FLEXIBILIZACION Y DESREGULACION

A lo largo de la existencia del Derecho Laboral el
principio de continuidad ha implicado lanecesidad
de proteccion progresiva a los trabajadores sin
admitir concesiones en los logros alcanzados. Enla
actualidad, con mayor intensidad, esta concepcion
del Derecho Laboral sevematizadaporlos cambios
estructurales que, en general, afectan a todos los
paises de Latinoamérica. En este sentido, el profe-
sor Pasco realiza un andlisis de la reforma laboral
catalogdndola como reforma liberal. Asi, distingue
entre flexibilizacion y desregulacion como plantea-
mientos distintos de la misma, mostrandonos ten-
dencias disimiles en la aplicacién de dichos plan-
teamientos dentro de Latinoamérica. La conclu-
sion es contundente: debemos defender los valores
esenciales del Derecho Laboral sin pretender preser-
var las conquistas que ha logrado a lo largo de su
existencia, las cuales muchas veces son coyuntura-
les y contingentes. La flexibilizacién es necesaria.

Mario Pasco Cosmopolis’
Profesor de Derecho Laboral
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El Derecho Laboral, tal como fue concebido y se
desarrollé por décadas, consistia en un sistema
unidireccional y progresivo, en el que los derechos
de los trabajadores se iban acumulando por acce-
sién y en el que resultaba inconcebible o, al menos,
dificil de aceptar toda regresién o retroceso.

Basado en el concepto fundamental de la proteccién
al hombre que trabaja, su esquema ideal estuvo
fundado en el principio de continuidad que, con-
vertido en norma de garantia para el trabajador, se
tradujo en la estabilidad laboral cuya finalidad es
garantizar la permanencia del contrato en forma
indefinida. La relacién de trabajo debia asi
prolongarse tanto como la causa que la origina.
Segunestos valores, laeventualidad ola precariedad
del vinculolaboral resultabaindeseable; la contrata-
cién a plazo fijo o temporal sélo podia servir para
atender necesidades transitorias, inicamente por
excepciény siempre y cuando existieran circunstan-
cias objetivas que la hicieran necesaria o que la
justificaran; las normas consagratorias de los dere-
chos - la jornada méaxima, el descanso dominical,
etc. - debian ser exigibles de modo riguroso e inexo-
rable; las facultades del empleador tendian a ser
administradas con la maxima objetividad y con la
minima discrecionalidad, introduciéndose para
limitarlas correctivos o elementos de contrapeso
para garantizar los derechos y, sobre todo, la digni-
dad de los trabajadores; la ruptura de la relacion
laboral, entonces, no podia quedar librada al arbi-
trio patronal sino que debia estar sometida a una
causalidad objetiva.
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Este esquema, en el que hemos vivido todas estas
décadas, concebia la idea de un Derecho Laboral
irreversible, con beneficios acumulativos e, incluso
y sobre todo, intangibles: las conquistas eran con-
quistas para siempre; los avances no tenian posibi-
lidad de retroceso. Tales ideas, dicho esquema, se
sustentaban, a su vez, en una visién al mismo tiem-
po utopista y reivindicativa y en un optimismo
econdémico que veia posible y hasta cercana la socie-
dad de generalizado bienestar.

Hablar de reforma laboral, dentro de tal contexto,
significé siempre hacer mencién a cambios de la
legislacion que habrian de traducirse en un mejora-
miento de las prestaciones, en un incremento de los
beneficios, en una acentuacion de la proteccion de
los trabajadores.

La crisis mundial de los setenta, que hizo tambalear
todas las estructuras y puso a prueba los
preconceptos en materia social, lareaparicién triun-
fante del liberalismo como conjunto ideolédgico y la
suibita e inesperada caida del mundo socialista pro-
vocaron una ola revisionista de todos aquellos con-
ceptos, culpados injusta y exageradamente de ser la
causa de males que en realidad no les son imputa-
bles. Al menos, no totalmente.

