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1. Introduccion

Llegado el siglo XXI, no cabe duda de que la sociedad ha incorporado
como una de sus principales preocupaciones el desarrollo econémico de
los Estados, pero esta vez de una manera interconectada. Esta nueva visién
del mundo ha ido acompafiada, como era de preverse, por una tendencia
liberal justificada en el necesario desarrollo industrial.

Estos fenémenos «modernos» (aunque ya no tanto) traen consigo, como
consecuencia necesaria de sus fines econdémicos, efectos sobre las relaciones
existentes entre el sector industrial y los sectores proletarios (trabajadores),
los que se encuentran relacionados fundamentalmente con el papel que
asume el Estado frente a la proteccién de este segundo grupo.

El objetivo del presente trabajo es determinar si los procesos modernos
de impulso econémico, materializados bdsicamente en los fenémenos
de globalizacion y flexibilidad laboral, deben estar acordes con la teorfa de
los derechos fundamentales y las normas que recoge esta. Ciertamente,
debemos reconocer que la tendencia hacia un desarrollo econémico es un
rumbo que los Estados no dejaran (es mas, quizas no deban dejar), por lo
que es necesario plantear determinadas reglas que puedan garantizar que,
en dicho camino de «progreso», no se vean afectados derechos calificables
como fundamentales, de modo que se ponga en juego la dignidad del
hombre.

2. Los derechos laborales como fundamentales

Pese a lo simple que puede parecer el tema, la calificacién de un derecho
como humano o fundamental no es un asunto poco complejo. Las diversas
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posturas que sobre el particular existen tienen como consecuencia que
sea necesario iniciar nuestro anélisis acogiendo una definicién de derechos
fundamentales que pueda llevarnos a calificar a los derechos laborales bajo
dicha denominacién o, en todo caso, a excluirlos de ella.

Para dicho fin, empezaremos revisando la definicion de derechos
fundamentales y su vinculo con la denominacién de derechos humanos, tema
que, consideramos, es necesario para realizar una adecuada calificacion de
los derechos laborales. Luego de ello, pasaremos a analizar qué derechos
laborales pueden quedar incluidos dentro de la categoria de derechos
fundamentales, para, finalmente, revisar el tratamiento normativo

internacional que ha recibido el tema.

2.1. Derechos fundamentales o derechos humanos: categorizacion
de los derechos laborales

Para establecer una definicién de los derechos fundamentales, debemos tener
presente otro término utilizado cominmente en la doctrina, legislaciéon y
jurisprudencia para otorgar un estatus especial a determinados derechos.
Nos referimos a los derechos humanos.

Empezaremos citando las definiciones que la doctrina ha otorgado a dicha
categorfa. Segtin Pérez Lufio, «los derechos humanos aparecen como un
conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional» (1991: 48).

De la definicién antes sefialada nos interesa recoger dos cuestiones. La
primera, la relacién necesaria de los derechos humanos con la dignidad, la
libertad y la igualdad humana, sentando como «principios de principios»
a estas instituciones. La segunda, la obligacién de positivizacién en los
ordenamientos juridicos nacionales e internacionales de los derechos que

sean calificados como humanos.

De otro lado, para definir derechos humanos, Laporta hace referencia a
tres caracteristicas de estos derechos: universalidad, caricter absoluto e
inalienabilidad. A propdsito de la universalidad, el distinguido profesor
sefiala que los derechos humanos «[...] se adscriben a todos los seres
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humanos» (1987: 32), y agrega que dicha adscripcién se da al margen de
cualquier circunstancia, condicién y contexto. Sobre el cardcter absoluto,
Laporta sefiala que se refiere a la caracteristica por la cual los derechos
humanos, «[...] en caso de entrar en conflicto con otros requerimientos
morales, los desplazan y anulan, quedando ellos como la exigencia moral
que hay que satisfacer» (1987: 39). Finalmente, sobre la inalienabilidad, el
autor sefiala que esta se basa en el hecho de que un derecho humano «[...]
no puede ser arrebatado o sustraido de la persona de su titular» (1987: 42).
Si bien esta manera de abordar el tema parece mas dirigida a establecer
las consecuencias de calificar un derecho como humano que a fijar una
definicién de dicha clase de derecho, resulta sumamente ttil para nuestro
estudio, tal como lo veremos m4s adelante.

Ahora bien, sobre el concepto de derechos humanos, y resaltando de alguna
manera el caracter universal al que hace referencia Laporta, Gosepath
sefala que «[...] son un subconjunto de los derechos morales y comprenden
a los denominados derechos universales que poseen los hombres en tanto
seres humanos, es decir, los derechos que se tienen sin estar necesariamente
en una determinada relacién con otros hombres» (2001: 20).

De esta manera, el citado autor desvincula la calificacién de un derecho
como humano de la existencia de acciones previamente establecidas,
acuerdos u otra clase de relaciones sociales. Se trata, pues, de una
definicién relacionada a la propiedad de un derecho por el solo hecho de
ser persona.

Como puede apreciarse, las distintas definiciones que se otorgan a
los derechos humanos no hacen referencia a disposiciones positivas o
reconocimientos expresos que reafirmen el caracter humano de un derecho,

y tal vez en ello radique la diferencia con los derechos fundamentales.

En ese sentido, Pérez Lufio hace referencia a la tendencia de definir como
derechos fundamentales a «[...] los derechos humanos positivizados a nivel
interno, en tanto que la férmula “derechos humanos” es la més usual en
el plano de las declaraciones y convenciones internacionales» (1991: 31).
De esta manera, se vincularia la denominacién derechos fundamentales a la
tendencia en los Estados modernos de controlar las instituciones mediante
el derecho positivo. Se busca, pues, la transformacién de derechos
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morales en derechos legales, lo cual termina haciendo viable una mejor
—o verdadera— proteccién. Acerca de dicho proceso de positivizacion,
Gosepath indica que «[...] sélo en este nivel los derechos humanos
pueden ser reclamados judicialmente al Estado, se convierten en derechos
fundamentales y son garantizados» (2001: 25).

En esa linea se ha venido pronunciando el Tribunal Constitucional
peruano. En efecto, en su sentencia del 3 de junio de 2005,! el Tribunal
sefiala lo siguiente: «Los derechos humanos son la expresién juridica de un
conjunto de facultades y libertades humanas que encarnan las necesidades
y aspiraciones de todo ser humano, con el fin de realizar una vida digna,
racional y justa. Es decir que, con independencia de las circunstancias
sociales y de las diferencias accidentales entre las personas, los derechos
humanos son bienes que portan todos los seres humanos por su condicién
de tales».?

Sobre los derechos fundamentales, indica el 6rgano supremo, nos
encontramos frente a «bienes susceptibles de proteccién que permiten a
la persona la posibilidad de desarrollar potencialidades en la sociedad»,
definicién que es complementada con la realizada por Pérez Lufio’ (citada
en lineas anteriores). El mencionado pronunciamiento resalta, ademas,
los alcances vinculantes de los derechos fundamentales en relacién con el
Estado y los particulares, y su origen anterior al mismo Estado.*

Es evidente que el Tribunal Constitucional peruano considera, como
gran parte de la doctrina, a los derechos fundamentales como el correlato
positivizado de los derechos humanos. Dicha posicién ha sido recientemente
reafirmada por la sentencia emitida el 8 de julio de 2005 (expediente
1417-2005-AA/TC),’ en la que, sin embargo, se otorga un contenido mas

I Emitida en el proceso de inconstitucionalidad seguido por los Colegios de Abogados del
Cusco y del Callao y mas de cinco mil ciudadanos con el Congreso de la Reptblica, solici-
tando que se declare la inconstitucionalidad de la ley 28389.

? Fundamento 71.

> Fundamento 72.

