REVISTAY
LATINOAMERICANA
DEDERECHO SOCIAL

Ndm. 34, enero-junio de 2022

“»,STIGAO,

"000’%:
HHp :

Universidad Nacional Autdnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas

&,

\TUTO,
o
Ly
®orann

unam



INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

Director
Pedro Salazar Ugarte

Secretaria académica
Marfa Marvan Laborde

Secretario técnico
Raul Marquez Romero

Jefa del Departamento de Publicaciones
Wendy Vanesa Rocha Cacho

Coordinador de editores de revistas
Efrén Chavez Hernandez

De las opiniones sustentadas en los trabajos responden exclusivamente sus
autores. El hecho de su publicacién no implica de manera alguna que esta
Revista se solidarice con su contenido.

Apoyo editorial: Efrén Chavez Hernandez / llayali G. Labrada Gutiérrez
Formacién en computadora: Jaime Garcia Diaz / José Antonio Bautista Sinchez
Disefio de interiores: Wendy Vanesa Rocha Cacho



w

v
REVISTA LATINOAMERICANA DE DERECHO SOCIAL

Directora
Patricia Kurczyn Villalobos

Subdirector
Alfredo Sanchez-Castanieda

COORDINACION EDITORIAL

Raul Marquez Romero
Secretario técnico

Wendy Vanesa Rocha Cacho
Jefa del Departamento de Publicaciones

CONSEJO EDITORIAL

Rafael Albuquerque (Republica Dominicana); Alfonso Bouzas (México);
Carlos de Buen Unna (México); José Davalos Morales (México); Alexander
Godinez (Costa Rica); Oscar Hernandez Alvarez (Venezuela); Ursula Kulke
(OIT); Maria Aurora Lacavex Berumen (México); José Manuel Lastra y Lastra
(México); German Lopez (México); Guillermo Lopez Guizar (México); Marfa
Carmen Macias Vazquez (México); Cristina Mangarelli (Uruguay); Gabriela
Mendizabal Bermudez (México); Martha Monsalve Cuéllar (Colombia); Ma-
rfa Ascension Morales (México); Hugo Italo Morales Saldafia (México); Emi-
lio Morgado (Chile); Carlos Reynoso Castillo (México); Angel Guillermo Ruiz
Moreno (México); Humberto Villasmil Prieto (OIT).

CONSEJO ASESOR

Néstor de Buen Lozano 1; Héctor Fix-Fierro 1; José Fernando Franco Gon-
zalez-Salas; Sergio Garcia Ramirez; Porfirio Marquet; Diego Valadés; Jorge
Witker.



MIEMBROS FUNDADORES

Santiago Barajas Montes de Oca t; Jorge Carpizo Mac Gregor T; José Emi-
lio Rolando Ordénez Cifuentes ; Mario Pasco Cosmépolis T; Mozart Victor
Russomano t.

VOCAL

Miguel Angel Pastrana Gonzalez.

La Revista Latinoamericana de Derecho Social se encuentra indexada en los siguien-
tes indices:

— Indice de Revistas Cientificas y Arbitradas del Conacyt

— Biblioteca Juridica Virtual

— Clase

— Dialnet UNIRIOJA

— Latindex

— Elsevier

— Science Direct

— Portal de Revistas Cientificas y Arbitradas UNAM (Open Journal System)
— Redib (Red iberoamericana de innovacion y conocimiento cientifico)

Numero de certificado de licitud de titulo: en tramite

Numero de certificado de licitud de contenido: en tramite

Numero de reserva al titulo en derechos de autor: 04-2005-090610592300-102
Numero de reserva al titulo en version electronica: 04-2015-092910043200-203

ASISTENTE DE REVISTA

Kate Aurora Gomez Diaz de Leon
Teléfono: 56227250 / ext. 85231
Email: #lds.iig@unam.mx



Revista Latinoamericana de Derecho Social por Universidad Nacional
Autéonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, se dis-
tribuye bajo una Liencia Creative Commons Atribucion-NoComercial-Sin

Derivados 4.0 Internacional (CC BY-NC-ND 4.0).

Primera edicion: 10 de marzo de 2022
2022. Universidad Nacional Autonoma de México
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES INVESTIGACIONES JURIDICAS

Circuito Maestro Mario de la Cueva s/n
Ciudad de la Investigacién en Humanidades
Ciudad Universitaria, Coyoacan, 04510 Ciudad de México

Hecho en México

ISSN 1870-4670



g

CONTENIDO

ARTICULOS

Analisis del abandono en materia laboral y su incidencia en el debido
proceso y en la seguridad juridica ecuatoriana. . ......... ... ..

Maria de Lourdes DEL POZO VILLAMIL
Andrea Gabriela ZULETA SANCHEZ

Ia definicién de las indeterminaciones constitucionales relacionadas
conlaseguridad social ........... ... . .. ool

Kenia Yasbeth AGUILAR CISNEROS
César Alejandro RINCON MAYORGA

La conciliacién, la bisagra que permite la flexibilizacion del proceso
judicial laboral . . ... ... o L

Maria Antonieta YARRINGTON MORALES

La politica estatal de regulacion del trabajo en la Unién Econémica
Euroasiatica y los nuevos desafios sociales .. .................

Marianna ABRAMOVA
Vladimir YAKUNIN

La importancia de la educacion solidaria para el fortalecimiento y
elaboracién de politicas publicas de economia social y solidaria
(ESYS) en Colombia y en MExico ............ooviiunn. ..

Pastor Emilio PEREZ VILLA

César Alveiro MONTOYA AGUDELO
Victor Hugo URIBE CASTRILLON
Miguel Angel VASQUEZ MIRA

Ana Cristina ORTEGA BARRO

29

49

77

VII



VIII CONTENIDO

Trabajo dignoenel Chilede hoy ............. ... . ... . ... 145
Ana Marfa FERNANDEZ MARIN
Leandro SANHUEZA HUENUPI

Trabajo digno y decente en el modelo de economia solidaria en Me-

dellin, Colombia . .. ...t 183

Victor Hugo URIBE CASTRILLON
Pastor Emilio PEREZ VILLA
César Alveiro MONTOYA AGUDELO

Subcontratacion laboral. Reformas en materia de seguridad social .. 221

Maria Ascension Morales Ramirez

COMENTARIOS

Los derechos indigenas y el control de convencionalidad OIT. Al-

gunas consideraciones sobre los casos de Ecuador, Venezuela y
Bolivia ... ..o 243

Fernando CASADO
Francesco MANIGLIO

RESENAS BIBLIOGRAFICAS

Baz Rodriguez, Jesus (dir.), Los nuevos derechos digitales laborales de las
personas trabajadoras en Espaia, Madrid, Wolters Kluwer, 2021,

Aristeo GARCIA GONZALEZ




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

ARTICULOS

w

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

ANALISIS DEL ABANDONO EN MATERIA LABORAL
Y SU INCIDENCIA EN EL DEBIDO PROCESO Y EN LA
SEGURIDAD JURIDICA ECUATORIANA’

ANALYSIS OF ABANDONMENT IN LABOR MATTERS
AND ITS IMPACT ON DUE PROCESS AND ECUADORIAN
LEGAL SECURITY

ANALYSE DE I ABANDON EN MATIERE DE TRAVAIL
ET DE SON INCIDENCE SUR I’PROCEDURE REGULIERE
ET LA SECURITE JURIDIQUE EQUATORIENNE

Maria de Lourdes DEL POZO VILLAMIL"™
Andrea Gabriela ZULETA SANCHEZ™

RESUMEN: El presente trabajo tuvo como objetivo determinar si es pro-
cedente o no aplicar la sancién procesal de abandono en materia labo-
ral en el Ecuador a partir del analisis de la ltima reforma que tuvo el
Cédigo Organico General de Procesos, COGEP, de junio de 2019 se
procedi6 a analizar el efecto constitucional de la reforma a la norma
procesal ecuatoriana en materia laboral. Para lo cual se utiliz6 la metodo-
logfa analisis jutidico histérico y juridico descriptivo y estudio del dere-
cho comparado. De lo cual se concluyé que se deja abierta la posibilidad

*“ Recibido el 1 de enero de 2021 y aceptado para su publicacion el 1 de septiembre de
2021.

“ Economista de la reptblica del Ecuador por la Universidad de Guayaquil — Ecuador,
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gada del Estudio Juridico Del Pozo Alvarado & Del Pozo Villamil.
“* Abogada de los juzgados y tribunales de la republica del Ecuador por la Universidad de
Guayaquil-Ecuador, Magfster en Derecho Constitucional por la Universidad de Especialidades
Espiritu Santo UEES — Ecuador, Candidata a PhD por la Universidad de Cérdova UCO —
Espafia, Coordinadora Académica de la Facultad de Derecho y Gobernabilidad de la Univer-
sidad Ecotec-Ecuador, Presidente del Estudio Juridico Corporativo Ron Zuleta y Asociados.
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4 DEL POZO VILLAMIL / ZULETA SANCHEZ

de que un proceso laboral pueda permanecer activo por muchos afios
a través de la interposicién de una demanda laboral, en la que un actor
que no se haya presentado a la audiencia por repetidas ocasiones pueda
volver a solicitar la convocatoria de la misma; ocasionando asi un gasto
innecesatio de recursos del sistema de justicia ecuatoriano, sin que dicho
actor tenga una sancién por ello. Dicha reforma no ha sido analizada
por tratadistas nacionales, el presente trabajo buscé analizar el alcance
de dicha disposicion con sus respectivas implicaciones en la seguridad
juridica y el debido proceso.

Palabras clave: abandono, indubio pro laborem, seguridad juridica, debido
proceso.

ABSTRACT: The objective of this work was to determine whether or
not it is appropriate to apply the procedural sanction of abandonment
in labor matters in Ecuador based on the analysis of the last reform
of the General Organic Code of Processes, COGEP, of June 2019, we
proceeded to Analyze the constitutional effect of the reform to the Ecua-
dorian procedural norm in labor matters. For which the descriptive and
historical legal analysis methodology and study of comparative law were
used. From which it was concluded that the possibility is left open that
a labor process can remain active for many years through the filing of a
labor lawsuit, in which an actor who has not appeared at the hearing on
repeated occasions can return to request the convocation of the same;
thus causing an unnecessary expenditure of resources of the Ecuador-
ian justice system, without said actor having a sanction for it. Said re-
form has not been analyzed by national writers, the present work sought
to analyze the scope of said provision with its respective implications on
legal security and due process.

Keywords: abandonment, indubio pro laborem, legal certainty, due process.

RESUME: L’objectif de ce travail était de déterminer s’il convient ou non
d’appliquer la sanction procédurale d’abandon en maticre de travail en
Equateur sur la base de 'analyse de la derniere réforme du Code orga-
nique général des procédés, COGEP, de juin 2019, nous avons procédé
a Analyser Peffet constitutionnel de la réforme de la norme procédu-
rale équatorienne en matiére de travail. Pour lesquels la méthodologie
d’analyse juridique descriptive et historique et ’étude du droit comparé
ont été utilisées. D’ou il a été conclu que la possibilité est laissée ouverte
qu’un processus de travail puisse rester actif pendant de nombreuses
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années grace au dépot d’un proces du travail, dans lequel un acteur qui
n’a pas comparu a 'audience a plusieurs reprises peut revenir demander
la convocation de celui-ci; entrainant ainsi une dépense inutile de res-
sources de la justice équatorienne, sans que ledit acteur en ait une sanc-
tion. Ladite réforme n’a pas été analysée par les rédacteurs nationaux, le
présent travail a cherché a analyser la portée de ladite disposition avec
ses implications respectives sur la sécurité juridique et la régularité de la
procédure.

Mots-clés: abandon, indubio pro laborem, sécurité juridique, procédure régu-
liere.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Preguntas cientificas. 111. Objetivo general. IN. Objetivos

especificos. N. Justificacion. N1. Estudio de derecho comparado. 1 egislacion compa-

rada con la legislacion urugnaya. N11. Conclusiones y recomendaciones. V111, Bi-
bliografia.

I. INTRODUCCION

En el Ecuador con las dltimas reformas al Codigo Organico General
de Procesos, se ha discutido especialmente en el ambito del derecho
laboral entre los juristas si procede o no el abandono en materia laboral, consi-
derando que antes de la vigencia de este, los procesos laborales se sustancia-
ban segun el procedimiento oral de trabajo, reglado bajo lo que determinaba
el Codigo de Trabajo, teniendo como norma auxiliar o suplementaria lo que
determinaba el Cédigo de Procedimiento Civil.

Por lo que, para que se configurara la figura de abandono en materia la-
boral, tenfan que haber pasado mas de 180 dfas de inactividad procesal de
las partes; luego, con la entrada en vigor del actual COGEP el abandono se
acorto a 90 dias, teniendo también como una sancién sumamente drastica la
falta de puntualidad o de asistencia del actor, que en la mayorfa de los casos
era el trabajador, como abandono con efecto de cosa juzgada. Fue preci-
samente este efecto de cosa juzgada el que causé mucha controversia, ya
que la aplicacion de esta sancion procesal tan drastica ocasiond que muchos
trabajadores vieran mermados sus derechos sin tener otra oportunidad de
ser escuchados.

En la mencionada reforma del articulo 247, numeral segundo del Cédigo
Organico General de Proceso, dispone que no habra abandono en las causas
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6 DEL POZO VILLAMIL / ZULETA SANCHEZ

en las que estén involucrados derechos laborales, con lo cual se puede inter-
pretar que hoy por hoy no cabe el abandono en materia laboral siempre y
cuando el actor fuera el trabajador.

Con la ultima reforma efectuada al Coédigo Organico General de Procesos,
se efectuaron muchos cambios en materia procesal, entre éstos estd el aban-
dono en materia laboral y su improcedencia en los casos en que los trabajadores
sean actores de la causa. Al ser ésta una reforma nueva y no analizada por
tratadistas nacionales, el presente trabajo buscara analizar el alcance de dicha
disposicién con sus respectivas implicaciones en la seguridad juridica y el
debido proceso.

11. PREGUNTAS CIENTIFICAS

¢La improcedencia del abandono en materia laboral afecta la seguridad
juridica y el debido proceso?

¢Se justifica la improcedencia del abandono en materia laboral con el prin-
cipio de que los derechos de los trabajadores son irrenunciables?

II1. OBJETIVO GENERAL

Determinar si es procedente o no aplicar la figura de abandono en materia
laboral en el Ecuador.

IV. OBJETIVOS ESPECIFICOS

* Indicar en qué casos si cabria aplicar la figura de abandono en materia
laboral.

* Analizar si en los casos en los que no esta permitido el abandono en
material laboral se vulnera la seguridad juridica y el debido proceso.

V. JUSTIFICACION

Analizar la improcedencia del abandono en materia laboral nos abre una
puerta al andlisis de casos en los que el ordenamiento juridico ecuatoriano po-
dria caer en la vulneracion a la seguridad juridica y el debido proceso de todos
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los ciudadanos, puesto que bajo el pretexto de que los derechos de los trabaja-
dores son irrenunciables, mal se puede permitir que el trabajador como actor
pueda faltar a la audiencia unica las veces que €l crea necesario, activando asf,
innecesariamente, el sistema judicial que todos los ciudadanos solventamos
con los impuestos que tributamos.

El presente trabajo trata de explicar los distintos escenarios que se podrian
presentar en los procesos que versan sobre los derechos laborales, a la vez que
trata de precisar que no toda pretension que un trabajador presente implicaria
un derecho laboral, y, mal se podria aplicar el mismo tratamiento que a una
causa que s los tiene inmersos.

Por dltimo, la presente investigacion trata de analizar si la ltima reforma
al Codigo Organico General de Procesos, la cual fue publicada en el Registro
Oficial num. 517 del miércoles 26 de junio de 2019, en su capitulo del aban-
dono, que trata sobre material laboral, vulnera o no derechos constitucionales
como el debido proceso y la seguridad juridica establecidos en nuestra Cons-
titucién de Montecristi.

1. Definicion de abandono

Cuando se refiere al abandono como un término procesal, se esta hablan-
do de una forma de conclusion de un proceso por una inactividad de una o de
ambas partes. Para el tratadista Ramirez Romero,! el abandono es “un meca-
nismo procesal que permite extinguir la Litis en el estado en que se encuentre.
Hste mecanismo opera de oficio o a peticion de parte por inactividad de las
partes y del juzgador dentro de los plazos establecidos en la Ley y su efecto
es que pone fin al proceso sin afectar la pretension”.?

Al decir en el estado en que se encuentre proceso, el Codigo Organico
General de Procesos, en su articulo 245, expresa que el mismo podra operar
en cualquiera de las dos instancias del proceso, si es que las tuviera, asi como
también en casacion, por la falta de actividad procesal de las partes durante un
plazo de seis meses, el cual se cuenta desde el dia siguiente de la notificacion
de la dltima providencia que el juez dictéd. Cabe sefialar que esta disposicién
fue reformada por la Ley Reformatoria del Codigo Organico General de Pro-
cesos, en su articulo 34, la cual fue publicada en el Registro Oficial No. 517
del miéreoles 26 de junio de 2019, ya que cuando se expidié el Codigo Orga-

1 Expresidente de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador.

2 Ramirez Romero, C., Dialogos judiciales, Ecuador, Corte Nacional de Justicia, 2016.
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8 DEL POZO VILLAMIL / ZULETA SANCHEZ

nico General de Procesos, en el afio 2016, el computo del abandono tenfa un
plazo de 90 dias.

La Corte Constitucional, con respecto a la figura del abandono, en su sen-
tencia No. 183-17-SEP-CC ha manifestado lo siguiente:

Por lo que, si bien el ordenamiento juridico ha creado la figura del abando-
no, como un mecanismo encaminado a evitar la afectacion del principio de
eficacia en la administracién de justicia, no es menos cierto que en virtud
de la garantia de peticién conformante del derecho al debido proceso, las
autoridades jurisdiccionales se encuentran en la obligacién de dar atencién a
las solicitudes presentadas, en atencién ademas al principio dispositivo que
rige la administracion de justicia.

En tal virtud, si bien la figura del abandono parte de la presuncion de
la voluntad del actor que el proceso sea extinguido por su falta de impul-
so, esta presuncion unicamente puede materializarse cuando esta falta de
impulso se efectie posterior a que el érgano judicial dio respuesta a las
solicitudes de las partes, dentro de fases donde es indispensable la necesi-
dad de un impulso procesal, como lo es previo a la apertura del término
de prueba.

Es asi como, la figura de abandono no opera cuando la misma autoridad
ha incumplido con su obligacién de dar contestacion a una solicitud de las
partes, ya que en ese caso debido a la negligencia de la autoridad jurisdiccio-
nal no se puede presumir la voluntad de las partes de dar por terminado un
proceso, si al contrario estas se encuentran a la espera de una contestacién
a su peticion.’

El abandono se produce, segin lo ha manifestado la Corte Nacional de
Justicia, en su sentencia 1287-2011 por:

la inactividad de los sujetos procesales, produciendo la extincién de la rela-
cion procesal en la causa o instancia, sin que se extinga la accion; de manera
que para que opere el abandono se requiere el transcurso de un determi-
nado lapso y la inaccién procesal. La referida inactividad consiste en que la
parte procesal interesada no hace ningin acto de procedimiento que active
procesalmente la Li#is en estado de abandono, esta abstencién procesal o

3 Sentencia de la Corte Constitucional nim. 183-17-SEP-CC dentro del caso nim. 1209-
15-EP.
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procedimental durante el perfodo de tiempo determinado por la ley, da co-
mo resultado la ineficacia de todo lo actuado.*

La pre-mencionada sentencia, lo que hace es ratificar la falta de voluntad
que tienen las partes, sobre todo la parte interesada en el litigio, de la prosecu-
ci6n de la causa, teniendo al abandono como una sancién procesal por dicha
inactividad.

2. Tipos de abandono

Para que opere el abandono debe darse lo que en doctrina se conoce como
la carencia de actos de procedimiento, los cuales se realizan ante el juez a guo
o el tribunal ad guem. Estos actos que tienen existencia autonoma se hallan
ligados entre si, puesto que cada uno de ellos es una consecuencia del otro, y,
para que exista una consecuencia del uno debe de haber uno que le anteceda,
teniendo que todo su conjunto constituye la materia de la relacion procesal.
De aqui se puede desprender que el abandono puede ser de tipo total o de
tipo parcial.

El abandono total es cuando existe la desaparicion de la relacion procesal,
y, como consecuencia de ello la extincién del proceso. Esto se produce sola-
mente en la primera instancia, puesto que el abandono en segunda instancia
lo que hace es que se extinga el recurso de apelacién, y, como consecuencia,
la decision judicial impugnada pasa en autoridad de cosa juzgada.

El abandono parcial, es una figura procesal que ocurre en otras legisla-
ciones como la argentina, éste puede ocurrir tanto en la primera como en
la segunda instancia, puesto que el mismo no afecta la relaciéon procesal si-
no a un determinado acto de procedimiento. Si durante la prosecucion del
juicio se llegase a plantear un tipo de incidente que suspenda la tramitacion
del proceso, como por ejemplo el de nulidad, y después de ello no se insta
el curso de este, éste incidente puede recaer en el abandono procesal; pero
aqui la declaracién de caducidad se referira solo a las actuaciones relativas al
incidente, sin afectar la instancia principal, que ha quedado suspendida por la
promocion de este.

Tanto en el abandono total que existe en el Ecuador, como en el abandono
parcial que sf lo tienen otras legislaciones, la actividad procesal les correspon-
de alas partes para que no se caiga en el mismo; en la primera instancia le toca

4 Corte Nacional, Sentencia 1287-2011, Quito, Ecuador, 2011.
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al actor activar el curso del procedimiento para que no se caiga en abandono;
en la segunda instancia o en el recurso extraordinario de casacion, le corres-
ponde al recurrente el interés para que se tramite su impugnacion.

3. E/ abandono en materia laboral

El capitulo quinto del COGEP regula el modo extraordinario o anormal
de terminar un proceso, el cual toma el nombre de abandono. Este peculiar
modo de concluir un proceso no es sino una falta de proposiciéon de actos
procesales. En si el abandono, para Couture, “es un modo anormal de con-
clusion del proceso, producido por la inactividad de ambas partes, cuando
han dejado transcurrir mas de tres anos (C.P.C Uruguayo) sin realizar acto de
procedimiento”.’

El articulo 247 del Cédigo Organico General de Procesos dispone la im-
procedencia del abandono en materia laboral en los siguientes términos:

Articulo 247. Improcedencia del abandono. (Sustituido por el Articulo 35
delaLeys/n, R.O.517-S, 26-VI-2019). No cabe el abandono en los siguien-
tes casos:

1. En las causas en las que estén involucrados los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes, incapaces, adultos mayores y personas con discapaci-
dad.

2. En las causas en las que estén involucrados derechos laborales de los
trabajadores.

3. En los procesos de caricter voluntario.

4. En las acciones subjetivas contenciosas administrativas.

5. En la etapa de ejecucion.

Dejando asi la posibilidad de que un proceso laboral pueda estar abierto
por muchos aflos a través de la interposiciéon de una demanda laboral, en la
que el actor no se haya presentado a la audiencia por repetidas ocasiones,
ocasionando asf un gasto innecesario de recursos de nuestro sistema judicial
sin que dicho actor tenga una sancién por ello.

El interés publico que tenemos los ciudadanos exige que los procesos al-
gun dia se cierren y que no permanezcan paralizados indefinidamente; no so-

> Couture, E., Fundamentos de derecho procesal, Montevideo, De Palma, 1983, p. 451.

¢ Cédigo Orginico General de Procesos, Ecuador, 22 de mayo de 2015, articulo 247.
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lamente por la ingesta de recursos econémicos que eso implica, sino porque
la vinculacion eterna de las partes al 6rgano jurisdiccional no puede quedar
supeditada al arbitrio de las partes, a quienes lo que le corresponde es el im-
pulso del proceso. Por eso, podemos decir que, asi como la prescripcion se
funda en una presuncién de retraso en el ejercicio del derecho, la inactividad
de las partes establece una presunciéon de abandono de la instancia.

