Derecho del Trabajo e integracion

Entrevista a Néstor De Buen.

Los dias 11 y 12 de mayo del presente afio, se llevé a cabo en el Auditorium "José Ledn Barandiardn” del Colegio de
Abogados de Lima, un seminario organizado por la Sociedad Peruana del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Este evento contd con la participacion de destacados laboralistas de América Latina y Esparia, como Néstor De Buen,
Oscar Ermida Uriarte, Fernando Sudrez Gonzilez, Emilio Morgado Valenzuela y Luis Aparicio Valdez, quienes en sus
exposiciones trataron los aspectos laborales contenidos en los tratados de integracién que se vienen ejecutando en nuestro
continente -Pacto Andino, MERCOSUR, Tratado de Libre Comercio-, asi como el bastante avanzado proceso de integracién
europeo.

En esta oportunidad, sostuvimos una interesante conversacion con el doctor Néstor de Buen, catedritico de Derecho
del Trabajo de la Universidad Auténoma de México y Presidente de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, quien, ademds, fue una de las personas que negocid, en representacion de su pais, los aspectos laborales del
Tratado de Libre Comercio (TLC).

La presente entrevista, realizada y editada por Juan José Cdrdenas Mares, miembro de nuestra Revista, versé
principalmente sobre la vinculacion entre el Derecho del Trabajo y los procesos de integracion que vienen llevindose a cabo
actualmente, especificamente en el caso del TLC suscrito entre México, Canadd y los Estados Unidos de América; ademds, el

doctor De Buen nos ofreci6 sus opiniones respecto de otros temas como la flexibilizacién del Derecho del Trabajo.
Agradecemos a los doctores Mario Pasco Cosmdpolis -miembro de nuestro Comité Consultivo Nacional- y Oscar
Ermida Uriarte -miembro de nuestro Comité Consultivo Internacional-, sin cuya colaboracién hubiera resultado imposible la

realizacion de esta entrevista.

Dr. De Buen, para empezar, deseariamos que
nos aclare una duda. El Dr. Emilio Morgado
seiialé ensuexposicion laestrechavinculacion
que existe entre el Derecho del Trabajo y los
procesos de integracion. Sin embargo, usted
menciond que era un tanto intil tratar este
tema, en tanto que el aspecto laboral no estaba
muy presente en los tratados de integracion.
¢Cuil es el papel que juega, en términos gene-
rales, el Derecho del Trabajo enlos procesos de
integracion?

En principio, el Derecho del Trabajo no tiene
nadaque ver enlos procesos de integracién, puestoque
los problemas que plantean estos procesos son proble-
mas de integracion comercial.

Las implicancias laborales pueden generarse
cuando, como en el caso de la unién europea, se acuer-
dalalibertad de transito de personas, capitales y bienes.
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Sin embargo, en los tratados de integracion exclusiva-
mente comerciales -como el TLC- enlos que solamente
se permite el libre transito de bienes y de capitales pero
no de personas, cada pais tiene que resolver sus propios
problemas laborales sin necesidad de establecer bases
comunes con los otros paises suscriptores del tratado.
Por ello, el TLC no tiene contenido laboral de ninguna
clase,como tampoco lo tiene el Tratado de Libre Comer-
cio suscrito entre Canada y los Estados Unidos de
Norteamérica.

Siendo esto asi, jc6mo surge, entonces, la ne-
cesidad de negociarun Acuerdo de Cooperacion
Laboral en el marco del Tratado de Libre Co-
mercio (TLC)?

La causa que origina la irrupcién del tema
laboral en el marco del TLC, fue el miedo de los traba-
jadores de los Estados Unidos de perder sus empleos,
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en la creencia que -una vez funcionando el TLC- las
empresas norteamericanas, sobre todo aquellas que ya
son obsoletas, preferirian establecerse en México o tras-
ladarse a México, con el animo de aprovechar los sala-
rios bajos y aprovechar las ventajas evidentes de una
economia -como la mexicana- muy limitada en cuanto
a sus alcances.

