabajo.

Ademds de los supuestos senalados, el Cédigo del Trabajo
establece en el articulo 469 que si una persona por medio de
violencias o amenazas, atente en cualquier forma contra el
derecho de libre asociacién sindical, serd castigada con una multa,
que serd impuesta por la Inspeccién General del Trabajo, previa
comprobacién completa de los hechos atentatorios respectivos.
La Comisién de Expertos de la OIT se ha pronunciado en contra de
este articulo, al considerar que es una falta de protecciéon adecuada
contra los actos de discriminacion antisindical, porque los montos
sefalados en la norma son insuficientes'. Aunque se debe tener
presente que la normativa penal hondureha establece sanciones
penales en caso de discriminacién (articulo 321 del Decreto N° 191-
96 de 31 de octubre de 1996), que se deberia aplicar ante actos de
discriminacion antisindical.

El CLS ha senalado que la jubilacion obligatoria de los dirigentes
seria una discriminacién antisindical cuando se deben a actividades
sindicales licitas.

'S Como minimo son 30 trabajadores conforme lo exige el articulo 475 del CT.
6 Véase la Observacion individual sobre el Convenio sobre el derecho de sindicacién y de
negociacién colectiva, 1949 (nim. 98) Honduras (ratificacion: 1956) Publicacién: 2010, p. 1.
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Las normas que prohiben actos de discriminacién antisindical
deben venir acompafadas de procedimientos que aseguren su
proteccion eficaz, porque es insuficiente formular la prohibicién
sino existe un mecanismo de proteccion rapido que repare el daino.
El CLS se ha pronunciado en el Caso numero 2517 por la Queja
presentada contra el gobierno de Honduras por la Federacién
Internacional de Trabajadores del Textil, Vestuario y Cuero (FITTVC),
que el recurso a las autoridades judiciales para la defensa del
fuero sindical implican un proceso demasiado prolongado'’. De
este modo, el 6rgano de control de la OIT pone en tela de juicio la
proteccién judicial eficaz contra actos de discriminacion antisindical
en el pais.

8. Proteccion contra los actos de injerencia: recogido por
el articulo 2 del Convenio 98.

La libertad sindical asegura laindependencia de las organizaciones
sindicales respecto a los empleadores, por lo que se encuentra
prohibido que los empleadores puedan fomentar la constitucion
de una junta directiva de un sindicato.

Son violaciones a la libertad sindical:

a) Cuando una empresa intenta sobornar a los miembros del
sindicato para que se retiren del mismo.

b) Cuando una empresa trata de hacer firmar declaraciones a los
miembros del sindicato por los cuales renuncien a su afiliacién.

c¢) Cuando una empresa pretende crear un sindicato “titere”.

d) Cuando unaempresa intenta persuadir a los trabajadores que
retiren la autorizacion al sindicato para que negocie en su
nombre y socavar al sindicato en la negociacion colectiva.

Las normas que prohiban los actos de injerencia deben venir
acompanadas con procedimientos que aseguren su proteccion
eficaz.

7 Véase el Informe nim. 348 de la Queja contra el Gobierno de Honduras presentado por la

Federacién Internacional de Trabajadores del Textil, Vestido y Cuero (FITTVC), pérrafo 837.
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Ya se mencion6 que los actos de injerencia se encuentran
prohibidos por el articulo 511 del Coédigo del Trabajo hondureiio,
cuando se establece que el personal con cargo de confianza
de la empresa no puede formar parte de la junta directiva del
sindicato. Sin embargo, la Comision de Expertos considera que
esta proteccion es incompleta contra todo acto de injerencia, asi
como insuficiente para generar sanciones eficaces y disuasorias.
Asi, sefala que no hay protecciéon contra medidas que tiendan
a fomentar la constitucidon de una organizacién de trabajadores
dominada por un empleador o una organizacién de empleadores,
con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control de un
empleador o de una organizacién de empleadores'®.

Un fendmeno centroamericano es la conformacion de
organizaciones solidaristas, las que consisten en asociaciones
civiles conformadas por empleadores y trabajadores de manera
conjunta, muchas veces fomentadas y controladas por los primeros
para evitar que se constituyan organizaciones sindicales al interior
de las empresas y tener un férreo control sobre los trabajadores.
Por ello, los érganos de control de la OIT han subrayado que
debe garantizarse que las organizaciones solidaristas no asuman
actividades sindicales. Ademas, se debe eliminar toda desigualdad
de trato a favor de las organizaciones solidaristas en perjuicio
de los sindicatos de los trabajadores. Asimismo, son actos de
injerencia las medidas que tienden a fomentar la constitucién de
organizaciones de trabajadores dominadas por el empleador, o
sostenerlas econdmicamente.

El CLS ha sido preciso en senalar que no se puede prohibir la
constitucion de organizaciones solidaristas al interior de las
empresas porque el ejercicio de la libertad de asociacién los
ampara. Sin embargo, las organizaciones solidaristas no pueden
ejercitar las atribuciones exclusivas que corresponden a los
sindicatos, como la representacion de los trabajadores ante el

'8 Véase la Observacion individual sobre el Convenio sobre el derecho de sindicacion y de
negociacién colectiva, 1949 (nim. 98) Honduras (ratificacion: 1956) Publicacién: 2008, p. 1.
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empleador, el ejercicio de la negociacion colectiva o la suscripcion
de acuerdos, contratos, convenios o pactos colectivos de trabajo.
En resumen, no existe una prohibicién en la normativa dela OIT que
prohiba la conformacién de organizaciones solidaristas, pero éstas
no pueden ejercitar los derechos colectivos que son exclusivos de
las organizaciones sindicales en sus relaciones con el empleador.
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Desafios paralainclusiony la equidad
laboral en Guatemala

Flor del Rosario Tohom?

Reflexiones preliminares

Uno de los derechos mas elementales es el acceso al trabajo, como
garante de la dignidad y medio esencial para la subsistencia del
ser humano.? Sin embargo, en un pais post conflicto marcado por
la baja escolaridad, situacion de pobreza y pobreza extrema a la
que se enfrentan la gran mayoria de guatemaltecos,® el acceso a
este esencial derecho es una meta lejana y distante, provocando
fragilidad en el mundo laboral guatemalteco; sumido casi en su
totalidad a la economia informal y los escasos empleos formales
existentes se encuentran bajo la constante amenaza de la
flexibilidad laboral.*

Lainobservancia de la legislacion guatemalteca en materia laboral,
la debilidad de las instituciones relacionadas con este tema vy la
politizacion partidista de los accesos a un trabajo, agudizan la actual

Guatemalteca, maya k'iche. Pensum Cerrado de la Licenciatura en Ciencias Juridicas y Socia-
les - Abogacia y Notariado, Centro Universitario de Occidente (CUNOC), Universidad de San
Carlos de Guatemala. Especializacion en el tema de Gestion Legislativa. Formadoray asesora
en Litigio Estratégico en Derechos Humanos. Participacion y ponente en distintos eventos
a nivel nacional e internacional en materia juridica, derechos humanos, pueblos indigenas
y pluralismo juridico. Investigadora de la cultura maya y de la politica guatemalteca.

2 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Comentada Art. 101. Jorge Mario Castillo
Gonzaélez; Editorial Impresiones Graficas 2011. Séptima edicion, pag. 173.

Guatemala hacia un Estado para el Desarrollo Humano. Informe Nacional de Desarrollo
Humano 2009-2010 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo 12. Edicion 2010.
Pags. 255y 302.

4 http://www.anep.or.cr/leer.php/940 Asociacion Nacional de Empleados Publicos y Privados
de Costa Rica.

107



Junio 2012

crisis laboral, problemas que lejos de resolverse se diluyen en la
cotidianeidad ante una indolente indiferencia social, causales de
fendmenos como la delincuencia desenfrenada y las migraciones
masivas que enmarcan para el pais una fuga del mejor capital de
todos: el intelectual.

Para comenzar a solucionar estos problemas estructurales, la
responsabilidad radica precisamente en la misma sociedad
guatemalteca, que debe tomar conciencia y aprovechar la
diversidad de la que se compone, desarrollando un sentido de
tolerancia; desechando viejas e infundadas practicas como la
discriminacion y los prejuicios, sobre todo en materia laboral; y
condenando el enriquecimiento que se basa en la explotacion
de humano contra humano, pues solo favorecen las grandes
desigualdades, en lo que acceso a desarrollo humano se refiere.

En consecuencia, es preciso analizar la situacion laboral en que
se encuentran los sectores tradicionalmente segregados, porque
sus retos y desafios deben interesarnos a todos los guatemaltecos,
porque en la medida que empiecen a superarse, serd posible lograr
un notable bienestar en la calidad de vida de todos los ciudadanos,
pues habra desarrollo técnico en todos los sentidos, teniendo
presente que las consecuencias de las politicas y el funcionamiento
de las economias afectan la vida de todas las personas.®

l. Género... ;tema de moda o lucha histérica por la equidad?

Al respecto del uso de estereotipos de género en el trabajo, en
términos generales a nivel mundial en el afto 2009 la proporcion
de mujeres en edad de trabajar, que buscan o se desempefan
en un empleo formal, se mantenia en un 53%.% Y con los siglos
de historia de la humanidad el trabajo doméstico de la mujer
desaparecia, junto a la exclusividad del trabajo productivo del

5 Desarrollo Humano: Una introduccion conceptual. Gustavo Arriola Quan, Programa del
Informe Nacional de Desarrollo Humano PNUD, Guatemala 2007. Textos para las Nuevas
Generaciones. P4g. 46

6 El Progreso de las Mujeres en el Mundo 2011-2012, En Busca de la Justicia. Primer Informe
ONU Muijeres 2011. P4g. 39
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hombre; el segundo lo era todo, y el primero pasa a ser un accesorio
insignificante.

No es sino hasta la revolucién industrial que la mujer reconquista
la importancia econdmica que habia perdido desde las épocas
prehistdricas, ya que se escapa del hogary desempena en la fabrica
una parte especifica de la produccion; puesto que la diferencia
de fuerza fisica entre trabajadores masculinos y femeninos se
encuentra anulada en gran numero de casos.

El impulso de la nueva industria exige una mano de obra mas
considerable que la que proporcionan los trabajadores masculinos
y la colaboracién de las mujeres se hace necesaria. Sin embargo,
esa ‘gran’ revolucién que transformé en el siglo XIX la suerte de
la mujer, abre para ella nuevas luchas por su dignificacion, pues
ya a finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX, la mujer era
vergonzosamente mas explotada que los trabajadores hombres.

La gran autora Simone de Beauvoir denuncia que, para 1873, las
obreras francesas trabajaban en verano desde las tres de la manana
hasta la noche, y en invierno desde las cinco de la madrugada
hasta las 11 de la noche, es decir en jornadas de mas de 18 horas
diarias, en talleres frecuentemente insanos, donde jamas penetran
los rayos del sol.”

Sin embargo de estas tristes realidades de ensafnada explotacion
hacia la mujer, tampoco escapan las obreras guatemaltecas de
aquellas épocas. Corria el mes de noviembre de 1925, cuando tuvo
lugar en Guatemala la huelga de escogedoras de café del beneficio
“La Moderna”, que pertenecia a un aleman. Entre sus exigencias
figuraban una jornada de ocho horas; la no imposicién de multas
por faltar al trabajo con causa justificada, eliminar la disposicion
que por llegada tarde se perderia el trabajo; aumento en los salarios
no solo porque estos eran muy bajos, sino porque eran inferiores
a los salarios de los hombres que realizaban el mismo trabajo,

7 Simone de Beauvoir, ‘El segundo sexo’Vol. I. Los Hechos y los Mitos. (2000) Madrid, Quinta
Edicion.
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reconocimiento de salario por enfermedad y que no se tomaran
represalias por el movimiento.