Las reglas sobre el abandono de las instancias y recursos, que tienen por
objeto impedir que se prolonguen indefinidamente los litigios, deben obser-
varse tanto en los juicios civiles como en los comerciales, a menos que existan
en el Cédigo de Comercio disposiciones expresas en contratio, o que su apli-
cacion resulte incompatible con la naturaleza de estos ultimos juicios. Segun
nuestra norma adjetiva actual, el abandono procede en los siguientes casos:

Articulo 245. Procedencia (Sustituido por el articulo 34 de la Ley s/n, R.O.
517-S, 26-VI-2019). La o el juzgador declarara el abandono del proceso en
primera instancia, segunda instancia o casacién cuando todas las partes que
figuran en el proceso hayan cesado en su prosecucion durante el plazo de
seis meses contados desde el dia siguiente de la notificacién de la ultima
providencia dictada y recaida en alguna gestion util para dar curso progresi-
vo a los autos o desde el dia siguiente al de la actuacién procesal ordenada
en dicha providencia. Este plazo se contard conforme al articulo 33 del
Cédigo Civil. No se podra declarar el abandono, transcurrido el plazo fijado
en el inciso anterior, cuando se encuentre pendiente el despacho de escritos
por parte del juzgador.”

En cuanto al computo para contabilizar el término en que debe de operar
el abandono, se tiene que el Codigo Organico General de Procesos dispone
lo siguiente: “Articulo 246. El término para el abandono contara desde el dia
siguiente de la Ultima notificacién de la tltima providencia dictada o si es el
caso, desde el dia siguiente al de la Gltima actuacion procesal”.?

4. Procedencia del abandono en materia laboral

El articulo 247 del Codigo Organico General de Procesos de Ecuador,
en su numeral 2, establece que: “No cabe el abandono en los siguientes ca-

7 Ibidem, articulo 245.
8 Cédigo Organico General de Procesos, cit.
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sos: 2. En las causas en las que estén involucrados derechos laborales de
los trabajadores”.” Como bien lo habia mencionado anteriormente, no toda
reclamacion de indole laboral se constituye en un derecho, por lo tanto, mal
se podria esgrimir al afirmar que toda reclamacién de un trabajador en la via
jurisdiccional involucra derechos laborales, cuando tanto la Constitucion y
la doctrina en materia laboral establecen otra cosa. Pero si solamente nos
remitimos a leer éste articulado de la normal procesal civil, s{ podemos caer
en el error de que en materia laboral no cabe el abandono, como en efecto
estan cayendo los jueces, ya que ante la duda entre no declarar el abandono
y declararlo en los casos en que los trabajadores son actores en las deman-
das, se prefiere aplicar la norma de una manera extensiva bajo el amparo del
principio constitucional Indubio pro laborem, que se encuentra establecido en
el articulo 326, numeral 3, de nuestra Constitucion, el cual establece que “El
derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: 3. En caso de duda
sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en
materia laboral, estas se aplicaran en el sentido mas favorable a las personas
trabajadoras”.1?

Es comprensible que los jueces apliquen el zndubio pro laborem al no declarar
el abandono, ya que en la practica, en una demanda laboral, por lo general, no
se demanda solamente un rubro, como lo puede ser el de despido intempesti-
vo, también se puede demandar, como en efecto se demanda, dentro de la mis-
ma accion la jubilacién patronal, remuneraciones impagas, vacaciones, horas
extraordinarias, suplementarias y desahucio; es por esto que se torna imposible
segregar cual pretension constituye un derecho laboral irrenunciable y cual no;
por lo cual se podria afirmar que hoy por hoy, con la tltima reforma que tuvo
el Cédigo Organico General de Procesos, el 20 de junio de 2019, no procede
el abandono en materia laboral cuando la parte actora sea el trabajador.

Otra de los casos en los que no se puede aplicar el castigo procesal de
abandono en materia laboral son los procesos que iniciaron con el antiguo
procedimiento oral laboral que se encontraba regulado en el Codigo de Tra-
bajo en el articulo 545, el cual fue derogado con la entrada en vigor del actual
Cédigo Organico General de Procesos. Cabe resaltar que éste antiguo proce-
dimiento oral laboral fue el preambulo de la entrada en vigor de la oralidad en
el Ecuador, ya que les permitié a los jueces el tener el contacto con las partes,

9 Ibidem, articulo 247.

10" Constitucién de la Republica del Ecuador, Montecristi, Ecuador, Registro Oficial 449,
20 de octubre de 2008.
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tanto en la audiencia preliminar como en la definitiva, reforzando asi el prin-
cipio procesal de la inmediacion, para que ellos pudieran crearse un convenci-
miento mediante la observacién del material probatorio en el proceso. Si bien
es cierto que este procedimiento oral laboral tuvo sus fallas, entre éstas esta él
no dictar la resolucion oral en la audiencia, lo cual trajo consigo que la expe-
dicién de la sentencia pudiera durar meses o incluso afios, también se puede
decir, que en comparacion a los juicios civiles ordinarios de aquella época, los
juicios llevados bajo el procedimiento oral laboral trajeron una reduccion del
tiempo en el que se tramitaba un proceso laboral en aquel entonces.

En el articulo 2o. de la resolucién 07-2015, expedida por la Corte Nacio-
nal, se estableci6 el tratamiento aplicable que debe tener el abandono para
las causas que iniciaron bajo el amparo del antiguo Cédigo de Procedimiento
Civil, el cual se lo determiné de la siguiente manera:

Articulo 2o0. Las solicitudes de abandono presentadas hasta antes de la ex-
pedicion del COGEDP, se tramitaran con la normativa aplicable al momento
de su presentacion. Pero a partir del 22 de mayo de 2015, en que se publi-
c6 el COGEDP en el Registro Oficial, se aplicaran las normas del abandono
previstas en dicho cuerpo normativo. Articulo 3o0. Para la declaracion del
abandono, en cada caso, la o el juzgador contard el término tomando en
cuenta el contexto de los articulos 245 y 246 del COGEDP, esto es, a partir de
la notificacion de la dltima providencia recaida en alguna gestion o actuacion
procesal, utiles para dar curso al proceso. El término previsto en el inciso an-
terior se aplicard para aquellas providencias emitidas o actuaciones procesa-
les realizadas con posterioridad a la fecha en que entré en vigor el COGEPR!

Es decir, que, si hoy en dia hay una causa rezagada bajo la luz del antiguo
procedimiento oral laboral, que tenfa como norma supletoria al coédigo de
procedimiento civil, en el que la parte actora sea el trabajador, el cual es con-
siderado la parte mas débil y vulnerable en una relacion laboral, éste tampoco
tendrfa el castigo procesal de abandono.

5. Casos en los que s cabria aplicar la fignra procesal de abandono
en materia laboral

Como ya se habia indicado en lineas anteriores, el abandono opera como
una especie de castigo procesal para la parte interesada en la prosecucion de

11 Resolucién niam. 07-2015 de la Corte Nacional.
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la causa, que generalmente es la parte actora, por su falta de actividad util
para seguir con el proceso. Esta sanciéon puede darse en cualquier instancia
de los procesos que regula el Cédigo Organico General de Procesos y hasta
en el recurso extraordinatrio de casacion; en el caso que no es posible aplicar
el abandono es en la falta de asistencia a la audiencia unica en materia laboral
por parte del actor cuando éste sea el trabajador.

Uno de los casos en que si cabrifa aplicar el abandono en materia laboral serfa
cuando el actor de la causa sea el empleador, como por ejemplo serfa el caso
de la impugnacién de una resolucion de un visto bueno expedida por un ins-
pector de trabajo y que no fue favorable para el empleador, toda vez que éste
no obtuvo la venia del inspector de trabajo para terminar la relacion laboral
con base a la causal invocada; en este caso no se estarfa litigando acerca de
algin derecho laboral sino que se estarfa impugnando en sede judicial una re-
solucion de la cual el empleador cree que no estd conforme a derecho, y, si el
empleador no acude a la audiencia unica se aplicaria lo que dispone el articulo
87 del Codigo Organico General de procesos, en su numeral 1, que expresa:

Cuando quien presento la demanda o solicitud no compatece a la audien-
cia correspondiente, su inasistencia se entendera como abandono. Si compa-
rece la parte actora sin su defensor, la o el juzgador suspendera la audiencia y
la volvera a convocar, por una sola vez, a peticion de parte.!?

Es decir que, por la inasistencia del empleador a la audiencia tnica, cuando
éste se encuentre como parte actora, si se le podria aplicar el articulo 249 del
Cédigo Organico General de Procesos que trata sobre los efectos del aban-
dono y que dispone lo siguiente:

Declarado el abandono, se cancelaran las providencias preventivas que se
hayan ordenado en el proceso. Si se declara el abandono por primera vez
en primera instancia, el demandante podra presentar una nueva demanda
sobre las mismas pretensiones, después de seis meses contados a partir del
auto que lo declaré. Si se declara el abandono por segunda ocasion sobre la
misma pretension, se extinguird el derecho y no podra interponerse nueva
demanda. Si se declara el abandono en segunda instancia o en el recurso
extraordinario de casacion, se tendra por desistida la apelacion o dicho re-
curso y por firme la resolucion recurrida, y se devolveran las actuaciones al
tribunal o a la judicatura de donde procedieron.!?

12 Cédigo Organico General de Procesos, op. ¢it., articulo 87.
13 Ibidem, articulo 249.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

ANALISIS DEL. ABANDONO EN MATERIA TLABORAL... 15

Es decir que si el empleador quiere volver a demandar después de que el
juez dicté el auto interlocutorio que declaré el abandono, tiene que esperar
por lo menos seis meses desde que se dict6 dicho auto.

6. Andlisis de la regla general para la falta de comparecencia a las andiencias
Y $u aplicacion en materia laboral

El articulo 87 del Cédigo Organico General de Procesos que se encuentra
dentro del capitulo V de dicho cuerpo legal, el cual trata sobre las normas
comunes a todos los procesos, establece los efectos que acarrearfan cuando
una de las partes no comparece a la audiencia, el cual de manera inmediata
sanciona con la figura de abandono. Si se estd dentro de un proceso civil, la
sancion procesal de abandono va a tener el siguiente efecto:

Articulo 249. Efectos del abandono. (Sustituido por el Articulo 37 de la
Ley s/n, R.O. 517-S, 26-V1-2019). Declarado el abandono, se cancelarn las
providencias preventivas que se hayan ordenado en el proceso. Si se declara
el abandono por primera vez en primera instancia, el demandante podra
presentar una nueva demanda sobre las mismas pretensiones, después de
seis meses contados a partir del auto que lo declaré. Si se declara el aban-
dono por segunda ocasion sobre la misma pretension, se extinguira el
derecho y no podra interponerse nueva demanda. Si se declara el abandono
en segunda instancia o en el recurso extraordinario de casacion, se tendra
por desistida la apelacion o dicho recurso y por firme la resolucién recu-
rrida, y se devolveran las actuaciones al tribunal o a la judicatura de donde
procedieron.!

Es decir que, ante una inasistencia del actor a la audiencia unica, o preli-
minar o de juicio, éste podria volver a interponer por unica vez la demanda,
limitacién que hoy en dia no existe en las causas laborales en que la parte
actora sea el trabajador. Al tener esta limitante dentro del efecto de abando-
no, podemos concluir que en los demas procedimientos civiles tenemos una
certeza juridica de una limitante para interposicion de demandas por el simple
hecho de activar el sistema judicial a discrecién de una parte actora.

Existe el criterio de procesalistas de que esta interpretacion se la podtia
aplicar también en materia laboral, criterio que yo no comparto, ya que existe

' Idem.
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una norma expresa, dentro de un capitulo expreso, llamado “Abandono”,
dentro del Cédigo Organico General de Procesos que indica que no cabe el
abandono cuando estan inmersos derechos laborales en una causa.

7. La inasistencia del actor en materia laboral cnando empezd
a regir el COGEP

También existen varios casos, en materia laboral, en los que el trabajador
que era parte actora y que por alguna razon ajena a su voluntad no acudia a
la audiencia, o llegaba tarde, los jueces declaraban el abandono con efecto de
cosa juzgada.

A mi criterio, esta ultima reforma del Codigo Organico General de Pro-
cesos, que se suscitd en junio de 2019, es para subsanar el error garrafal que
mantuvo el Cédigo Organico General de Procesos a sus inicios ya que, si un
trabajador no asistfa a la audiencia tnica o si asistia sin su defensor, esto era
motivo suficiente para que se declare el abandono con efecto de cosa juzgada,
cuando en este caso no se habia juzgado nada, por lo cual mal se podria alegar
que habfa habido cosa juzgada. Para que haya cosa juzgada en un proceso
tiene que haber una sentencia en firme e inamovible y no un simple autor
intetlocutorio que dicte una sancién procesal de abandono por haber llegado
tarde a una audiencia o no haber concurrido a ella.

La cosa juzgada es una consecuencia de la sentencia que pone el fin al
proceso como tal, teniendo como caracteristica la irreversibilidad, es decir
que no sea revisable, la inmutabilidad, es decir que la sentencia no cambie y la
coercibilidad. Estas caracteristicas de la cosa juzgada son logradas a través del
proceso, y no la tienen ni las leyes ni los actos administrativos, ya que los mis-
mos pueden ser modificables o revocables. Ya desde los tiempos del Codigo
Napoleonico se determinaba las tres identidades que se debfan presentar en
un proceso para que se produzca la figura de la cosa juzgada, las cuales eran
identidades de objeto o cosa, de causa y de partes.

Para Alsina,’ la cosa juzgada es un “juicio dado sobre la [.i#s5”, que tiene
dos consecuencias, la primera es que condena a la parte que perdi6 a no pre-
sentar una nueva demanda (efecto negativo) y la segunda es que la parte cuyo
derecho se le ha reconocido en la sentencia puede obrar en justicia sin que
a ningun juez le sea permitido negarse (efecto positivo); para esto debemos

15 Alsina, H., Tratado tedrico préctico de derecho procesal civil y comercial, Buenos Aires, Ediar Soc.

Anon. Editores, 2015.
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tener presente que existen dos tipos de cosa juzgada, la formal y material. La
formal es en la que existe la imposibilidad de reabrir la contienda en el mismo
proceso, sea porque las partes han llegado a una conciliacion en primera o
segunda instancia, o porque se han agotado todos los recursos ordinatios y
extraordinarios dentro del proceso, sin que obste que su revisién en un juicio
posterior. En cambio, en la cosa juzgada material nos encontramos ante la
irrecurribilidad de la sentencia y la inmutabilidad de la decisién, teniendo co-
mo caracteristica la coercibilidad de esta, es decir que la misma proyecta sus
efectos hacia el pasado y hacia el futuro, con lo cual en caso de que una de
las partes busque un nuevo pronunciamiento sobre lo que ya se juzgd, la otra
parte podra interponer la exveptio rei indicata.

Bien podria darse el caso que un proceso que se interpuso en 2017 cuando
ya habfa comenzado a regir el Codigo Organico General de Procesos, y, que
terminé por la causal de abandono con efecto de cosa juzgada por la inasis-
tencia del actor a la audiencia tnica, se pueda volver a demandar alegando que
en la actualidad, con la dltima reforma no cabe el abandono en causas que
impliquen derechos laborales. A mi criterio, esto no serfa procedente, ya
que estarfamos ante lo que en doctrina se conoce como cosa juzgada material,
ya que cuando se interpuso la demanda, el Cédigo Organico General de Pro-
cesos no hacia la distincién que hace hoy en dia acerca de la improcedencia
del abandono en materia laboral en las causas que versan sobre los derechos
laborales. En ese caso, deberfamos analizar qué dice el articulo 18 de nuestro
codigo civil que es norma supletoria en materia laboral, el cual establece que:

Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracién de justicia
por oscuridad o falta de ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas
siguientes:

1a. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal,
a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recu-
rrir a su intencién o espiritu claramente manifestados en ella misma, o en la
historia fidedigna de su establecimiento;

2a. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio,
segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las
haya definido expresamente para ciertas materias, se les dard en éstas su
significado legal;

3a. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido
que les den los que profesan la misma ciencia o arte, a menos que aparezca
claramente que se han tomado en sentido diverso;
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4a. Fl contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de
sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia
y armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras
leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto;

5a. Lo favorable u odioso de una disposicién no se tomard en cuenta
para ampliar o restringir su interpretacién. La extension que deba darse a
toda ley se determinara por su genuino sentido y segtn las reglas de inter-
pretacion precedentes;

6a. En los casos en que no pudieren aplicarse las reglas de interpreta-
cién precedentes, se interpretaran los pasajes oscuros o contradictorios del
modo que mas conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la
equidad natural; y,

7a. A falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos analogos; y no
habiéndolas, se ocurrird a los principios del derecho universal.!¢

Es decir que, en el presente caso, no cabria declarar con lugar una demanda
laboral que ya fue presentada, y, ya que a la luz de lo que decretaba el Codigo
Organico General de Procesos, cuando éste empezé a regir, el efecto del
abandono era del de cosa juzgada, por lo cual deberfa el juez de acogerse a
la excepcién perentoria no subsanable de cosa juzgada. Existe la postura que
a la luz de lo que dispone el indubio pro laborem se podria volver a aplicar lo
que se dispone en el capitulo del abandono en el Codigo Organico General
de Procesos, que fue reformado, en que transcurriendo seis meses de haber
sido decretado el abandono se podria volver a demandar; en efecto, ésta inter-
pretacion rige para procesos civiles que hayan sido decretados en abandono
luego de la dltima reforma al Cédigo Organico General de Proceso, de 26 de
junio de 2019, y, que fue publicada en el Registro Oficial No. 517, pero mal
podria hacerse una interpretacion extensiva de ésta ley porque como bien
sabemos una de las reglas de la interpretacion de la ley es que ésta rige para lo
venidero y que la ley posterior deroga a la anterior, asi en un proceso se en-
cuentren discutiendo derechos laborales, es decir que mal se harfa en invocar
a un indubio pro laborem, ya que para que haya duda en la interpretacion de la
norma éstas tienen que estar rigiendo al mismo tiempo, y, no en éste caso en
que una reforma derogd la aplicacién de una figura de sancién procesal como
lo es el abandono.

16 Cédigo Civil del Ecuador, Registro Oficial S. 46, 8 de julio de 2019, articulo 18.
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Lamentablemente, lo que se declaré en abandono de manera radical y con-
tundente al inicio de la entrada en vigor del Cédigo Organico General de
Procesos, como es el caso del atraso o la falta de asistencia del trabajador a
la audiencia unica, actualmente tiene el efecto de cosa juzgada, asi no se haya
juzgado nada. Pienso yo, que esta subsanacién que nos dio el legislador pasé
de un lado radical al extremo radical, puesto que el decretar que no cabe el
abandono en las causas en las que se estén discutiendo derechos laborales,
deja la puerta abierta para que un proceso pueda estar abierto por afos, con
el solo hecho de que un trabajador solicit6 al juez que sefiale dia y hora para
que se lleve a cabo la audiencia Gnica dentro del proceso sumario correspon-
diente, activando asi el sistema judicial sin ningun tipo de limitacién, ya que
podria darse el caso de que una trabajadora doméstica demande a su patrono,
que no es abogado, y que ésta no concurra a la audiencia unica, para luego so-
licitar se sefiale nueva fecha para que se lleve a cabo la misma, cogiendo como
costumbre ante dicha practica, en la que no solamente que active el proceso
judicial sino que tenga animos de molestar a su patrén con la amenaza de una
demanda de gran cuantia. En la actualidad, esto se puede presentar, ya que en
materia laboral no hay un articulo que regule cuantas veces un trabajador, que
es el que mayormente demanda, puede faltar a la audiencia y solicitar nueva
fecha para la misma, hay juristas que sostienen que esto solamente se puede
presentar dos veces, pero esa es una posicion que no comparto porque el
Cédigo Organico General de Procesos, en su articulo 247 numeral 2, sefiala
expresamente que no cabe el abandono en los procesos en que se estén venti-
lando derechos laborales, y, mal podriamos aplicarle una limitacion civil a esta
situacion juridica de indole laboral.

VI. ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO.
LEGISLACION COMPARADA CON LA LEGISLACION URUGUAYA

1. Respecto a la inasistencia del actor

El Cédigo General de Procesos de Uruguay, del cual el COGEP extrajo
muchos articulos, también plantea el caso de la inasistencia del actor de la si-
guiente manera: “Articulo 340.2 La inasistencia no justificada del actor a la
audiencia preliminar se tendrd como desistimiento de su pretension, incluso
si el demandado tampoco compareciere, lo que se declarard en la misma au-
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diencia, sin posibilidad de prorrogarla”.'” En la especie, esta disposicion trata
la inasistencia del actor a la audiencia preliminar de una manera no tan severa
y rigurosa como el codigo ecuatoriano, ya que el COGEP en su articulo 87
numeral 1 expresa que la inasistencia del actor se entenderd como abandono,
sin especificar a cual audiencia se refiere, ya que el proceso ordinatio tiene dos
audiencias, que son la preliminar y la definitiva, dejando asf sin la posibilidad
de que el actor pueda justificar su falta por un motivo de caso fortuito o fuer-
za mayor que son ajenos a su voluntad. En este punto, la legislacion uruguaya
prevé este evento como desistimiento del actor en el caso de que este no lo
justifique, ya que, si éste lo justifica por la causal de fuerza mayor, recurriendo
la sentencia interlocutoria en que se declara el desistimiento, por medio de
los recursos de reposicion y apelacion, puede obtener éste la revocatoria de la
sentencia dictada en su contra, no habiendo, por ningin lado cosa juzgada en
dicha sentencia interlocutoria.

Esta legislacion también contempla la prérroga, por una sola vez, de la au-
diencia complementaria, lo que para nosotros es la audiencia definitiva en el
proceso ordinario. En este caso, la inasistencia de una de las partes, entiéndase
actor y demandado, no serd un obstaculo que imposibilite su realizacion, tan
solo se determinara una presuncion desfavorable a la parte que no asistio; asi
mismo, también se prevé la prorroga, a peticion de parte, por una sola vez por
razones de caso fortuito o fuerza mayor que afecten la presencia de una de las
partes a la audiencia. Es decir, que en la legislacion uruguaya se contempla la
inasistencia del actor a una audiencia de un proceso civil de formas y con dos
tratamientos diferentes, una es la inasistencia a la audiencia preliminar y que
se entiende como desistimiento, y no abandono, en caso de que no se justifi-
que dicha inasistencia, y, la otra que es inasistencia del actor a la audiencia de-
finitiva, en la que si se puede pedir una proérroga por motivo de caso fortuito
o fuerza mayor. La diferencia resulta perfectamente justificada, ya que, en la
audiencia definitiva, a pesar de la inasistencia del actor, habran de practicarse
todas las pruebas, asi sean medios de prueba solicitados por la parte que no
asiste. Cabe destacar que esa presuncion desfavorable establecida en el Codi-
go de Procedimiento Civil de Uruguay, por la inasistencia de una de las partes,
puede quedar desvirtuada con la practica de la prueba producida.'®

17 Codigo General de Proceso del Uruguay, 1988, articulo 340.2.
'8 Tarigo, E., Lecciones de derecho procesal civil, Montevideo, Fundacién de Cultura Universi-
taria, 2015, p. 439.
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2. Respecto al abandono

Para el Cédigo de Procedimiento Civil de Uruguay el abandono toma el
nombre de perencion, la cual, para que se dé, deben concurrir las siguientes
circunstancias:

a) No debe tratarse de un proceso en el que la perencidn de la instancia
esté excluida (proceso voluntario, etcétera). 4) El periodo de tiempo a tomar
en cuenta para declarar la perencién debe estar necesariamente comprendido
en una “instancia”. ¢) No se puede computar para la perenciéon de la instancia
el periodo de tiempo que corresponde a la etapa de ejecuciéon de la senten-
cia. d) Debe existir una paralizacién del proceso que comprenda determinado
lapso. En la especie es de un afio. ¢) Durante ese periodo de tiempo no se debe
haber instado la continuidad del proceso. f) No debe haber mediado “purga
de la perencién de la instancia”. g) Debe existir una declaracion judicial dicta-
da de oficio o a peticiéon de parte”.!?

Para el tratadista uruguayo Alejandro Abal Olid, es inconveniente seguir
manteniendo en un sistema procesal moderno el instituto de la perencién de
la instancia, que nosotros conocemos como abandono, ya que carece de sen-
tido que el impulso procesal esta especificamente a cargo del juez, se pretenda
que es también de cargo de las partes, cuando lo que deberfan hacer los jueces
es disponer, lo que en derecho corresponda, para la continuidad del proceso,
operandose asf la purga de la perencién de la instancia (abandono).?