Desde el neo-liberalismo, voces cada vez mas aira-
das comenzaron a atacarlos; afloraron nuevas tesis
designoinversoalas que habiamos siempre susten-
tado desde las trincheras del Derecho Laboral. La
proteccion, se nos dice, se ha convertido por obra
del Derecho Laboral en hiperproteccion; la estabili-
dad laboral, por ejemplo, no protege al débil sino al
mal trabajador, no estimula la eficiencia sino la
improductividad, no la disciplina sino el caos. Las
normas laborales - se nos decia, se nos sigue dicien-
do - crean distorsiones en el mercado de trabajo,
introducen rigideces. “Debemos flexibilizar”, dicen
los moderados; “Debemos desregular, aniquilar al
Derecho Laboral”, nos dicen los desaforados.

Y se sustentan las tesis de que el mercado es sabio y
que distribuye equitativamente los recursos; que el
empleo, los salarios, las condiciones de trabajo de-
ben regularse mediante el inico mecanismo eficaz:
la ley de la oferta y la demanda. “Si liberamos las
fuerzas delmercado-afirman-esto traeranecesaria-
mente la prosperidad y esa prosperidad serd tan
abundante que después de colmar las arcas de los
ricos rebalsard y se derramara hacia los pobres
haciéndolos ricos a ellos también”.

Sinllegar a lo grotesco nia lo caricaturesco, quienes
se plantean seriamente este tema admiten que hay
un elevado porcentaje de verdad en este esquema,
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que no son sdlo cantos de sirenas. En efecto, la
hipertrofia proteccionista a que podria haber llega-
do en algunos paises el Derecho Laboral puede
realmente terminar perjudicando a aquellos mis-
mos a quienes buscaba proteger. La proliferacién
reglamentaria impide la vivacidad de las empresas
para resolver los problemas inmediatos con la rapi-
dez y eficacia que hoy impone un mundo competi-
tivo.

Este es el punto de partida de la llamada Reforma
Laboral. Su signo ha cambiado: si en los viejos
tiempos reforma laboral significaba progresién,
acentuacién de la proteccién y del garantismo, hoy
un respetado maestro italiano, el profesor de la
Universidad de Bologna Umberto Romagnoli, nos
dice “Di garantismo si pud anche morire”.

¢De qué sirve la estabilidad para quienes no tienen
empleo?, ;qué significado tienen las vacaciones o el
descanso semanal para un desocupado a quien pre-
cisamente lo que le sobra es el tiempo libre? La
realidad creciente, preocupante, amenazante de la
época actual en nuestros paises son los desocupa-
dos y los sub-empleados. Hoy son més en algunos
paises quienes carecen de un empleo que aquellos
que tienen un puesto formal; porque precisamente
la informalidad, que es la forma mds nociva y
perversa de desregulacién de facto, crece y crece
por doquier.

Hablar de reforma laboral hoy, entonces, es hablar
de una reforma que ha cambiado de direccién y
quizés hasta de nombre: no es la reforma laboral
sino la reforma liberal.

(FLEXIBILIZAR O DESREGULAR?

La corriente neoliberal acusa a los laboralistas de
haber creado un derecho hiperprotector, que garan-
tiza un amparo exagerado a unnicleo de trabajado-
res cada vez mas reducido numéricamente, al tiem-
po que margina y coloca en virtual indefensién a
una periferia creciente, cada vez mas numerosa.

Los planteamientos sobre la flexibilidad nos dicen
que en el derecho del trabajo hay demasiada protec-
cién y poca libertad. Se ha pensado demasiado en
proteger al trabajador y demasiado poco en prote-
ger la viabilidad econémica de la empresa, que al fin
y al cabo es su fuente de trabajo. De esa hiperprotec-
cién han nacido rigideces que no sélo son gravosas
para las empresas sino también, indirectamente,
para los trabajadores, cuya fuente de trabajo se ve
socavada o no crece. La reglamentacién del trabajo
impide que las empresas organicen eficientemente
su fuerza de trabajo: no pueden adaptar el nivel de



sus efectivos a sus necesidades productivas, no
pueden redistribuir las horas de trabajo de manera
que sigan lo mas ajustadamente posible sus ciclos
de produccién, no pueden repercutir sobre los sala-
rios la reduccién de sus margenes beneficiarios, no
pueden reasignar labores a aquellos trabajadores
momentdneamente inocupados. Estos males, agre-
ga, se deben combatir en su raiz misma, es decir
atacando a aquella reglamentacién que ha creado
las rigideces. Y se concluye que, si se pretende que
las empresas produzcan eficazmente y creen em-
pleos, es indispensable “flexibilizar” las normas
laborales creadoras derigideces. Se debe pues aban-
donar o cuando menos moderar laideaderegularel
mercado de trabajo mediante instituciones rigidas.