La huelga duré seis diasy recibié el apoyo de diferentes sindicatos y
federaciones de todo el pais. Consiguieron que el patrono aceptara
la jornada de ocho horas, la eliminacién de las multas y el pago de
los dias de ausencia por motivo de enfermedad. La represion esta
vez no fue la persecucion, encarcelamiento o asesinato, sino que
el dia 15 de diciembre de 1925, la empresa alemana se veia en la
necesidad de despedir ala mayoria de las trabajadoras por falta de
grano. Todas las implicadas en la huelga fueron expulsadas. Esta
huelga fue la primera realizada por mujeres obreras en la historia
guatemalteca.®

Con estas breves citas historicas puede establecerse que hablar
de mujeres en el ambito laboral no es un tema de moda, sino una
latente necesidad de interés social y juridico, para el mejoramiento
y la progresiva inclusién de la mujer en empleos dignos, que
garanticen condiciones justas y sobre todo mas humanas, en
respuesta concreta a las multiples demandas historicas del
género femenino, pues estd mas que comprobado que todo
tipo de discriminacion solo favorece las grandes desigualdades
en lo que acceso a desarrollo humano se refiere, acarreando
consecuentemente los grandes problemas sociales de indole
estructural como lo son el analfabetismo, la pobreza extrema, la
misoginia, femicidio, etc.

Il. ;Juventud o experiencia?

La edad no deberia ser un factor determinante en la vida laboral
de una persona, y en las oficinas de recursos humanos’‘los afios'no
deben ser hechos que representen altas o bajas ponderaciones que
decidan sobre la adjudicacién o no de una plaza de trabajo. Debe
asignarsele mas valor a otros aspectos como la aptitud, capacidad y
responsabilidad, que demuestren los trabajadores en el desempefio
de las labores asignadas.

8 Ana Lorena Carrillo Padilla, Sufridas hijas del pueblo: la huelga de las escogedoras de café
de 1925 en Guatemala. Revista Mesoamérica NUmero 27. 1994. pag. 93, 126.

110



Revista Real Card

La diversidad de criterios utilizados en la contratacién de personal,
hace que se presenten contradicciones que rondan en lo irénico:
Pues’lainexperiencia’en la juventud es un obstaculo que bloquea el
acceso al trabajo, lo mismo que‘la amplia experiencia’en personas
adultas.

La economia en paises emergentes como Guatemala no permite a
los jévenes, especialmente a los recién graduados de nivel medio,
conciliar las posibilidades de trabajar y superarse, por la famosa
condicionante ‘sin compromisos de estudios’ para optar a un
trabajo. En un mundo laboral altamente mercantilizado, en donde
los perfiles requeridos para ofertar servicios profesionales son tan
complejos, muy pocos llenan los requisitos. Se exige experiencia
sin que existan oportunidades para tenerla; se solicita capacidad
y calidad, sin que la educacién y preparacion oficial y privada
tengan el interés de generarlas. Es el trato que recibe la juventud
en Guatemala, la mayoria de la poblacién.

El empecinarse en ver al trabajador como un objeto con fecha de
caducidad y no como un sujeto de derecho, vulnera la dignidad de
trabajadores que se acercan a la tercera edad, ademas precarizar
sus condiciones de supervivencia. La edad en la legislacion
guatemalteca, se contempla Unicamente para aspectos de retiro o
jubilacién,® la que se determina a los 65 afios, haciendo referencia
a un reducido sector de la poblacion laboral: los trabajadores del
estado; que para 2009, junto a trabajadores del sector privado,
eran representantes de un minoritario 32% del total de la poblacion
econémicamente activa (PEA)."° Esto puede interpretarse como
una alarmante condicion de inseguridad social para el resto
de trabajadores, que solo pueden colocarse en el trabajo ‘que
encuentran, no en el que quisieran, limitando asi la posibilidad
de desarrollar una carrera profesional en una rama especializada
de acuerdo a sus capacidades y preferencias, haciéndose
consecuentemente, mas cerrado el circulo vicioso de la pobreza.

o Ley de Clases Pasivas Civiles del Estado Dto. 63-88 Articulo 5 numeral 2.
' Trabajo Informal en Guatemala, Estudios de Opiniéon Publica, Revista Momento afo 24 No.
6-2009 Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES) Pag. 2
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Ill. Personas con capacidades diferentes... ;empleos
diferentes?

El derecho a una vida digna y el acceso al desarrollo en paises
auténticamente democraticos, no pertenece exclusivamente a
las mayorias. Estas sociedades se caracterizan por haber logrado
la integracién armoniosa y social de las poblaciones minoritarias,
especialmente de personas con capacidades diferentes, mediante
acciones concretas que se reflejan en la vida diaria, como la
ubicacién y adaptacién de rampas en los buses o en las aceras,
para personas que se movilizan en silla de ruedas, o semaforos
inteligentes que indican a personas no videntes el momento
oportuno para cruzar una calle.

Problemas como la corrupcion en el manejo de recursos publicos
entre otros, disminuyen la posibilidad de invertir en este sector, a
pesar del compromiso constitucional establecido en el articulo 53:
“El Estado garantiza la proteccién de los minusvalidos y personas
que adolecen de limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales. Se
declara de interés nacional su atencién médico-social, asi como la
promocién de politicas y servicios que permitan su rehabilitacién
y su reincorporacion integral a la sociedad. La ley regulard esta
materia y creara los organismos técnicos y ejecutores que sean
necesarios”.

Se pierde de vista que la discapacidad no solo se origina desde el
nacimiento de una persona, sino que todos estamos expuestos a
sufrir un acontecimiento que provoque discapacidad temporal o
permanente en nuestra persona. A pesar de ello, la indiferencia
en la mayoria de la poblacién, hacen que nuestro pais no esté
adaptado a facilitar la vida a personas con capacidades diferentes
sino todo lo contrario, hasta la realizacion del acto mas cotidiano
de la vida como abrir una puerta, cruzar una calle, transportarse
en un bus, entre otros, se tornan en auténticas hazafas para este
sector de guatemaltecos.

La situacion de las personas discapacitadas resulta alarmante,
cuando se aborda desde el punto de vista laboral, debido a
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prejuicios sociales y sobre todo empresariales en torno a sus
destrezas y habilidades, lo que lejos de convertir el derecho al
trabajo en un medio de integracion eindependencia econémica, se
convierte en un mecanismo mas de exclusion econémica y social,
limitando la igualdad de oportunidades para este sector.

En el Decreto No. 135-96 del Congreso de la Republica, ‘Ley de
Atencidn a las Personas con Discapacidad; especificamente en los
10 articulos de su capitulo V, referente al compromiso del Estado
a ser garante del acceso a fuentes de trabajo para personas con
discapacidades, figura como un tema legislado, pero sin ningun
mecanismo claro y concreto para su aplicacién y funcionalidad.

Otro aspecto lamentable es la falta de politicas del sistema
educativo en materia de educacion especial, puesto que solo
las personas discapacitadas con algun nivel de educacién o
preparacion podrian aspirar a los pocos empleos creados para este
sector, concluyendo que si se adolece de alguna discapacidad y no
se cuenta con algun grado de preparacion educativa, la vida de la
persona discapacitada se reduce a la inactividad laboral, sin otra
opcion que la mendicidad y el desamparo, en detrimento de la
sociedad guatemalteca.

IV. Indigenas, prejuicios y realidades

La discriminacién es un tema que debe ser contextualizado en
términos historicos, econdmicos, politicos, sociales y culturales. El
eje fundamental en este aspecto son los“pueblos indigenas”y sus
condiciones frente al empleo como tema genérico

La invasion de los pueblos originarios de América asi como el
sucesivo despojo de sus recursos y tierras, como la posterior
sumision a un estado de servilismo y explotacién durante la colonia
y en cada uno de los periodos historicos de los actuales Estados
modernos,'" han incidido en la precaria situacion de los pueblos

n Guia Conceptual sobre la Discriminacion y Racismo Politico, Red Nacional de Organizaciones
de Jévenes Mayas ~-RENOJ- Guatemala, octubre 2011 Pags. 31, 32, 33.
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indigenas americanos, que en su mayoria tienen como problema
comun que los Estados los utilizan como atractivos turisticos, pero
no satisfacen sus necesidades basicas, como el acceso a empleos
formalesy dignos como medio de desarrollo e inclusiéon econémica-
social, entre otros.

Indudablemente, los temas relacionados con los pueblosindigenas
estan rodeados de polémica. Por ejemplo, algunas partes de la
poblacién niegan la existencia de racismo en Guatemala, pero
la realidad reflejada en estadisticas concernientes a la materia,
revelan lo contrario.

Las personas de ascendencia indigena, ademas de asentarse en su
mayoria en el drearural, en las que la principal actividad econémica
es la agricultura, no tienen acceso a servicios esenciales como
educacion, salud y vivienda, lo que explica fenémenos como la
migracion a paises como Estados Unidos América o a centros
urbanos, enlos cuales las Unicas fuentes de trabajo a las que pueden
insertarse son la economia informal, mayoritariamente en el caso
de los hombres'?y al trabajo doméstico en el caso de las mujeres.
La agricultura, el trabajo informal y el trabajo doméstico, se
caracterizan por ser actividades productivas en cuya realizacion
los trabajadores sufren mayor desgaste fisico, se perciben bajos
e inestables ingresos y se esta en constante riesgo de sufrir
accidentes de trabajo, sin el amparo de una seguridad social que
le proporcione estabilidad integral al trabajador y a su familia.

El trabajo agricola, encierra una serie de problemas estructurales,
como la falta de tierra para la mayoria de agricultores, los escasos
recursos asignados a politicas crediticias y de desarrollo para
pequenos productores rurales, asi como la falta de promocion,
aplicacion y observancia de leyes laborales, especialmente por
parte de los empleadores de trabajadores campesinos temporales,
en sumayoria de origen indigena, para quienes el acceso al sistema
de administracién de justicia laboral resulta caro y engorroso.

2 Revista Momento, Ob. Cit. Pag. 14 Conclusion 8.8
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Estos aspectos registran solo algunos de los problemas que
en el pasado fueron detonantes para el estallido del conflicto
armado que asold a Guatemala por casi cuatro décadas, y que en
la actualidad registran un bajo avance en su resolucion, pese a
los compromisos adquiridos por el Estado de Guatemala con la
suscripcion de los Acuerdos de Paz, especificamente el Acuerdo
sobre Aspectos Socioecondmicos y Situacién Agraria.

La falta de voluntad estatal para el cumplimiento de compromisos
adquiridos, la tolerancia hacia la explotacién y la ausencia de un
medio digno de subsistencia para cada guatemalteco, significan un
riesgo para la consolidacion de la paz en nuestro pais. A lafecha de
escribir el presente articulo, se registraba la gran marcha campesina
que partia de Coban, Alta Verapaz hacia la ciudad capital, en un
intento de llamar la atencion de autoridades parcas e indiferentes
en la resolucién de la problematica agraria y rural guatemalteca.”™

Mientras el sector campesino enfrenta sus retos histéricos, las
mujeres empleadas del servicio doméstico,'* logran en 2009 ser
incluidas en el régimen del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social (IGSS) y, en consecuencia, por primera vez tendran acceso
a salud materna, atencion médica a hijos menores de cinco anos
y cobertura en caso de accidentes. Sin duda es un avance muy
importante para un sector que el Cédigo de Trabajo contempla
como ‘Régimen Especial, que no se sujeta a la jornada de ocho
horas diarias y que tampoco goza de vacaciones y asuetos'.