La perencién de la instancia, como bien se llama a la figura de abandono
procesal en Uruguay, es una conclusién del proceso por un hecho juridico
bilateral, para el tratadista uruguayo Enrique Tarigo éste es

un modo de extincién del proceso, de forma anémala o extraordinaria, por la
inactividad procesal de las partes, teniendo una fundamentacién de caracter
subjetiva y objetiva; la subjetiva consiste en extraer de la inactividad procesal
de ambas partes durante un lapso mds o menos prolongado, una presun-
cién de abandono o de desinterés en el proceso; y una fundamentacion de
caricter objetivo que hace pie en la necesidad de evitar la pendencia indefi-
nida de los procesos por el peligro que ello lleva implicito para la certeza y la
seguridad juridica, y, también, por la necesidad del Estado de liberar a sus 61-
ganos jurisdiccionales del peso inerte de procesos largamente patalizados.?!

19 Abal, A., Derecho procesal, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2016, p. 154.
20" Tbidem, p. 164.
2l Tarigo, E., op. cit.
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Podemos ver que en la legislacién uruguaya existe una diferencia en cuanto
al tiempo que debe transcurrir para que ocurra la declaratoria de la perencion
de la instancia, el cudl segin el articulo 233 del Cédigo General del Proceso
sefiala que: “Se extinguird la instancia por perencion, declarable de oficio o a
peticion de parte, cuando no se instare su curso dentro del plazo de un afio en
primera o unica instancia y de seis meses en todos los demas casos, incluidos
los incidentes™,?? es decir que en la primera instancia los uruguayos tienen el
doble de plazo y en segunda instancia y casaciéon un plazo parecido al nuestro.
En cuanto a la manera de computar los plazos tenemos que, en Uruguay, se-
gun el articulo 234 del Cédigo General del Proceso dispone que

Los plazos se contaran desde el dia siguiente al de la ultima notificacién de
la dltima providencia que se hubiera dictado o desde el dia siguiente al de la
practica de la ultima diligencia. Para el cémputo de esos plazos no se conta-
ra el tiempo que el proceso hubiere estado paralizado por acuerdo de partes
homologado por el tribunal.?

Entre las situaciones en las que el abandono no procede en Uruguay te-
nemos una que no esta estipulada en nuestra legislacion, pero que sf ha sido
prevista a través de resoluciones de la Corte Nacional, la cual es la existencia
de una razén de fuerza mayor insuperable para las partes, la cual esta esta-
blecida en el articulo 235 del Codigo General del Proceso que expresa: “No
operara la perencion cuando la paralizacion del proceso sea debida a causa
de fuerza mayor y que los litigantes no hayan podido superar con los medios
procesales a su alcance”.?*

El articulo 98 del mismo cuerpo legal establece que: “Al impedido por
justa causa no le corre plazo desde el momento en que se configura el impe-
dimento y hasta su cese. Solo se considera justa causa la que provenga de una
fuerza mayor o caso fortuito para la parte y que la coloque en la imposibilidad
de realizar el acto por si o por mandatario”.?>

Sobre la causal antes citada que tiene la legislacién uruguaya, en una si-
tuacion andloga, la Corte Nacional del Ecuador se pronunci6 a través de la
resolucién No. 04-2020 en la que por la emergencia sanitaria por COVID 19

22 Codigo General de Proceso del Uruguay, 1988, articulo 233.

2 Ibidem, articulo 234.
24 Ibidem, articulo 235.
25 Ibidem, articulo 98.
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que atravesoé el pals se dispuso a suspender todos los plazos o términos que se
encuentran en la Ley para los Procesos Judiciales manifestando que:

En las judicaturas en las que se encuentra suspendida la atenciéon al publico
en virtud de la Resoluciéon No. 028-2020 del Pleno del Consejo de la Judi-
catura, a partir de 16 de marzo del 2020 y mientras dure el estado de emer-
gencia sanitaria, quedan suspendidos los plazos o términos previstos en la
Ley para los procesos judiciales. Dicha suspensién no aplicara a los casos de
infracciones flagrantes.?

Para Tarigo? el acto que interrumpe la prescripcion tiene que ser un acto
procesal dado o ejecutado en el proceso, ya que como ¢l mismo afirma, no
serfa un acto interruptivo del abandono una procuracién judicial otorgada
ante notario para que el apoderado continuara con el proceso, por cuanto
éste serfa un acto privado, un acto extraprocesal. En cuanto a los recursos
que se pueden interponer una vez declarado el abandono o la perenciéon de
la instancia en Uruguay, tenemos que ellos tienen el recurso de reposicion, el
cual nosotros no tenemos, y el de apelacion. El recurso de reposicion, segun
el Cédigo General del Proceso Uruguayo, consiste en reponer o reconsiderar
todo lo actuado por parte del juez en una providencia intetlocutoria, a fin de
que se la pueda dejar sin efecto para que la causa vuelva a estar en el mismo
estado que tenfa antes. Nuestra legislaciéon contempla en el articulo 248 del
Cédigo Organico General de Procesos que el auto interlocutorio que declare
el abandono solamente podra ser impugnado siempre que se trate de un error
de calculo con respecto a los dias transcurridos desde el dia siguiente que se
efectud la dltima gestion procesal por parte de una de las partes, o, desde que
se dicto la ultima providencia por parte del juez.?

3. Vulneracion de derechos constitucionales en los casos
en que se prohibe el abandono

Al analizar detenidamente el articulo 247 del Codigo Organico General
de Procesos podemos dilucidar claramente en qué casos es improcedente el

26 Corte Nacional de Justicia, Resolucién nim. 04-2020. Suspension de términos por emet-
gencia sanitaria, Quito, Ecuador, 16 de marzo de 2020.

2T Tarigo, E., op. cit.

28 Idem.
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abandono, y, vemos que él mismo manifiesta expresamente que el abandono
no se puede dar en las causas o procesos en los se decida sobre derechos
laborales de los trabajadores, dejando en indefension a la parte demandada,
ya que la ley adjetiva esta transformando una presuncion iuris tantum en una
presuncion zuris et inre, puesto que por el simple hecho de interponer una de-
manda laboral una persona que dice haber trabajado para otra persona, inme-
diatamente la ley presume que dentro de esa causa se esta juzgando derechos
laborales de manera per se cuando en realidad esto no siempre es asi. Clara-
mente dentro de esta situacion se pueden estar vulnerando derechos consti-
tucionales como el debido proceso y la seguridad juridica, los mismos que en
lineas anteriores los he definido, con la finalidad de llegar a demostrar que
en el peor de los escenarios podemos estar encontrandonos en un abuso del
derecho bajo el pretexto de interpretar de manera de manera extensiva una
norma al amparo del principio indubio pro laborem, que si bien es cierto como
principio actia como fuente que emana normas y fundamentos, y, que se apli-
can en ausencia de textos, los mismos también “marcan los limites dentro de
los cuales es admisible el ejercicio de un derecho respetando la construccion
légica y sistematica del orden juridico vigente”.?

Puede darse el caso de que la parte demandada no sea una persona juridi-
ca sino una persona natural, la misma que puede ser discapacitada o adulto
mayor, los cuales se encuentran amparados de manera expresa por nuestra
Constitucién por pertenecer a grupos vulnerables que requieren una tutela y
tratamiento especial, y, que la parte actora, que se dice ex trabajador, presente
la demanda para activar el sistema judicial sin presentarse a la audiencia en re-
petidas ocasiones, dejando as{ abierta la posibilidad de solicitar cuantas veces
¢l crea nueva convocatoria, ya que nuestra ley adjetiva no lo limita, entrando
asf a colisionar dos grupos vulnerables amparados por nuestra Constitucion,
que al amparo del derecho laboral tuitivo que nos rige, el juez podtia estar
resolviendo no declarar el abandono asi el supuesto empleador también per-
tenezca a un grupo de atencion prioritaria.

Al mencionar que con la ultima reforma que sufri6 la sancién procesal de
abandono en materia laboral, en el Cédigo Organico General de Procesos,
estamos ante un evidente abuso del derecho en el que injustamente se puede
estar llegando a lesionar a otro. Para Alda Kemelmajer de Carlucci, “el abuso
de derecho constituye la instrumentaciéon normativa de un principio general
que inspira al sistema legislativo y da preeminencia a la regla moral, aplican-

29" Del Vecchio, G., Principios generales del derecho, Barcelona, 1978.
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dose en todos los ambitos del ordenamiento juridico”.?” Con esto podemos
decir, que, bajo el pretexto de tutelar a un grupo vulnerable, no se puede
modificar una ley adjetiva vulnerando al resto de ciudadanos; al respecto, el
tratadista Gustavo Ordoqui Castilla sostiene que:

el abuso del derecho trae consigo otra importante significacioén, pues pre-
supone que la norma no puede llegar a regular expresamente el sinnimero
de casos en los que, con el ¢jercicio de un derecho, se puede dafiar injusta-
mente a otro. Por ello, cuando la norma alude al tema, lo hace en términos
generales aplicando criterios orientadores, indeterminados, que se expresan
como verdaderos principios generales o como cldusulas abiertas.’!

VII. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En el presente trabajo, puedo concluir que el legislador ecuatoriano, en la
ultima reforma del Cédigo Organico General de Procesos, la cual fue publi-
cada en el Registro Oficial No. 517 de 26 de junio de 2019, trat6 de subsanar
el error que cometi6 al sancionar la inasistencia o falta de puntualidad a la
audiencia por parte del actor, en materia laboral, con efecto de cosa juzgada,
yéndose a un polo diametralmente opuesto, amparandose a la luz de lo que
dispone el principio constitucional Indubio pro laborem, que como ya lo mani-
festé en el presente trabajo de analisis, en muchos casos se podtia ocasionar
serias afectaciones a los derechos constitucionales de los demads ciudadanos,
en materia procesal, como lo son el derecho al debido proceso y a la seguri-
dad juridica.

En mi opinién, para que no se produzcan tales lesiones al momento en el
que el juez se inhibe de declarar el abandono en materia laboral porque tiene
norma expresa en el Codigo Organico General de Procesos, se deberia de
establecer en la norma adjetiva un limite de veces en las que puede un juzga-
dor de la materia laboral volver a convocar la audiencia cuando el trabajador,
que concurre como parte actora dentro del proceso, no ha concurrido a la
audiencia Unica, para as{ poner de una vez por todas un limite a la activacién
desmedida del sistema de justicia, que es financiado con el dinero de todos

3" Kemelmajer de Carlucci, A., “Principios existentes en torno al abuso de derecho en

Argentina”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, num. 16, 2015, p. 211.

31 Ordoqui Castilla, G., Abuso de derecho en civil, comercial, procesal, laboral y administrativo, Lima,

San Marcos, 2015.
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los ecuatorianos, lo cual le ocasiona un perjuicio econémico de recursos del
Estado en detrimento del derecho a la seguridad juridica y al debido proceso
tan ansiado por la sociedad, porque si bien es cierto que el Derecho Laboral
es una rama del derecho que tiene como base principios tuitivos que buscan
precautelar y proteger a la parte mas débil de la relacion laboral, mal se puede
alegar que en toda accién laboral que un trabajador interponga se estan pro-
tegiendo derechos laborales, cuando ni siquiera se ha llegado a demostrar la
relacién laboral dentro del proceso, ya que la misma que debe ser probada y
demostrada en la audiencia tnica o por medio de la aceptacién del demanda-
do en la contestacion de la demanda, puesto que por mas que el trabajador le
agregue documentos en la demanda, y, que se solicite en la misma el juramen-
to deferido, es en la audiencia tnica donde el juzgador tiene que evacuar la
prueba, para llegar al convencimiento pleno de los hechos alegados y demos-
trados, para asi dictar su resolucion oral.

A mi criterio, yo creo que ésta serfa una manera de precautelar el derecho al
debido proceso y a la seguridad juridica en el capitulo quinto del Cédigo Orga-
nico General de Procesos, el cual trata acerca de la improcedencia del abandono
en materia laboral; ya que puede darse el caso de que la parte demandada tam-
bién sea una parte débil al ser una persona natural, miembro de algin grupo
vulnerable, que no conozca de derecho, y, que no cuente con los recursos ne-
cesarios para su defensa, la cual se vea amenazada cada vez que es convocada
a la realizacién de una audiencia fallida y que ésta no se dio por la inasistencia
del actor a la misma, sin establecetle al trabajador una sancién o un limite de
veces en las que éste pueda faltar y solicitarle al juez nuevo sefialamiento de dia
y hora para que la audiencia tnica se lleve a cabo, atemorizando o dejando en
la incertidumbre judicial perpetua a la parte accionada, que no siempre es una
empresa con cuantiosos activos y patrimonios.
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RESUMEN: Los autores analizan que las constituciones reconocen ciertos
derechos y principios; sin embargo, estos no suelen estar definidos con
precision, lo cual trae consigo el riesgo de que se vulneren derechos. Los
autores argumentan que estas indeterminaciones deben atenderse con
leyes que las resuelvan. En caso de no existir una determinacion legal,
entonces los tribunales autbnomos habrian de hacerlo. Los autores, al
reconocer como fundamental el derecho a la seguridad social, estudian
un ejemplo en México respecto del problema de la indeterminacion y la
soluciéon que proponen.
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Palabras  clave: Constitucién, indefinicién, derecho, seguridad social,
México.

ABSTRACT: The authors analyze those constitutions contain diverse prin-
ciples and rights. However, they are rarely defined with precision. This,
in turn, creates the risk of rights being violated. The authors argue that
such vagueness should be mended by legislature. Nonetheless, in case
that doesn’t happen, autonomous courts are obliged to do so. The au-
thors recognize social security rights as fundamental rights, and, as such,
subject to vagueness. Thus, the authors study a Mexican case regarding
social security rights vagueness and the solution they propose to solve it.

Keywords: Constitution, vagueness, law, social security, Mexico.

RESUME: Dans ce travail, les auteurs ont procédé a une analyse qui montre
que les Constitutions reconnaissent certains droits et principes mais que
ces derniers sont généralement si mal définis et imprécis qu’ils peuvent
étre remis en question. Il est donc nécessaire de remédier a ces indétermi-
nations par des lois qui les supprimeraient. Si ’'on ne prend pas la peine de
s’atteler a cette tache, il reviendra aux tribunaux autonomes de s’en char-
ger. Les auteurs, partant du principe que la sécurité sociale est un droit
fondamental, étudient en détail un cas au Mexique ou I'indétermination
pose probleme et suggerent une solution pour le résoudre.

Mots-clés: Constitution, indétermination, droit, sécurité sociale, Mexique.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Las indeterminaciones. 111. Determinacion de indefi-

niciones constitucionales. IN. ;Es la seguridad social un derecho fundamental? N. E/

Sistema de Ahorro para el Retiro en México. V1. Devolucion de la cuenta individual
a trabajadores extranjeros en México. V1. Conclusiones. V111. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El concepto de las indeterminaciones no es claro como tal. Asi que, pa-
ra el proposito de este articulo, consideramos que la indeterminacion
significa la falta normativa (Constitucion y leyes reglamentarias) de regular
claramente las situaciones de hecho que se generan con el devenir diario. En
el quehacer diario de nuestras labores como juristas, nos encontramos ante
principios o derechos constitucionales que no se encuentran claramente defi-
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nidos; probablemente tengamos una idea sobre qué pudieren contener, y es a
partir de ella por la cual habremos de dotarlos de contenido y limites.

Es asi como el presente articulo busca responder las siguientes interrogan-
tes: ¢la indeterminaciéon normativa obstaculiza el fin del derecho?, ¢cémo es
posible que el derecho opere ante las indeterminaciones constitucionales?,
¢qué deber tienen los tribunales cuando se encuentran ante una indetermi-
nacion?, gel derecho a la seguridad social es fundamental?, ;qué ha hecho
México para resolver las indeterminaciones en materia de seguridad social?

El trabajo presentado genera informacion util para efecto de conocer la
realidad de las Constituciones no solo de América latina, sino del mundo
entero. En los textos constitucionales se plasman una setie de principios y
derechos, pero la misma naturaleza de los principios y derechos constitucio-
nales dejan al legislador el deber de definir sus alcances. Sin embargo, ¢qué
pasa cuando la definicion de las indeterminaciones no se logra?

Primero, definiremos las indeterminaciones constitucionales como aque-
llos principios y derechos cuyos contenido, alcances y limites no han sido
claramente determinados. El primer obligado a resolver tales indeterminacio-
nes es el legislador, sin embargo, puede haber casos en los que ni siquiera el
legislador lo ha hecho. De ello propondremos una posible solucién a cargo
de los tribunales a dicho problema.

Posteriormente, estudiaremos la esencia del derecho a la seguridad social.
Argumentaremos que este es un derecho fundamental, el cual puede estar
reconocido en una Constitucién o, en su caso, en instrumentos protectores
de derechos fundamentales. Asi veremos que, tal derecho puede ser objeto de
indeterminaciones.

Asi, analizaremos el caso de México y la forma de resolucion que tomo la
Suprema Corte de Justicia de dicho pais ante una indeterminacién relacionada
con el derecho a la seguridad social. Es importante puntualizar que se consi-
derd un analisis especifico en México, con el afan de hacer un estudio de caso,
partiendo de la idea que, en ese pafs, mediante jurisprudencia, se ha resuelto
un tema de gran trascendencia en materia de seguridad social. De ese modo,
se demostrara que mediante procedimientos judiciales se puede resarcir un
derecho de seguridad social vulnerado ante la indefiniciéon constitucional y
legal. Este paifs nos sirve como muestra para generar propuestas que partan
de la idea que el derecho, atn con sus indeterminaciones, puede proteger a
todo ser humano sin distinciéon alguna. Generaremos datos e informacion
que justifican la necesidad de la participacion eficaz de los tribunales, como
6rganos garantes del cumplimiento del fin del derecho: la justicia.
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HEstaremos planteando el abordaje de las indeterminaciones constituciona-
les desde un disefio juridico-social. De este modo, buscamos que el respeto de
los derechos de seguridad social deje de ser una aspiracion internacional y se
conviertan en una realidad exigible a través de las instancias gubernamentales,
lo que contribuitfa al logro de la defensa legal y el acceso a la justicia de toda
persona.

La técnica principalmente utilizada en el presente articulo es la documen-
tal, obteniendo informacién de fuentes primarias y secundarias, incluyendo
aquellos textos publicados con aprobacion cientifica.

II. LAS INDETERMINACIONES

Las constituciones son una expresion del conglomerado de los grupos
existentes que ejercen el poder en ese determinado momento y dentro de ese
determinado territorio, conociéndoseles a éstos como los factores reales de
poder.! En una Constitucion se recogen elementos culturales de la sociedad
en la que regira, por lo que se convierte en un reflejo de la misma.? Los prin-
cipios que se insertan en la Constituciéon son los medios que la sociedad se
fija a sf misma para lograr las metas sociales, especificamente el bien comuin.?
En ella convergen las diversas posturas politicas y sociales, alli es donde se
sefialan los principios y objetivos que deben cumplirse para lograr el bienestar
social. Entonces, la Constitucion debe interpretarse conforme a las razones
que corresponden a sus fundamentos, no solo debe tomarse en cuenta la rea-
lidad social al momento en la que fue adoptada, esta debe visualizarse desde
su rol unico en la configuracién de la imagen social a través de las genera-
ciones.* El disefio de la Constitucién no termina una vez agotado el proceso
constituyente, sino que este continua mediante el desarrollo juridico tanto de
sus derechos fundamentales como de los principios que contiene.’

U Lasalle, E, ;Qué es una Constitucion?, trad. de W. Roces, México, Ediciones Coyoacan, 1994,
p. 52.

2 Hiberle, P, E/ Estado constitucional, trad. de Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 86.

3 Barak, A., Proporcionalidad, los derechos fundamentales y sus restricciones, trad. de Gonzalo Villa
Rosas, Lima, Palestra Editores, 2017, pp. 70 y 71.

4 Idem.

> Webbet, G., The Negotiable Constitution: On the Limitation of Rights, Cambridge University
Press, 2009, p. 54.
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La Constitucién contiene los objetivos que habran de plantearse para lo-
grar el bienestar social, y alli es donde convergen las diversas posturas politi-
cas y sociales. La validez de la Constituciéon depende de que el contenido de
ella encuentre eficacia real en el desarrollo de la vida estatal y social. Por ello
es por lo que los operadores estatales se encuentran constrefiidos a buscar el
acercamiento de la accion estatal a la Constitucion. A su vez, el acercamiento
de la accion del Estado a la Constitucion generarfa un acercamiento entre ella
y la sociedad.

Es l6gico considerar que la legitimidad de una Constitucién depende de la
eficacia de sus principios y objetivos. Tener una carta fundamental que no sea
una expresion fiel a los factores politicos, econémicos y culturales que rigen un
Estado, generara que la misma no cuente con valor ni sea duradera.s De esto
obtenemos que la legitimidad de la Constitucion sera el presupuesto de su
validez, generandose la eficacia de la misma.” Una Constitucién no sera valida
unicamente por virtud de su fuerza normativa, sino que es necesario que la
misma sea emanada de un poder constituyente y establecida por la voluntad
de ese poder, por lo que la Constitucién valdra cuando su esencia sea justa
en cuanto a que a quien regula —al pueblo— es quien se la ha dado, por lo
que es necesario que la fuerza y autoridad del constituyente sea reconocida
socialmente.® De esto obtenemos que la legitimidad de la Constitucion de-
pende de los principios de democracia y derechos fundamentales. En ella
se contienen los deseos politicos y sociales respecto de qué se necesita para
garantizar los citados principios.’

Sila sociedad no considera que sus valores primordiales son protegidos por
la Constitucion, entonces la ejecucion de los actos de autoridad ajustados a la
Constitucion no tendra legitimidad; por consecuencia, tampoco tendria legiti-
midad la Constitucién misma. Como vemos, la relacién entre la Constitucion,
actos de autoridad y sociedad depende de qué tan cerca se encuentren uno de
los otros. Las constituciones deben mantener cierta capacidad evolutiva para
garantizar su perpetuidad, pues la actualizacién de sus principios a las nece-
sidades sociales actuales procurara la vigencia de la Constitucion. Parte de la

¢ Vila Casado, 1., Fundamentos del derecho constitucional contempordneo, 2a. ed., Bogota, Legis,

2012, pp. 3y 4.

7 Huerta Ochoa, C., Teoria del derecho. Cuestiones relevantes, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2009, p. 27.

8 Schmitt, C., Teoria de la Constitucion, trad. de Francisco Ayala, Madrid, Alianza Editorial,
2015, pp. 137 y 138.

9 Webbet, G., op. cit., p. 24.
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condicion evolutiva de las constituciones es el equilibrio entre su “precision”
y la “apertura”.!” Entendemos a estos, por un lado, como los principios ya
establecidos por el constituyente y, por otro, la posibilidad de que el operador
juridico construya sobre lo ya determinado por el constituyente mediante el
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

III. DETERMINACION DE INDEFINICIONES
CONSTITUCIONALES

Los objetivos constitucionales son expresados como principios, y estos,
a diferencia de las reglas, son aspiraciones sociales que gozan de ductilidad;
sus alcances obligatorios dependen de un ejercicio interpretativo.!! La pres-
cripcién de un principio puede ser llevada a cabo en una mayor o menor
medida; esto es, existen distintos niveles de su cumplimiento. Sin embargo,
el deber de las autoridades es ajustarse en la mayor medida posible al princi-
pio en cuestioén. Por esta razén es que los principios deben optimizarse.’> Los
principios permiten la apertura de una Constitucion y, por consecuencia, su
actualizacion.

Las reglas, por su parte, ordenan el cumplimiento de algo: se cumple o no,
no hay términos medios." Es facil identificar las reglas, pues estas no dejan lu-
gar a duda cuando se estan incumpliendo. Sin embargo, las reglas no permiten
una labor interpretativa que las mantenga actualizadas a la realidad, cuestion
que si es factible con los principios.

La actuacion de los 6rganos constituidos debera ajustarse a los principios
constitucionales, por lo que deben acercarse al nucleo esencial del principio en
cuestién. Como ya lo vimos, a diferencia de las reglas, no es facil determinar
si se cumplen o no los principios. Los derechos fundamentales reconocidos
en tratados internacionales, cartas de derechos o constituciones requieren de
mayor construccion —sea interpretativa o legislativamente— para definir los

10 Aragdén Reyes, M., “Dos problemas falsos y uno verdadero: ‘Neoconstitucionalismo’,
‘Garantismo’ y ‘aplicacién judicial de la Constitucion™, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexi-
cana de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp.
16y 17.

11 Zagrebelsky, G., E/ derecho ductil, 10a. ed., Madrid, Trotta, 2011, p. 110.

12° Cianciardo, J., “Principios y reglas: una aproximacién desde los ctiterios de distincién”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
nam. 108, 2003, p. 895.