En ese sentido, la presencia de los acuerdos
paralelos, y mas precisamente del Acuerdo de Coope-
racién Laboral, fueron una especie de garantia, plantea-
da por los Estados Unidos y finalmente aceptada por
los tres paises, para que cada pafs respetara ciertas
condiciones minimas de trabajo, para que garantizara
su aplicacién, y para que se impidiera -mediante or-
ganismos internacionales que se crean con ese fin- que
un pais pudiera disminuir sus condiciones laborales
con el objeto de incentivar -deslealmente- la inversién
en él, perjudicando a los otros dos.

“.. la flexibilizacion es en cierta
medida contradictoria con los
principios que han sido fundamen-
tales en el Derecho del Trabajo,
como la estabilidad en el empleo, la
inamovilidad de los trabajadores de
su lugar de trabajo, condiciones de

trabajo minimas, entre otros”

Estas fueron las razones que crearon el proble-
ma laboral en el TLC, por ello se convinieron y se
aprobaron los acuerdos, en materia ecolégica como en
materia laboral. El aspecto ecolégico surge porque los
norteamericanos pensaban que en México no se haria
mucho caso de las medidas para la proteccion del
medio ambiente, exigidas por los ecologistas, y, en
consecuencia, el inversionista norteamericano tendria
en México un costo menor, y una ventaja competitiva.
El aspecto laboral surgi6, reiteramos, por el problema
de los bajos salarios y el respeto de las condiciones de
trabajo minimas.

Por ello, el Derecho Laboral viene apareciendo
con mucha intensidad en los tratados comerciales, al
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grado que, hace un mes y medio en la tltima reunion
del GATT (Acuerdo General sobre Aranceles), los Esta-
dos Unidos exigieron que se impongan medidas labo-
rales que garanticen minimas condiciones de trabajo,
con la finalidad de que la competencia sea mas equili-
brada.

La necesidad de un Acuerdo de Cooperacion
Laboral, ssurge desde el inicio de las negocia-
ciones del TLC, o surge ya avanzadas éstas?

El tema laboral surge una vez iniciadas las
negociacionesdel TLC,cuandodentrodelasdiscusiones
el Presidente Bush solicita al Congreso de los Estados
Unidos que se le autorice el discutirlo en términos que
ellos denominan fast track, es decir la pista rapida. El fast
track es una férmula que permite al Poder Ejecutivo -y
sus equipos- negociar con otros paises un tratado sin
que intervenga para nada el Congreso, y una vez al-
canzado un acuerdo, éste se somete a la aprobacién del
Congreso. El Congreso solamente puede decir sio no al
tratado negociado por el Poder Ejecutivo, y eso es
precisamente lo que hizo el Congreso americano en
noviembre del afio pasado cuando el Presidente Bushle
llevé el TLC.

Es en este momento que surge la preocupacion
de la AFL-CIO (Asociacién Americana del Trabajo-
Congreso de Organizaciones Industriales) por el posi-
ble desplazamiento de las inversiones industriales de
Estados Unidos a México y la pérdida de empleos para
los trabajadores americanos. Por ello, empezaron a
oponerse al fast track, y también se manifesté una cla-
risima oposicién en contra del TLC por un sector im-
portante del Partido Demécrata.

En estas circunstancias, Estados Unidos y
Meéxico celebraron un acuerdo de entendimiento y ba-
ses de cooperacién, que en el fondo no fue més que una
especie de pronunciamiento sefialando que las cosas no
eran tan negativas, que México tenia una legislacion
muy razonable -mejor que la de Estados Unidos en
materia de tutela a los trabajadores-, que las diferencias
no eran tan grandes, y que, por lo tanto, el riesgo no era
tangrande. Esto porque, sibien es ciertoqueen términos
de pesos y doélares las diferencias salariales son muy
grandes, este hecho se compensa en gran medida por
las prestaciones sociales que establece la legislacion
laboral mexicana y que no estan contempladas por las
leyes de los Estados Unidos, y, en alguna otra medida,
porque ciertamente la productividad en México es
menor que en los Estados Unidos. Como consecuencia
de estos dos puntos, la inversién en México no tiene un
costo tan barato como pensaban, porque ademas de los
salarios, hay una seguridad social, gastos de vivienda,
sistemas de ahorro para el retiro, y una serie de presta-
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ciones laborales muy importantes que acortan las dis-
tancias.