Segun la Encuesta de Condiciones de Vida de 2006, existian en
Guatemala alrededor de 183,000 empleadas domesticas, de
las cuales el 72% recibia un salario menor de Q 600 mensuales
(US$75), que es la tercera parte del salario minimo no agricola
y no cubre el valor de la canasta basica. En cuanto a la jornada
de trabajo, se estima que casi la mitad de ellas labora 14 horas
diarias y que enfrentan abusos. El trabajo doméstico es uno de

3 http://elperiodico.com.gt/es/20120320/opinion/209703/
http://trabajadorasdomesticasdelmercosur.blogspot.com/2009/07/nota-empleadas-
domesticas-en-guatemala.html

1 Codigo de Trabajo, Decreto No. 1441 del Congreso de la Republica de Guatemala, Art. 164.

115



Junio 2012

los mas precarios en Guatemala, que afecta mayoritariamente a
mujeres'®, especialmente indigenas, en su mayoria menores de
edad y provenientes del area rural.

La falta de fuentes de trabajo, ausencia de capacitacion para la
productividad y la necesidad de procurar medios econémicos para
la subsistencia personal y familiar, han hecho que en los ultimos
anos se registren notables aumentos en la economia informal,
como en elingreso de divisas por remesas familiares provenientes
del trabajo de migrantes guatemaltecos asentados en su mayoria
en los Estados Unidos de América,'” convirtiéndose en artifices
de la desintegracion familiar y en consecuencia, aumentando la
vulnerabilidad de las comunidades de los pueblos indigenas.

V. Religion y politica, ;Condicionantes para obtener o perder
un empleo?

Basarse en criterios tan subjetivos como creencias espirituales,
simpatias o apatias politicas al momento de ofrecer una plaza de
trabajo, se convierten en razones que fundamentan auténticos
actos discriminatorios, que ademas de ser reprochables son
tipificados como delitos por la legislacion guatemalteca.'®

Los constantes escandalos sobre el desempefo de algunos
empleadosy funcionarios publicos, hacen que surja la interrogante
sobre jcomo obtuvieron esos empleos? Debido a la mala atencion
quedanalaciudadania, cualquier repuesta puede darse ala anterior
pregunta excepto: capacidad. Esto representa una especie de
sabotaje al desarrollo social y econédmico del pais, porque deja sin
oportunidades a personas con vocacion y aptitud. Para efectos de
transparencia y transformacion eficiente de los servicios estatales,
la mayoria de plazas del sector publico deberian someterse a
genuinos procesos de oposicion, que estimulen la competitividad,
la eficiencia y la profesionalizacién en estos dmbitos.

e Karla Maria Molina Montalvo, Guia de Derechos Laborales Guatemala. Centro de Estudios
y Apoyo Laboral (CEAL) Octubre de 2009, Pags. 56y 57

7 Revista Momento, Impacto de las Remesas Familiares en la Economia Guatemalteca. ASIES,
No. 3-2009 Pag. 1

'8 Cédigo Penal Decreto No. 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala Art. 202 Bis.
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Es recomendable, para cualquier empleador interesado en
el progreso de su actividad econdmica, basar sus criterios de
contratacion en aspectos claros y objetivos, dejando de lado
mitos arcaicos y prejuicios que en el pasado hasta pudieron ser
detonantes de guerras, por el profundo menoscabo que provocaen
la dignidad del ser humano ser juzgados por sus creencias politicas
y/o religiosas, y no por criterios de peso, como sus destrezas en
el dmbito laboral.

Conclusiones

En principio, el sistema guatemalteco, tanto en lo publico como
en lo privado, adolece de modelos econédmicos adecuados para
generar fuentes de empleo, que se inspiren en principios de
equidad yjusticia social, que garanticen una auténtica y armoniosa
integracion de toda la diversidad de su PEA.

Esta situacion repercute en el ambito particular de cada familia,
que ve drasticamente reducido su poder adquisitivo, agudizando
la vulnerabilidad socioeconémica del pais, debido a la ausencia de
inversion para generar empleo, siendo la tendencia actual disminuir
la cantidad de empleo, pero que la produccién siga siendo la misma,
es decir mas trabajo para menos personas.

Recomendaciones

No es el propdsito del presente articulo resaltar un panorama
laboral insalvable, sino mostrar a través de algunas resenas, las
condiciones historicas, econdmicas, politicas, juridicas y culturales
de los sectores sociales tradicionalmente segregados y excluidos.
Ello con la finalidad de despertar la ‘sensibilidad’ en la sociedad
guatemalteca, diluida en la indiferencia, pues la discriminacion
en cualquiera de sus manifestaciones es algo que nos afecta
negativamente a todos, y no Unicamente contra quien se ejerce.

Por tanto, en sentido contrario, la eliminaciéon de toda forma de
discriminacion laboral facilitara, a cada miembro de la sociedad,
involucrarse en la vida econdmica de acuerdo a su vocacién
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profesional, desarrollar sus destrezas y habilidades y prestar sus
servicios de una manera que pueda garantizarle una subsistencia
digna y, consecuentemente, una economia nacional estable con
justicia social.

A continuacion se formulan unas recomendaciones que refuerzan
los resultados de innumerables estudios sobre la situacién
laboral en Guatemala. Lejos de seguir girando entorno a ellas
como palabras escritas en papel mojado, es tiempo que se
asuman acciones politicas concretas y claras por parte de las
autoridades competentes, de los empleadoresy la propia sociedad
guatemalteca, como ejes permanentes de cambios.

> Diversidad social = diversidad laboral

El acceso al empleo no debe responder mas que a las propias
especificaciones que por su naturaleza requiera la plaza a ocupar,
libre de requerimientos subjetivos y criterios flagrantemente
discriminatorios. Los trabajos a ofertar deben responder y estar
acordes con la diversidad de personal que ofrece el mercado
laboral. Siendo la diversidad una de las caracteristicas de la
sociedad guatemalteca, y que representa unariquezay una serie
de oportunidades de superacién para el pais, entonces por qué
seguir empenandose en crear o imponer tipologias homogéneas
para la accesibilidad a los empleos.

> Observancia de la legislacion laboral

Es necesario que el Estado impulse estudios serios que establezcan
la situacién actual del trabajo en Guatemala, que sirvan para
la implementacion de politicas que mejoren la situacién de los
trabajadores, especialmente en lo que a revision, mejoramiento y
ampliacion de lalegislacion laboral se refiere; asi como la realizacion
de campanas masivas de informacién y formacién en materia de
derechos laborales, dirigidas especificamente a cada uno de los
sectores que componen la PEA.

118



Revista Real Card

> Fortalecimiento de las instituciones laborales

Es de vital importancia para el tema que se esta tratando,
restablecer la funcionalidad y adaptabilidad a los intereses de los
trabajadores de las distintas instituciones rectoras, fiscalizadoras y
jurisdiccionales en materia laboral; para que representen una eficaz
garantia de la observancia de los derechos laborales, que deben
convertirse en amparo juridico y social de miles de trabajadores. No
solo a través de la asignacion de mayores rubros presupuestarios,
que dicho sea de paso debe ser una de las primeras medidas a
ejecutarse para la institucionalizacién de los derechos laborales;
sino también con laimplementacién de auditorias eficaces, interna
y externamente, para garantizar la transparencia y buen uso de
los recursos existentes.

Mayor asignacion de recursos y la buena administracion de estos
permitirdn que estas instituciones cumplan responsablemente
las atribuciones que establecen los distintos cuerpos legales, a
fin de evitar duplicidad de funciones o lo contrario: dispersiones
institucionales.

> La eliminacién de todas las formas de discriminacién
en materia laboral es un desafio institucional pero, sobre todo,
social

Es conveniente iniciar cambios profundos en nuestras formas de
actuar y, sobre todo de pensar, a modo de ir adoptando nuevos
patrones de tolerancia y respeto para valorar cada expresion de
la diversidad que nos rodea. Siendo la educacion y formacion
aspectos clave para combatir actos de segregacioén, puesto que la
discriminacion se basa mayoritariamente en la ignorancia.

Estd histéricamente comprobado que discriminar es una de las
formas mas crueles y humillantes para lacerar la dignidad de un ser
humano. Sin embargo los actos discriminatorios alcanzan niveles
agravantes cuando son manifestados en el mercado laboral, ya que
merman la prosperidad de gran parte de la poblaciény repercuten
negativamente en la economia del pais.
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Por lo que es imprescindible e impostergable la educacién y
formacién, a modo de sensibilizar a toda la ciudadania en el tema
de la discriminacion. Ademds de combatir, desde instancias
nacionales e internacionales, laimpunidad de acciones u omisiones
de organizaciones o personas que promueven cualquier tipo de
discriminacion en materia laboral, garantizando la proteccién y
recursos juridicos contra los actos de discriminacion, como claves
esenciales de acceso a un desarrollo justo e integral.

“No me duelen los actos de la gente mala, me duele la
indiferencia de la gente buena...” Martin Luther King.
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La abolicion efectiva del trabajo
infantil: Realidad centroamericana

Marco Antonio La Touche Arbizu’

El esfuerzo decidido de agencias internacionales, organizaciones
no gubernamentales, en asocio con instituciones y dependencias
estatales, ha logrado a lo largo de los afos disminuir de manera
gradual el avance del trabajo infantil como problema social, y en
algunos casos puntuales, inclusive se logré un retroceso en los
indicadores.

Como parte de los esfuerzos focalizados, el 12 de junio fue
declarado como “Dia Mundial Contra El Trabajo Infantil’, con el fin
de daraln masvisibilidad y realce a los esfuerzos que las sociedades
dirigen para contrarrestar un complejo fenémeno social.

“En anos recientes, la participacién de los adolescentes
en el mercado laboral ha disminuido, en principio una
buena noticia.... Sin embargo, este grupo sigue teniendo
una presencia relativa importante dentro la poblacién
econdmicamente activa de Nicaragua y El Salvador (cerca
del 11%). La crisis econdmica internacional no parece
haber afectado de modo sustancial la tendencia en la
insercién laboral de las y los adolescentes. En el 2009 hubo
estancamiento (El Salvador) o una reduccién absoluta (Costa
Rica, Nicaragua y Panamd) en esta variable.” (Estado de la
Regidn, 2010).

! Costarricense. Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, con una Maestria en
Derecho Constitucional del Sistema de Estudios de Posgrado de la UNED. Miembro de la
Asociacion Costarricense de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social de Costa Rica. Profesor
de Derecho Publico y de Derecho Laboral en la Universidad Auténoma de Centroamérica.
Gerente de Relaciones Laborales de Chiquita Brands desde 2005 a la fecha.
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Como parte de las gestiones, también se han creado programas
y campanas de promocion y defensa de derechos humanos
especializadas en la atencion del trabajo infantil, como es el
Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil
(IPEC).

“...1aOIT cre6 en 1992 el Programa Internacional para la Erradicacion
del Trabajo Infantil (IPEC), por sus siglas en ingles, una iniciativa
de cooperacion técnica dedicada exclusivamente a prevenir y
combatir el trabajo de los nifios y nifas...”

En su gestion, el IPEC ha definido al trabajo infantil como:
“...todo trabajo que priva a los nifos de su nifiez, su potencial
y su dignidad, y que es perjudicial para su desarrollo fisico y
psicoldgico....”?

Lo anterior clarifica que los niflos no deberian tener participacién
en la economia; sin embargo las labores que se identifiquen como
productivas y en la cual ellos puedan participar, deben estar
enfocadas en aquellas que favorezcan su desarrollo intelectual
y emocional, y que sirvan como preparacion para la integracién
social y profesional de los nifios.