13 Idem.
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alcances y limites de ellos.!* Dicho de otra forma, los derechos constitucio-
nales, al ser expresados como principios, quedan sin una clara linea que esta-
blezca sus alcances o limites: los derechos quedan indeterminados. A pesar
de su indeterminacién, los entes del Estado se encuentran obligados a ajustar
su actuacion a tales principios.

Ahora los principios constitucionales deben ser definidos para garantizar
que la accion estatal se encuentre ajustada a ellos. Consideramos que los prin-
cipios, una vez definidos sus limites, son absolutos dentro de ese limite. Es
decir, en abstracto, los principios no pueden considerarse absolutos, pues
esta pendiente la definicién de sus limites. Sin embargo, una vez definidos los
alcances de un principio, entonces ese principio sera absoluto dentro de ese
enfoque.’> Al respecto, Jeremy Waldron sefiala que las cartas de derechos no
siempre resuelven de manera clara el alcance de los principios ah{ contenidos:

Suponemos que la carta de derechos no resuelve los desacuerdos existentes
en la sociedad sobre los derechos individuales y de minoria. Trata acerca de
ellos, pero no los resuelve. A lo sumo, los términos abstractos de la carta
de derechos son reductos popularmente escogidos para desarrollar disputas
acerca de estos asuntos. La cuestion que venimos considerando es quién
debe resolver los asuntos que se disputan en esos reductos.'¢

Incluso, él propone que estas indeterminaciones sean definidas via un me-
canismo que permita la discusién social sobre el tema en cuestion: “Argu-
mentaré que, en lo atinente a estos supuestos, la sociedad en cuestion debera
resolver los desacuerdos sobre los derechos de sus miembros recurriendo a
sus instituciones legislativas”.!?

De manera similar, Carlos Santiago Nino también reconoce que las Cons-
tituciones contienen principios que, muchas veces, no se encuentran determi-
nados. Incluso, él también sostiene que las indeterminaciones habran de ser
resueltas, preferiblemente, por la via democratica:

14 Webbert, G., gp. cit., p. 167.

15 Idem.

16 Waldron, J., Contra el gobierno de los jueces: ventajas y desventajas de tomar decisiones por mayoria en
e/ Congreso y en los tribunales, trad. de Leonardo Garcfa Jaramillo, Buenos Aires, Siglo Veintiuno
Hditores, 2018, p. 108.

7 Idem.
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Los principios de respeto a los derechos humanos y a los procedimientos
democraticos que son moralmente validos como parte de la Constitucién
ideal pueden ser invocados para resolver las indeterminaciones inevitables
que permanecen en una constitucion, incluso aquella concebida como una
practica o convencion. Estas indeterminaciones le permiten a una practica
constitucional mejorar y evolucionar hacia formas mds aceptables de legiti-
midad ya que es a menudo posible encontrar soluciones que son normati-
vamente preferibles.

[...] es preferible solucionar este problema de acuerdo con los principios
de respeto a los derechos y a los procedimientos democriticos que son
moralmente validos.!®

Ahora, consideramos que es imposible que todas las indeterminaciones
constitucionales sean resueltas legislativamente, mucho menos mediante un
procedimiento similar a la democracia deliberativa. Lo sostenemos porque
en un universo de desenlaces que un principio constitucional puede tener,
es humanamente imposible que el debate legislativo —aun mds imposible
el social— abarque todas las posibilidades. Si bien lo idoneo es que las inde-
terminaciones constitucionales sean resueltas mediante mecanismos de pat-
ticipacién ciudadana como lo propone Nino, el resto de las indeterminacio-
nes constitucionales debe resolverse casuisticamente. Las indeterminaciones
constitucionales se hacen patentes hasta que se presenta una cuestion que
requiere de la aplicacion de algin principio o derecho atun indefinido. Por la
misma naturaleza de las funciones que realiza, es la judicatura quien atiende el
mayor nimero de controversias en las que podria encontrarse ante una inde-
finicién de un principio constitucional. A razén de ello, el deber del juzgador
es optimizar los principios y derechos mediante su labor interpretativa.

La garantia jurisdiccional de la Constitucién es uno de los elementos esen-
ciales para considerar que un determinado sistema juridico se encuentra im-
pregnado por normas constitucionales; esto es, con la ausencia de medios
de control de la constitucionalidad no setfa siquiera concebible la constitu-
cionalizacion.! La aplicacion directa de la Constitucion garantiza que en los
casos sometidos a la jurisdiccién estos sean resueltos conforme a los princi-
pios constitucionales. Esta postura cobra relevancia sobre todo cuando algin
principio no se encuentra definido. Ante una situacién asi, no es valido que el

18 Nino, C., La constitucién de la democracia deliberativa, Valencia, Gedisa, 2003, p. 60.

19" Guastini, R., La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano, 3a. ed., Madrid,
Trotta, 2006, p. 50.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

T.A DEFINICION DE LLAS INDETERMINACIONES CONSTITUCIONALES... 37

juzgador se abstenga de resolver y se quede esperando a que ello sea resuelto
por la via del procedimiento democratico. Sobre el particular, Diego Younes
Moreno ha dicho:

Ante este dilema, el juez debe actuar con prudencia y firmeza a la vez. En
primer lugar, la intervencion judicial en el caso de un derecho econémi-
co, social o cultural es necesaria cuando ella sea indispensable para hacer
respetar un principio constitucional o un derecho fundamental. En estas
circunstancias, el juez actia bajo condiciones similares a aquellas que se
presentan cuando debe resolver un problema relacionado con un vacio o
una incoherencia de la ley. Es claro que en todos estos casos el juez decide
algo que en principio le corresponde al legislador. Sin embargo, en estas
precisas condiciones, la falta de solucién proveniente del 6rgano que tiene la
facultad de decidir implica la posibilidad de que otro érgano, en este caso el
judicial, decida para un caso especifico, con la tnica pretension de garantizar
la validez y efectividad de la norma constitucional.?’

Al encontrarse ante una indeterminacion constitucional, los tribunales
se encuentran obligados a definir los alcances del principio constitucional.
En razén de esto, los juzgadores deben tomar en consideracion los valores
que fueron adoptados por la sociedad en la Constitucion.?! Los principios
constitucionales se convierten pata el juzgador en el punto de partida para
la interpretacion, por lo que él podria integrar el derecho a partir de ellos; de
cierto modo, los neoconstitucionalistas proponen que su labor es inventiva.??
Hay posturas, como la garantista, que proponen una labor creativa del juz-
gador limitada a que el principio sujeto a la creatividad tenga algun sustento
legislativo o constitucional.”® A pesar de esto, creemos que el juzgador no
esta facultado para disponer libremente de la Constitucién, pues su facultad
interpretativa se encuentra limitada por la Constitucién misma, por lo que
su interpretacion habra de ser juridica y no moral o politica.?

20" Moteno Younes, D., Derecho constitucional colombiano, 14a. ed., Bogotd, Legis, 2016, p. 93.
21" Redondo, M., “El juez humanista: el nuevo guardian del derecho en el paradigma neo-
constitucional”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 40, 2019, p. 148.

22 Salazar Ugarte, P, “Garantismo y Neoconstitucionalismo frente a frente: algunas claves
para su distincion”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, México, nam. 34, 2011, p. 597.

2 Idem.

24 Aragon Reyes, M., op. cit., pp. 22y 23.
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Las posturas a las que acabamos de hacer mencién no consideran valido que
el juzgador deje sin resolver por el simple hecho de que el principio a que refie-
re el problema sometido a su jurisdiccién no se encuentra definido. Por ello,
el juzgador primero tendria que definir el tema sobre lo que trata la indetermi-
nacién en la que se encuentra el principio constitucional en analisis. Luego, el
juzgador tendra que definir los limites del principio ante el cual se encuentra.
Al realizar esta labor, el juzgador se encuentra obligado a optimizar el derecho
fundamental que es sometido a su jurisdiccién. Esta definicion, evidentemen-
te, Gnicamente sera vinculante para el caso que se pretende resolver. El riesgo
que se corre con esta clase de resoluciones de indeterminaciones constitucio-
nales es que, al no ser emitidas por un solo tribunal, existan contradicciones
en sus resoluciones. Como veremos adelante, al analizar un asunto en materia
de derecho a la seguridad social, ello es comun.

Con lo hasta ahora sefialado, consideramos que los juzgadores si se en-
cuentran obligados a ejercer una funcién interpretativa para definir las inde-
terminaciones constitucionales. Ademas, esta obligacion jurisdiccional habra
de realizarse de tal modo que se proteja lo mas posible el nucleo del derecho
o principio en cuestion.

IV. ¢ES LA SEGURIDAD SOCIAL UN DERECHO FUNDAMENTAL?

El propdsito de toda politica de Estado debiera ser el proteger a su po-
blacién garantizandoles un nivel minimo de bienestar sin distincién de su
condiciéon econémica, social, o laboral, de forma tal que no dependan uni-
camente de su situacion ventajosa o desventajosa de insercion en el mercado
laboral o de adquisicién de habilidades y conocimientos para vivir en condi-
ciones minimas de decoro.

Los principios basicos de las politicas de bienestar fueron establecidos ori-
ginalmente en Inglaterra en el Informe Beveridge, documento pionero en la
materia y altamente influyente en las politicas sociales adoptadas alrededor del
mundo. De acuerdo con Carmelo Mesa-Lago estos principios son: universa-
lidad en la cobertura; igualdad, equidad o uniformidad en el trato; solidaridad
y redistribucion del ingreso; comprensividad y suficiencia de las prestaciones;
unidad, responsabilidad del Estado, eficiencia y participacién en la gestion;
y sostenibilidad financiera.?> Por su parte, la Organizacion Internacional de

% DiTella, T. et al., Diccionario de ciencias sociales y politicas, Buenos Aires, Ariel, 2004.
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Trabajo define a la seguridad social como: “el conjunto de instituciones, me-
didas, derechos y obligaciones cuyo objetivo principal es proporcionar, o tra-
tar de proporcionar, de conformidad con reglas especificas, la seguridad de
los ingresos y la asistencia sanitaria a cada miembro de la sociedad”.2¢

Hs asi que, para lograr la eficacia de este derecho, los Estados deben ge-
nerar sistemas que garanticen ingresos bdsicos ante contingencias como des-
empleo, enfermedades generales, accidentes de trabajo, vejez, maternidad y
muerte, asi como garantizar servicios de asistencia médica integral que su-
mados contribuyan a garantizar en todo individuo una seguridad integral que
cubra la imposibilidad de generar ingresos ante riesgos inevitables.

La concepcion tedrica es sin duda aceptada por todos los gobiernos. Sin
embargo, que, problematica real y las indeterminaciones las encontramos en
relacién con los sistemas de “seguridad social” que en el afan de resultar
sostenibles financieramente, han laboralizado el derecho, uniéndolo de forma
estricta a una relacién laboral. Esto podtia tener el alcance de incumplir con
el principio de universalidad.

Al respecto, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, establece en el
articulo 22 lo siguiente: “1. Toda persona tiene derecho, como miembro de la
sociedad, a la seguridad social”. La norma reconoce que “toda persona”, es
titular de este derecho, que ni la sociedad en su conjunto ni el Estado pueden
arrebatarle su acceso; por el contrario, estan obligados a respetarlo, promo-
vetlo, garantizarlo y satisfacerlo. Por esta razén, se le debe reconocer su ac-
ceso a toda persona por su sola condicion de miembro de la familia humana,
inherente a su dignidad, a su valor de persona. No tiene ninguna relacion
con criterio profesional alguno. Este no es un derecho del trabajador, es un
derecho de todo ser humano, situacién por la cual se considera importante
la deslaboralizacion del derecho a la seguridad social.

Mucho se ha escrito sobre la necesidad de conceptualizar a la seguridad
social como derecho humano, pero en el presente punto se pretende verlo
como un derecho fundamental, lo que permite dejar de verlo como una aspi-
racion para convertirse en un derecho judicializable ante la inoperancia en su
garantia y respeto. El derecho es el conjunto de normas juridicas que regulan
las conductas de los seres humanos en su interaccién social; el derecho hu-

26 Organizacién Internacional del Trabajo, Seguridad social para todos. Una inversiin en el de-

sarrollo econdmico y social mundial, Departamento de Seguridad Social, 2007, p. 5, disponible en
https:/ | wwmw.ilo.org/ public/ spanish/ protection/ secsoc/ downloads/ policy_sp.pdf, consultado el 17 de
enero de 2021.
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mano es una aspiracién por parte de la Organizacion de las Naciones Unidas,
que ante todo busca que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(misma que se compone por 30 articulos) sea respetada sin distincion.
Como lo dice Albinson Linares, en el afio 2016, hubo un aceleramiento
de la crisis de los Derechos Humanos en América Latina, ya que segun el
informe anual de Amnistia Internacional 2016/2017, el documento registra
un alarmante incremento de obstaculos y restricciones de la justicia y liberta-
des fundamentales, asf como violentas estrategias de represiéon en la region.
Con frecuencia, los Estados hicieron uso indebido de los sistemas judiciales
y de los apartados de seguridad para responder a la disidencia y al creciente
descontento de la ciudadania, y aplastatlos de modo imparable. Paises como
México, Venezuela, El Salvador, Honduras y Guatemala fueron algunos de
los mas afectados por los abusos y la impunidad ante las violaciones a los
derechos humanos, se dice que en México se ve diariamente una vulneracion
a los derechos humanos de las personas ya que existen demasiadas irregula-
ridades en los procedimientos judiciales, asi como arbitrios de autoridad.?”
Para llegar a hablar de un derecho fundamental, de forma primatia debe
existir un derecho humano. De ello obtenemos que un derecho fundamental
es una garantia que brinda el Estado a toda persona que estd dentro de su te-
rritorio, otorgando el acceso y defensa a una prerrogativa citada en su norma
constitucional. Aqui reside la gran diferencia entre un derecho humano y un
derecho fundamental. De acuerdo con Miguel Carbonell, “los Derechos Fun-
damentales son Derechos Humanos constitucionalizados”,? el jurista Luigi
Ferrajoli sostiene que los derechos fundamentales son “todos aquellos dere-
chos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos
en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o de personas con
capacidad de obrar”.? Es asi que el derecho fundamental es un derecho hu-
mano positivizado (obligatorio) al encontrarse plasmado en la carta magna,
lo que permite al individuo exigir un derecho frente al Estado, por lo que

27 Linares, A., “México enfrenta una de las peores crisis de derechos humanos en todo

el hemisferio, dice Amnistia Internacional”, The New York Times, 2017, disponible en https://
www.nytimes.com/ es| 2017/ 02/ 22 | mexcico-enfrenta-una-de-las-peores-crisis-de-derechos-humanos-en-todo-el-
hemisferio-dice-amnistia-internacional/ consultado el 19 de noviembre de 2020.

28 Carbonell, M., “Los derechos fundamentales y la accién de inconstitucionalidad”, dispo-
nible en  Ab#ps:/ [ archivosjuridicas.unan.ms/ www/ bjv/ libros/ 5/ 2474/ 7 pdfbttps:/ | archivos.juridicas.
unans.mx| www/ bjv/ libros/ 5/ 2474/ 7.pdf, consultado el 3 de diciembre de 2020.

2 Gonzilez, L. y Morales, J., “Por una teotfa de los derechos fundamentales”, en #d., Dere-
chos humanos: actualidad y desafios, México, Fontamara, 2012, pp. 11-38.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

LA DEFINICION DE LAS INDETERMINACIONES CONSTITUCIONALES... 41

serfa responsable de su cumplimiento y lo mas importante, responder ante su
incumplimiento

Tomandose en consideracién lo que hemos sefialado, el derecho a la segu-
ridad social llega a ser un derecho fundamental en caso de encontrarse reco-
nocido en una carta de derechos o una Constitucién. De esta manera, juegan
un papel trascendental los tribunales encargados de dirimir no solo contro-
versias prestacionales, sino aquellas derivadas de las imprecisiones legislativas.
Mediante sus resoluciones, los juzgadores pueden reducir las grandes brechas
de desigualdad e inequidad para con los gobernados.

V. EL SISTEMA DE AHORRO PARA EL RETIRO
EN MEXICO

El sistema pensionario de capitalizacion individual es un modelo que existe
en al menos 31 paises, el cual inicié en 1980 con Chile. En México, este es
conocido como Sistema de Ahorro para el Retiro (SAR). El fin de este mo-
delo consiste en que cada persona ahorre durante su vida “productiva” para
su pension de retiro. Este modelo desliga al Estado de su responsabilidad del
pago de pensiones.

Los sistemas de pensiones de capitalizaciéon individual nacen como una
alternativa ante las debilidades del régimen de reparto. Las cotizaciones de
cada persona ya no se destinan para financiar a otros, sino que se ahorran
para el momento de retiro del propio cotizante. Este sistema implica que
cada persona que trabaja o ha trabajado, por ejemplo, México cuente con un
numero de identificacién (nimero de seguridad social), con el cual se genera
un monto constitutivo con base en su salario y semanas de cotizacion. Para
efecto de control, una cuenta se integra por tres subcuentas identificables co-
mo: a) retiro, cesantia en edad avanzada y vejez; b) vivienda, y ¢) aportaciones
voluntarias, las cuales son constituidas para tales fines.

Como ya se ha dicho, la seguridad social es un derecho fundamental: for-
ma parte del grupo de los llamados derechos sociales. Su inclusién en la norma
nacional resulta trascendental para armonizar los textos con los internaciona-

3 Kato Vidal, E., “Desempefio del sistema de ahorro para el retiro en México”, Revista
Apndlisis Econdmico, México, Universidad Auténoma Metropolitana-Unidad Azcapotzalco, num.
54, 2008, pp. 157-173, disponible en h#tps:/ [ wwm.redalyc.org/ pdf/ 413 /41311483008.pdf, consul-
tado el 17 de enero de 2021.
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les, camino que se ha recorrido de buena forma hacia la internacionalizacion
(no asf a la universalidad).’!

Recordemos que la finalidad de este derecho es la proteccion a los ingresos
y la atencion sanitaria de las personas, por lo que la actuacién de las autori-
dades debe ser tendiente a materializar tal fin. Por ello, la portabilidad de la
cuenta individual, de tal manera que el dinero pueda ser administrado por
diversas instituciones de seguridad social para obtener la prestaciéon deseada
independientemente de para quien se preste el servicio —ente gubernamental
o privado— es una medida que tiende a garantizar el nucleo del derecho a la
seguridad social. Si bien aun es dificil alcanzar la portabilidad, so pretexto de
la complejidad administrativa y financiera que representa el traspaso, lograr la
portabilidad en el plano internacional puede ser posible con voluntad y politi-
cas publicas que muestren el sentido social del bien juridico tutelado.

Ahora bien, la falta de regulacién sobre la portabilidad de la cuenta indi-
vidual de seguridad social representarfa una indeterminacion del derecho a la
seguridad social, especificamente en lo que respecta a la posibilidad de retirar
los fondos ahorrados por el titular de la cuenta. No obstante, la falta de determi-
nacion legal no es 6bice para que los Tribunales asuman el deber de facilitar
una solucién que atienda al nicleo del derecho a la seguridad social.

VI. DEVOLUCION DE LA CUENTA INDIVIDUAL
A TRABAJADORES EXTRANJEROS EN MEXICO

Un ejemplo claro de una indeterminacion legislativa que trastoca derechos
de seguridad social es el destino de la cuenta individual de los extranjeros
que trabajaron en México y deciden abandonar el pafs sin cumplir los requi-
sitos legales para obtener la devolucion de recursos de su cuenta individual
mediante un crédito de vivienda y/o una pension en el seguro de cesantia o
vejez.

LLa Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en
su articulo lo. sefiala que todos los sujetos gozan de los derechos humanos
reconocidos en ella y en los tratados internacionales, sin discriminacién por
motivo de origen étnico, nacional, genero, entre otras. Por su parte, el articulo
123, apartado A, fraccion XXIX de la CPEUM prevé que los trabajadores

31 Kurczyn Villalobos, P., Seguridad social, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, disponible en A#1ps:/ / archivos.juridicas.unan.nx/ www/ bjv/ libros/ 6/ 2975/ 14.pdf, consultado
el 17 de enero de 2021.
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tienen derecho a gozar de la seguridad social. Entonces, podemos concluir
que un extranjero, incluso ante la omisién del cumplimiento de requisitos
administrativos de trabajo, tiene derecho a las prestaciones sociales tales co-
mo estar inscrito en el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), el cual
es el organismo de seguridad social para trabajadores que no sean del Estado.
En consecuencia, los extranjeros que trabajen en México pueden tener una
cuenta individual en la cual se acumulen las aportaciones hechas a su favor
por concepto de cuotas obrero-patronales y de vivienda.

Para tener derecho a la devolucion de los recursos que integran la cuenta
individual de la persona beneficiada incluyendo los de vivienda, la legislacion
reglamentaria solo prevé la entrega de estos cuando el trabajador tenga de-
recho a gozar de una pension de cesantia en edad avanzada, vejez, invalidez,
incapacidad permanente total o permanente parcial del 50% o mas.

No existe ninguna disposicion en la legislacién mexicana y/o en sus re-
glamentos que permita la entrega de dichos recursos a los trabajadores ex-
tranjeros cuando retornen a su pais de origen, sin alcanzar el cumplimiento
de los mencionados requisitos legales; tampoco existe una disposicion que lo
prohiba. Por este motivo, es un deber del operador juridico definir esta inde-
terminacion al encontrarse ante un caso sobre esta cuestion. Asi, conforme
a los articulos 1o., 17 y 18 de la Ley Federal del Trabajo en México, cuando
un caso no esta previsto en las leyes, en los reglamentos o tratados interna-
cionales, se aplicaran los principios de equidad en el mas amplio sentido y, en
caso de que se suscite duda en las normas de trabajo, estas deben interpretarse
de la manera mas favorable para el trabajador. Es decir, la misma legislacion
impone el deber a los operadores juridicos de ajustar sus decisiones al propio
nucleo del derecho a la seguridad social.

Si tomamos en consideracion que el articulo 169 de la Ley del Seguro So-
cial mexicana sefiala que los recursos depositados en la cuenta individual de
cada trabajador son de su propiedad, el trabajador podria disponer de ellos
sin que el Estado sea obstaculo. Por tal motivo, el trabajador podtia iniciar un
procedimiento mediante el cual actualmente se pueden recuperar los recursos
de la cuenta individual de un trabajador extranjero es mediante juicio seguido
ante una Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje (JFCA). De lo que resuelva
ese Tribunal, procederia el juicio de amparo, del cual tocarfa conocer un Tri-
bunal Colegiado de Circuito. En los casos referentes a los retiros de recursos
contenidos en cuentas individuales de trabajadores extranjeros que regresan
a su pafs de origen, los tribunales a los que referimos se encuentran obligados a
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realizar una labor interpretativa del derecho a la seguridad social para optimi-
zar el goce de tal derecho por parte del solicitante.

La jurisprudencia es la interpretacion de la ley, y es de observancia obliga-
toria para los 6rganos inferiores. En México, esta se obtiene por reiteracion
mediante cinco criterios resueltos de forma ininterrumpida o por el pronun-
ciamiento ante la contradiccion de criterios. En relacién con el tema de la
devolucién de los fondos de ahorro a favor de trabajadores extranjeros, dos
Tribunales Colegiados de Circuito sostuvieron criterios contradictorios entre
s con respecto a la viabilidad de que los fondos de ahorro sean retirados por
el trabajador extranjero de regreso a su pafs de origen. Por una parte, el Sép-
timo Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito sostenia
que los trabajadores extranjeros tenfan derecho a que les regresaran el saldo
total de su cuenta individual, argumentando que no obstante que la figura no
estuviera prevista en leyes reglamentarias debfa atenderse a su calidad migra-
toria; en otra postura, el Décimo Segundo Tribunal Colegiado en Materia de
Trabajo del Primer Circuito, determiné improcedente la devolucion, al con-
siderar que regresar el dinero “debilitarfa la estructura del Sistema de Ahorro
para el Retiro (SAR)”.

Como lo dijimos, el deber de los tribunales para definir los alcances de los
derechos fundamentales indeterminados tiene el riesgo de que diversos tri-
bunales sostengan consideraciones contradictorias con respecto a un mismo
tema. Sin embargo, este problema puede resolverse mediante la unificacion
de criterios. En el caso, se resolvié la contradicciéon a la que nos referimos
mediante jurisprudencia publicada en el Semanario Judicial de la Federacion
el 13 de noviembre de 2020, y se emitié jurisprudencia con nimero de iden-
tificacién PC.LL. J /67 L (10a.), cuyo rubro es:

TRABAJADORES EXTRANJEROS. TIENEN DERECHO A LA DEVOLUCION DE
LOS RECURSOS ACUMULADOS EN SU CUENTA INDIVIDUAL DEPOSITADA
EN LA ADMINISTRADORA DE FONDOS PARA EL RETIRO (AFORE), AST CO-
MO DE LAS APORTACIONES AL FONDO DE LA SUBCUENTA DE VIVIENDA,
CUANDO VUELVAN EN FORMA DEFINITIVA A SU PAIS DE ORIGEN, SIN QUE
LES SEAN EXIGIBLES LOS REQUISITOS PREVISTOS EN LA LEY.