+ Citando para ello a Carl Smith cuando afirma que los derechos fundamentales son «[...]
aquellos que pueden valer como anteriores o superiores al Estado, aquellos que el Estado
no otorgue con arreglo a sus leyes, sino que reconoce y protege como dados antes que €él,
y en los que s6lo cabe penetrar en una cuantia mesurable en principio, y s6lo dentro de su
procedimiento regulado» (fundamento 72).

> Emitida en el proceso de amparo seguido por Manuel Anicama Hernandez contra la
Oficina de Normalizacién Previsional (ONP).
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axioldgico al término derechos humanos, lo que permite que este alcance a
derechos explicita o implicitamente reconocidos por la Constitucién.®

Esta ampliacién del catdlogo de derechos fundamentales resulta sumamente
interesante, pues no limita dicho universo a los derechos expresamente
citados en cada texto constitucional. Si bien estamos de acuerdo con
ello, consideramos que dicha ampliacién debe ser atn més extensa. En
efecto, considerando que el ordenamiento internacional juega un papel
importantisimo en la consagracién de derechos humanos, a nuestro
entender, debe agregarse al grupo de derechos fundamentales aquellos
reconocidos en los tratados, declaraciones o cartas suscritas por el Estado
o emitidas por organizaciones internacionales a las que estos se encuentren
adscritos. Se constituirfa asf lo que, en doctrina, se ha denominado como
bloque constitucional.”

Asi, por ejemplo, en el caso peruano, la Constitucion Politica contiene una
lista expresa de derechos denominados fundamentales (capitulo I del titulo
I). Sin embargo, el articulo 3 de la citada Carta Magna indica lo siguiente:
«La enumeracién de los derechos contenidos en este capitulo no excluye
los demas que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza aniloga o
que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania
del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana
de gobierno».

Esta disposicién viabiliza la posicién asumida por el Tribunal sobre la
inclusién de los derechos implicitamente reconocidos en la Constitucién
dentro del universo de los derechos fundamentales.

A lo antes citado, el articulo 55 de la Constitucién peruana agrega que «[...]
los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional». En ese mismo sentido, la cuarta disposicién final y transitoria del
texto constitucional dispone que «[...] las normas relativas a derechos y a
las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad

¢ La sentencia declara, en su fundamento 1, lo siguiente: «Si bien el reconocimiento de los
derechos fundamentales (comtnmente en la Norma Fundamental de un ordenamiento) es
presupuesto de exigibilidad como limite al accionar del Estado y de los propios particulares,
también lo es su connotacidn ética y axioldgica, en tanto manifiestas concreciones positivas
del principio derecho de dignidad humana, preexistente al orden estatal u proyectado en él
como fin supremo de la sociedad y del Estado (Articulo 1° de la Constitucién)».

T Asi, por ejemplo se expresa Neves Mujica al comentar los efectos de la cuarta disposicion
final y transitoria de la Constitucién peruana (Neves 1999: 201).
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con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert».
Ambas disposiciones, ademés de —a nuestro entender— consagrar a los
instrumentos internacionales como fuente de derechos fundamentales (lo
que puede ser atin materia de discusién), tiene como consecuencia principal
el reconocimiento de las reglas de interpretacion y garantia contenidas en
dichos instrumentos como aplicables a los derechos constitucionalmente
reconocidos.

Por nuestra parte, pese a existir otras concepciones sobre los derechos
humanos y los derechos fundamentales,® hemos optado por la aqui expuesta
debido a dos cuestiones: la casi identidad que se plantea entre ambas
denominaciones y, a su vez, los pardmetros objetivos que llevan a explicar
su diferenciacion (positivizacién).

En todo caso, consideramos que, como se desprende de lo hasta aqui
desarrollado, la positivizacién exigida para calificar un derecho (humano)
como fundamental no puede limitarse Gnicamente al reconocimiento
constitucional explicito, sino que debe ampliarse al reconocimiento
implicito, asi como al contenido en disposiciones internacionales a que se
hubiese sometido (directa o indirectamente) un Estado.

De otro lado, nos cuesta mucho incorporar en nuestro universo de derechos
fundamentales a algtin derecho reconocido solo a nivel legal. Consideramos
que ello no es posible, salvo pues que el citado derecho se encuentre
previamente regulado en un instrumento internacional aplicable, supuesto

8 Ferrajoli nos presenta una interesante teorfa sobre la relacién derechos fundamentales-dere-
chos humanos. Para empezar, define a los primeros como «[...] aquellos derechos subjetivos
que las normas de un determinado ordenamiento juridico atribuyen universalmente a todos
en tanto personas, ciudadanos y/o personas capaces de obrar». En esa linea establece, desde
un punto de vista subjetivo, una tipologia en la que distingue cuatro clases de derechos
fundamentales: humanos (aquellos que pertenecen a todas las personas en cuanto tales), ci-
viles (aquellos que pertenecen a las personas en tanto capaces de obrar), ptblicos (aquellos
que pertenecen a las personas en tanto ciudadanos) y politicos (aquellos que corresponden
solo a los ciudadanos capaces de obrar) (Ferrajoli s.a.: 291-3). Si bien un anélisis detenido
de estd tipologia nos lleva a identificar el caricter universal de los derechos humanos, y a
concluir que, finalmente, el concepto que se maneja de estos es similar al planteado por
otros autores, la compleja estructura presentada (la tipologia es complementada por otras
clasificaciones) y la distinta 6ptica con que se aborda el tema (en este caso, todo derecho
humano serfa fundamental, y no viceversa) nos ha llevado a optar por una posicién mas
identificada con la mayorfa de la doctrina y los instrumentos internacionales.
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en que, por cierto, ya no estaremos ante un derecho de reconocimiento
meramente legal.

Finalmente, debemos indicar que, en el caso de las declaraciones o cartas
emitidas por organizaciones internacionales a las que se encuentra adscrito
el Estado, no es necesaria (por su propia naturaleza) ratificacién alguna,
al ser sus disposiciones aplicables de manera inmediata. De otro lado,
considerando las obligaciones asumidas por los Estados al incorporarse a una
organizacién internacional, nos resulta impensable que no consignen en su
Constitucion disposiciones que hagan posible incorporar a su ordenamiento
las normas emitidas por dichas organizaciones.

2.2. Inclusiones y exclusiones de derechos laborales del concepto
de derechos fundamentales

Determinar silos derechos laborales pueden ser considerados como derechos
fundamentales nos lleva, primero, a identificar el origen de aquellos.
Como lo sefiala la historia, el reconocimiento de los derechos laborales
es, en cierta medida, reciente. En efecto, su reconocimiento se materializa
conjuntamente con la aparicién de la segunda generacién de derechos
(derechos econémicos, sociales y culturales). Siendo ello asi, no debe
llamarnos la atencién que su consagracién se haya plasmado por primera
vez en las constituciones sociales de principios del siglo XX (especialmente,
en las Constituciones de Querétaro [1917] y Weimar [1919]).

Ahora bien, para afirmar que todo derecho laboral debe ser considerado
como un derecho fundamental primero debemos determinar si todo derecho
laboral puede ser calificado como derecho humano. Desde un punto de
vista tedrico, podrian surgir algunos cuestionamientos.

Uno de los cuestionamientos que puede surgir estd relacionado a la
universalidad de los derechos humanos. Si entendemos dicho rasgo
de manera estricta, podriamos llegar a excluir de la nocién de derechos
humanos a ciertos derechos laborales por ser, de alguna manera, atribuidos
a un titular a partir de la constitucién de una situacion juridica (relacion
de trabajo). En tal sentido, mientras el derecho al trabajo o el derecho a la
libertad de trabajo son derechos que ostenta toda persona sin necesidad de
haber entablado una relacién laboral, dicha situacién no se presenta en el
caso del derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, a vacaciones,
a descansos semanales 0 a una jornada méxima de trabajo, los cuales no
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cumplirfan con el requisito de universalidad. Algo similar pasarfa con
derechos calificados de manera unanime como fundamentales, tales como
la libertad sindical y la huelga, afirmindose que estos estdn condicionados
a la existencia de una relacién laboral.