Entonces, y de acuerdo a lo sefialado por el IPEC, las labores
productivas en principio no serian por defecto lesivas para
el desarrollo de los nifios, siempre y cuando no dificulten o
interrumpan su correcto desarrollo educativo y moral.

Segun estudios estadisticos realizados por las agencias de la OIT,
la mayor parte de niflos que realizan trabajo infantil, lo hacen en
labores de agricultura; siendo que buena parte de estas labores
podrian considerarse eventuales y de simple colaboracién en
economias de subsistencia. No obstante esta distincién puede
ser enganosa, si no consideramos que los nifos suelen estar
en contacto con herramientas filosas, maquinaria agricola,

2 www.oit.org.pe/ipec
3 Ibidem

122



Revista Real Card

agroquimicos, jornadas extenuantes, y otros peligros que se
acentuan debido a la corta edad de ninos y jévenes.

Trabajo infantil por sectores de la actividad econémica a
nivel global

No definido
(7.5%)

Servicios
(25.6%)

Agricultura

Industria (60.0%)

(7.0%)

Fuente: Manual de Integracién de las cuestiones relativas al trabajo infantil en los
planes y programas del sector educativo, 2011.

En el entendido que el sector agricola sigue concentrando el grueso
de los nifnos trabajadores, lo que agrava aun mas la situacién es
que solo uno de cada cinco es remunerado. Lainmensa mayoria de
estos nifos son trabajadores familiares no remunerados, lo que a
su vez los situa bajo un domo de invisibilidad ante las inspecciones
de trabajo y las instituciones de la seguridad social.

“En Centroamérica la pobreza es mayor en las dreas
rurales. Hacia el 2006, la incidencia de este fenémeno entre
la poblacion rural era de 62,6%, frente a 37,4% entre la
poblacion urbana; en el caso de la pobreza extrema las cifras
eran de 50,8% y 23%, respectivamente. Hasta el ano 2008
no se registraban cambios significativos en esta situacion.
Aunque el Istmo experimenta una acelerada urbanizacion,
el flagelo de la pobreza rural merece, por su intensidad,
especial atencion” (Estado de la Nacién, 2008).

De acuerdo con el Manual de Integracion de las cuestiones
relativas al trabajo infantil en los planes y programas del sector
educativo, divulgado por el IPEC en 2011, las principales causas
que provocan el trabajo infantil son:
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e La pobreza y la necesidad de que todos los miembros de la
familia contribuyan econémicamente.

e Ellimitado acceso alasinstituciones o programas de educacion.

e Los costos directos o indirectos de la educacion que impiden
el acceso de los nifos a la escuela.

o Lafalta de calidad de la educacién que lleva a los hogares a
conceder mayor valor al trabajo que a la escuela.

e Las practicas discriminatorias de la sociedad respecto a la
educacién, por ejemplo, contra las nifias o determinados
grupos de la poblacién, tales como los pueblos indigenas.

e Las practicas culturales o tradicionales en determinadas areas
geograficas o entre determinados pueblos, por ejemplo, los
trabajadores migrantes, las poblaciones indigenas y las castas
mas bajas.

e Las practicas de empleo, por ejemplo, que las pequenas
empresas pueden preferir emplear a nifos porque les pagan
menos que a lo adultos.

e Lamuerte de los padres o tutores por causa del sida, que crea
una nueva generacion de hogares dirigidos por nifnos; muchos
ninos son retirados de la escuela para ayudar en el hogar o
empezar a trabajar.

e Lascrisisy los conflictos armados.

Algunos de estos factores se ven particularmente acentuados en
las comunidades rurales, que representan el 82% de todos los nifios
sin escolarizar y casi el 70% de niflos que trabajan (IPEC, 2011).

Como podra apreciarse, en casi toda la relacién causa efecto que
dispara los niveles de trabajo infantil, la deficiente planificacion, y
pobre ejecucion de politicas publicas a cargo del Estado, contribuye
de manera determinante a que el trabajo infantil sea un problema
inacabado.

El papel del Estado en la prevencion y abolicién de todaforma
de trabajo infantil

El Estado moderno es un trinomio: instituciones, ley y cumplimiento.
Si alguno de estos elementos falla, el otro pierde efectividad y
vigencia.
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Para Heller, 1987 “El Estado es la conexidon de los quehaceres
sociales” En lo que toca a la prevencion del trabajo infantil, el Estado
cumple un papel fundamental, ya que no solo debe establecer
las politicas publicas que permitan a la sociedad prescindir de
aquellos comportamientos que limitan su propio desarrollo, sino
que también debe propiciar la construccion de los escenarios
politicos para que la sociedad pueda ver reflejada su realidad y a
partir de ahi erigir su propio futuro.

Los Ministerios de Trabajo, debido al rol que en general los sistemas
democraticos les han encomendado, tienen la responsabilidad
de liderar el cumplimiento de los preceptos que, tanto a nivel
interno como de principios universalmente aceptados, guien a las
sociedades modernas a sistemas de interaccién social, cuyo objetivo
esencial sea que los seres humanos experimenten los niveles mas
altos de libertad y desarrollo en el transito de su vida productiva.
No obstante lalucha contra el trabajo infantil, no deberia descansar
Unicamente en una agencia o ministerio gubernamental especifico,
sino que debe ser planificada y ejecutada con la concurrencia
de todas las organizaciones e instituciones que puedan y deban
aportar a la solucién del problema.

“Un sistema eficaz de inspeccion del trabajo contribuye
ala armonia y paz laboral, a la equidad y justicia social,
al reforzamiento de una cultura de cumplimiento, a la
sequridad juridica y al estado de derecho, y con ello al
fortalecimiento de la democracia.” (Ciudad, 2006).

Es sabido que las sociedades mas autocriticas, son también las mas
desarrolladas; de ahi laimportancia que las instituciones cumplan
su papel como promotoras de la observacion, analisis y discusion
de todos aquellos factores que merezcan destinar energia para su
correcciéon, mejoramiento o simple cumplimiento.*

4 “La escasez de datos en temas clave del desarrollo humano sostenible limita el conocimiento
de larealidad y la calidad de las decisiones orientadas a resolver las dificiles condiciones de
vida de la mayoria de las y los centroamericanos”. PANORAMA SOCIAL, Capitulo 3 (Estado
de la Regidn, 2010).
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iEs el trabajo infantil un problema menor en nuestra sociedades en
Centroamérica, o es un asunto que merezca el esfuerzo sinérgico
de todas las instituciones tanto a nivel nacional como regional?
Segun los analisis y observaciones que la OIT ha realizado mediante
el Programa IPEC, el trabajo infantil centroamericano no es un
entuerto de poca monta; mas bien es un fenédmeno que merece
toda la atencioén, por ser un consolidador de la pobreza.

"América Latina y el Caribe es una de las zonas del mundo
donde se registra una disminucién en el trabajo infantil,
pero en la regién atn hay 14 millones de nifios en esta
situacion, la mayor parte de ellos realizando tareas
peligrosas, destacé un informe mundial difundido hoy por
la OIT” (IPEC/OIT, 2010).

La paradoja del trabajo infantil es que un nifo trabajando, es a su
vez una mente con menos posibilidades de multiplicar el bienestar.

No debemos olvidar que el trabajo infantil estd intimamente
relacionado con otro problema social no menos execrable, como
lo es la desercidn escolar (;hermanastros quiza?). Lo cierto es que
un nifo fuera del dmbito académico irremisiblemente conduce a su
separacion de un mejor futuro, y por ende, separa a su comunidad
y a su pais también de un mejor futuro.

“El escenario del trabajo infantil es la pobreza. La mayor
parte de los nifios y ninas que hoy trabajan son hijos e hijas
de familias pobres, con lo cual se reafirma el circuito de la
exclusién” (Ayes Cerna, 2003).

Luego del éxito de los programas “Bolsa Escola” de Brasil (Do
Nascimiento y Aguiar, 2006), que en 2003 pas6 a ser“Bolsa Familia”
y “Oportunidades” de México (Sdmano, 2010), cuyo impactos
positivos fueron demostrados por diversas evaluaciones, las
transferencias monetarias condicionadas aparecieron como una
nueva forma de hacer politica social en América Latina.
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Segun Alejandro Sadmano, Asesor del Coordinador Nacional del
Programa Oportunidades en México:

“Si bien los programas de transferencias con
corresponsabilidad no tienen como objetivo especifico
la reduccién del trabajo infantil, al tener como uno de
sus objetivos el aumento en la escolaridad de los nifos y
jovenes mds pobres mediante el aumento de la asistencia
ylapermanenciaen la escuela, se tienen impactos directos
en ese aspecto”’(Samano,2010).

En nuestra region centroamericana también se han consolidado
programas que procuran atender el trabajo infantil, no solo desde
el punto de vista de las inspecciones laborales y de la accion
correctiva, sino mediante la articulacién de programas orientados
a que ninos y jévenes permanezcan y concluyan sus estudios
escolares.

“La educacion en una sociedad liberal deberia estar
exclusivamente destinada a desarrollar la autonomia
personal...” (Nino, 1989).

Los esfuerzos para la prevencién y erradicacién del trabajo infantil
no pueden enfocarse Unicamente en limitar la demanda (para lo
cuallasinspecciones de trabajo deben cumplir a cabalidad su papel
esencial), sino que deben también reducir la oferta, enfocandose
en todas aquellas causas que provocan que un menor de edad sea
compelido a buscar un empleo (OIT/IPEC, 2005).

Aqui es donde las instituciones juegan un papel fundamental y no
solo las estatales, sino que también la sociedad civil debe responder
al reto que significa participar en las acciones necesarias para que
los nifios y jovenes tengan acceso a la educacion y formacion
intelectual, psiquica y moral.

Partiendo de esto, es que organizaciones no gubernamentales y
empresas con alto nivel de compromiso y responsabilidad han
encontrado coincidencias en asumir desafios mas alla de las
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limitadas legislaciones internas en algunos paises, los retos que
enfrentan las instituciones de inspeccién laboral, y la ausencia de
politicas y planificacién bien estructuradas para la erradicacién
del trabajo infantil.

Ese escenario y esas coincidencias entre sector publico y privado
se han traducido precisamente en la generaciéon de normas de
responsabilidad social, que son voluntarias, pero que una vez
adoptadas por las empresas desarrollan y obligan con todo el rigor
que implica cumplir con un alto estandar de responsabilidad social
empresarial.’

Un pais no deberia construir su futuro a expensas de la exclusién
de sus miembros, y por lo tanto el relevo social debe basarse en
la mejora continua de cada uno de sus miembros, y no en una
estratificacion organicista que dicte por designio los roles de los
individuos.

Todo lo anterior nos lleva a reflexionar si el tratamiento que damos
a este problema social responde a su naturaleza misma, o si mas
bien, de manera muy restrictiva, deberiamos llamar“trabajo infantil”
Unicamente a un fendémeno asociado a aquello que legalmente sea
aceptable y normado en cada sociedad.

Dicho de manera mas clara, deberiamos denominar “trabajo
infantil” Gnicamente aquel fendmeno que se encuentra en el
umbral de nuestras legislaciones, y darle tratamiento y analisis
desde el punto de vista del derecho del trabajo, y referirnos a
aquello que esté fuera del umbral de la ley, como un asunto no
de derecho del trabajo, sino de derechos fundamentales. Es decir,
nifos que venden sus servicios y esfuerzos para beneficiar a otros

5 “La SA8000 es una certificacién voluntaria creada por la organizacion estadounidense Social
Accountability International (SAI) para promover mejores condiciones laborales. Se basa
en los acuerdos internacionales sobre las condiciones laborales, los cuales incluyen temas
tales como justicia social, los derechos de los trabajadores, etc. Algunas de las mas grandes
empresas agricolas exportadoras de banano, pifa, tabaco, vino, frutas enlatadas y café
procesado, cuentan con la certificaciéon SA8000... contiene reglas respecto a la duracion
de la jornada laboral, los salarios, la lucha a la discriminacion y al trabajo infantil o forzado”
(Pazderka, 2003).
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es con claridad meridiana un problema de derechos humanos,
y no Unica y exclusivamente un tema del derecho del trabajo y
la seguridad social. No obstante, el derecho del trabajo hace
contribuciones formidables a la hora de acentuar y evidenciar las
contradicciones sociales que conlleva.