La logica derivacién de aquélla es la denominada
flexibilizacién, que es definida por Arturo Hoyos
como “la posibilidad de la empresa de contar con
mecanismos juridicos que le permitan ajustar su
produccién, empleo y condiciones de trabajo ante
las fluctuaciones rapidas y continuas del sistema
econémico (demanda efectiva y diversificacion de
la misma, tasa de cambio, intereses bancarios, com-
petencia internacional), las innovaciones tecnolégi-
casy otros factores que demandan ajustes con celeri-
dad”.”

Muchas veces se habla también de desregular.
Flexibilizacién y Desregulacion ;json términos sind-
nimos, antitéticos o simplemente distintos?

En nuestro concepto y como 1nstruye con precision
Rosita de Nazaré Sidrim Nassar, flexibilizar se
vincula “a la necesidad de conceder a las reglas
obreras mayor plasticidad, maleabilidad,
destituyéndolas de la rigidez tradicional”; hacer
flexible lo rigido, en suma. Desregular es dejar sin
regulacién, privar de normatividad.

Por tanto, flexibilizar es mantener un derecho o
beneficio laboral, pero reduciendo su alcance, pro-
fundidad o contenido, para adaptarlo a las necesi-
dades empresariales; y desregular implicaria supri-
mirlo, eliminarlo totalmente.

“La flexibilidad - dice Juan Raso Delgue4- puede
significar ilimitada desregulacién, pero también
puede tener el alcance de un ajuste encausado en
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limites precisos”. A lo que agrega que “existira
siempre el limite humano a la flexibilidad. Una
desregulaciéon absoluta del Derecho del Trabajo
llevaria hoy en dia a situaciones de violenta explo-
tacién. Bajo la presién del mercado internacional -
enfrentado en una competencia feroz - se llegaria a
promover ritmos de productividad y espacios de
inseguridad tan grandes que llevarian a la destruc-
cién del elemento mds importante del trabajo: el
hombre”.

Concluye por lo tanto Raso en que “puede conside-
rarse necesaria y ttil la flexibilizacién, pero sélo en
lamedida quelamismasignifiquelaracionalizaciéon
del aparato normativo del Derecho del Trabajo,
adaptandolo a las transformaciones de una socie-
dad en mutacién.”

LA REFORMA LABORAL EN AMERICA:
TRES APROXIMACIONES

Aunque la tendencia prevalente en nuestro conti-
nente transita fervorosamente por la corriente
flexibilizadora, son tres en realidad las tendencias
que podemos detectar en América Latina: (1) paises
con fuerte inclinacién a la flexibilizacidn;
marcadamente Argentina, Colombia, Pert, en algu-
na medida Panamé; (2) paises de tendencia
moderadamente opuesta: Venezuela, Republica
Dominicana; y, (3) un pais que esta en la reforma de
la reforma o sea en la contrarreforma: Chile.

La Reforma Neo-Liberal

La tendencia en Argentina, en Per, en Colombia,
en Panama y en otros paises es clara, una y la
misma; pueden ser distintos el énfasis o la profun-
didad, pero hay total coincidencia en las solucio-
nes. Asi como los neo-liberales hablan de la mano
invisible del mercado para regular la economia,
una misma mano invisible pareceria haber escrito
los textos legales que plasman la reforma en todos
estos paises.

Su contenido pasa por facilitar abiertamente la
contratacion temporal o a plazo fijo o para obra
determinada, al tiempo de permitir formas mads
directas y expeditivas para el término de la relacién
laboral por iniciativa patronal. Es decir, afectacién
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bipolar de la estabilidad: la estabilidad de ingreso
por via de la multiplicidad de los contratos tempo-
rales y la estabilidad de salida por via de la facilita-
cién del despido, todo lo cual se traduce en una
masiva precarizacién de los empleos.

La hipétesis es que la estabilidad laboral provoca
desempleo; sualteracién y atin susupresion deberia
traducirse en la creacién de multiples empleos, ini-
cialmente eventuales pero mas adelante empleos
permanentes.