Lo antes sefalado, en lugar de llevarnos a una labor de exclusién, debe
hacernos pensar sobre la necesidad de ajustar el rasgo de universalidad
de los derechos humanos. En el caso de los derechos laborales, ese rasgo
deberia tal vez estar vinculado al hecho de que derechos como los antes
citados son parte del conjunto de potestades que ostenta toda persona por
el hecho de ser persona, y que se ponen en actividad al entablar una relacién
laboral. Consideramos que ello no nos lleva a sostener la existencia de una
universalidad puramente légica (en términos de Laporta, y expresamente
rechazada por dicho autor) (Laporta 1987: 32), toda vez que no existe
condicionamiento previo que pueda ser aplicable a la titularidad de tales
derechos, que, entendemos, es lo que pregona el rasgo bajo comentario.

2.3. Los derechos fundamentales laborales en el marco
del ordenamiento internacional

Bajo la perspectiva expuesta en el punto anterior podemos entender la lista
de derechos laborales incluida en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos (DUDH),’ la cual, en su articulo 22, consagra al derecho al
trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a las condiciones equitativas
satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo. Asimismo,
reconoce el derecho de toda persona a un igual salario por trabajo igual,
a una remuneracién equitativa y satisfactoria, a fundar sindicatos, a
sindicarse para la defensa de sus intereses, al descanso, al disfrute de tiempo
libre, a una limitacién razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones
periddicas pagadas.

Sin embargo, la consagracién internacional de los derechos laborales no se
limita a la norma antes citada, sino que recibe su principal reconocimiento
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC).'° Dicho tratado considera en su listado de derechos a los siguientes:

? Adoptada y proclamada por la resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(ONU) 217 A (III) el 10 de diciembre de 1948.

1% Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General de las
Naciones Unidades en su resolucién 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966.
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— A una remuneracién que proporcione como minimo a todos los
trabajadores un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor,
asi como condiciones de existencia dignas para ellos y sus familias
(articulo 7)

— A seguridad e higiene en el trabajo (articulo 7)
— Aigualdad de oportunidades para ser promovidos (articulo 7)

— A descanso, disfrute de tiempo libre, limitacién razonable de
las horas de trabajo y vacaciones periddicas pagas, asi como a
remuneracién de los dfas festivos (articulo 7)

— A fundar sindicatos y afiliarse a los de su eleccién (articulo 8)
— A fundar federaciones o confederaciones (articulo 8)
— A que los sindicatos funcionen sin obstaculos (articulo 8)

— Ala huelga (articulo 7)

A la DUDH vy al PIDESC debe sumarse una serie de instrumentos regionales
que consagran derechos laborales en sus textos. Tal es el caso de la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes Humanos (Organizacién de
Estados Americanos [OEA], 1948), la Carta Internacional Americana de
Garantias Sociales (OEA, 1948), la Convencién Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, y el Protocolo de San Salvador
(1988), la Carta Social Europea (1961), entre otros.

Finalmente, encontramos la legislaciéon que ha producido desde su creacién
la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT), que retine una numerosa
cantidad de tratados (convenios), recomendaciones y declaraciones
referidas a derechos laborales. Dentro de estas normas, se destaca la
Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo y su seguimiento.'!

La declaracién a que hacemos referencia tiene dos aspectos relevantes. El
primero es que declara que los miembros de la OIT, a partir de su mera
pertenencia a esta, aun cuando no hayan ratificado los convenios elaborados
por la Organizacion, tienen el compromiso de respetar, promover y hacer

" Adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reunién
(Ginebra, 1998).
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realidad, de buena fe, los principios relativos a los derechos fundamentales
que son objeto de dichos convenios (articulo 2). De otro lado, establece un
listado de los derechos que, a consideracién de la OIT, deben ser calificados
como derechos fundamentales en el trabajo, que incluye los siguientes:

— Lalibertad de asociacion y la libertad sindical, y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacién colectiva

— La eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio
— Laabolicién efectiva del trabajo infantil

— La eliminaciéon de la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion

La inclusién de los citados principios en la declaracién ha sido justificada en
el consenso mundial sobre suimportancia (materializada con los altos indices
de ratificacién de los convenios que los contienen), su fundamentacién en
los principios constitucionales de la OIT vy la representacion por parte de
estos del piso minimo de respeto que permite el goce de los demés derechos

laborales (Cannesa Montejo 2004: 262-3).

Abhora bien, considerando el conjunto de normas antes citadas, asi como
lo sefialado en el punto anterior, podriamos considerar como derechos
laborales calificables como fundamentales a aquellos considerados en
los instrumentos internacionales antes citados y los consagrados en
la Constitucién de cada pafs. En ese sentido se expresa Ermida Uriarte
cuando, buscando una respuesta a la pregunta icuéles serfan los derechos
laborales calificables como derechos humanos o fundamentales?, sefiala lo
siguiente:

Por supuesto que lo son, sin lugar a dudas aquellos derechos que estin
expresamente consagrados en los pactos o declaraciones universales sobre
derechos humanosy, en los respectivos paises, los contenidos en instrumentos
regionales. Segtin Barbagelata, lo son, asimismo, los previstos en convenios
internacionales del trabajo que desarrollan a alguno de los proclamados
en los instrumentos de derechos humanos. Cabria agregar asimismo que,
en el respetivo derecho nacional, también serdn derechos fundamentales
los previstos (directamente o por remisién) en la Constitucién, que a
menudo consagra unos expresamente y remite luego a otros dimanantes
de las normas internacionales o intrinsecos a la persona humana o a la
forma democréatica o republicana de gobierno. En estos casos, cada vez méas
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frecuentes, los instrumentos internacionales forman parte del «bloque de
constitucionalidad» de los derechos humanos y/o constituye una «fuente

de conocimiento» de los derechos constitucionalmente reconocidos como
fundamentales (2001: 292).

Es importante sefialar que la no ratificacion de dichos instrumentos
internacionales no deberfa ser un obstdculo para que los Estados que
forman parte de las organizaciones que los emiten estén obligados a su
cumplimiento (como bien sefiala la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento). Incluso, se ha
llegado a sostener la existencia de un ius cogens de cumplimiento obligatorio
por parte de cualquier Estado. Sobre el particular, Racciatti fundamenta
dicho fenémeno en la vocacién de universalidad de los instrumentos sobre
derechos humanos y en Ia idea de que una convencién o una declaracién
firmada por un gran ntimero de Estados confirma la aceptacion general de
sus disposiciones, haciéndolas de obligatorio cumplimiento para la sociedad
internacional (2001: 319). Se afirma, pues, la existencia de un patrimonio
juridico de la humanidad constituido por los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, los que, sumados a las normas de derecho interno

de cada Estado (Constitucion), constituyen el ya citado bloque constitucional
(Babace 2001: 339).

Finalmente, se ha venido construyendo la idea de un mniicleo duro de los
derechos humanos, es decir, de cierto grupo de derechos que deben ser
respetados en todo momento y ocasién, no pudiendo ser suspendidos bajo
ninguna circunstancia. Para construir dicho niicleo duro se hace necesaria
una jerarquizacién al interior del grupo de derechos humanos, que se
basarfa en la fundamentacién de cada derecho. Sobre el particular, Canessa
sefiala lo siguiente: «Un derecho humano perteneceria al nicleo duro cuan
maés directa y fuerte sea su lazo con la fundamentacién. En otras palabras,
cada fundamentacion de derechos humanos adoptada justifica con mayor
fuerza a determinado grupo de derechos respecto a otros, estableciendo con
ello una graduacién entre los derechos. Pertenecerfan al nicleo duro los
derechos mejor justificados por esa fundamentacién» (2004: 247).