“El Secretario General (de la ONU) ha pedido a las empresas del
sector privado que hagan suyos los diez principios del Pacto y
los apliquen en su actividad. Pide también a los dirigentes de
organizaciones laborales y de la sociedad civil que participen
en el Pacto y lo utilicen como foro de didlogo sobre diversas
cuestiones polémicas ligadas a la mundializacién y el
desarrollo” http://www.un.org./es/globalcompact

Precisamente uno de los principios de ética y sostenibilidad en los
negocios que promulga la ONU como cumplimiento de derechos
humanos, es la abolicion del trabajo infantil. Entre los 10 Principios
del Pacto Global de la ONU (UN Global Pact), el numero 5 dice: “las
empresas deben abolir de forma efectiva el trabajo infantil...”

De alguna manera hacer la distincién entre “trabajo infantil”y “las
peores formas de trabajo infantil’, marca esa linea conceptual
que puede dirigir las politicas de cada pais para el abordaje del
problema. No obstante debe enfatizarse que el “trabajo infantil”
es ya por de si un problema suficientemente detestable, que no
solo limita el desarrollo de los individuos, sino que también de las
comunidades.

La autodeterminacién es un estadio unico y propio de los seres
humanos, que esta irrestrictamente relacionado con su edad
cronoloégica. Por ello, en casi todos los sistemas democraticos
de derecho se han establecido los rangos bajo los cuales se
considera que las personas han logrado un punto de inicio hacia
la autodeterminacion.’

6 En cuanto a la dignidad de la persona se afirma que “es un valor espiritual y moral inherente
a la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacién consciente y
responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los
demas”Sentencia No.53/1985 del 11 de Abril del Tribunal Constitucional Espafiol (Moderne,
2005).
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Los nifios y jovenes, por disposicion legal, se encuentran en el
estadio anterior a la autodeterminacién, es decir en la fase de
acumulacion de experiencias y de desarrollo intelectivo, y por lo
tanto no les asisten muchas de las obligaciones legales propias
de la adultez.

“El Codigo de Nuremberg, 1947, la conclusion primera
enuncia, “.. el consentimiento voluntario del sujeto
humano es absolutamente esencial. Esto quiere decir que
la persona implicada debe tener capacidad legal para dar
su consentimiento...”(Hernanz, sf).

Siendo esto cierto sin lugar a dudas, entonces ;qué compele
a ninos y jovenes a que busquen insertarse en el mundo del
trabajo remunerado donde, debido a su naturaleza contractual la
autodeterminacion es la base esencial de la toma de decisiones? La
respuesta quizd pueda ser hallada mediante un analisis profundo de
nuestro proceso evolutivo como sociedades, y de nuestras falencias
y oportunidades, al insertar a los individuos en el mundo moderno
y en la creacion de oportunidades.

“La falta de interés de los adolescentes en la educacion es
un fenémeno con mdiltiples causas. Unas son propias del
sistema educativo-como lafalta de pertinenciay relevancia
de los planes de estudio y la insuficiente formacion de los
docentes-, otras se relacionan con los entornos familiar
y comunal -el clima educativo del hogar, la existencia de
pandillas en la comunidad, el consumo de drogas, entre
otras-. Las primeras forman parte de los problemas de
calidad de la educacién, que se reflejan en los magros
resultados que muestran los sistemas educativos en el
Istmo: altas tasas de repitencia, rezago escolar, un numero
muy elevado de arios promedio para terminar los ciclos

educc)ztivos (si es que se concluyen)” (Estado de la Region
2010).
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Marco legal

No seria acertado decir que las manifestaciones de trabajo infantil
sean ni algo reciente, ni tampoco algo autéctono de un pais
o region en particular. Por el contrario, es algo que de manera
entristecedora nos ha acompanado a lo largo de mucho tiempo.

De una u otra manera los Estados, mediante sus organizaciones
e instituciones, reconocen esto, en algunas ocasiones de manera
mas clara y en otras de modo mas tangencial.

En el marco de los convenios internacionales, como fuente de
derecho supranacional, existen disposiciones que de manera
coherente marcan un lento andar en busca de sociedades mas
justas y mas inclusivas; en ese transito, no se ignora que algunos
de esos problemas tienen soluciones muy claras, por lo que se
han establecido principios universales, para generar las escalas de
valores que sirvan de parangdn para que los Estados nacionales
acomoden su legislacion, instituciones y cumplimiento hacia
dichas escalas.

Para Jellinek, 1958, el derecho “no es sino el minimum ético que
la sociedad precisa en cada momento de su vida para continuar
viviendo”. En ese sentido, y atendiendo de forma particularalo que
nos atafie en el caso de las manifestaciones conocidas del trabajo
infantil, existen disposiciones internacionales que contribuyen a
que los derechos fundamentales de los niflos y los adolescentes
encuentren cobijo en la legislacion.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), en su
articulo 26 establece la base esencial sobre la cual deben basarse
todos los esfuerzos para contrarrestar el trabajo infantil.

“Toda persona tiene derecho ala educacion. La educacion
debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la
instruccion elemental y fundamental. La instruccion
elemental serd obligatoria. La instruccion técnica y
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profesional habrd de ser generalizada; el acceso a los
estudios superiores serd igual para todos, en funcion de
los méritos respectivos’.

La educacién como derecho fundamental, ha sido reconocida de
manera consensuada en los paises centroamericanos, ya que en
general todos tienen en sus respectivas constituciones politicas
disposiciones que asi lo establecen.

Aun partiendo de que las constituciones politicas son la base
conceptual sobre la que se erige un Estado de derecho, las
estadisticas que refleja la realidad centroamericana indican que,
como paises, uno de nuestros principales problemas es el de
cumplimiento, ya que en general somos prolijos en leyes, pero
deficientes en hacerlas cumplir.

“...lasola ubicacion del precepto en el texto constitucional

no es garantia para el particular de su respeto y

cumplimiento por parte del poder publico. Se hace

necesario, ademds de su reconocimiento, la existencia

de garantias instrumentales a través de las cuales estos

derechos se puedan hacer realmente efectivos por el

particular” (Granados, 1999).

La Convencion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos del Nifio
(1989), ratificada por todos los paises centroamericanos, establece
en su articulo 28 la obligacion de los Estados de: “a) Implantar la
ensefanza primaria obligatoria y gratuita para todos”; y “e) Adoptar
medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir
las tasas de desercién escolar”

Por otra parte, en el articulo 32 dicta, en su inciso 1:“Los Estados
Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la
explotacidon econémicay contra el desempeno de cualquier trabajo
que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea
nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral o social”.

En adicién, los Convenios 138 sobre la edad minima de admisién
al empleo (1973) y 182 sobre las peores formas de trabajo infantil
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(1999), ambos de la OIT, desarrollan de manera especifica campos
deregulacion para que los Estados signatarios guien su legislacion
y politicas internas hacia el cumplimiento de principios que tutelen
los derechos de nifios y adolescentes.

No estd demas decir que los convenios establecieron algunos
principios orientados a que cada pais tuviera conciencia de la
importancia de tomar accion contra el trabajo infantil, creando
algunas categorizaciones que podian ser incluidas en las
legislaciones internas, como es identificar el trabajo infantil como
tal, referido a las labores no peligrosas sobre las cuales los menores
de edad, pero en edad legalmente adecuada, pueden ingresar ala
actividad econdmica; el trabajo infantil ligero, que se encuentra por
debajo de la edad cronoldgica de admisién de ninos y adolescentes
a la vida laboral, pero sin que esas labores limiten su desarrollo
académico y social; y las peores formas de trabajo, las cuales son
prohibidas para cualquier nifio o adolescente por significar labores
que ponen en riesgo su integridad fisica, moral e intelectual.” Ver
también IPEC, 2011.

Como se verd mas adelante, estas distinciones no necesariamente
se reflejan en las legislaciones y politicas internas de los paises
centroamericanos.

Es necesario agregar ademas al entorno legal la Declaracion del
Milenio y la Conferencia Mundial sobre Educacién para Todos
(Tailandia, 1990).

“En la Declaracion del Milenio de septiembre de 2000,
187 paises se comprometieron a lograr ocho objetivos
destinados a luchar contra la pobreza y promover el
desarrollo para 2015. Los objetivos van acompariados de
metas e indicadores conexos. La eliminacion del trabajo

7 Las teorias evolutivas de Piaget y Kohlberg consideran que la madurezy la conciencia moral
se adquieren durante el proceso de maduracion y no aparecen en un momento puntual
como se determina legalmente (por ejemplo, los 18 afios). Esto ha dado lugar a la teoria del
“menor maduro’, en la que se reconoce la existencia de determinados derechos en los nifios,
en funcién del nivel de madurez observado (Hernaz, s.f).
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infantil y muchos de los ODM estdn estrechamente
vinculados, en particular en lo que atafie a la reduccién
de la pobreza (ODM 1), la educacion primaria para todos
(ODM 2), la igualdad de género en la educacion (ODM 3)
y el empleo juvenil (ODM 8).”

En el caso mas especifico del sistema americano de derechos
humanos, los esfuerzos por crear el marco legal que propicie el
respeto de los derechos fundamentales, propiciaron lainclusion en
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(Art.VIll) y en la Convencion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (articulos 19,4.5,5.5,13.4,y 17.5), del reconocimiento
de los derechos de los nifos y adolescentes a un desarrollo sanoy
atener educacion, como columnas vertebrales de sociedades mas
justas y equitativas

El caso de Centroamérica

Las legislaciones internas de cada uno de los paises de
centroamericanos y de Republica Dominicana han adoptado de
manera generalizada los convenios dela OIT que regulan el trabajo
infantil, asi como la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

En todas las constituciones politicas de las naciones
centroamericanas, se encuentran plasmados sendos articulos
que establecen la obligacion del Estado de promover y facilitar
la educacion, asi como la proteccién nifios y jévenes.® En el caso
de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio, esta ratificada por
Guatemala, Belice, Honduras, Nicaragua y Costa Rica en 1990.

8 El articulo 124 de la Constitucion Politica de Honduras dice literalmente: “Todo nifio debe ser
protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotacion. No serd objeto de ninguiin
tipo de trato. No deberad trabajar antes de una edad minima adecuada, ni se le permitira
que se dedique a ocupacion o empleo alguno que pueda perjudicar su salud, educacién,
o impedir su desarrollo fisico, mental o moral. Se prohibe la utilizacién de los menores por
sus padres y otras personas, para actos de mendicidad. La Ley sefialard las penas aplicables
a quienes incurran en la violacién de este precepto.”
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Lo que aun esta por desarrollar con mayor dinamismo, son las
politicas orientadas a lograr que de manera progresiva se eliminen
todas las formas de trabajo infantil, por ser limitantes del desarrollo
pleno de los pueblos.

La Recomendacién 46 de la OIT reconoce como uno de los
principios fundamentales que:

“...1a abolicion efectiva del trabajo de los nifios y la
elevacion progresiva de la edad minima de admisién
al empleo constituyen sélo un aspecto de la proteccién
y progreso de los ninos y menores...”