Esta hipdtesis - la de que la supresion o atenuacion
de la estabilidad genera empleo - no se ha cumplido
en Espafia; tampoco por ahora en los paises nombra-
dos: Argentina, Pert, Colombia, Panama. Pero si ha
funcionado en Chile donde el desempleo llegé en su
peor momento al 40% - 4 de cada 10 chilenos carecia
de empleo - y ahorahadescendido por debajo de5%
-menos de uno de cada 20 trabajadores-.

Pero también la reforma pasa por una nueva con-
cepcion de la jornada de trabajo y de los descansos.
En Argentina, segtin el ejemplo francés y espafiol, se
habla ahora de aplicar un calculo de horas por afio,
un cémputo anual y no diario ni semanal ni men-
sual: el empleador puede disponer a su arbitrio la
distribucién de jornadas de trabajo y de descansos
que requiera, sin sobrepasar ciertos limites latos; es
decir, acumular tiempos de trabajo y acumular tam-
bién tiempos de descanso.

En el caso del Pertino se menciona todavia en forma
explicita el sistema de computo anual pero si jorna-
das atipicas o acumulativas, en las que el trabajo
extraordinario en ciertas etapas se compensano con
pagos efectivos de las horas extras sino con descan-
so también acumulado, como autoriza el articulo 25
constitucional y reglamenta el recientisimo Decreto
Legislativo 854.

En Colombia, se reduce a 36 horas la jornada en los
casos deturnosrotativos, compensada conunincre-
mento de 33% en los salarios.

La reforma amplia el jus variandi, fortalece la facul-
tad directriz del empleador en materia de horarios,
de categorias, de desplazamiento, de fechas de pago
de salarios.

El salario mismo se ve afectado al eliminarse o
disminuirse el salario minimo y al transferirse algu-
nas de las cargas prestacionales del empleador al
trabajador.

Otro campo reformado efectivamente es el

previsional al aparecer los sistemas privados de
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pensiones, incluso de prestaciones de salud como
alternativa a los institutos oficiales de la seguridad
social, basados en la empresa privada, en la libre
eleccion del asegurado y en la abierta e implacable
competitividad. Estos sistemas previsionales tienen
entre sus caracteristicas abandonar la financiacién
tri o bipartita y hacer recaer la totalidad de su costo
en el trabajador.

La reforma clasica

Hay dos paises que parecen escapar a la tendencia
antes descrita: Venezuela y Republica Dominicana.

La Ley Organica del Trabajo venezolana bautizada
como la Ley Caldera en reconocimiento y homenaje
asuautor, Dr. Rafael Caldera, hoy Presidente Cons-
titucional, flexibiliza algo pero acenttia més bien
aspectos de proteccion al trabajador.

Igual puede decirse del Cédigo del Trabajo de la
Republica Dominicana, aprobado recientemente y
cuyo propulsor fue el maestro universitario y actual
ministro de Trabajo Dr. Rafael Alburquerque.

¢Cémo explicar este fenémeno?: mientras la refor-
ma parece ir en una cierta direccion, hay dos paises
que van en direccién opuesta. Para conocer, para
evaluar, para calificar en qué consiste una reforma
debemos conocer previamente qué es lo reformado,
como era el sistema antes de los cambios. Es decir,
qué ha cambiado, cual es la magnitud del cambio.
Sucede que Venezuela y Republica Dominicana
tenian y siguen, por comparacién con otros paises,
teniendo regimenes basicamente liberales, de esca-
sa 0o minima proteccién al trabajador. Es lo que
sucede aparte también, por ejemplo, y en mayor
grado con Honduras, Costa Rica, Guatemala, Para-
guay. El sentido de cualquier cambio sélo podia
darse en esos paises para proteger mas, porque en
direccién opuesta se encontrarian muy cerca del
cero. Si fuera posible medir con una sola tasa la
legislacién peruana o panameiia, de un lado, y la
legislacién costarricense del otro; si la hiperpro-
teccién tuviera un calificativo 100 y la desregulacion
fuera cero: Panama4 estaria bastante arriba de 50,
Perti posiblemente llegara a 75 o 80 sobre un maxi-
mo de 100 que es la hiperproteccién absoluta; los
paises centroamericanos estarian ubicados alrede-
dor de 20 o0 25, més cerca de la desregulacién, de la
indefensién, y alguno quizas mas abajo.