Como sefiala el mismo autor, en el campo de los derechos humanos laborales,
la fundamentacién exigida ha sido vinculada a la dignidad humana y a la
satisfaccién de las necesidades bésicas en el mundo del trabajo (2004: 247).
Sin embargo, la dificil determinacién de un esquema jerarquico adecuado
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ha llevado a que resulte sumamente complejo ponerse de acuerdo sobre el
listado de derechos que formarfan parte del denominado niicleo duro.

Para concluir este punto, debemos rescatar el hecho de que, debido a que
la mayor parte de personas tiene en la relacién laboral el principal medio
para proveerse de recursos para su subsistencia, asf como a la situacién de
subordinacién imperante en dicha relacién, la actuacién y proteccién de los
derechos fundamentales en este ambito se torna esencial. Al respecto, debe
recordarse que, en una sociedad de mercado, la l6gica de los empresarios
gira en torno al beneficio econémico, con el que muchas veces va a entrar
en conflicto el ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores

(Sanguinetti 2003: 222).

3. Los derechos laborales fundamentales como derechos
econdémicos, sociales y culturales (DESC)

En el esquema de derechos fundamentales al que —hemos llegado a la
conclusién— pertenecen los derechos laborales consagrados en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y en las constituciones
de cada Estado, debe resaltarse su inclusién dentro de los denominados
derechos econémicos, sociales y culturales (DESC). Su pertenencia a dicho
tipo de derechos tiene consecuencias importantes respecto a su proteccion
y respeto.

3.1. Los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC),
y su calidad de derechos fundamentales

Cuando nos referimos a los DESC estamos haciendo referencia a aquellos
derechos nacidos a inicios del siglo XX, que introdujeron la obligacién del
Estado en su garantia y promocién. Para Gosepath, los derechos sociales
«[...] se entienden como los derechos de previsién, el trabajo, la vivienda
y la educacion, es decir, los derechos a prestaciones en sentido estricto»
(2001: 17). Tradicionalmente, se ha definido como DESC a aquellos
derechos que, a diferencia de los derechos de libertad, exigen una actividad
por parte del Estado para su disfrute. En ese sentido, Blancas Bustamante
afirma que «[...] mientras que tratdndose de los derechos-libertades la
intervencion del Estado suele considerarse nociva y perjudicial, pues de
suyo implica la afectacién de la esfera de libertad de la persona, cuando
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se trata de los derechos sociales, —conceptuados, igualmente, como
derechos-prestacién— lo nocivo y perjudicial para su titular es la inaccién
o abstencion del Estado, pues sin la intervencién de éste su efectivizacion

[sic] no es posible» (1996: 32).

Pese a la definiciéon ensayada, la cual incluso podria ser materia de
cuestionamiento por parte de las nuevas tendencias doctrinales, la
conceptualizacién de los DESC sigue siendo un problema cuya discusién
excederia los fines del presente trabajo.

Ahora bien, para el objeto de la presente investigacién, consideramos que
resulta més importante destacar el cardcter fundamental de los DESC, ast
como la inclusién de los derechos laborales en dicha categoria.

Sobre lo primero, debemos empezar sefialando que, segin Blancas
Bustamante, una de las consecuencias del constitucionalismo social,
nacido a partir del Estado social, es «[...] el reconocimiento y positivacién
de los “derechos sociales” ampliando el catélogo y concepto de los derechos
fundamentales» (1996: 31). No cabe duda de que, para el citado autor,
los DESC deben ser considerados como derechos fundamentales. Incluso
hay quienes se han forjado el concepto de derechos fundamentales sociales,
al destacar su papel frente al Estado, el que ya no serfa destinatario de
una pretension de no intervencion, sino de una de realizacién (Bokenforde

1993: 75).

En nuestro pafs, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado expresamente
sobre este tema, declarando, en la sentencia emitida el 8 de julio de
2005 (expediente 1417-2005-AA/TC) lo siguiente: «Si bien los DESC
son derechos fundamentales, tienen la naturaleza propia de un derecho
ptblico subjetivo, antes que la de un derecho de aplicacién directa. Lo
cual no significa que sean “creacién” del legislador. En tanto derechos
fundamentales, son derechos de la persona reconocidos por el Estado y no
otorgados por éste».!?

De esta manera, queda en evidencia que los DESC forman parte de los
denominados derechos fundamentales, y, por tanto, le son aplicables todas
las afirmaciones que sobre estos se realicen.

2 Fundamento 2.3.
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3.2. El reconocimiento de los derechos laborales como derechos
econdémicos, sociales y culturales (DESC)

Si bien una definicion de DESC es materia de discusién hasta el dia de
hoy, debemos destacar que lo que nunca se ha negado es que los derechos
o disposiciones de contenido laboral formen parte de ellos. Es mas, han
existido posturas que han identificado a los DESC como patrimonio
exclusivo de la clase trabajadora. En ese sentido, Castro Cid nos sefiala lo
siguiente:

Para varios autores los derechos econdmicos sociales y culturales son los
derechos de los trabajadores, es decir, los derechos de los que corresponden
a los hombres en cuanto son miembros de ese sector de la sociedad cuya
existencia depende de la realizacién de un trabajo asalariado. Estos derechos
deben ser reconocidos, por tanto, a los individuos por razén de la funcién
que desempenan dentro de la organizacién social. Pero lo que les une en
cuanto titulares de los derechos no es tanto la coincidencia en Ia funcién
social desempefiada cuanto la pertenencia a una clase social que detenta
intereses enfrentados a los intereses de otras clases sociales. Frente al
alcance general de los viejos derechos del <hombre y del ciudadano», éstos
serfan unos derechos exclusivos y, en cierta medida, excluyentes; serfan
los derechos propios de aquellos individuos que pertenecen a la peculiar

categorfa de los trabajadores (1993: 24-5).

Si bien dicha posicién es un tanto extrema, y ha sido ya dejada de lado
debido a la concepcién mas amplia que debe tenerse de los DESC,” nos
muestra lo indiscutible que resulta la pertenencia de los derechos laborales
a este conjunto de derechos (DESC).

Tal vez, la tnica objecién que puede plantearse a dicha afirmacion esté
referida a que existen derechos laborales reconocidos como derechos
humanos (por ejemplo, vacaciones) que son exigibles de forma inmediata
y ante un particular. Es decir, su disfrute no depende directamente del
Estado, como en el caso de otros DESC. Contra dicha objecién debemos
indicar que el concepto de DESC ha ido variando hacia un reconocimiento
de que, como tales, no solo se deben considerar a derechos-prestacién, o,

B El mismo autor nos sefiala que «[...] si entendemos que los derechos econémicos, sociales
y culturales como los “derechos propios de los trabajadores”, tendrfamos que segregar de este
grupo varios derechos que no pertenecen exclusiva ni preferentemente a los trabajadores,
sino que son derechos debidos a todos los ciudadanos, y que, sin embrago, estdn integrados
en dicha categorfa» (Castro 1993: 30).
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mas aun, la calificacién de un derecho como DESC no lo limita de manera
inmediata a una eficacia programatica.

En todo caso, a fin de tener un pardmetro objetivo del asunto, debemos
indicar que el PIDESC reconoce como DESC a varios derechos laborales
cuyo disfrute es exigible de manera directa ante el Estado o un particular.

3.3. Obligaciones del Estado para con los derechos laborales en su
calidad de derechos econémicos, sociales y culturales (DESC)

Habiendo llegado a la conclusién de que los derechos laborales son
calificables como DESC, es importante que sefialemos las consecuencias
practicas de dicha calificacién.