Por otra parte, el Convenio 182 indica que:

“..las peores formas de trabajo infantil como esclavitud,
servidumbre por deudas, prostitucion, pornografia,
reclutamiento forzoso de ninos para utilizarlos en
conflictos armados, utilizacion de nifios para el trdfico
de estupefacientes y otras actividades ilicitas, y para
cualquier otro trabajo que dane o ponga en peligro la
salud, la seguridad o moralidad de ninas y nifios menores
de 18 anos...”

Ambos instrumentos son fuentes de derecho internacional y, en
el caso del Convenio 182, debidamente ratificado por todos los
paises centroamericanos y Republica Dominicana. Sin embargo, y
taly como se concluyé en el Libro Blanco, los Estados participantes
del CAFTA deben:

“Establecer una zona libre de trabajo infantil consistente
con el Convenio 182 de la OIT, para el final de la década.
Desarrollar calendarios viables, evaluacion de necesidades
y asignacion de recursos para lograr este objetivo” (Libro
Blanco, 2005).

Para ello se requiere la articulacion de politicas de fortalecimiento
de la participaciéon del Estado mediante los mecanismos
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institucionales ya establecidos, y otros que sirvan para garantizar
la ejecucién y el cumplimiento.

Asi las cosas, se infiere que, como regidn, nuestra situacion
legislativa da el entorno e insumos juridicos suficientes para
actuar.’ Sin embargo, puede que haya factores de tipo politico
que retrasen el éxito en la erradicacién definitiva de todo tipo de
trabajo infantil. Una de esas limitaciones podria hallarse a la hora
de analizar cuanto invertimos en desarrollo social, sobre todo en
aquellos aspectos de gran influencia:

CENTROAMERICA: Gasto Publico en Educacién y Salud

2007-2009
(Porcentaje del PIB)
Educacion Salud
Pais 2007 2008 2009 | 2007 2008 2009
Belice 6.4 6.5 6.8 3.1 29 3.1
Costa Rica 5.2 5.7 6.8 5.1 5.8 6.6
El Salvador 2.9 2.9 3.6 1.7 1.7 2
Guatemala 2.1 2.0 2.6 1 0.9 1.1
Honduras 7.1 7.2 2.7 2.7
Nicaragua 5.1 54 5.9 3.8 3.8 4.1
Panama 3.8 3.9 4.0 2 2.2 24

Fuente: Compendio Estadistico, con base en las memorias de los ministerios de
Hacienda o Finanzas de los paises.

Segun los datos mds actualizados divulgados por el IPEC, que
utilizé como fuente la informacion estadistica oficial de cada pais
centroamericano, existen diferencias sustanciales en nuestros
paises, con relacién a este problema:

o El articulo 84 de la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua dice: Se prohibe el
trabajo de los menores, en labores que puedan afectar su desarrollo normal o su ciclo de
instruccion obligatoria. Se protegerd a los nifos y adolescentes contra cualquier clase de
explotacion econémica y social.

136



Revista Real Card

Pais Ao de Ninos en Porcentaje de
referencia trabajo la poblacion
infantil total de
ninos entre
5a 17 anos
Guatemala 2006 966.361 21%
Honduras 2009 391,195 14.67%
El Salvador 2009 190,525 10.2%
Nicaragua 2005 238.827 13.2%
Costa Rica 2002 113,523 10%

Logros en la lucha contra el trabajo infantil

Uno de los hitos mas relevantes, que marcan una nueva ruta para
el abordaje del“trabajo infantil’, es la reciente emision del “Manual
para promover politicas publicas que enfrenten el trabajo infantil
através de la educacion”.

Setrata de un nuevo y muy efectivo enfoque, que debe reconocerse
al IPEC/OIT, pues establece no solo principios y bases conceptuales
y filosoficas, que suelen ser lugares comunes, sino que propone
un compendio de actividades y de regulaciéon programatica, que
ayuda a los Estados como un todo a administrar de forma eficaz
los esfuerzos y recursos para la abolicién de una realidad que es
por demas contradictoria.

Basicamente, el manual constata que el tratamiento de la situacion
no es un problema exclusivo de los Ministerios de Trabajo, mediante
sus respectivas inspecciones laborales sino que, de manera
inclusiva, nos dice que el éxito en el combate del todas las formas
de trabajo infantil tiene como vector fundamental la educacién. En
principio parece obvio, pero también es obvio que, como naciones
centroamericanas, no hemos tenido éxito en erradicar de nuestras
sociedades los principales lastres que detienen el desarrollo y
amplian las brechas de pobreza.
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Esta politica de tipo programatica, tiene como eje fundamental
el manual de “Integracion de las cuestiones relativas al trabajo
infantil en los planes y programas del sector educativo”

Ademas de los logros a nivel regional, las sociedades
centroamericanas, pese a sus limitaciones econémicas y a
dificultades en la elaboracion y ejecucion de politicas de desarrollo,
han implementado esquemas de inclusion para limitar la “oferta”
de ninos y adolescentes trabajadores, mediante programas de
transferencia sociales. Ver siguiente cuadro.

Lo logrado hasta este momento, marca una senda correcta
hacia la abolicién efectiva del trabajo infantil, mediante dos ejes
fundamentales:

1) Programas de oportunidades e integracion educativa para
los jévenes, que limita la oferta de nifios trabajadores.

2) Unainspeccidn laboral robusta y vigorosa que desalienta
la demanda de trabajo infantil.
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Documentos

Manifiesto de los cincuenta y
cinco sobre la reforma laboral

Los abajo firmantes, catedraticas y catedraticos de Derecho del
Trabajo y de la Sequridad Social, consideramos un deber civico
hacer publica nuestra opinién de expertos sobre la reciente
reforma laboral aprobada por el Gobierno del PP, la cual introduce
un cambio radical en el modelo constitucional de relaciones
laborales, basado en dos pilares esenciales: un delicado equilibrio
entre poderes empresariales y derechos sociales y un estimulo a
las expresiones de didlogo social, articuladas de manera sefalada
a través de la negociacion colectiva.

La norma de urgencia ha procedido a convulsionar la practica
totalidad de los elementos esenciales de ese modelo constitucional.
Por lo pronto, ha desplazado el centro de gravedad normativo
de las relaciones laborales desde el trabajo a la produccién y
al empleo, desde el trabajador y sus condiciones de trabajo a
su «empleabilidad”, mercantilizando sin miramiento alguno el
trabajo y descontextualizando el marco en el que, desde sus
origenes y sin solucién de continuidad, ha venido aplicandose, y
ha de seguir haciéndolo, la norma laboral. Este texto legislativo,
en segundo lugar, implanta un verdadero sistema de excepcién
en las relaciones laborales, otorgando poderes exorbitantes al
empresario a la vez que destruye las bases fundamentales del
poder contractual colectivo auténomo en la regulacién de las
condiciones de trabajo. La constante reduccién de los derechos
de los trabajadores se acompafia de una progresiva afirmacion
de la unilateralidad empresarial sin control ni contrapeso. En
suma, la flexibilidad unilateral conferida al empresario, ademas de
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despreciar las reglas consensuadas por los propios interlocutores
sociales apenas dos semanas antes, aleja nuestro sistema juridico
del modelo social europeo, aproximandolo a antafiones modelos
autoritarios, de manera oportunista recuperados ahora en nombre
de la libertad de empresa. En tercer lugar, la negociacion colectiva
deja de entenderse como un instrumento de correccién de las
desigualdades contractuales, habiendo sido objeto, ella misma,
de una flexibilizacion que altera su posiciéon en el sistema de
fuentes. La prioridad aplicativa concedida sin restricciéon alguna
a los convenios de empresa y la supresién del régimen hasta
ahora vigente de ultraactividad, ademas de poder generar un
no deseable incremento de la conflictividad social, concibe al
convenio colectivo como un simple utensilio al servicio de los
intereses subjetivos empresariales, sustituible o modificable a su
sola voluntad. La inaplicacion de todas las condiciones de trabajo,
incluso las salariales, del convenio sectorial expresa una concepcién
legal decididamente contraria al sistema vigente de negociacion
colectivay a su estructura autébnoma. En un contexto semejante, en
fin, la garantia constitucional de la fuerza vinculante del convenio
colectivo queda por completo desarbolada.

La regulacién del despido, que se presenta de manera rutinaria
como una forma de crear empleo, obedece realmente a un disefio
destinado a otorgar faciles y baratos mecanismos de liquidacion
y ajuste de plantillas, tanto en el sector privado como en el sector
publico. Y de hacerlo, adicionalmente, al margen de todo control.
Desde luego, del sindical; pero también del administrativo e, incluso,
del judicial. Como confiesa sin disimulo alguno el predmbulo de la
norma, el propésito de la reforma es impedir el juicio de adecuacion
- con un evidente tono despectivo, el legislador excepcional lo
denomina“juicio de oportunidad”- de los jueces sobre los despidos
decididos por el empresario a partir de una definicion justificativa
que se mueve entre los dos extremos a descartar por cualquier
legislador socialmente sensible: la mayor discrecionalidad y la
mas concreta identificacién. La nueva regulacién del despido
no tiene mas finalidad que reducir los costes del despido ilegal
o improcedente, rebajando las indemnizaciones y suprimiendo
los salarios de tramitacion. Ademas de todo ello, y apartandose
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de manera grosera de los propésitos confesados de lucha contra
la dualidad de nuestro mercado de trabajo, la reforma ahonda la
precariedad mediante dos criticables medidas: la implantacién
de un contrato especial (de “apoyo de emprendedores”), cuya
caracteristica mas llamativa reside en la posibilidad de despido libre
durante un ano de duracién, y el encadenamiento de contratos de
formacién para los jovenes, que pueden estar formandose hasta
los 32 afos en una misma empresa para el ejercicio de los mas
dispares e inconexos oficios.

Pero mas alla de la critica a sus contenidos concretos, queremos
llamar la atencion sobre el cambio de modelo que el RDL 3/2012
induce. Es éste un modelo opuesto al que conforma nuestra
Constitucién, el de la democracia social en una economia de
mercado, que arbitra un equilibrio complejo entre el pluralismo
social y la intervencién normativa de tutela de los derechos
laborales, y que situa en el centro de laregulacion de las relaciones
laborales a la negociacién colectiva dotada de fuerza vinculante.
En el disefio constitucional, la empresa es un territorio en el que el
poder privado del empresario resulta racionalizado en su ejercicio
mediante el reconocimiento de derechos de participacién a los
trabajadores. Este modelo nada tiene que ver ni con la concepcién
de la empresa como un dmbito de exclusiva gestion por el
empresario ni con la nocion del empresario como “el sefior de su
casa”

Y es que las exigencias de equilibrio presupuestario que impone
la Union Europea ni exigian ni exigen en modo alguno una
reforma de las relaciones laborales como la adoptada, contraria
al estado social y democratico de Derecho, potenciadora del
poder normativo unilateral del empleador y hostil a la accidon
colectiva de los sindicatos. Por lo demas, y no es lo de menos,
la reforma laboral presenta numerosos puntos que contradicen
directamente derechos y principios constitucionalmente
reconocidos y desarrollados por una extensa jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, tanto en lo que se refiere al derecho al
trabajo como al derecho de libertad sindical. Y ademas es en una
gran parte contraria a los compromisos internacionales asumidos
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por Espafia, tanto respecto a la Carta de Derechos Fundamentales
europea como a los Convenios de la OIT sobre libertad sindical,
fomento de negociacion colectiva y terminacion de la relacién de
trabajo.
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Este manifiesto fue publicado el 24 de marzo de 2012 en el Diario
El Pais, Espana.