Con este ejemplo del maximo 100 y el minimo cero
podriamos decir que Argentina pas6 de 65 a 60,
Perti de 80 a 70, Colombia de 70 a 50, en tanto que
Venezuela crecié de 30 a 40 y la Republica Domini-
cana de 15 a 30.



El rumbo aparentemente divergente de las refor-
mas revela en realidad un proceso de convergencia
cuyo punto ideal quizas se sittie, aristotélicamente
en el punto medio: una legislacién que tenga grado
50; que proteja al trabajador sin por eso colocar a las
empresas en situacién de dificultad.

La contrarreforma

Chile es el mejor ejemplo de ello. Su reforma no fue
desimpleflexibilizacion; fuedeabiertay despiadada
desregulacion. En el pais austral se suprimié el
salario minimo; se dio paso al despido libérrimo; se
eliminaron prestaciones y beneficios; se prohibid la
negociacién colectiva porramadeactividad; desapa-
recieron los juzgados de trabajo y el procedimiento
laboral. Todas las relaciones laborales quedaron
sometidas al imperio del Derecho Civil, a los juzga-
dos comunes, al proceso ordinario.

En nuestra escala, Chile se aproximé peligrosa-
mente al cero. Eso fue durante la dictadura. La
democracia esta a la busqueda de un mayor equili-
brio, no por via de la pendulacion a la que nuestros
paises son desgraciadamente tan proclives, sino por
laviadelamoderaciény dela ponderacion. Chilese
adelant6 20 afios a los cambios: ajust6 su economia,
la estabilizé y la liberalizé entre 1973 y 1983; adopté
un esquema abiertamente neo-liberal a ultranza,
radical y completo; y obviamente incluy¢é el
desmontaje del Derecho Laboral, que conservé des-
figuradas unas pocas instituciones esenciales al tiem-
po que suprimié o mediatiz6 todas las demas.

Los dos gobiernos democraticos que han sucedido
a la dictadura intentan devolver algunos de tales
derechos.

APROXIMACION CRITICA ALA
REFORMA

Comencemos por advertir que no hay reforma
inocua. Toda reforma responde a una finalidad y
tiene un objetivo, se basa en una idea o en una
ideologia. Toda reforma, entonces, tendré partida-
rios y detractores segtn el grado en el que refuerce
los derechos y los intereses de cada quien. La refor-
ma neo-liberal tiene, pues, entusiastas adherentes y
acérrimos censores, como a su vez los tiene, con el
signo invertido, la legislacién laboral tradicional

Asi como la comparacion entre dos legislaciones es
siempre dificil porque las semejanzas o diferenciasno
estan solamente en los textos legales sino, sobre todo,
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en su aplicacién, asi también la comparacién de dos
reformas resulta imposible si no se tiene en cuenta el
referente de aquello que se estéd reformando.

Pero las lineas directrices, aquellas en las que nos
hemos extendido en los parrafos precedentes, nos
llevan a dos conclusiones, sujetas a evaluacién. La
primera: la inevitabilidad de estas reformas. Es
erréneo pensar - nos dice Luis Enrique De La Villa,
un prestigiosoautor espafiol inimputable de parciali-
dad - en el progresismo absoluto del Derecho del
Trabajo, “en la medida en que las conquistas que
materializa no son invariables ni susceptibles de la
no regresién.”

Debemos tener claro que el cambio se va a producir
con nosotros, sin nosotros, por encima de nosotros
o contra nosotros. No podemos ser advenedizos y
sumarnos a la cohorte del cambio por el cambio
mismo, en contra de nuestros principios, de nues-
tras convicciones; pero tampoco podemos llevar al
extremo esa vocacion de salmén que algunos lleva-
mos dentro y que nos empuja muchas veces anadar
empecinadamente contra la corriente.

Los laboralistas tenemos un hondo desafio: cémo
defender al Derecho Laboral, cdmo no abdicar ante
laavalancha delneo-liberalismo,comorescatar aque-
llo que constituye nuestro élan académico y profe-
sional.