En dicho criterio se da la pauta para entregar los recursos de su cuenta
individual a los trabajadores extranjeros que regresen a residir a su pafs de ori-
gen en forma definitiva, argumentando que s6lo de esa manera se reconoce
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su derecho a la seguridad social y “el goce real de los beneficios sociales que
adquirieron con su trabajo en nuestro pafs”.

Al respecto conviene analizar la consideracion que la jurisprudencia sos-
tiene para facilitar el goce de los derechos a la seguridad social para los traba-
jadores extranjeros:

[.]

Criterio juridico: El Pleno en Materia de Trabajo del Primer Circuito
considera que el monto acumulado de los recursos en las subcuentas de reti-
ro, cesantfa en edad avanzada y vejez, asi como vivienda, debe ser entregado
—con arreglo en la normatividad internacional que resulte aplicable—, a los
trabajadores extranjeros que regresen a residir a su pais de origen en forma
definitiva, con el fin de salvaguardar plenamente su derecho a la seguridad
social y garantizar el goce real de los beneficios sociales que adquirieron con
su trabajo en nuestro pafs.

[.]2

El texto resulta claro, los tribunales en México buscan ante todo garantizar
la igualdad sustantiva, la sentencia de los magistrados indica que, al menos en
este asunto, los extranjeros no deben tener el mismo trato que los naciona-
les, ya que los trabajadores mexicanos al residir en dicho pais, si tendran la
oportunidad de continuar cotizando y eventualmente acceder a esos recursos
mediante una pension, a diferencia de los extranjeros que se regresan para no
volver. Incluso, se observa que los Tribunales en México asumieron su deber
de resolver las indeterminaciones del derecho a la seguridad social de tal mo-
do que se proteja el nucleo esencial de ese derecho.

VII. CONCLUSIONES

Consideramos que las indeterminaciones de los derechos y principios
constitucionales no deben ser obstaculo para que su nuicleo esencial sea ga-
rantizado. En primer término, tales indeterminaciones deben ser resueltas
por la legislacién y, como lo proponen Waldron y Nino, con la participacion
social en un ejercicio democratico. Sin embargo, cuando ello no es factible,
entonces sera el deber de los Tribunales definir los alcances de los derechos

32 PCIL. J/67 1, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacin, Décima Epoca, L. 80, t. II,
noviembre de 2020.
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y principios constitucionales mediante un ejercicio interpretativo. Este deber
habra de realizarse de tal modo que se garantice el cumplimiento al ntcleo
esencial del derecho o principio en cuestion.

Definimos al derecho a la seguridad social como uno fundamental, pues
su inclusion a las cartas de derechos y constituciones obligan a los Estados
a proveer a sus ciudadanos con ciertos servicios para proteger los ingresos
econémicos y acceso a la salud. Asimismo, su positivizacién permite que ese
derecho pueda ser exigido ante Tribunales. En el siglo XX, el reconocimien-
to de los derechos sociales de los ciudadanos adquiri6 gran importancia en la
agenda internacional. Los derechos a la alimentacion, trabajo, salud, vivienda,
educacién y seguridad social fueron incorporandose a las Constituciones, y
asi se plasmé la responsabilidad del Estado en la provisién de los derechos
considerados sociales.??

No obstante, el derecho a la seguridad social no esta exento de posibles
indeterminaciones que puedan complicar el goce completo de su contenido.
De ello, analizamos un caso especifico: la devolucion de los fondos de ahorro
para el retiro solicitada por extranjeros que trabajaban en México y ahora
regresan a su pais de origen. En ese caso en particular, demostramos que los
Tribunales asumieron su obligacion de definir un derecho que no se encon-
traba determinado ni en la Constitucién ni en la legislacién mexicana.

Concluimos que los Tribunales son fuente del derecho, por cuanto a que
ellos seran los ultimos responsables para definir las indeterminaciones de
principios y derechos constitucionales. Esto conlleva que su actuacion sea
tendiente a garantizar el fin de los derechos y principios constitucionales.
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CONCILIATION IN LABOR LAW, THE HINGE THAT FAVORS
A FLEXIBILIZATION OF THE LABOR JUDICIAL PROCESS

LA CONCILIATION, LA CHARNIERE QUI PERMET
LA FLEXIBILITE DU PROCES JURIDIQUE DU TRAVAIL

Maria Antonieta YARRINGTON MORALES™

RESUMEN: Este articulo expone los hallazgos de la investigacion etno-
grafica realizada en torno a la conciliacién en el derecho laboral indivi-
dual, la cual, por medio de la reforma constitucional laboral del 2017, y
su legislacion secundaria en el 2019, fue puesta en el centro de la justicia
laboral. Se analiza, con base en datos empiricos, como opera esta figu-
ra y se cuestiona por las posibles consecuencias que su fortalecimiento
tendrd en la justicia laboral mexicana. La metodologfa utilizada se basa
en la observacion participante realizada en las juntas de conciliacion y
arbitraje, en un despacho juridico, y en la Procuraduria de la Defensa
del Trabajo en la Ciudad de México. La propuesta tedrica plantea que la
conciliacién es una figura que otorga flexibilidad a los procesos laborales
individuales. Es a través de esta practica que lo que se establece y sucede
en la Junta de Conciliacion y Arbitraje y lo que acontece paralelo a este
proceso, fuera de la vista de la ley, se reconcilian. Esto sugiere que la
conciliacion favorece la flexibilizacion del proceso laboral, pero también
opera en detrimento de una justicia efectiva para el trabajador y contri-
buye a la precarizacion de las relaciones laborales mexicanas.
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Palabras clave: derecho y antropologia, derecho laboral, conciliacién en el
derecho laboral, etnografia de la burocracia.

ABSTRACT: This article discusses my ethnographic findings on concili-
ation processes in individual labor cases in México City. The constitu-
tional reform (2017) and its implementation (2019) places in the center
of labor justice the conciliation process. This text focuses on analyzing
empirical data of how this figure operates and questions what are the
possible consequences of strengthening it. The principal research meth-
odology used was participant observation done in the labor jurisdictional
authority (Junta de Conciliacién y Arbitraje), a legal office and the public
defender in labor law for Mexico City. The theoretical proposition of
this article is that conciliation is a procedure that gives flexibility to labor
cases in their judicial process. It is through its practice that everything
that happens in the case before the labor jurisdictional authority (Junta
de Conciliacién y Arbitraje) and what happens outside of this process,
far away from the eyes of the law, merges. This article concludes that the
conciliation favors a flexibilization of the labor judicial process, but it
also works against effective justice for the working class, as it contributes
to the precariousness of the work relationships in México.

Keywords: law and anthropology, labor law, conciliation in labor law, bu-
reaucracy ethnography.

RESUME: Cet article expose les découvertes de 'investigation ethnogra-
phique réalisée autour de la conciliation du droit du travail individuel,
lequel, a travers la réforme constitutionnelle du travail du 2017, et sa
législation secondaire en 2019, a été mise au centre de la justice du travail.
Analysé, sur les bases des concepts empiriques, comment cette figure
opere et se questionne sur les possibles conséquences de son renforce-
ment qu’elle aura dans la justice du travail mexicaine. La méthodologie
utilisée se base dans 'observation participante réalisé dans les conseils de
conciliation et d’arbitrage, dans un cabinet juridique, et dans la Direction
Générale de la Défense du Travail dans la Ville de Mexico. La proposi-
tion théorique propose que la conciliation est une figure qui donne de la
flexibilité aux proces du travail individuels. C’est a travers cette pratique,
dans la quelle ce qui s’établit et advient dans le conseil de conciliation et
arbitrage et ce qui se passe parallelement dans ce proces, hors de la vue
de la loi, se réconcilient. Ceci suggere que la conciliation est favorable
a la flexibilité du proces du travail, mais aussi elle opére en détriment
d’une justice effective pour le travailleur et contribue a la précarisation
des relations du travail mexicaines.
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Mots clés: droit et anthropologie, droit du travail conciliation dans le droit
du travail, ethnographie de la bureaucratie.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La conciliacion. 111. Conclusion. IN. Referencias.
1. INTRODUCCION

Este texto nace como resultado de la investigacion hecha para escribir la
tesis doctoral en antropologia social. La tesis se enfoc6 en comprender
la aplicaciéon del derecho laboral individual en la Ciudad de México, los proce-
sos juridicos que se llevan a cabo ante las Juntas de Conciliacion y Arbitraje!
en materia individual y los procesos de conciliacion realizados en la Procura-
durfa de la Defensa del Trabajo de la Ciudad de México.?

Algunos juristas y académicos ven en la conciliacién una posible solucién
al rezago judicial y a la justicia laboral lenta,? sin embargo, este articulo pro-
pone otra perspectiva centrada en las consecuencias que tiene para la justicia
laboral la disparidad de poder que existe entre patrones y trabajadores y en la
relacién asimétrica del poder y la conciliacién.

En el articulo se propone la relacién entre el conflicto y el poder que
detentan las personas que participan en el proceso de conciliacion. En este
sentido, el poder y los recursos que tienen las partes, se analiza tomando en
cuenta el dinamismo de los conflictos sociales.* “El conflicto sufre una esca-
lada cuando se movilizan los recursos que constituyen la fuente del poder que
pueda tener cada parte, y cuya efectividad depende del grado de movilizacion
de los recursos y del grado de efectividad de dicha movilizacién”.> En aras de

I Juntas (de ahora en adelante).

2 Procuraduria (de ahora en adelante).

3 Véase Varas Castillo, Mario, “Poder y desigualdad de poderes desde la mediacién la-
boral”, disponible en A#ps:/ / biblioteca.cejamericas.org/ bitstream/ handle/ 2015/ 3023 /4_med_polso-
cial_1_mmwaras.pdf sequence=1>isAllowed=y; asi como Nizama Valladolid, Medardo, “La concilia-
ci6n judicial: un reto frente al conflicto y la violencia. Balance y perspectivas, 20067, Docentia et
Investigatio, Facultad de Derecho y Ciencia Politica, vol. 8, num. 1, 20006, pp. 93-88.

4 Deutsch, M., “Subjective Features of Conflict Resolution: Psychological, Social and Cul-
tural Influences”, en Viyrynen, Raimo (ed.), New Directions in Conflict Theory. Conflict Resolution
and Conflict Transformation, Londres, Sage Publications, 1991, pp. 26-56.

> Hsquivel Guerrero, José Antonio ¢ al., “La relacién entre conflictos y poder”, Revista
de Paz y Conflictos, vol. 2, 2009, disponible en bitps:/ [ revistaseng.ngr.es/ index.php/ revpaz/ article/
view/428/471.
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realizar un andlisis pertinente sobre estas relaciones de poder y su efecto so-
bre los procesos de conciliacién se deben tomar en cuenta las caracteristicas
de los sujetos y de las circunstancias: ¢cuales son los efectos sobre la esfera de
poder del contrario tienen las acciones del sujeto? ¢Qué estrategias se desa-
rrollan utilizando los recursos que tienen a su alcance? ;De qué manera se
¢jerce el poder dentro del conflicto laboral?s

Cabe destacar que se estudiaron las practicas cotidianas en el contexto del
derecho laboral individual de la Ciudad de México. El trabajo de campo se
realiz6 en una junta especial federal de conciliacién y arbitraje, en un despa-
cho laboral encargado de la defensa de patrones y en la defensorfa de oficio
Procuraduria de la Defensa del Trabajo en la Ciudad de México.

Se presentan aqui parte de los resultados recabados a lo largo de tres afios:
2016, 2017 y 2018 con ellos se reflexiona acerca del papel de la conciliacion
dentro y fuera de los procesos normativos de los conflictos laborales, pues
esta presente en todo el proceso laboral; las mismas juntas se denominan jun-
tas de conciliacion y arbitraje.” Cabe mencionar que los datos parecen indicar
que la conciliacién juega una doble posicion, la de ser una finalidad y el centro
del proceso laboral, pero también la de tener un proceso alterno paralelo al
proceso real, el de la demanda y el juicio laboral. Al final lo que se percibe es
que la conciliacion y el arbitraje son procesos imbricados que se alimentan
mutuamente, pero cada uno tiene reglas especificas (en la siguiente pagina, se
puede observar un diagrama acerca del proceso de demanda laboral).?

El fenémeno anterior se puede observar como la bisagra entre lo que su-
cede en el proceso de las Juntas y lo que sucede paralelo a este, donde no
se siguen las normas juridicas ni se tiene un libreto preestablecido. En esta
figura se puede entender la llave que permite que el mundo ajeno a las reglas
se vuelva a reincorporar. En este sentido es un elemento central que le da
flexibilidad al sistema laboral y que permite que sucedan acontecimientos que
la ley no tiene previstos.

¢ Varas Castillo, Mario, gp. cit.

Véase el diagrama del proceso de demanda laboral.

8 Como apoyo para la observacion, anlisis y ejemplificacién de los casos, se presentan
vifietas de casos a los que se tuvo acceso, asi como entrevistas a abogados litigantes. Esta infor-
macién forma parte del diatio de campo que se redacté durante la investigacion. Por respeto a
los involucrados y para resguardar su integridad, se cambiaron sus nombres.
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Diagrama. Proceso de demanda laboral ante la Junta de Conciliacién y Arbitraje

FUENTE: sin.
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Es importante sefialar que los conflictos laborales se observan desde la
teorfa con dos enfoques diferentes. El primero se centra en la burocracia y en
la manera en que las instituciones operan. El segundo se centra en la agencia
de las partes y la manera en que buscan justicia.

Asimismo, se abordan cuatro conceptos claves, que seran discutidos a con-
tinuacién. El primero tiene que ver con entender la figura de la conciliacién
como una bisagra, un elemento que une dos universos normativos disimiles,
siguiendo a Gilles Deleuze y a Félix Guattari.” El universo de las reglas, y
procesos —segmentos duros en el lenguaje de los autores— y aquello que se
escapa a esa predeterminacion. Este flujo que no termina de adecuarse a los
manuales ni a los procesos predeterminados es el poder que no se contiene, y
que al final, como bien lo expresan ambos autores, forma parte del proceso,
lo estatico y lo flexible, el orden y el desorden se complementan. El sistema
del derecho laboral tiene su valvula de escape instaurado normativamente
desde sus inicios. Para Deleuze y Guattari lo duro, la estructura rigida, la
normatividad, tiene dentro de si la posibilidad de lo flexible: la conciliacién.

El segundo concepto que se debe entender es el de flujo de accién y su co-
rrespondiente campo de fuerza. Los cientificos sociales debemos desagregar
los fenémenos que observamos y preguntarnos no sélo qué esta sucediendo
(en el caso de esta investigacion, juicios laborales largos o procesos de concilia-
ci6én poco claros), sino también por qué esta sucediendo, quiénes participan, a
quién beneficia y a quién perjudica. Segin Monique Nuijten,!” para contestar
estas preguntas se requiere un enfoque conceptual capaz de comprender las
fuerzas y efectos de las fuerzas estructurales que mueven los procesos de
organizacion.

También es fundamental seguir las acciones y los posibles intereses que lle-
van a que los fenémenos se desarrollen de cierta manera, asi como las conse-
cuencias sociales e individuales que se dan en las relaciones de poder. De ahi
la importancia de tener un enfoque que comprenda las fuerzas. En esta linea
de argumentacién se desarrolla el concepto campo de fuerza, un espacio en
el que se dan relaciones de fuerza. Cada campo tiene su propia logica, dentro
de ellos existen formas de dominacién, contencién y resistencia, aun asi, las
relaciones de poder dentro del campo generan formas de orden. Se generan
costumbres, situaciones de hecho que se repiten tantas veces que parecen

9 Deleuze, Gilles y Guattari, Félix, Mil mesetas. Capitalismo y esquizofrenia, Pre-textos, 2002.
10" Nuijten, Monique, Power, Community and the State. The Political Anthropology of Organigation
in Mexico, Londres, Pluto Press, 2003.
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inevitables. Cabe mencionar que en este articulo se reflejan estas relaciones
de poder, y los momentos en que un actor del proceso tiene mayor fuerza y
momentos en que es otro el que tiene dicho poder. Estas situaciones llevan a
una serie de estrategias de todos los actores para impulsar o utilizar el sistema
en maneras que no estaban previstas en la ley.

El tercer concepto clave es la transformacién de los conflictos. En palabras
de Felstiner, Abel y Sarat “la gente percibe —o no percibe— una experiencia
como un dafio, sefiala o culpa a alguien mas, reclama una compensaciéon o lo-
gra imponer su reclamacion gracias a su posicion social y a sus caracteristicas
individuales”.!" :Qué causa que una disputa o problema entre un trabajador
y su patron se lleve ante un tribunal del trabajo? ¢Qué hace que esas mismas
continten la disputa ante la autoridad? y ¢Qué hace que decidan llegar a
una conciliacion? Los autores concluyen que, ademas de tomar en cuenta las
situaciones personales y socioeconémicas de las personas “la relacion entre
los objetivos y los mecanismos es reciproca no solo influyen los objetivos en la
seleccion de los mecanismos, sino que los mecanismos elegidos pueden alterar
los objetivos”.12

Para redactar este texto se modificé el concepto, con el fin de introducir un
elemento fundamental, el uso del conocimiento. La funcién y la posicion del
experto en derecho, determina en varios sentidos lo que hace que una perso-
na decida o no continuar un juicio o aceptar una compensacion econémica a
través de la conciliacion. Lo anterior es propio de los mecanismos a través de
los cudles las partes buscan justicia. Ante esto, es pertinente preguntarse squé
quiere el trabajador en el momento en que estalla el conflicto? ;Cuales son sus
expectativas? ¢Qué sucede con ellas una vez que comienza el proceso ante la
junta o ante la procuraduria? Los autores tienen razén cuando proponen que
existe una relacion reciproca entre estas instituciones, su funcionamiento y las
expectativas y exigencias de las partes.

El dltimo concepto clave es la renegociacion de las normas. Los datos pre-
sentados en este articulo apuntan a que, en el campo de la practica cotidiana,
las normas laborales sustantivas, asi como las procesales son renegociadas
a través de procesos previstos por la ley y por otros alejados de su espiritu.
La conciliacion tiene un papel importante en esta renegociacion, al respecto,

11 Fesltiner, William ez al., “Origen y transformacién de los conflictos: reconocimiento, acu-

sacion, reclamacion”, en varios autores, Sociologia juridica. Teoria y sociologia del derecho en Estados
Unidos, Bogota, Universidad Nacional de Colombia-Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales, 2001, pp, 39-67.

12 Ibidem, p. 53.
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Laura Nader propone que es muy popular y socorrida por la parte que tiene
una posicion de fuerza.!® La razén es que hay una negociacion, y por lo tanto
las obligaciones y los derechos legales se renegocian. En este sentido, la parte
con menor fuerza factica busca el juicio, el esclarecimiento de sus derechos y
pugna por su respeto. Sin embargo, segin los resultados de esta investigacion,
al darle mas peso a la conciliacién, se debilita la posiciéon del trabajador, lo
que genera una menor redistribucion de la riqueza, y se merma la paz social.

Es importante destacar que durante la investigacion hubo algunas dreas
de accién a las que se tuvo acceso ilimitado y otras qué sélo se conocieron
por medio de entrevistas o por conocimiento indirecto. Por ello, una parte
fundamental de la metodologia es la de reconstruir procesos a través de datos
parciales. En esta metodologia se utiliza el contraste de lo visto en un area de
trabajo de campo con lo que se observa en otro momento y con los docu-
mentos estudiados y los puntos de vista de los participantes del derecho la-
boral. A través de esta metodologia, es posible comprender procesos de muy
larga duracién, que hubieran sido imposibles de seguir debido al tiempo que
tardan los procesos juridicos ante las juntas. Como dice Nuijten:

Al atender sistematicamente las intenciones e interpretaciones de las per-
sonas, lo cual sélo es posible si uno adopta la perspectiva de sus preocupa-
ciones y el conocimiento de las circunstancias que limitan sus actos, puede
uno empezar a comprender los significados que las personas les dan a los
sucesos que ocurren en su vida, y por ende la experiencia que cosechan.!*

En este sentido la metodologia de investigacion consistié en seguir la ac-
cion, y también la interpretacion de quién actia sobre sus propios actos.

II. LA CONCILIACION

Segin Gémez Alcantar, la conciliacién es un proceso por medio del cual
las partes en conflicto, a través de la intervencidon de un tercero, llegan a un
acuerdo que dirime sus diferencias.!> También se puede definir como un pro-

13 Nader, Laura, “Cohersive Harmony: Political Economy of Legal Models”, Kroeber An-
thropological Society Papers, nim. 92-93, 2005, pp. 7-22.

14 Nuijten, Monique, gp. cit.

15 Gémez Alcantara, Antonio Isaac, Conciliacion y mediacion en el derecho del trabajo, México,
UNAM, Instituto de Investigacion Juridicas, 2014, disponible en A#zp:/ / biblio.juridicas.unanm.mx/
libros/ libro.htm?1=3809, consultada el 16 de noviembre de 2020.
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ceso por medio del cual se llega a un acuerdo, compromiso o reconciliaciéon
de las diferencias, gracias a los oficios de un tercero, quien mediante una
participacion activa lleva a las partes a encontrar una solucién a su conflicto.!¢
Se entiende que la Junta tiene dos funciones: conciliar y arbitrar. La conci-
liacién es fomentar que las partes lleguen a un acuerdo y arreglen sus diferen-
cias. Estos acuerdos se promueven durante todo el proceso juridico, desde las
procuradurfas de la defensa del trabajo, pero también dentro de las juntas de
conciliacion de arbitraje. Por ejemplo, la primera audiencia dentro del proce-
so, una vez que una demanda es presentada, es la audiencia de conciliacion.
Esta audiencia es conocida como “conciliacién, demanda y excepciones”. Ca-
da junta especial tiene funcionarios conciliadores. Este interés por conciliar
existe también en el trabajo de los litigantes, no solo de los funcionarios.
Hay una actitud ambivalente hacia la conciliaciéon. Por un lado, los actores
del pleito judicial, trabajadores, patrones, burdcratas y litigantes ostentan que
dicha audiencia es un tramite formal, y que lo fundamental es la litis en dispu-
ta. Aunque durante el trabajo de campo no se observé una sola audiencia de
“conciliacién, demanda y excepciones” en la que las partes conciliaran, cuando
se contrasta la observacion participante con las entrevistas realizadas a litigan-
tes que defienden trabajadores, salen a la luz otros datos que merecen ser re-
visados, como el hecho de que para los despachos que defienden trabajadores,
una fuente constante de ingreso proviene de lograr conciliar en la audiencia.

1. Los de la local, el proceso de conciliacion como nna herramienta
para no trabajar

“Los de la local” es una referencia despectiva hacia cierto tipo de trabaja-
dor que utilizan algunos servidores publicos a los que observé, el que enten-
di6 como funciona el sistema y se dedica a demandar a sus patrones. Entra a
trabajar y en menos de una semana esta demandando. Esto le permite vivir
de lo que recibe en estos enfrentamientos. Como ejemplo se transcribe el
siguiente caso:

Acompafiaba a un procurador conciliador, tenfa una cita de conciliaciéon.!”
Al citatorio asistieron dos abogados en representacion del patréon y una

16 Tinning, Paul, “Conciliation of Labour Disputes and Civil Rights. A Comparison and a
Quandary”, Labour Law Journal, vol. 19, 1968, pp. 563-568.
17" Ta conciliacién en la Procuraduria de la Defensa del Trabajo se realiza en una mesa. Se
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sefiora de mediana edad. La sefiora estaba en silencio sentada, con el pelo
corto y tefiido de un color rojizo, tenfa unas marcas en el pecho, como de
quemaduras. Viene a firmar un convenio de conciliacion.

El abogado del patréon se queja, pues la sefiora solamente laboré tres
dias en la empresa. Con esos tres dias, la ley le da derecho a tener 45 dfas
de salario como indemnizacion. Dice que su cliente quiso conciliar para no
tener mayores problemas, quiso pagar. Opina que es demasiado dinero para
tres dias.