La publicacion puede ser vista en el siguiente enlace:
http://politica.elpais.com/politica/2012/03/23/
actualidad/1332530182_
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Resena de libros

La justicia laboral a América Central, Panama
y Republica Dominicana - Adolfo Ciudad Reynaud’ (Editor)

Primera edicién, 2011, Publicada por la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) — Oficina de la OIT para América Central, Haiti,
Panamay Republica Dominicana, en coordinacién con la Asociacién
Centroamericana de Derecho del Trabajo y con el auspicio del
Proyecto Verificacién de la OIT.

La obra pretende servir como espacio de reflexion sobre el
estado de la administracion de justicia laboral en Centroamérica
y Republica Dominicana, identificando sus principales problemas
y posibles soluciones, dentro del contexto del papel que la justicia
laboral puede aportar para alcanzar condiciones de trabajo
decentes, que contribuyan a la consolidacion de la democracia,
la gobernabilidad de los paises y a la convivencia social en paz.

En la primera parte de libro se aborda la relaciéon entre justicia
laboral y trabajo decente, destacando la importancia del
cumplimiento de la normativa laboral para su consecucién y
enfatizando que la justicia laboral es uno de sus componentes

' Peruano. Licenciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Peru, con cursos de
Doctorado en la Universidad Auténoma de Madrid. Actualmente es Especialista Principal en
Legislaciéon Laboral, Administracion del Trabajo y Didlogo Social de la OIT, para América Central,
Haiti, Panama y Republica Dominicana. Se ha desempefiado como Profesor de Derecho del
Trabajo en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos; Asesor principal de la Comisién de
Trabajo del Congreso de la Republica de Peru. Coordinador y autor del “Estudio comparado
de las legislaciones de trabajo de los paises del Grupo Andino”.

149



Junio 2012

esenciales. Seguidamente, se hace una aproximacién conceptual
a las instituciones procesales y una valoracion comparada de los
distintos paises, sobre la base de la informacion que se proporciona
en los informes nacionales.

En esta segunda parte, se presenta la situacién de la justicia
laboral en cada uno de los paises de la subregion, abordandose
el contexto del sistema de administracién de justicia laboral, su
estructura institucional y organizacién, los mecanismos de solucién
de conflictos, la competencia y caracteristicas del proceso judicial
laboral, asi como sus principales problemas y posibles soluciones.

Colaboraron con el editor, quien tuvo a su cargo la redaccién de
la primera parte, los siguientes especialistas, que elaboraron los
estudios sobre lajusticia laboral de sus respectivos paises: Donald
José Alemdan Mena (Nicaragua); Edgardo Caceres Castellanos, y
Andrea Sdnchez Matos (Honduras); Esteban Calvo Rodriguez (Costa
Rica); Manuel Ramén Herrera Carbuccia (Republica Dominicana);
Ena Lilian Nufez Mancia (El Salvador); Augusto Valenzuela Herrera
(Guatemala); y Vasco Torres de Leén (Panama.)

Justicia laboral y trabajo decente

Un sistema eficaz de administracion de justicia es uno de los
instrumentos basicos para hacer realidad el derecho de todos
los ciudadanos a condiciones de trabajo decentes, por lo que
su reforzamiento y modernizacion se convierte en un objetivo
esencial para garantizar progreso con equidad. De otra parte, una
administracion de justicia del trabajo eficaz, favorece la creacién
de una cultura de cumplimiento y de un sistema de relaciones de
trabajo basado en la cooperacién, lo que es esencial para favorecer
el crecimiento econémico y la creacion de empleos.

Uno de los principales problemas que enfrenta el derecho del
trabajo es su falta de eficacia y su inadecuacion a la realidad. Los
textos legales establecen unos pardmetros minimos necesarios,
pero la realidad cotidiana dice otra. Una explicacién de la existencia
de tal brecha es la falta de cultura de cumplimiento en la regién;
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otro autor agrega el tema de los costos de produccion y senala
que algunos empleadores agobiados por la competencia o por el
deseo de maximizar sus ganancias evitan el pleno cumplimiento
delalegislacion. Otros asuntos relevantes son los menores niveles
educativos de los trabajadores y la falta de informacion existente.

No obstante, destaca que la principal causa es la escasa capacidad
del Estado para fiscalizar el cumplimiento de la legislacion. Asi,
se sefala que “los fiscalizadores del cumplimiento de las leyes
carecen de las facultades necesarias, sus recursos son insuficientes
y tienden a disminuir, reciben bajas remuneracionesy sin garantias
de estabilidad” (Schrank, 2004).

Esta falta de eficacia de la justicia laboral, conjuntamente con el
déficitimportante de los servicios de inspeccién de los Ministerios
de Trabajo, se traduce en bajos costos de incumplimiento de la
legislacién y, por ende, en niveles reducidos de proteccion de los
trabajadores. Esto implica que incumplir la legislaciéon no genera
mayores costos, lo que a su vez se convierte en un incentivo para
no cumplir.

El incumplimiento de la legislacién tiene efectos importantes
en la determinacion de los modelos o sistemas de las relaciones
de trabajo, al poner en cuestion todo el andamiaje de derechos
fundamentales, individuales y colectivos.

La modernizacién y el fortalecimiento de las administraciones de
justicia laboral de Centroamérica y Republica Dominicana, tendria
que ser integral, atendiendo —entre otros aspectos - el cambio
del sistema judicial laboral escrito, que es el principal origen del
problema de las indebidas dilaciones de los procesos; la falta de
especializacién laboral de los jueces; la falta de concentracién
e inmediacion; la inadecuada gestion y organizacién de los
despachos judiciales; la falta de infraestructura para un proceso
moderno (carencia de salas de audienciay sistemas de grabacion de
video y audio); la insuficiente capacitacién de jueces y comunidad
juridica en general, asi como los escasos presupuestos que se
destinan a la administracion de justicia laboral.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES SOBRE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA LABORAL EN
CENTROAMERICA Y REPUBLICA DOMINICANA

Costa Rica

Conclusiones:

La existencia de problemas y deficiencias que a la postre
conllevan a resultados deficientes en la administracién de
justicia para la proteccién de derechos laborales.

El pais halogrado desarrollar una estructura institucional amplia
y dotada de recursos humanos y materiales suficientes para
implementar las politicas de respeto y tutela de la legislacién
laboral. Sin embargo, persisten problemas en la ejecucién
efectiva de estas politicas.

Las principales deficiencias que adolece el sistema se
encuentran en los mecanismos administrativos de control
en el cumplimiento de la legislacion laboral y en los procesos
judiciales de tutela de los derechos laborales

El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social muestra resultados
deficientes en lalabor de control y vigilancia del cumplimiento
de la legislacién laboral, que realiza a través de la Direccién
Nacional de Inspecciéon de Trabajo.

En el ambito jurisdiccional, el pais tiene retos importantes por
superar. Si bien es cierto el Poder Judicial destina importantes
recursos a la administracion de justicia laboral, lo cierto es que
el funcionamiento de los tribunales de trabajo en muchos
aspectos es deficitario

La falta de especializacién total de los tribunales de trabajo,
constituye un incumplimiento del mandato constitucional que
ordena el establecimiento de una jurisdiccién especializada
en la materia de trabajo, como mecanismo idéneo para
garantizar la efectiva tutela de los derechos laborales a todos
los ciudadanos

El retraso en la duracion de los procesos judiciales en que
incurren los tribunales de trabajo se convierte en un verdadero
obstaculo para que las personas puedan acceder a una justicia
pronta y cumplida.
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Recomendaciones:

w

. Para el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social:

Es recomendable unificar los procedimientos de resolucién
alterna de conflictos, de manera que exista a lo interno del
Ministerio una sola dependencia especializada en esta materia,
para asi maximizar el uso de los recursos y poder brindar un
mejor servicio.

Debe el ministerio promover entre los representares patronales
y las organizaciones de trabajadores la implementacién de
mecanismos de solucién de conflictos entre partes a lo interno
de las empresas.

. Para el Ministerio de Justicia y Paz:

Debe la Direccion Nacional de Resolucién Alterna de Conflictos
promover y difundir con mayor amplitud la utilizacién de los
mecanismos de conciliacion, mediaciény arbitraje que ofrecen
los centros autorizados, a fin de optimizar las ventajas que estos
tienen para la administracién de justicia laboral.

Implementar mecanismos de control sobre los Centros de
Resolucion Alterna de Conflictos, con el fin de evitar practicas
contrarias a derecho que impliquen inobservancia del principio
deirrenunciabilidad de los derechos laborales

. Para el Poder Judicial:

Establecer mayor cantidad de juzgados y tribunales de trabajo
especializados, con competencia exclusiva.

Implementar mas programas de capacitacion para los jueces de

trabajo, a fin de dotarlos de mayores destrezas en temas como
la oralidad y conciliacion.
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El Salvador

Conclusiones:

1.

Carencia de justicia especializada: La Constitucion establece
la jurisdiccién especial de trabajo, sin embargo, el total de
tribunales laborales especiales es sumamente reducido respecto
del total de tribunales de la planta judicial. Unicamente 9
juzgados en todo el territorio nacional conocen con exclusividad
de la materia de trabajo, frente a 198 juzgados civiles y mixtos.
De igual forma, los tribunales de segunda instancia cuentan
con 2 cdmaras especiales frente a 25 mixtas.

Carencia de formacion especializada: La creacién de mas
tribunales especializados exige la premisa de formacién de
jueces laborales especializados. Existe la necesidad de adoptar
una politica institucional de exigir para el nombramiento de
jueces de tribunales laborales, el perfil de un profesional con
la formacién especializada en los asuntos de trabajo y con la
sensibilizacién que requiere la materia.

Falta de una norma procesal laboral auténoma: El modelo de
juicios escritos aunado a la falta de tribunales especiales, no
permiten resolver los conflictos de trabajo en menor tiempo.
Aungue no existen estadisticas sobre el tiempo de duraciéon
total de unjuicio de trabajo, considerando también el tiempo de
duracién en segundainstanciay casacion, la practica tribunalicia
demuestra que un juicio laboral puede durar hasta cuatro afos

Jurisprudencianounificaday variable: La Saladelo Constitucional,
Sala de lo Civil y Sala de lo Contencioso Administrativo, no
coinciden en criterios de temas fundamentales para la justicia
laboral. Asimismo, existe variacidon en sus pronunciamientos
que generan incertidumbre juridica.
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Recomendaciones:

1. Carencia de justicia especializada: Creaciéon de juzgados
laborales especiales en cada uno de los departamentos del
pais; con excepcién de San Salvador, Sonsonate, La Libertad y
San Miguel. Consecuentemente esos juzgados especializados
asumirian la competencia laboral que actualmente tienen los
juzgados civiles y mixtos

2. Carencia de formacién especializada: Dictar politica institucional
de exigir el perfil de profesional especialista en lo laboral para el
nombramiento de jueces y magistrados, en juzgados, cdmaras
y salas con competencia laboral.

3. Falta de una norma procesal laboral auténoma: Conformar
una comisién redactora para iniciar el proceso de elaboracion
de un Cédigo Procesal de Trabajo, que disefie el modelo de
juicios por audiencia y recoja en su texto las modernas teorias
procesalistas de trabajo, jurisprudencia nacional e internacional,
que garanticen una solucion 4gil de los conflictos de trabajo y
la tutela efectiva de los derechos fundamentales.

4. Jurisprudencia no unificada y variable: Desarrollo de talleres
de revision jurisprudencial entre las Sala de lo Constitucional,
Sala de lo Civil y Sala de lo Contencioso Administrativo, para la
unificacién de criterios jurisprudenciales. Asi como la realizacion
de talleres de discusion de los criterios de la Sala de lo Civil
entre el personal auxiliar y jueces de todos los tribunales con
competencia en materia laboral, inmersos en los programas de
capacitacion de la escuela.