Se aprobé el fast track en mayo de 1992, y
a partir de ese momento no volvié a tocarse ningiin
tema laboral, hasta que en plena campaiia presidencial
-luego de terminada la discusién del TLC en agosto de
1992-, Clinton expres6 que estaba de acuerdo con el
TLC, pero en contra de que éste pudiera generar
desocupaciény perjudicaralos trabajadores norteame-
ricanos por el desplazamiento delasempresas. Porello,
surgio la necesidad de completar el TLC con una serie
de acuerdos paralelos -a los que llamo side agreements-
que causen dafio a los infractores; se referia basicamen-
te al tema de la contaminacion y al tema laboral. La
conclusion en ese momento -en mi opinion, los Estados
Unidosestaban muy desinformados del Derecho Labo-
ral mexicano- fue que México tenia una buena legisla-
cién laboral, pero que no la cumplia.

Cuando Clinton gana las elecciones en no-
viembre de 1992, se pone en marcha el mecanismo de
discusién de los acuerdos paralelos, que se inicia en
Washington el 17 de marzo de 1993 y culmina en agosto
del mismo afio, con la aprobacién y firma de los textos
de los acuerdos paralelos. Esto le dio un contenido
laboral importante al TLC.

¢En qué consiste este contenido laboral del
TLC?

El Acuerdo de Cooperacién Laboral contiene
bésicamente dos puntos. Primero, el reconocimientode
los tres paises que sus legislaciones laborales son ade-
cuadas. Segundo, el propo6sito de mejorar estas normas.
Sin embargo, el principal objetivo era lograr el cumpli-
miento de las normas laborales de cada pais.

Para ello, las partes reconocen que los sistemas
judiciales y administrativos internos son suficientes y
adecuados. Ademas, se establece que en caso algiin
nacional de cualquiera de los tres paises considere que,
€n su perjuicio, se estan violando las normas laborales
en otro pais -esto es importante,la violacién de las
normas laborales debe realizarse no en el propio pais
sino en otro-, existen una serie de mecanismos, que
empiezan con consultas, eximenes de expertos, y que
dnicamente en determinados y especificos casos -falta
de pagodel salario minimo, no respetar la edad minima
para trabajar, y no respetar las medidas de seguridad e
higiene- puede llegarse a un procedimiento que deno-
minamos "solucién de controversias”, el cual puede
culminar,luego de un proceso muy largo, en una san-
cion econémica para el pais infractor.

En este supuesto, los infractores no son las
empresas, independientemente de que en la practica
ellas sean las que cometan las violaciones que he sefia-
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lado anteriormente. La infraccién, en términos del TLC
ydel Acuerdo de Cooperacién Laboral, es cometida por
el pais al no vigilar el cumplimiento de las normas; es
una infraccién por falta de vigilancia o por falta de
aplicacién de sus propias normas.

Este procedimiento de solucién de controver-
sias, reitero, inicamente podra referirse a los tres tipos
de violacién de normas laborales que se han sefialado.
Sin embargo, ello no basta. Adicionalmente, para que
exista realmente una controversia, se tiene que plan-
tear, primero, que se trate de una conducta reiterada, de
una pauta persistente de conducta no de un hecho
aislado; segundo, que esa pauta reiterada de conducta
provoque un perjuicio comercial a alguna de las partes,
es decir, si alguien no respeta sus normas, produce mds
barato y, por lo tanto, realiza una competencia econé-
mica desleal; tercero, que la persona que denuncia el
hecho tenga interés en el asunto, un interés juridico
concreto; y por ultimo - y esto eslomds importante-, que
la supuesta violacién se refiera a normas que sean
iguales en los dos paises entre los cuales se establece el
procedimiento.