Todo el tiempo que el abogado hablé la sefiora se mantuvo tranquila,
sin hablar. Hubo un momento en el que pude conversar con la sefiora, me
platicé que ella siempre se ha dedicado a la limpieza, sobre todo desde que
regresé “del otro lado”. Alla se ensefié en housekeeping. Me dijo que no
tiene estudios, pero que hace housekeeping. Decidi6 aceptar el convenio y
lo firmo.

Mientras que esto sucedfa, los abogados platicaron conmigo. Cuando
lleg6 el procurador, el abogado le mencioné que la sefiora le habfa dicho
que ¢l estaba coludido con su exmarido. El procurador dijo: “Si, la sefiora
esta malita”.

Cuando se fueron me pregunt6 el procurador: “:Qué opinas, la sefiora
ya vive de eso, de indemnizaciones, trabaja pocos dias y demanda? L.a vemos
seguido aqui, llegando a acuerdos de indemnizacion”.!®

La vifieta anterior permite establecer lo siguiente: en primer lugar, parece
ser que la seflora se gana la vida demandando, ha aprendido del sistema que,
si demanda, las instituciones gubernamentales deben brindarle apoyo. En se-
gundo lugar, da muestra que un patrén, para no tener problemas, prefiere
conciliar rapidamente.

Es pertinente destacar las caracteristicas fisicas y la historia de vida de la
trabajadora: parece descuidada en su aspecto fisico, no tiene estudios y trabajo
“del otro lado”. Por mas que los abogados sefialen que no esta cuerda, lo que
se observé durante la conversacion con ella, es que es atenta, sabe escuchar
y es tranquila. Lo anterior tiene relevancia, pues la imagen que se tiene de las
personas atendidas es una herramienta importante para los trabajadores de
la burocracia. Lipsky, en su libro acerca de los comportamientos de las bajas

sientan los representantes del patron y el trabajador, frente al procurador conciliador cuyo
trabajo es mediar durante este proceso.

18 Esta y las siguientes vifietas forman parte del diario de campo que se redacté durante la
investigacion.
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burocracias en Estados Unidos, argumenta que esta vision despreciativa de la
poblacién a quien se atiende ayuda a los trabajadores a manejar las expectati-
vas que tienen de su propio desempefio laboral.”

Sin embargo, la realidad es que la sefiora tiene el poder de accionar a la
burocracia y comenzar un proceso judicial en contra de su patréon ante la
Junta. Ella pues, tiene el poder de iniciar un proceso y de poner al patrén en
un escenario que implica enfrentarse en un juicio que probablemente durara
meses y pagar los gastos que el juicio genere. Ante esta realidad, prefiere
pagar la indemnizacion. Esta es una circunstancia comun, sobre todo cuan-
do los patrones no tienen contratado a un despacho de litigantes por iguala
mensual, por ello un juicio se vuelve un gasto no programado que prefieren
evitar.

2. El uso de la procuraduria del trabajo y las inspecciones

Segtn los datos obtenido en el trabajo de campo, una técnica efectiva para
llegar a una negociacién favorable con el patrén es amenazar con pedir una
inspeccion de la Secretarfa del Trabajo. Como ejemplo de lo anterior, se pre-
sentan las siguientes dos vifietas.

Un dia, mientras que acompafiaba a unos abogados a la Junta se acercé una
licenciada del mismo despacho. Raquel, trabaja en el 4rea corporativa del
despacho y por lo tanto su especialidad no es el litigio. Le pregunté por qué
estaba ahi.

—Vine a atender una queja, una trabajadora esta solicitando que la em-
presa en la que trabajaba le pague su PTUZ20 Se not6 luego, luego que la
trabajadora ya estaba apalabrada con la procuradora, se le notaba demasiado
segura. Imaginate, me dijo: “Yo no me voy de aqui hasta que me paguen”.
Le contesté: “No traigo cheque, asi que usted puede esperar todo el dia si
lo desea”.

Hsta primera parte del relato es revelador. Primero, muestra que la li-
cenciada no estd acostumbrada a que los trabajadores estén seguros de su
posicion.

19 Lipsky, Michael, Street Level Bureancracy: Dilemmas of the Individual in Public Services, Russell
Sage Foundation, N. Y., 1980.

20" Parte proporcional de las utilidades.
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Entonces, la procuradora me dijo:

—Bueno por ser PTU sélo se puede diferir una vez,?!' te sefialo fecha
de pago en diciembre, si no pagas en ese mismo acto te pongo fecha de
inspeccion.

— ¢Y qué pasa si te mandan la inspeccién? —Le pregunté.

—No, la inspeccion es terrible, te piden toda la documentacion, y siempre
sin excepcion sale de ahi el patrén con multas. La multa mas pequefia es de
25 mil pesos, y a esta sefiora se le deben 30 mil. Es mejor pagatle. Los patro-
nes dicen que la relacién laboral terminé muy mal con ella, hasta borr6 parte
del sistema de la empresa al salir. Querfan pagatle después de hacerla dar
vueltas, alargarle el asunto, pero con la amenaza de la inspeccién no se podra.

—Entonces, la trabajadora se puso lista, le digo.

—Pues, no tanto, la empresa también se puso lista y el pago saldra des-
pués. Ella querfa ese dinero, pues tenfa deudas, y ahora tendra que pagar
intereses, asf{ que algo si la pudieron molestar.

Lo anterior es muestra de las relaciones de poder que existen alrededor de
una queja, de un cobro, de la exigencia de un derecho. Por un lado, el patrén,
consciente de que debe un derecho, por razones personales (emocionales o
estratégicas) quiere perjudicar a la exempleada. Esta, que tiene una economia
precaria, con deudas e intereses por pagat, sabe que necesita apoyo y aliados
en su exigencia. La abogada que representa a la empresa sabe por pasadas
experiencias que una inspeccion laboral no es conveniente, que no importa
qué tan bien estén los documentos de la empresa, pues “siempre” hay mul-
tas. Este hecho y el monto de las multas “agiliza” el proceso de conciliacién.
Hace de la inspeccién laboral una técnica eficaz por parte de la Procuraduria
y del trabajador para forzar arreglos, sobre todo en casos como este, en el que
el patrén tiene toda la intencién de alargar el proceso. Es un claro ejemplo de
cémo funcionan las distintas fuerzas al interior de un campo determinado, en
este caso de la procuradutia.

La informacion recaba en las entrevistas a litigantes, deja ver que la Procu-
radurfa puede hacerle una peticioén a la Secretarfa del Trabajo para que realice
una inspeccion en los lugares de trabajo, sin embargo, los procuradores no
siempre hacen uso de esta facultad. Léase el siguiente caso como ejemplo.

21 El proceso de solicitud del PTU, por patte de los trabajadores, tiene un procedimiento

especial, distinto a los otros procesos de conciliacién. Este proceso goza de mayor celeridad,
y no se puede posponer mas de una vez su solucién. En otras palabras, a la préxima cita, la
licenciada tiene que asistir con el dinero.
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Como parte del trabajo de campo en la procuradurfa, acompafo a un pro-
curador conciliador. En esta ocasion atiende a un sefior que pide consejo.
El sefior viene muy tarde para solicitar asesotfa, esta a punto de perder la
oportunidad de demandat.??> Cuando le pregunta el procurador las circuns-
tancias en las que trabajaba, qué le debe el patrén, etcétera, queda claro que
no recuerda datos como el aguinaldo, pero si informacién de dias festivos
trabajados. El procurador hace el calculo. El trabajador no tiene recibos de
pagos. Parece un trabajador con pocas pruebas y poca informacién.

Ante este hecho, el procurador le recomienda ir a la Secretaria del Traba-
jo y Fomento al Empleo. Para que de ahi pase al area de inspeccion laboral
y solicite que dicha empresa sea visitada.

Hsta vifieta debe verse como complemento de la anterior, por lo que suma
otra posibilidad. En este caso el procurador no amenaza ni ordena inspeccio-
nes, si no aconseja al trabajador para que solicite una inspeccién. Este consejo
se basa en la poca informaciéon que el trabajador tiene de su situacion. Es
pertinente sefialar que, en las entrevistas, los litigantes que defienden traba-
jadores dijeron que siempre se piden las inspecciones laborales, pero que la
Secretaria del Trabajo las hace a discrecion, por lo que puede o no hacer caso
omiso a la queja del trabajador.

Lo anterior es un ejemplo de los panoramas a los que se enfrentan las
partes. El hecho de que no haya un Estado sencillo, sino un espacio donde
concurren varios campos de poder y de saber explica el complicado entrama-
do de relaciones de saber/no saber, podet/no podet, a las que se enfrentan
los trabajadores que buscan encontrar justicia laboral. En este sentido, el flujo
de accién es acelerado u obstruido por la disponibilidad que tiene el trabaja-
dor de la informacién necesaria para seguir sus fines. En la primera vifieta, se
tiene a una trabajadora informada que tiene el apoyo institucional, mientras
que, en la segunda, la principal debilidad del trabajador es desconocer su si-
tuacién, aunque el servidor publico le indica buscar ayuda en otra instancia,
no le explica que se podria hacer la peticion desde la misma procuraduria que
lo esta atendiendo.

Este flujo de acciéon depende de la discrecionalidad de terceras personas,
de la burocracia de la Secretarfa del Trabajo, que dependiendo de como tome
las peticiones hechas por los trabajadores serda una fuerza que impulse una

22 TLos trabajadores tienen dos meses para poder demandar con todos sus derechos. Si

pasan esos dos meses, su demanda no puede incluir la indemnizacién.
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mejor conciliacién o mejores condiciones en juicio, o una fuente mas de im-
potencia de accion.

3. La conciliacion dentro de las juntas especiales de conciliacion y arbitraje

Toda junta especial de conciliacion y arbitraje tiene a los llamados secre-
tarios conciliadores, quienes buscan que las partes resuelvan sus conflictos
mediante un acuerdo. Ellos trabajan de dos maneras, a saber, antes de que
empiecen las audiencias preguntan a los abogados que representan a las par-
tes si estan dispuestos a arreglar su conflicto. Este es un momento proce-
sal importante, pues antes de la audiencia no han avanzado las actuaciones
dentro del expediente. La autoridad sélo puede tomar decisiones, sobre las
actuaciones registradas en el expediente.

Los datos de campo evidencian que las partes estin dispuestas a negociar
con condiciones cambiantes, antes que después de las audiencias. Por ejem-
plo, una empresa puede estar dispuesta a dar un poco de dinero al trabajador
con tal de no seguir con el juicio, pero si en la audiencia al trabajador le va mal
y al patron bien, esa oferta puede ser innecesaria. Los conciliadores, conscien-
tes de este momento, ofrecen que las partes concilien antes de la audiencia.
Como ejemplo se transcribe la siguiente vifieta.

En esta ocasién acompafo a una litigante que lleva poco mas de un afio de
laborar en el despacho. Tiene que asistir a una audiencia de pruebas que esta
retrasada. Mientras esperamos le pregunto a la licenciada acerca del caso, a
lo que responde:

—De un chofer que trabajé veinticinco afios para una familia. En la de-
manda laboral sélo demandé a la sefiora y no al sefior. Yo represento al
seflor, entonces vengo de tercero interesado.?? Aqui la verdad vengo a que
suspendan la audiencia, a ver si la contraparte puede, quiere conciliar. Hi-
ce el calculo y a este sefior, solo de prima de antigiiedad tiene derecho a
cincuenta mil pesos. Ojald que el abogado contrario traiga propuesta de
conciliacién.

— ¢Tienes mucho tiempo trabajando en este despacho? —le pregunto.

—Tengo poco mas de un afio. Antes yo trabajaba como secretaria en otro
despacho laboral.

23 Tercero interesado es un término juridico que se utiliza para denominar a una persona
que no es ni quien demanda, ni es demandada, pero que el resultado del juicio le puede oca-
sionar un perjuicio.
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Poco antes de empezar la audiencia se conocen las abogadas, la que vie-
ne en representacion del trabajador, y a la que acompafio, no llega ningtin
representante de la sefiora demandada. Estando ahi, Luisa le pregunta a la
otra abogada:

— dTraes propuesta?

—Si.

—Yo vengo representando a un tercero, entonces voy a pedir que se
difiera, en caso de que no se difiera de oficio. (Podemos pedir que se difiera
por estar en platicas conciliatorias?

—No sé.

En la audiencia lo primero que sucede es que se presentan como apode-
radas y muestran cédulas ante la Junta. La abogada del trabajador presenta
una propuesta ante la junta, medio millén de pesos. En esta propuesta au-
menta el salario diario en 100 pesos. Luisa se extrafia.

— ¢De dénde? En la demanda tu trabajador dice que el sefior ganaba
cuatro mil pesos semanales.

—No sé, los calculos los hizo el titular.?*

Mientras que ellas platican, el secretatio de acuerdos dice que no se reali-
zard una audiencia de tercero interesado, por ser ocioso. Pero que se le dara
copia de la demanda y del acuerdo al tercero interesado y se sefialara nueva
fecha para el 18 de febrero.

Este es un claro ejemplo de coémo se posterga y se alargan los procesos
dentro del derecho laboral. Oficialmente no se puede llevar la audiencia,
porque no fue notificado de la demanda el tercero interesado, en este mo-
mento se le entrega una copia de ésta y se pospone la primera audiencia, se
difiere para dentro de cuatro meses. Esto retrasa durante meses el inicio del
proceso. Esta situacion presiona a ambas partes, sobre todo si el trabajador
se encuentra en una situacion precaria que le complica esperar.

Terminando la audiencia que no se llevo a cabo. Luisa conversa conmigo.

—Yo creo que no vamos a llegar a la audiencia, antes de eso llegaran a un
acuerdo. En ese acuerdo se ganara el trabajador minimo, de cajon, su prima
de antigiiedad, pero lo demas que pide, pues no. Lo que esta pidiendo es lo
equivalente a un laudo. Y si el chofer se quiere saltar el proceso del juicio, no
puede empezar a negociar desde ahi, no es el lugar para empezar a negociar,
no puede pedir que se le dé todo de inicio.

La vifieta ejemplifica la relacion imbricada entre los procesos de concilia-
cién y los de demanda ante la junta. En realidad, la conciliacion, su posibilidad

24 Ta persona que vino a la audiencia no es la persona encargada del caso en su despacho.
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o su fracaso, impulsa o detiene el juicio, mientras que el juicio también puede
impulsar o detener la conciliacion.

La conciliacién no es sencilla, ambas partes deben estar convencidas de su
idoneidad. El trabajador, al conciliar deja de percibir lo que por derecho le
corresponde, mientras que el patron puede estar dispuesto a pagar muy poco,
después de mucho tiempo. El sistema ayuda a esta situacion de presiones
contrarias. Mientras que el abogado del trabajador no cobra hasta que cobra
el trabajador (lo que puede llevar a la presion del primero para que el segundo
llegue a un acuerdo). El abogado del patréon (cuando el patrén le paga a un
despacho una iguala mensual) gana lo mismo sin importar cuantos casos lleve
del mismo patrén. En este sentido, para el patron es igual pagar un abogado
para un asunto que para veinte, pues la iguala es la misma, por lo que la estra-
tegia es cansar al trabajador y pagar la menor cantidad posible. Esta situacion
de intereses encontrados conlleva una serie de tensiones entre las partes y sus
abogados.

Acompafio a una abogada de mucha experiencia en el despacho, mientras
esperamos a que empiece la audiencia, le pregunto:

— ¢De qué se trata este casor

—HEste es un caso pesado, son treinta y cuatro paginas de demanda, es
un caso de recision, la trabajadora dio por terminada la relacién de trabajo
porque le descontaron de su salatio.

—¢Y sile desconté a su salario?

—Si, el patrén dice que le desconté a su salario por faltas, el problema es
que en la lista de asistencia de la empresa aparece que fue diario a trabajar.
Esta pesado el caso, porque en los casos de recision® toda la carga de la
prueba la tiene el patrén. Y en este caso, no puede comprobar que la sefiora
falt6. Entonces, se tienen que arreglar.?® Necesito conocer al abogado de la
contraparte para ver si podemos llegar a un acuerdo.

Mientras que esperamos, lleg6 el abogado contrario. Al preguntatle por
su propuesta, le ensefié a Alicia una propuesta de trece mil pesos.

— Alicia, ¢es una buena propuesta? —le pregunto.

—Si, imaginate este es un caso que por lo menos costaria unos sesenta
mil pesos, y estan dispuestos a negociarlo tanto. El problema es mi cliente,
que no quiere pagar nada, mi cliente es muy dificil, y la verdad es que, si no
paga esto ahorita, después este asunto le puede salir mucho mas caro.

25 Cuando es el trabajador quien termina la relacion laboral.

26 Conciliar.
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La conciliacion puede ser una solucion para los litigantes cuando su caso
es dificil de defender, como bien lo ejemplifica la vifieta presentada. En otras
ocasiones se complica cuando el cliente no entrega la informacion necesaria
para poderlos defender. Cuando esto sucede, el litigante intentara llegar a un
arreglo pronto, antes de que la situacién se complique y el monto a pagar suba.

Lo anterior, reafirma y ejemplifica la propuesta tedrica de este articulo, es
decir, que los actores del litigio laboral, los litigantes, en conjunto con los tra-
bajadores de la burocracia jurisdiccional, construyen dos proyectos alternos,
para lograrlo utilizan las herramientas que tienen a su disposicion. Uno de los
proyectos es la construccion de una verdad juridica ante la Junta, esto con el
fin de obtener un laudo en favor de su representado. El otro proyecto, donde
la verdad juridica es una herramienta, es la conciliacién del caso.

En el ejemplo anterior el representante del trabajador no sabe que tiene un
caso ganado, mientras que la representante del patrén sabe que es un caso que
va a perder. Este, usualmente, es un momento en que la conciliaciéon beneficia
al patrén, sin embargo, en la realidad confluyen no sélo los costos-beneficios,
también lo hacen las racionalidades, los hechos, la ley, las pasiones humanas,
las irracionalidades y las emociones. El campo de fuerza, y los flujos de accion
estan mediadas por lo humano.

4. La ventanilla Convenios obtenidos fuera de juicio

HEsta ventanilla se encuentra dentro del edificio de la Junta Local de Conci-
liacién y Arbitraje, pero no forma parte de ninguna junta especial en especi-
fico, ahi se inscriben los acuerdos de renuncia entre patrones y trabajadores,
que se dan al margen de los procesos judiciales. Es una manera de dar por
terminada la relacion laboral, para ello debe probarse que no hubo conflicto.
Funciona de la siguiente manera, en el momento en que los trabajadores son
despedidos, los hacen llegar al acuerdo en el despacho, les explican el monto
al que tienen derecho y los hacen firmar una serie de documentos que poste-
riormente entregan en esta ventanilla. Ahi, frente a la autoridad, se les paga.
Hs una manera de “avalar” el término de la relacion de trabajo, es una manera
de vacunarse ante posibles problemas con ese trabajador en un futuro.

La conciliacién funciona como una manera de engranar lo que sucede
fuera del juicio, ya sea en platicas conciliatorias antes o después de audiencias,
como se ejemplifico, o lo que acontece en las empresas y en los despachos,
fuera de la mirada de la autoridad. Cuando un acuerdo no cumple con los re-
quisitos minimos que establece la Procuraduria, los procuradores conciliado-
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res no pueden ser testigos del acuerdo, pues las normas de la institucion para
la que laboran se lo impiden, no obstante, pueden ingresar el acuerdo ante
dicha ventanilla. HEsto significa que la realidad se aprovecha de las maltiples
instancias gubernamentales que ayudan a la conciliacion. De tal manera que
los requisitos minimos que guardan y custodian los derechos de los trabajado-
res pueden ser desobedecidos si se va a otra instancia gubernamental.

Como bien se dijo, la conciliacién es una manera de engranar o enlazar
aquello que sucede fuera del juicio con lo que sucede dentro, es decir, da
formalidad a lo que sucede afuera. Es importante resaltar que la naturaleza
de la junta de conciliacion y arbitraje impide que se interprete como legal lo
que sucede dentro del juicio ni como ilegal lo que sucede afuera. Desde sus
inicios se concibi6 asi, para que exista siempre algo formal y algo informal y
todo esté revestido de legalidad. Lo que se tiene son procesos imbricados, que
en todos los sentidos estan revestidos de legalidad. Esto es distinto a que los
procesos se caractericen por ser justos y con apego al espiritu de la ley laboral,
que busquen proteger al débil y apoyar al trabajador, etcétera.

5. La Procuraduria de la Defensa del Trabajo y su unidad de conciliacion

La Procuraduria tiene varias areas, para entrar en cualquiera de ellas se tiene
que pasat primero por la de conciliacion. Su funcionamiento es el siguiente:
primero el trabajador hace una fila larga, lo pasan frente a unas computadoras
y ahi explica su problema, segun sea el caso, se le asigna un asesor/concilia-
dor. El trabajador pasa con esta persona a quien le expone su situacion, su
preocupacion, su historia, entre otros datos, después de esto, es asesorado.

Una vez que ha sido asesorado, se le explican sus derechos y se le da el
aproximado de la cantidad que podria conseguir si va a conciliacién o si va
juicio. En conciliacién se calcula sobre 45 dias de trabajo (pues en esa situa-
ci6n no se habrfa demostrado un despido injustificado), y en juicio se calcula
sobre 90 dias de trabajo.

Después de la asesorfa, se hacen los citatorios para una platica conciliatoria
entre el trabajador y el patron. Sorprendentemente la mayoria de los patrones
asisten a estas platicas, segun los informes obtenidos, alrededor de 80%, pues
prefieren arreglar las cosas antes de ir a juicio. Durante estas citas, el asesor
debe tener una actitud imparcial (antes de este momento, su funcién era hacer
recomendaciones y asesorar al trabajador para que defienda sus derechos).”

27 Es interesante ver a las personas pasar de una posicién a otra, ver como son consejeros
de una parte y después figuras imparciales.
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En este momento el conciliador presenta los nimeros calculados y los de-
rechos del trabajador e intenta impulsar el acuerdo entre ambas partes. Si se
llega a un acuerdo, se firma un convenio, se entrega el dinero y se da fin a la
relacion laboral. A continuacién, una vifieta que ejemplifica lo anterior.

El trabajador esta sentado, trae puestos unos pantalones de mezclilla, una
camiseta de un equipo deportivo y una gorra. La patrona también viste de
mezclilla, usa zapatos de tacén y un suéter. A lado de la mesa, recargada
en la pared esta parada una seflora con cara de angustia, viste unos pants
deslavados. Se acerca un sefior trajeado y dice que, si la sefiora puede estar
ahi, él también va a estar ahi. Es el marido de la patrona. Ambos estan ahi
para apoyar a sus parejas.

La seflora tiene una empresa que fabrica zapatos. Segin lo que expone,
no siempre recibe los pagos a tiempo, por lo que generalmente paga a sus
trabajadores quincenas incompletas que dias después cubre en su totalidad.
El sabado, al trabajador se le quedaron a deber $200, por lo que se enojé y
asistié a la procuradurfa. Le entregd un citatorio a la duefia de la empresa.
Segun el calculo del procurador/conciliador, el sefior tiene detecho a cierta
cantidad por noventa dfas, y a otra cantidad sobre cuarenta y cinco dfas.
Sobre esa mitad se volvio a negociar hasta llegar a la mitad de la mitad de lo
que normalmente tendrfa derecho a recibir en caso de despido. Aun, asi, la
patrona dijo que no, por lo que se iran a juicio.

—Yo ya lo trabajé, que me pague lo que yo trabajé, que su empresa gene-
re 0 no, no es mi problema. —dijo el trabajador.

—Soy una empresa chica que no gana los miles. No tengo mas dinero,
solo tengo $6000.

La mitad de los 45 dias son $ 7,500.

Cuando el conciliador no logra que se pongan de acuerdo, suele peditle
al patrén que se retire y habla con el trabajador. Le explica que si no es su
deseo conciliar tendria que irse a juicio para defender sus derechos, y que
pasaran por lo menos 6 meses para llegar a su primera audiencia. Al traba-
jador se le entrega una lista de datos que se necesitaran para entablar la de-
manda, se le pide que los lleve y que, si no lo hace, se dejara de llevar su caso.