Actualizar las publicaciones de las sentencias y criterios
jurisprudenciales que se han venido realizando, para facilitar
el conocimiento de los mismos por parte de los operadores
judiciales
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Guatemala

Conclusiones:

1.

El sistema de justicia en Guatemala, se encuentra actualmente

atravesando una etapa de modernizacién, que tiene como
finalidad brindar una mejor atencién a los usuarios; asimismo,
capacitar al personal en atencion al publico y a los operadores
de justicia en cuanto a la imparticion de la misma

La carga de trabajo de los tribunales laborales debiera ser
distribuida entre un nimero mayor de juzgados, dada la
demanda de aplicacién de justicia en la materia, para ello
es necesario se amplie el numero de juzgados laborales no
Unicamente en la zona central, sino en toda la Republica.

Recomendaciones:

1.

La creacidon de mas tribunales de trabajo con operadores de

justicia capacitados, no Unicamente en temas juridicos sino
también en temas éticos, que les permita efectuar su labor
con imparcialidad y celeridad, siendo el Organismo Judicial el
encargado deincentivar a los operadores de justicia a participar
en cursos de actualizacion juridica obligatorios.

Se recomienda una reforma a las leyes laborales, ya que desde
la emision del primer Cédigo de Trabajo en Guatemala, la
legislacion laboral ha cambiado, pero con mucha lentitud en
comparacion con los constantes cambios que se han suscitado
en el ambito politico, social y econémico a nivel mundial. El
derecho, en especial el derecho del trabajo, es esencialmente
dinamico, porque regula relaciones de conducta humana, por
lo que obviamente no puede permanecer estatico.

Es imprescindible emprender el estudio de las posibles
modificaciones a la legislacion laboral guatemalteca, a efecto de
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reformar o crear una ley de la materia acorde a las circunstancias
y acontecimientos actuales.

4. Crear un organismo auténomo de defensa letrada del
trabajador, para asegurar una abogacia independiente en la
tutela de los derechos ante los tribunales.

Honduras
Problemas y diferencias de la administracion de la justicia laboral

1. Porrazones deindole presupuestaria, los juzgados de letras del
trabajo no se encuentran establecidos en todos los sectores
econdémicos del pais, siendo tribunales de lo civil los que dirimen
los conflictos sobre esta materia.

2. La conciliacién judicial se lleva a cabo por los propios jueces,
lo que la vuelve rutinaria.

3. No existe una verdadera sistematizacion de la jurisprudencia
en materia judicial, lo que da lugar a que se dicten fallos
contradictorios y variables.

4. Debido a los bajos presupuestos que se le asignan al Poder
Judicial, resulta ser una realidad la existencia de una minima
infraestructura fisica y limitados recursos materiales.

5. Lo mismo sucede con la Secretaria de Trabajo y Seguridad
Social, por razones presupuestarias es dificil incrementar el
numero de inspectores de trabajo, y los pocos existentes tienen
serios problemas para realizar sus labores por falta, transporte,
logistica, etc.

6. El bajo conocimiento técnico-juridico del derecho del trabajo,
se presenta en aquellos Juzgados a nivel nacional que no son
especializados en dicha materia, al ser desempefnados por
jueces del ambito civil.
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7. Lajurisprudencia en materia administrativa es muy limitada y
casi inexistente en derechos colectivos.

8. En el dambito del derecho colectivo, no existen Juntas de
Conciliaciény Arbitraje de caracter permanente, por causas de
indole econémicay sus integrantes tienen bajas remuneraciones
por su labor.

Nicaragua
Conclusiones y recomendaciones:

1. Esnecesarialaampliacidon del nUmero de jueces especializados
en materia laboral a nivel nacional.

2. Lainstauracion del juicio oral en materia laboral, actualmente,
se encuentra en proceso de consulta y aprobacion

3. Lacaracteristica principal del nuevo proceso laboral debera ser
el reforzamiento del principio de impulso procesal de oficio,
adicionado al principio de aportacion de parte y al principio
de investigacion de oficio.

4. Los principios de impulso procesal de oficio, oralidad y de
concentracién, imponen al juez un gran desafio para descubrir
la verdad material en el juicio y ademds son instrumentos
eficaces para lograr la sencillez y la celeridad del proceso.

5. Lafuncién deljuezviene claramente determinada por laforma
en que este conoce y resuelve cada una de las cuestiones que
se someten a su conocimiento, esto es, a través de audiencias
orales, publicas y un fortalecimiento de su autoridad. El juez
debera abandonar el “refugio de su despacho” para asumir la
obligacion de tomar sus decisiones con rapidez, escuchando
todas las argumentaciones de las partes sobre peticiones
respecto de las cuales normalmente no sera advertido
previamente.
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6. La publicidad, la oralidad y la inmediatez de este sistema

generaran un impulso renovador a la labor de la judicatura
que, esperamos se traduzca en la revalorizacién de la funcion
judicial como un pilar fundamental del orden, de la paz social
y del desarrollo, que permita construir una democracia sana'y
respetuosa de la persona humana.

Con ello se espera que el juez deba tener siempre presente que

el fin del proceso es la efectividad de los derechos sustantivos
de las partes.

Panama

Conclusiones:

1.

La jurisdiccién del trabajo en Panama goza de una clara y
adecuada autonomia frente a las otras ramas del derecho.
El disefio establecido en el Cédigo de Trabajo de 1972, mas
la normativa establecida en la Ley N° 59/2001 y las normas
complementarias y regulaciones especiales existentes en el
sistema juridico panameno, proveen de un sistema completo,
especializado y con mucha coherencia interna.

Si acaso queda por evidenciar una persistente falta en el nivel
de oralidad de los procesos, sobre todo en los procesos surtidos
enlos juzgados seccionales de trabajo, que llaman a la reflexion
y replanteamiento de ciertos elementos para lograr una mayor
efectividad del sistema

Es necesario apuntar la poca utilizacion de los juzgadores de
normas internacionales en los casos de su competencia, asunto
que, revertido, puede dotar al sistema de mayor efectividad y
profundidad en la tutela de los derechos reconocidos, sobre
todo, a la parte obrera.

El sistema se funda en un instrumento apenas adecuado para
la incorporacién y administracién del recurso humano, en
la tan necesaria labor de impartir justicia. Sano es, tal como
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esta planteado, la renovacién total del sistema de la carrera
judicial de acuerdo a los valores emergentes y relevantes en la
administracién de justicia.

5. El elemento quizds menos eficiente y efectivo es el sistema
alternativo de solucion de conflictos laborales. El distorsionante
papel de la administracidon de trabajo en la resoluciéon de
conflictos de trabajo, individuales y colectivos, colisiona con
las modernas tendencias en esta materia. Es necesario un
replanteamiento general de este punto de cardinal importancia
en el sistema de relaciones laborales del pais. En tal sentido, es
dable volver la mirada al sistema panamenizado existente en
la Autoridad del Canal de Panamj, el cual resulta de mucha
eficacia en esa institucion.

Recomendaciones:

1. Es necesario dotar a la administracién de justicia de trabajo
de medios adecuados para darle real contenido a la oralidad.
También ayudaria la estimulacién de un cambio de actitud
frente a la oralidad en ciertos procesos, de forma tal que el
juzgador use los poderes y facultades que le otorga la norma
para procurar un proceso oral rapido y concentrado.

2. Crear mecanismos juridicos practicos para la aplicacion de
normas internacionales del trabajo en los procesos laborales
en los que sea necesario.

3. Importa, en grado alto, la definitiva renovacién de la carrera
judicial, con las instancias y estructuras que fortalecen al
Organo Judicial en su conjunto. Esta es una discusién que
debe retomarse en la Asamblea de Diputados para su pronta
realidad.

4. Necesaria se hace la discusiéon sobre la estructura y
funcionamiento de las Juntas de Conciliacién y Decision. Tales
organismos deben estar destinados a prestar un nivel muy
eficiente de administracion de justicia de trabajo.
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5. Replantear el modelo de solucién de conflictos individuales

y colectivos desde una perspectiva no judicial y acorde con
las tendencias modernas de solucion alternativa de conflictos
laborales.

Revision normativa de los procedimientos laborales a fin de
actualizar la normativa a la realidad y tendencia actual.

Republica Dominicana

Conclusiones:

1.

Una visiéon general demuestra el fortalecimiento de la justicia
laboral dominicana, sin que ello implique, a dos décadas
de promulgacion del Cédigo de Trabajo, que sea necesario
profundizar en los resultados positivos y corregir las deficiencias.

Es preciso reflexionar y llamar la atencién sobre la conciliacion
judicial, el papel de los vocales como auxiliares de la justicia,
el acceso a la prueba y el caracter restricto de la misma en la
legislacion actual, asi como la falta de proteccién y la cantidad
de causas de exclusion de los testigos.

Seria saludable una sala social en reconocimiento a la labor
realizada por la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia, no
s6lo por el alto nivel de respuesta en la solucién de los casos
sometidos, sino que serviria de fortalecimiento a la justicia
laboral dominicana.

La justicia debe avanzar a una aplicacion mas profunda y
definida de los convenios y recomendaciones de la OIT, ya que
esta ha servido para solucionar casos de capital importancia en
la jurisprudencia dominicana, que han cambiado el rumbo dela
practica judicial, que van desde la proteccion a los trabajadores
no nacionales, hasta la proteccién de los trabajadores en la
seguridad social.
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Recomendaciones:
Para el Ministerio de Trabajo:

1. Debe aumentarse el nimero de representaciones locales
de trabajo, para facilitar el acceso de los trabajadores y
empleadores.

2. Debe fortalecerse la Direccion de Inspeccion, aumentando el
numero de inspectores de trabajo y eliminando la duplicidad
de funciones de inspectores del Instituto Dominicano de la
Seguridad Social (IDSS)

3. Promover la cultura del didlogo y la resolucion de conflictos de
caracter colectivo, a través de la Direccién General de Mediacion
y Arbitraje.

4. Fortalecer la asistencia judicial, como una forma de asegurar
alos empleadores y trabajadores un derecho que le haya sido
violadoy sobre todo a estos Ultimos, cuando no tengan recursos
para pagar un abogado.

5. Promover entre los representantes de los empleadores y de
los sindicatos la implementacion de mecanismos de didlogo
de solucién de conflictos entre las partes a lo interno de
las empresas, sea por medio de férmulas establecidas en el
reglamento interior de trabajo, sea a través de los convenios
colectivos de trabajo.

Para el Poder Judicial:
1. Establecer los juzgados y cortes de trabajo aprobados por ley.
2. Fortalecerla capacitacién delos cursos de derecho del trabajoy

procedimiento para los recién ingresados de la Escuela Nacional
de la Judicatura (ENJ).
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3.

Fortalecimiento y realizacion de los cursos de aplicacion de
los convenios y recomendaciones de la OIT, orientados a las
necesidades y casos de los tribunales dominicanos.

Establecery continuar los cursos de educacion continuada para
los jueces de trabajo.

Para el Poder Legislativo:

. La aprobacion por ley de los juzgados de trabajo que sean

necesarios, de acuerdo a la densidad poblacional y productiva
de las provincias, asi como de creacion de las cortes de trabajo.

Aprobar un presupuesto equilibrado y justo de las necesidades
requeridas por el Poder Judicial Dominicano, a los fines de
facilitar una ampliacién y mejoramiento de los tribunales
laborales dominicanos.

. Aprobar las modificaciones que sean necesarias, sin que ello

implique pérdida de celeridad, oralidad, proteccion y de la
proteccion de los derechos fundamentales del proceso.
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