Aqui subrayo la segunda conclusién preliminar:
debemos defender la entrana, la esencia, defender el
nucleoduro del Derecho laboral. Cederenlo contin-
gente, enlo coyuntural y defender con los dientes lo
esencial. No permitir que se destruya el Derecho
Laboral y se construya con sus escombros un dere-
cho patronal que se le oponga. Reivindicar el rol
histérico que el Derecho Laboral ha cumplido y
sigue cumpliendo. Garantizar su eficacia para ex-
tenderlo y para universalizarlo sobre unabase prag-
matica y realista. Es decir, lograr un Derecho Labo-
ral flexible.

CONCLUSIONES

Nuestros paises atraviesan un periodo particular-
mente dindmico y cambiante. Las lineas de tenden-
cia, en todos los paises por igual, aunque con diver-
so énfasis, apuntan hacia el neoliberalismo.

La modificacién de las condiciones de trabajo no
tiene por objeto hoy acrecentar y ni siquiera conso-
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lidar las conquistas de los trabajadores, sino
relativizarlas cuando no disminuirlas y eventual-
mente desaparecerlas.

El desafio para el laboralista latinoamericano hoy,
desde una perspectiva realista y no ilusoria ni me-
nos utdpica, tiene que ser el de cerrar filas en la
defensadelos valores esenciales de nuestra discipli-
na. 5i un exceso de optimismo nos hizo creer cerca-
na, en algun momento, la sociedad del bienestar,
hoy enfrentamos mésbien el reto dela globalizacién,
de laescasez, delaapertura comercial, de la compe-
tencia desenfrenada, del mercado al que algunos
elevan a la condiciéon de totem o fetiche.

Como dijo el maestro Romagnoli, de garantismo
podria morir el viejo Derecho Laboral, si en vez de
defender sus esencias pretendiéramos preservar
sus conquistas, que son muchas de ellas coyuntura-
les y no eternas como algunos quisieran.

Sino actuaramos asi, arriesgariamos mucho mas: la
desaparicion del Derecho Laboral, barrido por la
marea neoliberal que ve en él una rémora al progre-
so. Por eso es que, desde variadas trincheras, hemos
criticado con todo énfasis los excesos a que llevé el
Decreto Legislativo 855, que virtualmente dejaba
sin proteccidn al trabajador frente al despido arbi-
trario, ingresando incluso en una senda de dudosa
constitucionalidad.

Frente a norma tan desaforada, jCuan injusta e
inexacta resulta la sancién moral que impuso nues-
tro querido amigo Oscar Ermida Uriarte a la refor-
ma de 1991, a la que calificé como “desregulacién

-
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salvaje”! ;Qué adjetivos tendria que utilizar para
referirse a este tiltimo decreto?

Mas alld de posiciones moralistas, entonces, la
flexibilizacién se nos impone como un esfuerzo de
racionalizacién, de bisqueda de adecuacién entre
lo ideal y lo real, entre lo deseable y lo posible. Es
necesaria ademds la flexibilizacién porque no hay
alternativa: el Derecho Laboral no puede subordi-
narse ciegamente a la economia pero tampoco des-
defiarla ni mucho menos ignorarla.

Como dice con iluminada prosa Orlando Teixieira
da Costa®: “ Adn, pues, siendo calamitosa nuestra
situacién, un detalle debe confortarnos a nosotros,
juslaboralistas: es que tenemos conciencia de ella. Y
ante esa percepcion clara, al contrario de otras gene-
raciones, que tuvieron que enfrentar, en épocas
anteriores, accidentes parecidos sin percibirlos, po-
demos replicar con nuestra responsabilidad, para
legar algo a los que nos sucederan en el tiempo. No
hay duda que se trata de un desafio”.

Por lo tanto, el rol al que la hora nos llama es ser
activos promotores de la modernizacién del Dere-
cho Laboral, tinica manera de lograr su superviven-
ciay ¢por qué no? su fortalecimiento, su reverdeci-
miento, su definitiva consolidacién. El reto que
tenemos por delante es conseguir en estos tiempos
de cambio, que no hemos deseado pero que no
podemos impedir, que el Derecho Laboral siga bus-
cando y logre cumplir, dentro del marco de las
exigencias y posibilidades de la concreta realidad,
ese viejo ideal de una paz auténtica basada en la
justicia social.