En realidad, no seréd nada facil que se cumplan
estos requisitos, debido a que existen grandes diferen-
cias entre la legislacién laboral en México, la legislacion
federal de los Estados Unidos, la legislacion de cada
uno de sus estados, y la legislacién federal de Canada.
Por ello, las coincidencias se limitan a los tres asuntos
que mencionaba: la falta de pago del salario minimo, la
falta de respeto a la edad minima para trabajar y el
incumplimiento de las medidas de seguridad e higiene.

¢ Enalgiin momento, durante las negociaciones
del TLC, se pensoé en la creacion de un tribunal
supranacional que juzgue los casos de incum-
plimiento?

El organismo encargado de ejecutar los acuer-
dos paralelos en materia laboral es una Comision Mi-
nisterial, integrada por los Ministros de Trabajo de los
tres paises, pero ésta no se convierte en un 6rgano
jurisdiccional. Esta comision ministerial es un organis-
mo fundamentalmente administrativo, que tiene prin-
cipalmente una funcién de cooperacién y de estudio,
con el apoyo de unas Oficinas Administrativas Nacio-
nales integradas a cada Ministerio de Trabajo, las que
intercambian mutuas informaciones.

Este organismo administrativo, cuando se
presenta un conflicto entre dos paises, puede pedir la
opinién de un Comité Evaluador de Expertos que analice
el tema, si se cumplen los requisitos, vea qué solucién se
puededarybusque una solucién convencional amistosa.
Solamente cuando nohaya acuerdo,cuando nose pueda
resolver el problema, se podra pasar a la "solucién de
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controversias”, conlaintervencion deunPanel Arbitral,
el cual puede proponer una sancién al pais que no haya
cumplido con la obligacién de vigilar las normas y
hacerlas efectivas.

No se trata de un tribunal supranacional; cada
pais contintia solucionando los conflictos que se pre-
senten en su ambito interno, y se prohibe cualquier
forma de intromisién en estas decisiones internas. El
tema de la soberania era para nosotros fundamental.

El doctor Ermida sefialaba que en el caso de
MERCOSUR, se habian conformado comisiones
tripartitas de empleadores, trabajadores y re-
presentantes del gobierno, que estaban des-
empeiiando un papel importante en dicho
proceso de integracion. En el caso del TLC, ¢se
ha previsto algin tipo de participacion de los
sujetos laborales, tanto trabajadores como em-
presarios?

En relacién a ello, en el caso del TLC se esta-
blecen unos Comités Asesores que tienen una relacién
directa con las Oficinas Administrativas Nacionales; es
decir, se trata de organismos internos de cada pais.
Ademis, las Oficinas Administrativas Nacionales, frente
acierto tipo de problemas, pueden constituir un Comité
Sectorial, que simplemente le servird de apoyo, dard
opiniones acerca de los problemas. Son comités aseso-
res, pero no tienen facultad para decidir nada.

Finalmente, en lo que se relaciona con el TLC,
écomo han venido funcionando estos mecanis-
mos previstos en el Acuerdo de Cooperacion
Laboral?

Bueno, a pesar que el tiempo durante el cual se
han implementado estos mecanismos es bastante bre-
ve, debido a la presion del sindicalismo norteamerica-
no, ya se han presentado dos quejas, especificamente
contra empresas norteamericanas que estin trabajando
en México a las que acusan de haber despedido a
trabajadores que intentaban afiliarse a una nueva orga-
nizacion sindical.

Sin embargo, en realidad estas denuncias no
tienen fundamento alguno, porque se refieren a hechos
ocurridos en el mes de diciembre del afio pasado, y por
lo tanto, anteriores ala entrada en vigor del Acuerdode
Cooperacién Laboral, y en los que, por tratarse de
asuntos jurisdiccionales de orden interno, los organis-
mos creados por dicho Acuerdo no tienen ninguna
capacidad de intervencién.

Bueno, pasemos a otros temas. Actualmente se
habla mucho de la flexibilizacién del Derecho
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Laboral, unos a favor, otros en contra. ;CO6mo
aprecia usted este fenémeno, en términos ge-
nerales?