¢Qué se puede interpretar de esta situacion? Las leyes procesales estin a
favor del trabajador, uno de los primeros pasos que puede dar para recibir
lo que en su derecho corresponde, en caso de no poder pagar un abogado,
es acercarse a la Procuraduria, donde se buscara conciliar. Esto, a su vez, al
ser un requisito anterior para entablar la demanda es una manera de aligerar
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la carga de trabajo de los abogados litigantes de la Procuradurfa. También
esta el hecho de saber que la justicia laboral es lenta y que, en caso de ir a
juicio, pasaran por lo menos seis meses antes de siquiera llegar a la primera
audiencia. Un trabajador que vive al dia posiblemente no podra esperar tanto
tiempo para recibir algo de dinero. En este sentido, el sistema ejerce presion
para que el trabajador sacrifique parte de lo que tiene derecho, digamos que
se concilia a la mitad. Esto sucede asi pues en ese momento no se ha probado
que el patron ha incurrido en alguna falta. La disyuntiva (en el mejor de los
casos) ante la que se encuentra el trabajador es aceptar que se le pague la
mitad pronto, sin ser reinstalado en su trabajo o irse a juicio y esperar que
se le pague todo lo que tiene derecho a recibir y quiza ser reinstalado. Ante
esta ultima opcidn, debe tener en cuenta que tendra que buscar un sostén
econémico durante el tiempo que dure el juicio.

Esta es la base y razén por la que en este articulo se sostiene, siguiendo
a Nader, que la conciliacion es un mecanismo buscado por aquellos que no
quieren llegar al fondo de los conflictos, probar hechos, obligaciones o erro-
res.® El caso presentado de la empresa de zapatos es un claro ejemplo de este
funcionamiento, el sefior tiene derecho a rescindir la relacién de trabajo y a
que se le pague una indemnizaciéon como si fuera despido, pues se le descontd
de su salario. La duefia de la empresa no quiere entrar a debatir ni probar sus
obligaciones con la autoridad, se sostiene en el dinero que puede pagar. La
conciliacion privilegia el arreglo, y es por lo tanto socorrida por aquellos que
se encuentran con mayor podet, como el patron. Esta es la razén por la cual la
patrona impulsaba la conciliacién, pero el trabajador decidié demandar ante
la Junta sus derechos.

6. Los puntos de vista de los litigantes

A partir del trabajo de campo se ha podido comprender la manera en que
los litigantes ven los casos que llevan. Los casos se observan, desde el des-
pacho que defiende patrones, como estrategias en las que en la medida de lo
posible se intenta generar la menor pérdida a su cliente. En la realidad del
terreno, los casos valen mas o menos segiin el momento procesal en el que se
encuentran. Si los clientes se arreglan al principio, se arreglan frente a ciertas
condiciones: cuanto puede probar el trabajador, qué tan expuesto esta el pa-
tron en el caso, cuanto tiempo laboré el trabajador en la empresa, entre otros.

8 Nader, Laura, gp. cit.
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Conforme avanza el juicio, se toma en cuenta el resultado de los pasos proce-
sales, quién ha demostrado qué en las audiencias, quiénes se han equivocado,
etcétera. Entonces los litigantes entran al terreno de la negociacion para que
sus clientes ganen lo mas posible o pierdan lo menos. Se busca la conciliacién
como una manera de resolver los casos en condiciones mas controlables por
ellos, sin que un tercero imparcial decida.

Los datos de campo muestran que los litigantes que defienden patrones se
estan moviendo todo el tiempo en dos lineas de accion. La primera es defen-
der lo mejor posible a su cliente, lo cual conlleva estar preparado, estudiar el
caso, buscar pruebas, coordinarse con el cliente. La segunda linea implica que
todo lo que se hace en la primera se utiliza para crear una estrategia de conci-
liacién. Esto es interesante, pues parece que esta le conviene tanto al patron
como a su abogado: el patrén en teorfa paga menos en una conciliacién que
en un juicio y fija el precedente para que los demas trabajadores eviten de-
mandar, pues no podran ganar. Para el litigante significa un caso menos en su
carga de trabajo y, como suelen cobrar por iguala no cambia su ingreso. Para
ejemplificar lo anterior, léase la siguiente vifieta que muestra esta estrategia en
dos niveles.

Estoy en la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje y el abogado del des-
pacho al que acompafio me platica el caso, que es bastante interesante. La
trabajadora que demanda era la directora de recursos humanos regional de
una empresa trasnacional. Trabaj6 durante quince afios ganando alrededor
de doscientos mil pesos mensuales. Me explica que con esos antecedentes lo
que deberfa ganar la trabajadora son veinticuatro millones de pesos.

Ella era directora de juridico y de contratos a nivel México, le ofrecieron
hacerla gerente de contratos a nivel latinoamericano, pero dejaba de ser
directora de juridico. Ella considerd que cambiaron las condiciones de tra-
bajo, entonces rescindi6 la relacién laboral.

En platicas conciliatorias han sabido que ella s6lo estd pidiendo cuatro
millones de los veinticuatro. Le digo:

—Entonces esta facil conciliar, le conviene a tu cliente, ¢no?

—No le pueden dar lo que pide tan facilmente, generarfa un mal ante-
cedente para los demas trabajadores. Ademas, cuando se fue, se llevé unos
papeles de la empresa, eso tiene a sus exjefes enojados, por eso quieren
cansarla.

Agrega que ella calculé mal su movida: tiene treinta y ocho afios y en ese
nivel en el que ella labora, directora regional para empresas trasnacionales,
todo es confianza, al saber que demando asi sera dificil conseguir otro tra-
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bajo. Y ademas de los 4 millones que esta pidiendo no se queda todo ella,
algo le tiene que dejar a su abogado.

Llegé el abogado contrario media hora antes de la audiencia. Ninguno
puede darse el lujo de llegar tarde. Me explican que el abogado de la traba-
jadora es muy bueno, es un abogado de la UNAM.

Mientras esperamos a que empiece la audiencia, me explica:

—Aqui en el juicio mucho es b/uff [sic], es como un juego de cartas. Todos,
el abogado de la trabajadora y nosotros tenemos que vernos tranquilos e ir
llevando el juicio, sabiendo que a todos nos conviene el arreglo. Ademas, si
por alguna razén llegamos al laudo, y gana, le haremos cansadisimo cobrar.
Mi jefe se asegurara de que se tarde, por lo menos, cuatro afios en cobrar.

Le pregunto qué opina al otro licenciado del despacho que nos acompa-
fia. Me dice que cree que sera un juicio largo. Le pregunto si habra mucha
presion durante el juicio, a lo que me contesta:

—No, no hay necesidad de presionarte, es un caso que se va a perder, no
hay manera de negar la relacién laboral, pues la empresa le dio un poder
notarial de representacion,? entonces como ya esta perdido, mejor te relajas.

Esto demuestra que mientras los litigantes estan perfectamente conscien-
tes del doble juego en el juicio, llevar bien las audiencias, representar bien a
su cliente, etcétera, saben que la finalidad es llegar a un acuerdo. Un acuerdo
que la trabajadora ya propuso, pero que por estrategia no deberfan aceptar en
principio.

Tal como se expuso, la flexibilidad del proceso laboral viene de esta posibi-
lidad de tener una bisagra que incorpore lo fluido de una negociacion frente
a un proceso de hechos, derechos y obligaciones. En segundo término, no
se debe olvidar que las personas que se encuentran en conflicto forman parte
de redes de poder, de campos de poder en el que sus decisiones tienen que
prever qué sucederd en un futuro. La empresa trasnacional tiene que sopesar
el beneficio de terminar pronto su conflicto sobre todo cuando estarfa pagan-
do menos del 20% del monto al que la trabajadora tendria derecho, frente a
la posible reaccion de sus trabajadores ante tal acontecimiento. La empresa
quiere mantener la impresion de que ir a juicio contra ella es tardado e inefec-
tivo. Si el juicio llega a su fin, saben los litigantes que es un juicio perdido, la
trabajadora ganarfa los veinticuatro millones de pesos, pero se tardarfa varios
afios en poder cobrarlos.

29 Es dificil negar la relacién cuando, ante notario, se ha dado la facultad de representar a
la empresa en temas laborales.
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Este caso revela los maltiples niveles de comunicacion y cémo la posibili-
dad de un juicio puede ser una herramienta empleada para llegar a un acuerdo
de conciliacién. Revela también como la disputa no se termina con el laudo,
sino que se puede complicar el cobro. Este hecho podria explicar el por qué
la trabajadora, sabiendo que se le debe mas de veinte millones de pesos, esta
dispuesta a aceptar una fraccién mucho menor de dicho dinero con la finali-
dad de recibirla pronto.

En caso de que no se logre que el trabajador renuncie, la siguiente parte
de la estrategia de los abogados de los patrones es que el juicio no llegue
hasta el laudo, que el trabajador llegue a un acuerdo antes. Se utilizan todas
las herramientas al alcance para lograr que el trabajador concilie. Para ilustrar
esto ultimo, se presentard parte de una entrevista realizada a una litigante que
defiende patrones.

Cuando entré a la escuela yo querfa dedicarme al derecho familiar, tenfa a
un conocido que estaba pasando por un divorcio, pero pues ya cuando iba
en los ultimos semestres de la escuela se present6 la posibilidad de trabajar en
el derecho laboral, y pues me gustd, llevo cuatro afios litigando. He llevado
trabajadores, pero la mayoria han sido patrones.

Empecé trabajando en un despacho pequefio, sélo éramos cinco abo-
gados, era un despacho mixto, llevabamos patrones, pero también trabaja-
dores. Estuve ahi casi tres aflos, y me cambié a este despacho que es muy
grande, somos como setenta abogados y s6lo vemos patrones. Tenemos
clientes muy grandes que demandan mucha atencion, hay clientes que les
gusta ser tratados de alguna manera y otros no, hay clientes que no les gusta
que hagas ciertas cosas que otros sf te piden, cada patrén es super diferente.

Inicialmente me gustaba la idea de defender al trabajador, porque es vis-
to como el vulnerable, pero cuando estas en el derecho laboral te das cuenta
de que el trabajador tiene todas las de ganar, la ley lo favorece mucho. Por
ejemplo, cuando el trabajador demanda y dice “el cielo es rojo”, yo patron
tengo que probar que no es cierto, que el cielo es azul. El trabajador lleva
de entrada la credibilidad.

A mi me gusta mas llevar patrones que trabajadores, a los trabajadores se
les llama actores® en el medio, y los actores son muy desesperados y les gus-

30" En el proceso juridico, hay una persona que demanda y que acttia, a esta persona se le
llama el actor. La otra persona que interviene es el demandado, el que se defiende, a esta perso-
na se le llama el demandado. Como en los procesos laborales el que demanda es el trabajador,
se les llama en el medio, actores.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

72 MARTA ANTONIETA YARRINGTON MORALES

ta mucho mentir. Algunos patrones mienten, obviamente, pero no todos. A
mi me gusta defender lo que de verdad paso.

Es interesante que la caracteristica que la entrevistada mas observa de
los trabajadores es su desesperacion, los contrasta con los patrones que
no son desesperados. Se entiende que de un lado (del trabajador) exista la
desesperacion, sobre todo en caso de no contar con otros ingtresos, y que
el patrén no tenga prisa con que se termine pronto el juicio. Un trabajador
desesperado puede llegar mas facilmente a un acuerdo. En la entrevista se
formularon las siguientes preguntas: ;cémo resultan los juicios? ¢Es dificil
para un patrén ganar un caso? Su respuesta fue: Nos va bien. ¢En porcen-
taje? Yo dirfa que un 80%.

Si, es que la verdad no es muy dificil ganar. Mejor dicho, 80% es porque
no perdemos, porque lo que hacemos es conciliar. Aplicamos mucho la con-
ciliacién, cuando vemos un caso que de plano viene muy dificil decimos:
“Hay que arreglarlo”. Vamos con la parte actora y le decimos: “zSabes qué?
para no seguitle, dcuanto quieres? Vamos a arreglarnos y hacemos convenio”.
Los juicios llegan hasta el final, hasta el laudo, porque no hubo manera de
arreglatlos y se pierden, o de plano el trabajador silevant6 una demanda falsa.

Lo anterior quiere decir que el trabajo del abogado es intentar llegar a un
acuerdo con el trabajador. Sélo en caso de no lograrlo, se presentan a juicio,
ahi, en la mayorfa de las ocasiones, gana el trabajador. Esta entrevista confir-
ma lo que posteriormente se observo en el trabajo de campo con el despacho,
el interés de llevar el juicio lo mejor posible, para tener una mejor posicion
para negociar con el trabajador. Digamos entonces que para el patrén ganar
consiste en “no perder”. Los datos que la litigante aporta coinciden con los
que dan los abogados de la oficina de gobierno, la mayorfa de los conflictos
se arreglan y ahi, quien gana es el patrén. Entonces para ellos no es dificil ga-
nar. En otras palabras, no es dificil lograr que el trabajador concilie, negocie,
acepte una parte de lo que le corresponde. Si por alguna razén no se concilia,
entonces, por lo general, el patrén pierde, al menos de que exista un error del
abogado del trabajador.

II1. CONCLUSION

En los procesos laborales individuales, ya sean ante la Junta o ante la
procuraduria, se enfrentan dos fuentes de poder, por un lado, la legislacién
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procesal laboral se encuentra redactada a favor del trabajador. Esta situacion
les brinda fuerza a los reclamos de los trabajadores. Por el otro lado, por
lo general, mientras que un trabajador que va a juicio lo hace en contadas
ocasiones, las empresas tienen que enfrentar multiples procesos. Esto con-
lleva a que lo que se encuentra en juego en cada proceso es distinto para
cada parte. Para las empresas no solo importa el caso que enfrentan, sino la
posible repercusion de este frente a futuras reclamaciones de sus empleados.
Es decir, si sus empleados consideran que es muy tardado, dificil y costo-
so llevar a juicio a su patrén y ganar, evitaran futuras reclamaciones. En el
caso del trabajador lo que importa es este juicio en particular. Siguiendo a
Galanter, las estrategias de los abogados que defienden a las partes difieren,
debido a que se tienen estos intereses distintos, tienen enfoques diferentes.’!
El abogado del trabajador estd solamente enfocado en las consecuencias
de este caso, mientras que el abogado del patrén (cuando es empresa) tiene
que considerar los efectos sobre futuras controversias. Lo que le interesa al
patrén es inhibir que los agravios se conviertan en demandas ante la Junta
de Conciliacién y Arbitraje.

Las disyuntiva tiempo/dinero es la realidad que se impone ante los trabaja-
dores. Ah{ se corrige, se echa para atras toda la buena voluntad que existe de-
tras de una ley que privilegia, procesalmente, al trabajador. La realidad es que
los procesos juridicos son lentos, tardados, repetitivos, y en muchos sentidos
se sienten interminables. Incluso en los casos en que los trabajadores tienen
documentos, testigos que respalden su dicho, y que tengan la razén, el pro-
ceso para demostrarlo puede ser alargado, y cada dfa que no tienen ingresos
la presion por arreglarse con los patrones, por menos de la cantidad a la que
tienen derecho, aumenta. Es esto, finalmente, lo que se encuentra en disputa,
obtener aquello que le corresponde por derecho.

A algunos trabajadores, quienes pueden sostenerse durante el proceso ju-
ridico, les puede ir muy bien. En otros casos, como el de la trabajadora que
demanda a la empresa transnacional, segin lo explicaba una litigante, es un
caso de mucho dinero, donde la trabajadora tiene mucho que ganar, en esta
situacion, ni si quiera hay estrés, pues se sabe el resultado de antemano. En
cambio, quienes no estin en estas posiciones recurren a la primera salida
que da la conciliacion. Es una presion constante que se ejerce para aceptar

31 Galanter, Marc, “Por qué los poseedores salen adelante: especulaciones sobre los limites

del cambio juridico”, Sociologia juridica. Teoria y sociologia del derecho en Estados Unidos, Bogota,
Universidad Nacional de Colombia, 2001.
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menos de lo que técnicamente corresponde. En este sentido, el derecho a
favor del trabajador puede en realidad distar mucho de sus principios.

Es util para el analisis de los datos que se presentaron aqui, la propuesta
de Deleuze y Guattari, que ayuda a comprender los fenémenos sociales, pues
ambos autores establecen que estos se comportan de una manera en la macro
politica y de otra diferente en la micropolitica. Se pueden construir estructu-
ras normativas, politicas y sociales que disefian politicas publicas, con reglas
duras, pero en la micropolitica lo que suele existir son los deseos de los
seres humanos que se mueven bajo racionalidades diferentes. Ambas interac-
tuan constantemente y es dificil identificar y prever las consecuencias de las
distintas interacciones. Ademas, explican que estas cualidades se encuentran
presentes tanto en las instituciones como en los individuos “algo que territo-
rializa y codifica” y “algo que desterritorializa y descodifica”.®

Esta conceptualizacion es util para comprender como se imbrica la con-
ciliacién y el juicio laboral, de tal manera que se permite, en la practica, una
explotacion al trabajador contraria al espiritu de la ley laboral. La ley crea un
sistema en el que se protege al trabajador, se le da el beneficio de la duda y
una serie de cargas procesales a su favor, pero en realidad, en la cotidianidad
se reacomodan las normas y las practicas a través de la conciliacién para
obligar al trabajador a renunciar a sus derechos, tal como se ejemplifico en el
presente articulo.

En términos de los citados autores, la segmentaridad dura, en términos del
autor de este trabajo, el espiritu de la ley conlleva a que el trabajador tenga
una serie de derechos que estin enumerados en la Ley Federal del Trabajo:
salario, prima vacacional, prima de antigiiedad, aguinaldo, reparto de utili-
dades, un horario de ocho horas de trabajo, seguridad social, entre otros.>*
Sin embargo, los datos recabados en la investigaciéon de campo muestran
que, para todos los actores, abogados de trabajadores, abogados de patrones,
conciliadores y servidores publicos, el trabajador que llega con todos sus de-
rechos enumerados y los montos a los que tiene derecho estd mal informado.
Segun ellos, lo que presentan son los datos o derechos a los que tendrian
acceso después del laudo, tendria que mediar un juicio, antes de eso todo es
negociable, y en algunos casos incluso con el juicio se negocia el pronto pago.

En palabras de los autores, es considerada segmentaridad dura.

3 Deleuze, Gilles y Guattari, Félix, op. oit.

3 Tey Federal del Trabajo, Diario Oficial de la Federacidn, 2 de julio de 2019.
El caso descrito del chofer es un claro ejemplo de ello.
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¢Qué permite que esto sea asi?: la conciliacién. Y no es un proceso ilegal, para
nada, es parte esencial del proceso, esta previsto en la ley, en las instituciones
y en la reforma constitucional que se acaba de perfeccionar,* donde se le da
un fuerte peso a la conciliacion, la panacea al problema de rezago laboral, y
de llevar a cabo una justicia social.

Los deseos de las personas que interactian en el proceso hacen que se
busquen soluciones no previstas en la ley, una vez que una determinada es-
trategia funciona, se vuelve costumbre, tanto sucede que cabe preguntarse
acerca de la finalidad del derecho laboral, que termina en su desorganizacion,
organizandose de tal manera que el sistema capitalista mexicano “funciona”.
Se construyen espacios donde los trabajadores “pueden” ganar y en algunos
casos, con mucha paciencia consiguen sus derechos, pero en un gran porcen-
taje se ven obligados a renunciar a gran parte de lo que les corresponde.

El presente articulo demuestra que existe una interrelacion entre el juicio y
la conciliacién, uno es la herramienta del otro. Entre mejor vaya el juicio para
el trabajador, mejor acuerdo puede conseguir. Entre mejor conciliacién lo-
gre el patrén, menos juicio tendra que llevar. En ocasiones, al que le conviene
continuar el juicio es al trabajador, y en otras ocasiones al patrén, sobre todo
cuando parece que éste ltimo va a ganar. Por ello la pertinencia de emplear
los conceptos de Deleuze y Guattari, en el sentido de que no queda claro, qué
tiene mds peso, qué proceso es el importante y cudl es el paralelo, son circuns-
tancias que pueden ir cambiando.

Hay algo que queda claro, el hecho de que exista la conciliacién, como
figura, le da una herramienta al patrén y a sus representantes para renegociar
la ley laboral. En los hechos, el trabajador sigue siendo el débil. La reforma
del 2012, que top6 los salarios caidos a un afio y le dio la opcién al patron de
decidir si reinstala o no al trabajador, lleva a que los trabajadores estén en una
posicion de desventaja. En la realidad, un sistema que lleva al acuerdo entre
dos entes que detentan relaciones de poder tan dispares, implica que el fuerte
pueda acomodar el acuerdo para proteger sus intereses.

En el derecho laboral el hecho de que la finalidad sea que no pare la pro-
duccién, y que las partes lleguen a pactos, por el bien de la productividad
nacional, esconde al final la perpetuacién de grandes desigualdades y la posi-
bilidad del poderoso a negarse a redistribuir sus ingresos.

3 Tey Federal del Trabajo (México, 1 de abril de 1970, tltima reforma), Diario Oficial de la
Federacion, 12 de junio de 2015.
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LA POLITICA ESTATAL DE REGULACION DEL TRABAJO
EN LA UNION ECONOMICA EUROASIATICA Y LOS NUEVOS
DESAFIiOS SOCIALES’

STATE LABOR REGULATION POLICY IN THE EURASIAN
ECONOMIC UNION AND NEW SOCIAL CHALLENGES

POLITIQUE NATIONALE DE REGLEMENTATION DU TRAVAIL
DANS ’UNION ECONOMIQUE EURASIENNE ET NOUVEAUX
DEFIS SOCIAUX

Marianna ABRAMOVA™
Vladimir YAKUNIN™

RESUMEN: La estabilidad en la sociedad en mucho depende del estado
del mercado laboral, que actualmente sufre significativos cambios de ca-
racter tecnolégico y social. El analisis de estos cambios basado en los
materiales del mercado laboral de la Unién Econémica Euroasiatica (en
adelante: UEEA o Unién) causa un interés cientifico particular. La Union
fue creada en 2015, conformada por Armenia, Bielorrusia, Kazajistan,
Kirguistan y Rusia. En este proyecto, la importancia clave se encuentra
en la migracion laboral interregional que influye en todas las demas areas
de la integracion regional. Los autores analizan el convenio sobre la for-
macion de la UEEA, el acuerdo sobre la jubilacién de los empleados de
los estados-miembros de la UEEA, los acuerdos bilaterales interestatales

“Recibido el 25 de abril de 2021 y aceptado para su publicacién el 1 de septiembre de
2021.

“Ph.D en historia, master en derecho; docente en la Universidad Estatal de Moscu
(Lomonosov), Facultad de Ciencias Politicas, catedra de politica estatal.

“* Doctor en ciencias politicas; profesor en la Universidad Estatal de Mosct (Lomono-
sov), Facultad de Ciencias Politicas; jefe de la catedra de politica estatal; autor de mas de 150
articulos y 50 libros; profesor honoris en la Universidad de Pekin (Beijing); condecorado con
las 6rdenes estatales de Francia, Austria, Italia, Espafia, Serbia, Armenia, Kazajistin y Rusia;
recibi6 el reconocimiento popular euroasiatico “Embajador de la amistad”, en 2017.
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entre los paises-participantes, la legislacién nacional migratoria. Los au-
tores también prestan atencion a los nuevos desafios sociales en el mer-
cado regional laboral (tecnologfas digitales, los problemas demograficos,
la movilidad laboral de nuevos grupos juveniles, la precarizacion de la
ocupacion, etcétera.). Se llega a la conclusion de que la posible adhesion
de otros paises exsoviéticos la UEEA en mucho dependera no solo de
la libre migracién laboral sino también de las garantfas de los derechos
sociales de los trabajadores en el mercado laboral regional.

Palabras clave: UEEA, mercado laboral, migracion, derechos sociales, ju-
bilacion.

ABSTRACT: Social stability is largely determined by the labor mar-
ket which is currently undergoing significant technological and social
changes all over the world. Of particular scientific interest is the analysis
of these changes on the materials of the labor market of the Eurasian
Economic Union (hereinafter-the EAEU, or the Union). It was created
in 2015 by Armenia, Belarus, Kazakhstan, Kyrgyzstan and Russia. In-
ter-regional labor migration, which leads to all other areas of regional
integration, is of key importance in this project. The authors analyze
the Treaty on the formation of the EAEU, the Agreement on Pension
Provision for Workers of the EAEU member States, bilateral interstate
agreements between the participating countries, and the national migra-
tion legislation. The authors’ attention is also drawn to new social chal-
lenges in the regional labor market (digital technologies, demographic
problems, labor mobility of new groups of young people, precarization
of employment, etcétera.). It is concluded that the possible accession of
other post-Soviet countries to the EAEU bloc will be largely determined
in the future not only by the freedom of labor migration, but also by
the guarantees of social rights of workers in the regional labor market.

Keywords: EAEU, labor market, migration, social rights, pension.