Sobre el particular, debemos indicar que, a partir de lo establecido en PIDESC,
se ha determinado que los Estados asumen frente a los DESC las siguientes
obligaciones: la obligaciéon de adoptar medidas inmediatas, la obligacién de
garantizar niveles esenciales de los derechos y la obligacion de progresividad
y prohibicién de regresividad (Abramovich y Curtis 2002: 79).

Sobre la primera obligacién debemos indicar que, si bien los Estados asumen
la tarea de llevar los DESC a una plena efectividad de manera progresiva,
existen obligaciones que si deben cumplirse de manera inmediata a partir
de que un derecho es incorporado al listado de derechos fundamentales
que le es aplicable, las que estarfan relacionadas especialmente con
la garantia de que los DESC se ejerzan sin discriminacién alguna vy la
adopcién de medidas (orientadas a su satisfaccion) por ser materializadas
en un plazo razonablemente breve (Abramovich y Curtis 2002: 79). Entre
estas medidas, se encontraria la adecuacién de la legislacién nacional a las
obligaciones asumidas, el relevamiento de informacién, la vigilancia efectiva
y la formulacién de un plan para alcanzar progresivamente la efectividad
de los DESC, asi como la provision de los recursos efectivos (Abramovich

y Curtis 2002: 81-9).

De otro lado, como se ha sefialado, existirfa una obligacién minima de los
Estados de garantizar la satisfaccién de los niveles esenciales de los derechos,
lo que implicarfa adoptar medidas que conlleven a acciones positivas si es
que el grado de satisfaccién de un DESC se encuentra en un nivel que no
alcanza los minimos exigibles (Abramovich y Curtis 2002: 89).
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Finalmente, se encuentra la obligacién de progresividad y la prohibicién
de regresividad que implica esta. Sobre la obligacién de progresividad,'
debemos indicar que abarca dos sentidos complementarios. De un lado,
una cierta gradualidad, es decir, la necesidad de establecer plazos razonables
para llegar a las metas que el reconocimiento del DESC impone; y, de otro,
la basqueda del progreso, a través del mejoramiento de las condiciones de

goce y ejercicio de los DESC (Abramovich y Curtis 2002: 93).

Pero, ademaés de las aristas antes sefialadas, la obligacién de progresividad
impone a los Estados obligaciones més concretas, entre las que destaca la
prohibicién de regresividad, que es definida por Abramovich y Curtis del
siguiente modo:

[...] la prohibicién de adoptar politicas y medidas, y por ende, de sancionar
normas juridicas, que empeoren la situacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales de los que gozaba la poblacién al momento de
adoptado el tratado internacional respectivo, o bien en cada mejora
progresiva. Dado que el Estado se obliga a mejorar la situacién de estos
derechos, simultdneamente asume la prohibicién de reducir los niveles de
proteccién de los derechos vigentes, o en su caso, de derogar los derechos ya
existentes. La obligacién asumida por el Estado es ampliatoria, de modo que
la derogacién o reduccion de los derechos vigentes contradice claramente
el compromiso internacional asumido (2002: 94).

Se trata, pues, de que, si bien el Estado puede no contar con los recursos
necesarios para implementar los mecanismos de progreso de los DESC, por
lo menos no ponga en préctica acciones que lleven a disminuir o extinguir
la proteccion alcanzada. Sobre esta prohibicion, Carpio Marcos sefiala que
ella impone al intérprete de los derechos fundamentales (en este caso,
DESC) «[...] evaluar, en cada caso concreto, que el legislador no haya
establecido medidas regresivas, esto es, aquellas acciones destinadas a
reducir los 4mbitos de eficacia ya alcanzados» (2004: 148).

Considerando el caricter fundamental de los DESC, y los conceptos
basicos esgrimidos en la primera parte de este trabajo, la obligacién de

4 Contenida en el articulo 2 del PIDESC cuando sefala lo siguiente: «1. Cada uno de los
Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y
técnicas, hasta el méximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas».
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no regresividad «[...] constituye una limitacién que los tratados de derechos
humanos pertinentes y, eventualmente, la Constitucién imponen sobre los
Poderes Legislativos y Ejecutivo a las posibilidades de reglamentacién de los
derechos econémicos, sociales y culturales» (Abramovich y Curtis 2002: 95).

Como sucede con la mayoria de instituciones, la citada prohibicién tiene
sus detractores. Ejemplo de ello es el caso de De la Villa, quien, a propdsito
de los derechos laborales (calificados como DESC), sefiala que no cabe
sostener un progresismo absoluto del derecho del trabajo «[...] en la medida
en que las conquistas que materializa no son invariables ni susceptibles de
la no regresiéon» (Martinez Emperador 1983: 226).

Negamos dicha posiciéon toda vez que, tratdndose de los DESC por
excelencia, no cabe duda de que le es aplicable a los derechos laborales
fundamentales la prohibicién bajo comentario.

De otro lado, debemos sefialar que la prohibicién de regresividad se
encuentra intimamente vinculada al principio de razonabilidad aplicado
en la reglamentacién de los derechos fundamentales. En tal sentido, se
sefiala que la prohibicién citada agrega a las limitaciones vinculadas a
la racionalidad otras relacionadas con criterios temporales o historicos.
Y es que, aun siendo racional la reglamentacién del derecho vigente, el

Estado no puede empeorar la situacion de reglamentacion de este derecho
(Abramovich y Curtis 2002: 97).

Esta relacién es interesante, pues nos lleva a comentar el principio de
razonabilidad aplicable a la reglamentacion de los derechos fundamentales
por los Estados. De acuerdo a este principio, las restricciones de los
derechos fundamentales (entre ellos los DESC) «[...] no han de ser
infundadas o arbitrarias sino razonables, es decir, justificadas por los
hechos y circunstancias que le han dado origen, y por las necesidades de
salvaguardar el interés ptblico comprometido, y proporcionales a los fines
que se procura alcanzar con ellas» (Abramovich y Curtis 2002: 99). En
tal sentido, para concluir que una reglamentacion restrictiva es razonable,
deberemos comprobar lo siguiente:

— Que la especie legal no es directamente contraria al género
constitucional, es decir, que no desnaturalice la esencia del derecho
que reglamenta o reconozca el mismo mas alla de los limites de su
definicidén, afectando otros derechos constitucionales
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—  Que la restriccién de los derechos se encuentre justificada por el
contexto social que le ha dado origen y los fines licitos que persigue
la norma reglamentaria

—  Que la restriccién sea proporcional a los antecedentes y fines de la

medida (Abramovich y Curtis 2002: 99-101)

Retornando a la prohibicién de regresividad, debemos sefialar que esta no es
absoluta. Si bien una vez comprobada la existencia de una reglamentacion
regresiva se presume su invalidez, el Estado mantiene la posibilidad de
justificar tal medida (inversién de la carga de la prueba) (Abramovich y
Curtis 2002: 102). Para ello, no bastara con que se acredite que la norma
es racional (bajo los pardmetros citados al comentar el principio de
razonabilidad), sino que debe probarse que existia una imperiosa necesidad
para su adopcién. La necesidad de la que hablamos ha sido considerada por
los organismos de derechos humanos como una necesidad social imperiosa, no
siendo suficiente demostrar que la restriccion es qtil, razonable u oportuna

(Abramovich y Curtis 2002: 107).

Siendo ello asi, se ha determinado que para justificar una accion regresiva
el Estado debe demostrar la existencia de un interés estatal permisible,
el caracter imperioso de la medida y la inexistencia de cursos de accién
alternativos menos restrictivos (Abramovich y Curtis 2002: 109).

Es interesante resaltar la tendencia adoptada por el Tribunal Constitucional
peruano respecto a esta materia. Sobre el particular, en su sentencia del 3
de junio de 2005 (citada anteriormente), justifica la reduccién objetiva y
proporcional de las pensiones de la minoria en la «[...] equidad con el
propio derecho a una pensién de acuerdo al principio de dignidad humana
de la mayorfa», lo que tiene como consecuencia que no se vea afectado el
principio de progresividad.