El tema de la flexibilizacién del Derecho Labo-
ral seinvoca en todas partes, y corresponde a unadelas
corrientes reformadoras -pero, mas que reformadora,
en el fondo destructora- del Derecho del Trabajo que
pretende imponer el neoliberalismo. En este sentido, la
flexibilizacion es en cierta medida contradictoria con
los principios que han sido fundamentales en el Dere-
cho del Trabajo, como la estabilidad en el empleo, la
inamovilidad delos trabajadores de su lugar de trabajo,
condiciones de trabajo minimas, entre otros.

El aspecto en el que si me parece interesante la
flexibilizacién es en la apertura de nuevas formas de
contratacién temporal, porque ante el evidente fen6-
meno del desempleo en el mundo, la solucién es pro-
vocar contrataciones temporales mas faciles para queel
empresario se sienta alentado, al no convertirse en
responsable en caso que el negocio fracase y tenga que
separar a los trabajadores, y para que asi pueda hacer la
aventuradelainversiénylamejoriade susinstalaciones.
La flexibilizacién puede atender a eso, también puede
atender a las formas de pago del salario; hay una
corriente lgica y claradelmundo hacia todo esto, hacia
la flexibilizacién. Yo no estoy en contra, yo estoy in-
clusive a favor, bajo ciertos margenes, siempre y cuan-
do no se pretenda -con el pretexto de la flexibilizacion-
destruir el sentido tutelar del Derecho del Trabajo, sin
el cual éste serd cualquier cosa menos Derecho del
Trabajo.

¢En México se ha producido esta destruccién
del sentido tutelar del Derecho del Trabajo?

En México existe un proyecto que gira alrede-
dor de la reforma de la Ley Federal del Trabajo, pro-
puesto por el Presidente Carlos Salinas de Gortari
cuando era candidato, y ratificada por él mismo como
presidente, pero que sin embargo todavia no ha sido
discutida y promulgada porque ha habido asuntos de
mayor rango.

Sin embargo, el sector empresarial mexicano
estd permanentemente hablando de la necesidad de la
reforma, mientras que el llamado movimiento obrero
ha planteadola negativa rotunda dedictar una reforma
delaley. Esto ultimo es absurdo, porque la ley necesita
reformarse, en favor de los trabajadores y no solamente
para efectos de flexibilizacién. Personalmente, vislum-
bro una posible reforma laboral que favorezca un poco
a todos, que establezca mecanismos que mejoren las
condiciones para los trabajadores y el manejo de recur-
sos humanos para las empresas, e introduzca elemen-

IUS ET VERITAS



tos novedosos, que estin muy de moda en México por
exigencias del propio TLC y el Acuerdo de Coopera-
cién Laboral, como son la productividad, la
competitividad y la calidad.

En nuestro pais se estia elaborandoun proyecto
de Coédigo de Trabajo, en el cual se piensa
reunir en un s6lo cuerpo legal las dispersas
normas laborales. ¢A usted le parece conve-
niente la promulgacion de un Coédigo de Traba-
jo, con vocacion de permanencia, en sustitu-
cién de la actual normatividad?

Yo no envidio en absoluto a los laboralistas
peruanos porque tienen una marafia de normas labora-
les vigentes; es imposible trabajar asi. Ademas, se las
aprenden por niimeros, realmente es admirable la me-
moria que tienen.

Los conozco por una razén. Hace muchos
afos, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y
una organizacion sindical peruana, invit6 a un grupo
de profesores -entre los que se encontraban Américo
Pla Rodriguez y Octavio Bueno Magano- para que
estudidaramos algunos aspectos de la reforma laboral,
en particular, la creacion de un Cédigo de Trabajo.
Estuvimos trabajando bastante tiempo sobrelaidea de
elaborar un Cédigo de Trabajo.

Nuestra conclusién fue que era infinitamente
mejor un Cddigo de Trabajo que una selva de leyes
dispersas. El Pert definitivamente tendrd que tener un
Cédigo de Trabajo. En contra de eso, se habla de la
rigidez de un Cédigo, se dice que no se puede cambiar
tan facilmente. Bueno, en realidad eso es un cuento
porque un Cédigo puede modificarse de la misma
forma que cualquier otra ley.