Finalmente, respecto a los alcances de la prohibicién de regresividad,
considerando la posicion asumida en este trabajo, esta alcanza no solo
a los derechos incluidos en el PIDESC (que consagra la obligacion de
progresividad), sino también a todo DESC de rango constitucional.
Asimismo, teniendo presente la idea de un bloque constitucional y la
existencia de ius cogens, alcanzarfa a los DESC contenidos en instrumentos

5 Fundamento 49.
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internacionales de derechos humanos. En ese sentido, Abramovich y Curtis
agregan que la «[...] determinacién de las obligaciones del Estado surgira
entonces de una comparacion de los estdndares interno e internacional de

cada derecho (2002: 115).

4. El desarrollo econémico vy el respeto de los derechos laborales
fundamentales

Habiendo realizado el analisis correspondiente alanaturaleza de los derechos
laborales como derechos fundamentales y derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC), procedemos a revisar en qué medida dicha calificacién
se puede ver afectada por los procesos econémicos de la globalizacién y la

flexibilidad laboral.

4.1. La globalizacion y los procesos de integracion y su repercusion
en el ambito laboral

El fenémeno econémico mas importante en los Gltimos afios est4 constituido
por lo que se ha denominado la globalizacién. A la fecha, dicho proceso
no ha podido ser detenido ni siquiera por los activistas mas perseverantes.
Es entonces importante revisar cuéles serfan sus consecuencias en torno
al respeto de los derechos fundamentales y, por tanto, qué limitaciones le
serfan oponibles a partir de ello.

4.1.1. La globalizacion y los procesos de integracion como producto
de las necesidades del comercio internacional

Si tuviéramos que explicar en términos sencillos en qué consiste la
globalizacion, dirfamos que se trata de un proceso por el cual se mundializa
la regulacién econémica de los paises, en el que se llega a depender mas
de las politicas internacionales que de las nacionales. En ese sentido,
Monereo sefala lo siguiente: «[...] se trata de un proceso en virtud del cual
las economias nacionales se integran de forma progresiva en la economia
mundial, hasta el punto de que su evolucién depende cada vez mas de los
mercados internacionales y en menor medida de las politicas econémicas
de los gobiernos nacionales» (1999: 222).

De manera complementaria, la globalizacién ha sido entendida como la
existencia de una unidad productiva mundial. Sobre el particular, Castells



MICHAEL VIDAL. Los derechos laborales como derechos fundamentales frente a la globalizacién 479

entiende que existen economias globalizadas en tanto «[...] las actividades
econdmicas centrales, nucleares, de nuestras economias, trabajan como
una unidad, en tiempo real, a nivel planetario a través de una red de
interconexiones» (2001: 365).

Para alcanzar las metas planteadas por la globalizacién, se han puesto en
practica procesos de integracién por los cuales los Estados participantes se
comprometen a concederse potestades reciprocas. De manera méas detallada,
Villavicencio Rios define a estos procesos de la siguiente manera:

Los procesos de integraciéon pueden definirse como acuerdos firmados por
dos o mas Estados cuya finalidad se expresa en gran medida, en lo externo,
en la consecucién de mayor poder de negociacién y mayor capacidad de
atraccion de recursos internacionales y de reinversion, en tanto que busca,
en lo interno, destacadamente, ampliaciones en el mercado efectivo como
producto de las relaciones entre los pafses, un mayor aprovechamiento
de economias de escala en la produccién y una menor vulnerabilidad
econdémica, especialmente debido a factores externos (2004: 192).

De acuerdo a las diferentes tendencias de los Estados, la doctrina
ha identificado hasta seis tipos de procesos de integracion. Asi, nos
encontraremos ante acuerdos de preferencias comerciales cuando exista una
reduccion de la barreas arancelarias y no arancelarias favorables tinicamente
a los suscriptores del acuerdo; ante acuerdos de libre comercio, cuando
se fije un d4mbito geogréfico en en el que todas las barreras de comercio
han sido eliminadas; ante una unién aduanera, cuando se constituyen
aduanas comunes entre los paises participantes; ante un mercado comiin,
cuando se eliminan las restricciones entre los Estados miembros, tanto
del movimiento de bienes y servicios como de los factores de produccién
(mano de obra, capital y tecnologia); ante una unién econémica, cuando se
unifican los regimenes y politicas en el plano econémico; y ante una unién
politica, cuando se abordan temas econémicos centrales (forma de gobierno,

soberania y ciudadania) (Villavicencio Rios 2004: 193-4).

4.1.2. Elsignificado de la globalizacion y los procesos de integracion
en el ambito laboral

Abhora bien, la globalizacién, asi como los procesos de integracién derivados
de dicho fenémeno, debido a su justificacion primordialmente econémica,
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pueden tener como consecuencia el colocar en una situaciéon desfavorable
a los trabajadores.

Asi, para Ermida Uriarte, el proceso de globalizacién puede tener hasta tres
complicaciones para los trabajadores. Primero, el desinterés por el mercado
interno; segundo, la limitacién del poder estatal para gobernar las variables
econdmicas; vy, tercero, el predominio de ideologias que no privilegian el
factor trabajo (2001: 286). En un plano mas concreto, Garcfa Granara sefiala
como efectos de la globalizacion en las relaciones laborales a la reduccién y
pérdida de la actuacion estatal en la regulacion de las relaciones laborales,
la prevalencia del espacio internacional sobre el nacional y la unilateralidad
en la regulacién de las relaciones juridico-laborales (dirigida por el modelo
empresarial de la globalizacién) (2001: 310).

Todo lo antes sefialado se resume en un cuestionamiento del sistema
tradicional de relaciones laborales que pretende, fundamentalmente, la
no intervencién del Estado, buscando una masiva individualizacién de
dichas relaciones, lo que obviamente tendria como consecuencia, debido
a la situacién de subordinacién existente en todo contrato de trabajo,
situaciones de exclusion y precarizacion (Villavicencio Rios 2004: 190).

Lo hasta aqui planteado nos lleva a la conclusién de que, sin un adecuado
control, la globalizacién y los procesos de integraciéon surgidos a partir
de esta pueden dar lugar a un contexto en el que la vulneracién de los
derechos laborales fundamentales serfa méds que posible. En esa linea,
Canessa sefiala que «[...] el piso minimo de los derechos fundamentales en
el trabajo puede ser objeto de manipulaciones para profundizar la debilidad
de los trabajadores en el mundo, especialmente en el actual contexto de la
globalizacién de la economia» (2004: 267).

El tema no ha pasado inadvertido, por ello la preocupacién por establecer
mecanismos que ayuden a evitar la vulneracién de los derechos de los
trabajadores basada o justificada en un mero interés econémico.

4.1.3. Acciones implementadas para la proteccion de los derechos
laborales

Si bien la globalizacién y los procesos de integracién pueden llevar a
situaciones de vulneracién de derechos laborales fundamentales, no
puede negarse que su implementacién también puede generar beneficios
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importantes para los Estados que participan en dichos fendmenos. Por ello,
Cordova senala que «[...] la globalizacién es “un hecho”, “una etapa”, un
escenario distinto de la historia econémica que dependiendo de la forma

cémo se le encause, puede tener consecuencias funestas o beneficiosas»

(2001: 274).

Segin lo manifestado por Villavicencio R, se debe buscar otorgar a
la globalizacién una dimensién social, en tanto «[...] el desarrollo
socioeconémico no toma a las personas sélo como fuerza laboral o factor
productivo, sino que busca atender al conjunto de necesidades que
corresponden a la condicién humana» (2004:187).

Para dicho fin, se han utilizado dos mecanismos de regulacién de las
relaciones laborales en la globalizacién y en los procesos de integracion.
Por un lado, se encuentra la aplicacién de normas internacionales sobre
los derechos humanos (regulacién tradicional o directa) vy, por otro, la
utilizacién de técnicas convencionales o unilaterales y las condiciones,
estimulos o disuasivos éticos (regulacion alternativa o indirecta).

Dentro de las formas de regulacién directa, destaca el ya mencionado
esquema creado por la OIT, encabezado por la Declaracion de Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo (1998), y complementado por los
numerosos convenios y recomendaciones emitidos por dicha organizacién
relacionados con los derechos laborales. Asimismo, los diversos pactos
internacionales (sea de &mbito mundial o regional, generales o especificos)
referidos al tema. A todo ello se suma la preconizacién de la existencia de
ius cogens internacional (en los términos descritos en lineas anteriores).

Pero m4s interesantes resultan las formas de regulacién indirectas
introducidas para prever la vulneraciéon de los derechos laborales. En ese
campo, encontramos las cldusulas sociales incorporadas a los tratados de
comercio, los sistemas de preferencias arancelarias, los cédigos de conducta,
los sellos y marcas distintivos, etcétera.

Finalmente, nos gustarfa dedicarle algunas lineas a las denominadas
clausulas sociales, definidas como «[...] las normas que se incluye en una
ley comercial o en un tratado de libre comercio con la finalidad de exigir
a los sujetos regidos por el instrumento, el cumplimiento de determinadas
garantias en el 4mbito del trabajo asalariado» (Alburquerque 2001: 267).
Sobre el particular, se han planteado diferentes posiciones, a favor o en
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contra de este tipo de clausulas. Lo cierto es que, a la fecha, su inclusién
en los tratados comerciales parece resultar casi indispensable.’® A ello se
debe, seguramente, el que se hayan convertido en el mecanismo més seguro
de proteccion de derechos laborales, resultando absolutamente viables si
consideramos que el libre comercio y los derechos laborales pueden no ser
necesariamente fines en conflicto.

4.2. Lla flexibilizacion laboral

Al igual que la globalizacién, la flexibilizacion es producto de la bisqueda
del desarrollo econémico por parte de los Estados. Su naturaleza hace que
se encuentre, al igual que el fenémeno antes estudiado, en confrontacién
constante con la defensa de los derechos laborales. Sin embargo, en este caso
tal controversia resulta atin mas evidente, considerando que la flexibilidad
es un fenémeno principalmente dirigido a la disminucién de la proteccién
que brindan los ordenamientos a los trabajadores, considerando también
con ello que pueden obtener su fomento y el crecimiento econémico del
pais. Dependiendo del tipo de flexibilidad que se ponga en practica, el
peligro de afectar el reconocimiento de derechos laborales fundamentales
es mayor.

4.2.1. La flexibilizacion como fenémeno

Para Ermida Uriarte, la flexibilidad puede ser definida como «[...] la
eliminacién, disminucién, aflojamiento o adaptacién de la proteccion laboral
clésica, con la finalidad —real o presunta— de aumentar la inversion, el
empleo o la competitividad de la empresa» (2000: 5). Por su parte, Pasco
Cosmopolis define al mismo fendmeno como «[...] una modificacién
actual o potencial de las normas laborales que se traduce en atenuacién
de los niveles de proteccién de los trabajadores y que frecuentemente va
acompafiada de una ampliacién de la facultad patronal de direccién». Por
su parte, Vega-Ruiz aborda el tema desde la definicién que maneja la OCDE
a partir del informe de un grupo de expertos encargados del tema, en el
cual se sefiala que la flexibilidad «[...] es la capacidad de los individuos

16" Al respecto, Villavicencio Rios nos indica que, dentro del esquema de evolucién de los
tratados de libre comercio, existe la tendencia a vincular las negociaciones comerciales con
los temas socioeconémicos tales como las condiciones de trabajo (2004: 205).
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en la economia y en particular en el mercado de trabajo de renunciar a sus
costumbres y de adaptarse a sus circunstancias» (2000: 31).

Los términos eliminacion, disminucién, atenuacién, renuncia, mas alla del tono
grave o leve que se le quiera dar al asunto, evidencian un punto en comtn
en todas las definiciones relacionado con el cambio peyorativo que sufre el
reconocimiento de los derechos de los trabajadores al interior de la relacién
laboral. Obviamente, la forma en que se materialice tal cambio puede hacer
més o menos grave la afectacién de esos derechos.

Por ello, es importante fijar los tipos de flexibilizacién que pueden ponerse
en practica. Se ha podido, pues, identificar hasta seis clasificaciones, las
cuales a continuacién resumimos:!’

a. Segin su naturaleza, podemos hablar de una flexibilizacion de
adaptacion, en la cual no soo hay una disminucién de la proteccion,
sino que esta se basa en razones especificas, o de una flexibilizacién
de desregulacion, en la que se da una pérdida de proteccion de
forma arbitraria.

b. Segin la intervencion de los terceros, nos encontraremos ante una
flexibilizacién heterénoma, cuando las medidas flexibilizadoras
son adoptadas por el Estado, y ante una flexibilizacién auténoma,
cuando los cambios son adoptados de comin acuerdo entre
empleador y trabajadores.

c. Segin la contraprestacién, nos referiremos a una flexibilizacion
incondicional, cuando los trabajadores no reciben beneficio
adicional alguno como compensaciéon de los cambios, y a una
flexibilizacién condicionada cuando se percibe el citado beneficio.

d. Segin la materia por flexibilizarse, existiria una flexibilizacién de
las condiciones existentes de trabajo, cuando los cambios sobre
beneficios son configurados a partir de la existencia de una relacion
laboral, y una flexibilizacién de la existencia del vinculo laboral,
cuando las medidas recaigan sobre dicha circunstancia (de entrada

y de salida).

17 Para ello, nos basamos en el interesante trabajo realizado por AGREDA ALIAGA, Jorge. «A
proposito de la flexibilizacion en el derecho del trabajo: El Régimen Laboral de la Microem-
presa». Foro Juridico, N° 3, Lima, 2004, pp. 83-84.
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e. Segin el d4mbito de aplicacién, podremos estar frente a una
flexibilizacion de régimen general, cuando los cambios lo afecten e
este, o de regimenes especiales, cuando se creen regimenes de este
tipo o, existiendo, se apliquen las medidas flexibilizadoras a ellos.

f.  Segin la forma de la manifestacién, la flexibilizacién puede ser
directa, cuando se manifiesta por fuentes directas (leyes, convenios,
etcétera), o indirecta, cuando se manifiesta por vias indirectas
(tales como la administrativa o la judicial).

No cabe duda de que las posibilidades de ver afectados los derechos laborales
se hacen més viables en ciertos tipos de flexibilizacion. Asi por ejemplo, la
flexibilidad de desregulacion, al no necesitar de fundamentos que justifiquen
el cambio, es una modalidad que se presta para decisiones arbitrarias vy,
por tanto, normalmente abusivas. Lo mismo sucede con la flexibilizacién
heterénoma, en la que, si bien participa el Estado, normalmente no
predominan los intereses de los trabajadores. Asimismo, la flexibilizacién
incondicional dejarfa un campo interesante para la vulneracién de derechos
laborales.

Es, pues, una posicion aceptable el considerar que la flexibilizacion puede
resultar aceptable, y hasta necesaria; la verdadera cuestion estard en definir
en qué términos se pondra en prictica.

Es innegable que la legislacion laboral debe cumplir, al menos en paises
en vias de desarrollo, un papel proteccionista; sin embargo, no se debe
negar lo importante que puede resultar la implementacion de un proceso
de flexibilizacién para el aumento de la competitividad de las empresas
e, incluso, para el fomento del empleo. Sin embargo, cualquiera de esos
fines no puede buscarse dentro de un marco de afectacion de los derechos
fundamentales de los trabajadores (Agreda 2004: 90).