Una norma que retina la normatividad laboral
tiene la ventaja de estar mejor estructurada, de tener
disposiciones mds claras, 1o que genera que las normas
se cumplan de mejor manera porque la gente tiene a su
alcance la posibilidad de conocer lo que dice la ley. En
cambio, la cantidad de normas laborales que existen en
el Perd hace imposible, sobre todo por parte de los
trabajadores, el conocimiento de sus derechos, lo cual
evidentemente es muy negativo.

En México tenemos una Ley Federal del Traba-
jo, que es un verdadero Cédigo de Trabajo. Ahiestalo
administrativo, lo individual, lo colectivo.

Le vamos a hacer una pregunta quizas un poco
elemental. Ensuopinién, ¢qué carictertieneel
convenio colectivo?, ses una norma, es un
contrato?

Por supuesto que el convenio colectivo es una
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norma. El convenio o contrato colectivo de trabajo
constituye un elemento convencional en virtud del cual
se crea un sistema normativo especifico para una em-
presa o establecimiento. Es un pacto normativo de
condiciones de trabajo. Es decir, se trata de establecer,
deacuerdo alas necesidades de los trabajadores y de las
posibilidades de la empresa, una normatividad dife-
rente y especifica para un dmbito determinado. Por otro
lado, este convenio colectivo se cumple mediante la
fijacion en las relaciones individuales de las condicio-
nes pactadas.

Adicionalmente, no puede ser un contrato,
porque -por lo menos en México- para una de las par-
tes, la parte empresarial, es obligatorio celebrarlo, y
cuando en una relacién una de las partes tiene obliga-
cién de celebrarlo, el resultado no puede ser un contra-
to, puesto que no hay una autonomia dela voluntad que
permita celebrar o no el acuerdo. Inclusive se puede
llegar hasta a dictar el contenido del contrato colectivo
mediante una sentencia, en caso que unade las partes se
niegue a celebrarlo.

En relaci6n a la jerarquia normativa del conve-
nio colectivo, debo decir que es un tema que no interesa.
Si las normas son més favorables a los trabajadores se
aplicard el convenio colectivo, y la limitacion es que no
puede haber un convenio colectivo que contenga nor-
mas inferiores a las establecidas en la Constitucién o en
la ley.

En nuestro pais se ha promulgado un Decreto
Ley que faculta a los empleadores a modificar
ciertas condiciones de trabajo. Incluso algunos
reconocidos laboralistas sostienen que, en vir-
tud de lo dispuesto por este Decreto Ley, los
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empleadores podrian modificar condiciones
de trabajo pactadas en convenios colectivos.
¢Qué opina usted de esta posibilidad?

¢Cémo se va permitir que una de las partes
modifique unilateralmente las condiciones de trabajo
pactadas en un convenio colectivo? Me pareceria muy
negativo que se permita una cosa asi, porque es des-
truir el sentido del Derecho del Trabajo. Seria una
medida absolutamente neoliberal, que no puede acep-
tarse bajo ningun concepto.

Para terminar esta entrevista, gcomo vishum-

bra la evolucién del Derecho del Trabajo de
aqui en adelante?

80

Estamos en un momento en el cual las tensio-
nes son muy grandes y existen corrientes muy sélidas
tendentes a la destruccion del Derecho del Trabajo.
Estas corrientes se han manifestado en Colombia, en
Europa, y en otros paises. En el Pert y en México creo
que hay también un poco de eso. Si se llegara a la
destruccién de los derechos fundamentales de los tra-
bajadores, simplemente desapareceria el Derecho del
Trabajo. Existiria simplemente una legislacién industrial
como a principios de siglo, que se ocupaba tanto delas
condiciones de trabajo como delas patentes, las marcas,
los nombres comerciales y todas las demas cuestiones
de tipo mercantil. Habria, pues, una mercantilizaciéon
de la relacién laboral y se retornaria a la tesis contrac-
tual. B
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