4.2.2. Efectos de la flexibilizacion en el ambito laboral

A pesar de lo antes sefialado, lo cierto es que, en la realidad, la flexibilizacién
o flexibilidad de las legislaciones laborales ha tenido, normalmente,
resultados adversos a los intereses de los trabajadores. Ello ha llevado a
afirmar que, en lugar de haberse puesto en practica verdaderos procesos
de flexibilizacién, se han ejecutado procesos de «desregulacién», definidos
como aquella flexibilizacién unilateral, impuesta por el Estado, o incluso
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por los empleadores, que disminuye o elimina beneficios laborales, sin que
medie la voluntad de los trabajadores y sin contrapartida alguna (Ermida

Uriarte 2000: 9).

Esto ha venido produciendo un decaimiento de los derechos laborales en
los ordenamientos en que se han aplicado las medidas flexibilizadoras, y en
muy pocos casos el mejoramiento del aparato productivo del pais.

Es cierto, sin embargo, que existen posiciones a favor de estos procesos
enfundados en la creencia de que el mercado se encargara de distribuir
equitativamente los recursos, debiendo regularse las condiciones econémico
laborales a través de la ley de la oferta y la demanda (Pasco 1996: 22).

A nuestro parecer, la aceptacion de un proceso de flexibilizacién solamente
es posible mediante un examen previo de respeto de los derechos laborales
(principalmente, de los fundamentales), para lo que resulta innecesario el
acogerse a un mecanismo de implementacién adecuado (que por lo menos
considere la opinién del sector més afectado: los trabajadores).

4.2.3. Acciones implementadas para la proteccion de los derechos
laborales

Mis alla de lo manifestado en el punto anterior, la flexibilidad es una realidad
que, al igual que la globalizacién, esta siempre latente. Por ello, un adecuado
sistema de proteccién debe empezar por aceptar dicho fenémeno.

Es esa la opcién que ha tomado la OIT, organizacién en la que se ha
concentrado el movimiento de defensa de los intereses de los trabajadores
frente a la flexibilizacién. En ese sentido, Vega-Ruiz sefiala esto: «Como
se ha venido viendo, la flexibilidad, sin ser regulada expresamente, es
reconocida, por tanto, de forma dispersa, como concepto polémico en el
ambito de la OIT, y queda considerada como necesaria en funcién de las
leyes de mercado, siempre que dicha necesidad sea real y fundamentada vy,
siempre que se garanticen minimos de proteccién» (2000: 33).

En esa linea, el Convenio 181 de la OIT, tras reconocer la necesidad de
flexibilizar, sefiala que es necesario «[...] proteger a los trabajadores
contra los abusos [...] garantizar la libertad sindical y de promover la
negociacién colectiva y el didlogo social como elementos necesarios para
el funcionamiento de un buen sistema de relaciones laborales». Para Vega-
Ruiz, la perspectiva de la OIT es clara en el sentido de aceptar la adaptacion,
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siempre que esta sea necesaria y garantice la proteccion de los derechos y
principios fundamentales aplicables a los trabajadores (2000: 33).

De esta manera, la OIT ha establecido que todo cambio normativo fundado
en criterios econdmicos debe cumplir con los siguientes pardmetros:

— Garantia de un trabajo libre y prestado en condiciones de
igualdad

— Garantia de remuneracion justa y equitativa en funcién del trabajo
desarrollado

— Garantia de adecuada proteccién contra el despido injustificado y
la garantia de una terminacién justa y suficiente

— Garantia de una jornada mixima de trabajo y un tiempo de
descanso, condiciones de seguridad y salud adecuadas

— Garantia de no vulneracién de las prescripciones de edad minima
de admisién en el empleo (Vega-Ruiz 2000: 34)

4.3. La globalizacion, los procesos de integracion y la flexibilizacion
frente a los derechos laborales fundamentales

Como se ha sefialado, los fenémenos estudiados en este apartado se
encuentran intimamente vinculados al desarrollo econémico de los paises
que participan en ellos. Sin embargo, como se ha podido observar, habrian
seguido un cause diferente. Mientras, en el caso de la globalizacion y
los procesos de integracion, los diferentes mecanismos de proteccién
de derechos incorporados, principalmente, en los instrumentos de
integraciéon han evitado que la vulneracion de los derechos laborales
se haga inmanejable, en los procesos de flexibilizacién, desarrollados
normalmente de forma més casera (salvo que sean consecuencia de un
proceso de integracion, supuesto en el que los mecanismos de proteccién
aplicables a este serfan, precisamente, aplicables), la tendencia ha sido
acoger mecanismos que han viabilizado el empeoramiento de condiciones
de trabajo

Sin perjuicio de esta diferencia, debemos insistir en que estos fenémenos
no pueden ser ignorados, por lo que la tarea de defensa de los derechos
laborales y, especialmente, de los calificados como fundamentales (de
acuerdo a los pardmetros expuestos en lineas anteriores) debe consistir
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en establecer claramente las reglas que, debido a la naturaleza de dichos
derechos, deben considerarse al poner en prictica este tipo de procesos.

De esta manera, en su calidad de derechos fundamentales, ningtin Estado,
aludiendo el cumplimiento de objetivos econémicos, podra dejar de lado
la consagracién, proteccién, respeto y promocién de los derechos laborales
contenidos en los instrumentos internacionales que sobre el particular

existen (DUDH, PIDESC, Normas de la OIT, etcétera).

Asimismo, cualquier reglamentacion referida a tales derechos debera seguir
los pardmetros de razonabilidad exigibles para la regulacion de los derechos
fundamentales. De esta manera, si la materializacién de un proceso de
integracion o de flexibilizacién tiene como consecuencia una regulacién
restrictiva de los derechos laborales considerados como fundamentales,
esta solo ser4 viable si cumple el test de razonabilidad correspondiente.

Del mismo modo, siendo derechos calificados como DESC, es aplicable
la prohibicién de regresividad a cualquier modificacién normativa que
la globalizacién o la flexibilizaciéon puedan exigir. En tal sentido, si un
pais ha alcanzado un nivel de proteccién determinado para un derecho
laboral fundamental, este no podra ser modificado de manera peyorativa
a fin de ingresar en un proceso de integraciéon o cumplir con una politica
de flexibilidad. Si bien excepcionalmente dicha regresividad puede
materializarse, no debemos olvidar la obligacién que tiene el Estado de
demostrar la necesidad social imperiosa de tal medida, acreditando para
ello la existencia de un interés estatal permisible, el cardcter imperioso
de la medida y la inexistencia de cursos de accién alternativos menos
restrictivos. Solo en ese caso, y tras un anélisis detenido y estricto, podrian
materializarse medidas que establezcan una regulacién peyorativa sobre los
derechos laborales fundamentales.

5. Conclusiones

1. Los derechos laborales consagrados constitucionalmente y en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos tienen la
calidad de derechos fundamentales, de modo que les es aplicable la
proteccién que como tales merecen.
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2. Los derechos laborales fundamentales forman parte del conjunto
de derechos econémicos, sociales y culturales (DESC) reconocidos
por la teorfa de los derechos fundamentales, y, por tanto, le son
aplicables los mecanismos de proteccién en él planteados en virtud
de su naturaleza.

3. Entre los mecanismos de proteccién que le serfan aplicables a los
derechos laborales fundamentales, encontramos al principio de
razonabilidad, al cual se sumarian los mecanismos asignados a los
DESC, consistentes en la obligacion de adoptar medidas inmediatas,
garantizar niveles esenciales de los derechos, progresividad y
prohibicién de regresividad.

4. La globalizacion, los procesos de integracién y la flexibilidad son
fendmenos econémicos que no pueden ser negados. Sin embargo,
para su implementacién, deben respetarse los mecanismos de
defensa de los derechos laborales fundamentales.
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