RESUME: La stabilité¢ de la société est largement déterminée par I’état
du marché du travail, qui subit actuellement d’importants change-
ments technologiques et sociaux dans le monde. I’analyse de ces
changements sur les matériaux du marché du travail de I'Union
Fconomique Eurasienne (ci-aprés — PUEE ou 'Union) présente un
intérét scientifique particulier. I1 a été créé en 2015 dans le cadre de
I’Arménie, de la Biélorussie, du Kazakhstan, du Kirghizistan et de la
Russie. La migration de main-d’ceuvre interrégionale, qui dirige tous les
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autres domaines d’intégration régionale, est d’une importance capitale
dans ce projet. Les auteurs analysent le Traité sur la formation de "'UEE,
PAccord sur le régime des pensions pour les travailleurs des Etats
membres de P'UEE, les Accords bilatéraux interétatiques entre les pays
participants, la législation nationale sur la migration. L’attention des
auteurs de larticle est également attirée par les nouveaux défis sociaux
du marché du travail régional (technologies numériques, problémes
démographiques, mobilité de la main-d’ceuvre de nouveaux groupes de
jeunes, précarisation de 'emploi, etcétera). Il est conclu que I'éventuelle
adhésion a avenir d’autres pays post-soviétiques au bloc de 'UEE sera
largement déterminée non seulement par la liberté de migration de main-
d’ceuvre, mais aussi par la garantie des droits sociaux des travailleurs sur
le marché du travail régional.

Mots-clés: UEE, marché du travail, migration, droits sociaux, pension.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Formacion y desarrollo de la Unidn Econdmica

Euroasidtica. 111. Particularidades de la regulacion juridica del mercado laboral en

la Unidn Econdmica Enroasidtica. IN. Jubilacion de los trabajadores en los paises de la

Union Econdmica Eunroasidtica: formacion de enfoques generales juridicos. N. Libre

mgracion laboral en la Unidn Econdmica Enroasidtica: nuevos desafios y riesgos.
V1. Conclusion. V1. Bibliografia.

La esfera laboral cambia y cambia a pasos
agigantados, como nunca antes. Particu-
larmente como resultado del surgimiento
de las nuevas tecnologfas. Ademas de las
tecnologfas hay otras cosas, como son los
cambios demograficos, los cambios cli-
maticos, la globalizacion.!

Guy Ryder, director general de la OIT

I. INTRODUCCION

En los afios 90 e inicios de los 2000 la migracion en el espacio postsovié-
tico era muy alta. Su objetivo era la busqueda de empleo. El paso a una

1 “Los antiguos conceptos sobre el trabajo no corresponden a las nuevas realidades”.

Entrevista del 19 de marzo de 2019, disponible en h#ps:/ / tass.ru/ interviews/ 6217994.
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economia de mercado por todas partes no era sencillo y, de manera objetiva,
las diferencias existentes en el potencial econémico y en los recursos natu-
rales de las exrepublicas soviéticas solamente agravaban la diferencia de los
ingresos de sus habitantes. En aquel entonces, primero Rusia y luego Kazajis-
tan fueron el centro de atraccién para millones de ciudadanos de la exURSS,
que se vefan obligados a buscar trabajo fuera de sus paises para evitar caer en
la miseria y en el hambre en condiciones de cesantia masiva.? Esta situacion
inicié un mecanismo de migracion laboral entre los estados postsoviéticos.?
El régimen sin visa para el ingreso que existia entre la mayoria de los pafses
postsoviéticos, junto con el complicado procedimiento para la obtencion del
permiso oficial para emplearse, condujo a que la mayoria de los migrantes se
empleara en Rusia y en Kazajistan ilegalmente, sin documentos legales y con-
tratos de trabajo. A su vez, esta amplia migracion ilegal condujo a que Rusia y
Kazajistan, de hecho, perdieran el control estatal de los procesos migratorios.

Los intentos periddicos y espontianeos para recrudecer las reglas de em-
pleo de los migrantes no surtian efecto alguno, por cuanto el mercado laboral
ilegal se habia convertido en un factor estructural que, a fines de los afios
90 garantizaba el desarrollo de toda una serie de areas de la economia de los
paises receptores. Por ejemplo: en Rusia el area de la construccion, servicios,
comercio y servicios municipales, en Kazajistan el area de la construccién y la
agricultura. Mds bien, se obtuvo un efecto reverso en respuesta al complicado
reglamento de empleo legal y los migrantes con mayor frecuencia elegfan el
sector ilegal del mercado para emplearse.* La regulacion juridica de la migra-
cién laboral se convertia en una necesidad imperiosa.

Es asi, como en el afio 2015, con la creacion de la UEEA se comenzé
a formar el mercado laboral legal, surgieron actas juridicas normativas que

2 Al comparar el crecimiento general de la cesantia en los paises postsoviéticos en los aflos
1992-2008 habria que indicar que en todo ese periodo el mayor aumento se dio en Kirguistan
en 37,3 veces. En Rusia en 2,6 veces; en Bielorrusia en el 55,4%; en Kazajistan en el 43,6%; en
Armenia en el 32,7%, Mercado Laboral de los Paises de la CEIL, 1998, p. 115; Estadisticas de
la CEI en el 2009, p. 179.

3 Sobre los procedimientos anilogos de la migracién laboral entre los miembros del
bloque de integridad TLCAN (Tratado de Libre Comercio de América del Norte): Kurczyn
Villalobos, Patricia y Pastrana Gonzalez, Miguel Angel, “Los trabajadores migrantes mexicanos
en Canada”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, nam. 22, 2016, pp. 161-201. DOL: A#p://
dx.doi.org/ 10.22201/ 7§5.24487899¢.2016.22.

* Serdyukov, K. N,, “El entendimiento de la esencia del fenémeno de la migracién laboral
de la poblacién”, Noticias de la Universidad de Sarator, Nueva Serie Sociologfa. Politologfa, t. 19,
2019, pp. 289-295. DOL: https:/ [ doi.org/ 10.18500/ 1818-9601-2019-19-3-289-295.
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regulaban la migracion laboral. Ya en el afio 2018 la UEEA llegd a ocupar
el segundo puesto en el mundo en la esfera de la integracién siguiendo a la
Uni6én Europea (en adelante UE) y superando a la Asociacion de Naciones
del Sudeste Asiatico (ASEAN) y a MERCOSUR.>

En la UEEA se declar6 la libre movilizacion de mercancias, servicios, ca-
pitales y fuerza de trabajo. Precisamente, la libre movilizacién de la fuerza de
trabajo o la integracion laboral internacional tiene un significado clave. El
modelo de la integracion euroasiatica se basaba en la experiencia de la UL, sin
embargo, en el proceso de su formacion se fue alejando de este prototipo. Si,
por ejemplo, en la UE la libre movilizacién de la fuerza de trabajo se concedia
a los ciudadanos de los paises que formaban parte de esta por un periodo de
tiempo determinado hasta cuando se nivelaran mas o menos las condiciones
economicas y se unificara el formato de las garantias sociales concedidas a
los ciudadanos, en la UEEA la libre movilizacién de los recursos laborales se
concede al pafs de inmediato a su ingreso a la Unién. Al mismo tiempo, en
el modelo de la UEEA, a diferencia de la UE, predomina el nivel de gerencia
estatal, se mantiene un gran nimero de restricciones no arancelarias para el
comercio mutuo, asi como la membresfa independiente de los estados en la
Organizacion Mundial de Comercio en diversas condiciones.

De esta manera, a un primer plano en el modelo de integraciéon de la UEEA
esta la formacién de un mercado laboral regional. En determinado sentido
la migracion laboral es el motor que arrastra a todas las demas esferas de la
integracién regional. La posible adhesion de otros paises postsoviéticos al
bloque de la UEEA, en mucho serd determinada por las posibilidades de sus
ciudadanos a emplearse en el mercado laboral regional y por las garantias
sociales a sus ciudadanos.

Al mismo tiempo en los afios 2019-2021 el mercado laboral regional de
la UEEA se enfrent6 con nuevos desafios sociales y riesgos. La diferencia
demografica de los paises y la diferenciacion del nivel salarial convirtié la mi-
gracién en un mecanismo de distribucion previa del trabajo como factor de
produccién regional. Al analizar las particularidades de la regulacion juridica
del mercado laboral en la UEEA y al examinar las tendencias de desarrollo de
los mercados laborales nacionales de los pafses-participantes de la UEEA y los

> La Unién Econémica Euroasidtica. Cifras y Hechos. Integracién y Macroecono-
mia, 2020, disponible en: bup://www.enrasiancommission.org/ ru/ Documents/ 3264_%D0%
95%D0%AD%D0%IA_%D0%A6%D0%IE%D0%A4%20-%20%20%D 0%
98%D0%BD%D1%82%I1D0%B5%1D0%B3.%20%1D0%BE8%20%10%BC%1D0%B0%1D0%BA%
D19%80%1D0%BE%1D1%8D%1D0%BA-%10%B.A%D0%B0.pdf.
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nuevos desafios sociales; las tecnologfas digitales, la robotecnia, el desbalance
demografico, la movilizacién laboral de la nueva generacién de jévenes, la
precarizacion de la ocupacion, la difusion del trabajo a distancia en el mundo
postpandémico, etc. los autores de este articulo se impusieron estas tareas.

II. FORMACION Y DESARROLLO DE LA UNION
EcONOMICA EUROASIATICA

La UEEA es una unién de integracion joven, creada en el espacio postsovié-
tico en el aflo 2015 con el objetivo de ayudar a los paises-participantes de esta
a realizar su potencial econémico, a crear las condiciones para elevar la capa-
cidad competitiva econdmica de la region. Por etapas se superan las barreras
en el mercado de servicios, se han lanzado mercados unicos de fairmacos y
articulos de medicina, se forma el mercado de energfa eléctrica, se desarrolla
el orden digital de integracion. La UEEA, en el espacio postsoviético, es la
mayor unién regional de integracion con un producto bruto interno global
de 2.2 billones de délares USA.¢ El volumen de comercio mutuo en la Unién,
en el 2020 fue de 54.7 mil millones de délares USA.” Por su volumen son las
economias de Rusia y de Kazajistan.

La creacién de la UEEA es un serio logro después de algunos “intentos
fracasados de integracion” en los afios 1990-2000.

La primera experiencia fue la creaciéon en 1991 de la Comunidad de Esta-
dos Independientes (en adelante, la CEI),® que parcialmente frenara el pro-
ceso de desintegracion postsoviético. En el marco de la CEI hasta la actua-
lidad, se desarrolla la cooperacién multilateral en la esfera de la economia,
el comercio, la seguridad, la ciencia, la educacién, el turismo, las relaciones
sociolaborales y otras.” De manera activa funciona el centro antiterrorista, el
Consejo de directores de las estructuras migratorias.!? Sin embargo, la CEI

% Vinokurov, E. Yuy Tsukarev, T. V., “La economia de la UEEA: orden del dia”, Inegracion
Econdmica Enroasidtica, nam. 4 (29) noviembre de 2015, p. 11.

7 Funcionamiento de los Mercados Internos de la Unién Econémica Euroasiética, dispo-
nible en bttps:/ / barriers.cacunion.org/ ru-ru/ Pages/ home.aspx.

8 Parte de esta unificacién son Azerbaiyin, Armenia, Bielorrusia, Kazajistan, Kirguistin,
Moldova, Rusia, Ucrania, Tayikistan, Turkmenistin (miembro asociado), Uzbekistan.

9 Jaritonova, N. L, “Los procesos de integracion en el espacio postsoviético: economia s.
politica”, Boletin de Ciencias Sociales Srednirnski, nam. 3, 2017, p. 134.

10 Ogneva, V. V. y Melnikov, A. V., “Los institutos regionales en el espacio postsoviético:
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resolvia las tareas de un “divorcio civilizado” de las republicas de la exURSS,
mas que su eficiente unificacion.

La intervencién del presidente de Kazajistan, Nursultin Nazarbaev en
marzo de 1994 en la Universidad Estatal de Mosct “Lomonosov”’!! podtia
ser llamada como el punto de partida del proyecto de integracioén regional. Su
informe contenia una idea de integracién completamente nueva para aquella
época, cuyo sentido era la creacion de una Union Euroasiatica basada en la
economia.

Sin embargo, para la realizacién practica de esta idea fueron necesarios
veinte afios de trabajo de expertos y politicos-practicos. Es asi como en el afio
1995, Rusia y Bielorrusia firmaron el acuerdo sobre la Unién aduanera.' De
inmediato se unieron a este Kazajistan, en 1996 Kirguistan, y en 1999 Tayikis-
tan. Pero, una vez mas, no se pudo lograr la formacion de una union de inte-
gracion de libre comercio y con una legislacion unificada que armonizase con
su actividad econémica exterior. Los problemas politicos internos de aquel
periodo no permitieron la unién econémica de estos paises postsoviéticos.

El siguiente hito en la via hacia la integraciéon devino en el 2000, cuando
Rusia, Bielorrusia, Tayikistan y en el 2006, Uzbekistan, acordaron crear la
Comunidad Econémica Euroasiatica (en adelante, CoEEA).!> Este acuerdo
preveia la creacién de organismos subnacionales: del Consejo Interestatal, del
Comité de Integracion, de la Asamblea Interparlamentaria y del Tribunal de
la Comunidad. Como resultado, se activo la cooperacién comercial-econdmi-
ca, especialmente en el area aduanero. La CoEEA colocé los cimientos para
el paso a un nuevo nivel de integracion.

En 2007, Rusia, Bielorrusia y Kazajistan firmaron el Convenio sobre la
creacion de un territorio aduanero unico y la formaciéon de una Unién adua-
nera sobre la base de la CoOEEA. En ese marco se cre6 una gran base juridica
de cooperacion multilateral basada en 215 convenios y acuerdos que abarca-
ban las mas diversas esferas: desde el comercio hasta las inversiones, desde

busqueda de un algoritmo 6ptimo para unificar los intereses de las partes”, La Gran Eurasia:
desarrollo, segnridad, cooperacion, nim. 1-2, 2018, pp. 293-297.

11" Nazatbaev, N. A., La Union Enroasidtica: desde la idea hacia la historia del futuro, 27 de octubre
de 2011, disponible en www.tsonz. ru.

12 Acuerdo de los paises de la CEI de 20 de enero de 1995 “Sobre la Unién Aduanera”,
disponible en: b#tp:/ [ www.consultant.ru/ document/ cons_doc_IAW_6257/.

13 Convenio sobre la Institucionalidad de la Comunidad Econémica Euroasiatica (redac-
cion del 6 de octubre de 2007, con cambios del 10 de octubre de 2014. Firmado en Astana el 10
de octubte de 2000), disponible en A#p:/ / wwiw.consultant.ru/ document/ cons_doc_IAW_106656/.
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altas tecnologfas hasta vinculos humanitarios.'* El éxito de la Unién Aduanera
en mucho estaba garantizado por la crisis del 2008-2009, que estimul6 a los
paises a unirse.

Para liquidar el control aduanero en las fronteras internas se necesitaron
algunos afios. Esto se dio el 1o. de julio de 2011, y en noviembre del mismo
afio fue adoptada la Declaracién sobre la integracién econémica euroasiati-
ca.!> Comprendiendo el peligro real de abandonar el proyecto de integracion
euroasiatico sin plasmarlo en condiciones de la agudizaciéon de las relacio-
nes internacionales después de la crisis ucraniana de febrero de 2014, Rusia,
Bielorrusia y Kazajistan, el 29 de mayo de 2014 firman el Convenio sobre
la Unién Econémica Euroasiatica (en adelante Convenio sobre la UEEA o
Convenio). En 2015 a este Convenio se unieron Armenia y Kirguistan. El
“Trio BEuroasiatico” se transformé en el “Quinteto Euroasiatico”. El Cédigo
aduanero de la UEEA entr6 en vigor el 1o. de enero de 2018.

Hoy en dia, la estructura institucional de la UEEA esta formada y labora
de manera activa. El principal organismo es el Consejo Supremo Econémico
Huroasiatico. Hste elabora y aprueba la estrategia y el vector de desarrollo
de la integracién. Las decisiones y disposiciones del Consejo Supremo son
adoptadas por consenso. El Consejo Supremo Econémico Euroasiatico esta
conformado por los jefes de los cinco estados-miembros.'o

El otro organismo, el Consejo interparlamentario, representado por los
jefes de Gobierno de los estados-miembros realiza la labor para plasmar y
controlar el cumplimiento del Convenios sobre la UEEA, también aprueba el
proyecto presupuestatio.'” Las decisiones y las disposiciones de este organis-
mo también son adoptadas por consenso.

Comenz6 a trabajar a tiempo completo la Comision Econémica Euroa-
siatica (en adelante, CEEA) que es un organismo subnacional de regulacién
de la Unidén, compuesto por el Consejo y el Colegio. Las principales tareas de
la CEEA es crear las condiciones para el funcionamiento y desarrollo de la
Unidn, elaborar propuestas en la esfera de la integracién econémica.'® En el

14 Ta Comunidad Econémica Euroasiatica cesa en sus Actividades debido a la Creacién de
la Uni6én Econémica Euroasiatica, disponible en h#ps:/ / news.tut.by/ politics/ 419123 . binil.

15 Declaracién sobre la Integracién Econémica Euroasidtica, 18 de noviembte de 2011,
disponible en h#p:/ [ www.kremlin.ru/ supplement/ 1091.

16 Convenio sobre la Unién Econdémica Euroasidtica, articulo 10, disponible en h#p:/ / wim.
consultant.ru) document/ cons_doc_LAW _163855.

Y7 Ibidem, articulo 11.

18 Thidem, articulo 18.
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marco de la CEEA se formé el Departamento de migracion laboral y de de-
fensa social, que se ocupa de unificar los derechos en la esfera de la defensa
de los migrantes laborales y de los miembros de sus familias, asi como de la
elaboracion de proyectos de las correspondientes actas juridicas.

Presentan interés hacia la UEEA tanto pafses como unificaciones de inte-
gracién y organizaciones internacionales. En el 2020, a Uzbekistan y a Cuba
se les otorgd el estatus de Estados-observadores ante la UEEA. Es también
interesante saber que ese mismo estatus lo tienen Pert y Chile. Los Memoran-
dos de mutua comprension en el area de la cooperacion econémica se llevan
a la practica junto con la Secretarfa de la Comunidad Andina de Naciones,
el Sistema Econémico Latinoamericano (SELA) y el grupo MERCOSUR.
Ademas, se estudia la formalizacion de las relaciones con la Secretaria de In-
tegracion Econdmica Centroamericana y con la Asociacién Latinoamericana
de Integracion (ALADI).

Habria que mencionar otros organismos de importancia de la UEEA. El
Tribunal de la Union - organismo judicial especializado que se encarga de exa-
minar las discrepancias sobre temas vinculados a la plasmacion de los acuer-
dos internacionales en el marco de la Unioén y las resoluciones de los organis-
mos de la Union. Los Estatutos!® determinan el estatus, la conformacion, la
competencia, el orden de funcionamiento y de formacion del Tribunal. Los
mecanismos financieros de la integracion euroasiatica se realizan a través del
Banco de Desarrollo Euroasiatico (en adelante EDB, por sus siglas en inglés)
y el Fondo Euroasiatico para Estabilizacién y Desarrollo (en adelante EFSD,
por sus siglas en inglés). EIl EDB realiza los proyectos que eleven el comercio
mutuo y las inversiones transnacionales. El EFSD responde por la regulacion
anticrisis y la estabilizacion financiera en la region.

El derecho de la Unién esta conformado por el Acta constitutiva de la
UEEA, los convenios internacionales suscritos en el marco de la Unién, los
convenios internacionales de la UEEA suscritos con terceras partes, las reso-
luciones y disposiciones del Consejo Supremo Econémico Euroasiatico, del
Consejo intergubernamental y del Comité Econémico Euroasiatico, adop-
tados en el marco de sus poderes?? La UEEA profundiza la integracién de
“arriba hacia abajo”, es decir la base institucional se forma a ritmos mas efi-
cientes que la integracion en los mercados comunes. La sincronizacion de los
procesos de integracion exige la adopcion inmediata de medidas para eliminar

9 Ibidem, articulo 19.
20 Ibidem, articulo 6.
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las barreras en los mercados de la UEEA vy la introducciéon de mecanismos
subnacionales para estimular el comercio mutuo y las inversiones, de lo que
depende directamente el desarrollo del mercado laboral.

IT1. PARTICULARIDADES DE LA REGULACION JURIDICA DEL MERCADO
LABORAL EN LA UNION ECONOMICA EUROASIATICA

Antes que todo, sefialaremos, que las Convenciones de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (en adelante OIT) ratificadas por los paises-miembros
de la UEEA determinan los principios fundamentales para la regulacion juri-
dica del mercado laboral en la Unién.?!

Sin embargo, mayor interés tienen las actas juridicas normativas que re-
gulan los temas de la migracion de la fuerza de trabajo en el territorio de la
UEEA. Estas podrian ser divididas en tres categorias: Los Convenios multi-
laterales y Actas en el marco de la UEEA; Los Acuerdos bilaterales interes-
tatales entre los paises-participantes; y, la Legislacién nacional migratoria de
los paifses-participantes. De esta manera, el mercado laboral de la UEEA se
regula tanto a nivel regional como nacional.

El principal instrumento juridico que regula el mercado laboral euroa-
sidtico es el Convenio sobre la UEEA y numerosos Anexos a él. La parte
XXVI del Convenio se llama “Migracién laboral” y contiene definiciones de
conceptos relativos a las relaciones laborales, determina los principios fun-
damentales del mercado laboral unificado, los derechos y obligaciones del
migrante laboral, asi como las principales vias de cooperacion en la esfera de
la migracion laboral.

Partiendo del Convenio, podrfamos resaltar los siguientes tipos de relacio-
nes juridicas sobre la regulacion de la migracion laboral a nivel de la Unidn:
entre los Estados-miembros (firma de tratados publicos internacionales); entre
los organismos estatales competentes de los pafses-miembros (firma de actas
y acuerdos); entre el empleador (solicitante de servicios o trabajos) de uno de
los estados-miembros y el empleado de otro estado-miembro de la UEEA

2l Por ejemplo: La Convencién nim. 102 de la OIT sobre las Normas Minimas de Ga-

rantia Social de 1952; La Convencién de la OIT nim. 143 sobre el Abuso en el Area de la
Migracién y sobre la Garantia a los Empleados-Migrantes de Igualdad de Posibilidades y Tra-
tamiento de 1975; L.a Convencion de la OI'T nim. 157 sobre la Determinacién de un Sistema
de Mantenimiento de los Derechos en el Area de la Garantia Social de 1982. Recopilaciin de
documentos internacionales juridicos para regular la migracion, Mosca, OIM, 1994,
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(firma de contratos); entre un organismo estatal de empleo de un pafs y el
empleado de otro pais de la UEEA (firma de un contrato de trabajo). Como
partes o entidad fisica intervienen solo los ciudadanos de la UEEA, ya que
las disposiciones del Convenio actualmente no se extienden a los ciudadanos
de otros estados.

El Convenio sobre la UEEA determina importantisimos conceptos que
caracterizan el proceso de regulacion legal en la UEEA, en general. Por ejem-
plo: por armonizacién de la legislacion se entiende el acercamiento de la legis-
lacion de los estados-miembros, encaminada a establecer la regulacion juridica
normativa en determinadas areas; por unificacion de la legislacion se entiende
el acercamiento de la legislacion de los estados-miembros, encaminada a esta-
blecer los mecanismos de regulacion juridica en determinadas areas; por poli-
tica coordinada se entiende una politica que prevé la practica de cooperacion
de los estados-miembros sobre la base de enfoque comunes, aprobados en
el marco de la Unidn; por politica acordada se entiende una politica aplicada
por los estados-miembros en diversas areas y que prevé la armonizacion de
la regulacion juridica.??

El Convenio declara la politica acordada de los cinco paises-participantes
de la UEEA en la esfera de la regulacién de la migracion laboral, cuyo obje-
tivo es contribuir a la seleccion organizada y a la atraccion de trabajadores de
los estados-miembros para que realicen cierta actividad laboral en los esta-
dos de la UEEA.? La cooperacion en la esfera de la migracion laboral en el
marco de la Unidn se realiza de las siguientes formas: acuerdo de enfoques y
principios comunes en la esfera de la migracion laboral; intercambios de actas
normativas juridicas y de informacion; aplicacion de medidas, orientadas a
evitar la difusion de informacion falsa; intercambio de experiencia, cursos
de entrenamientos, de estudios y seminarios; cooperacion en el marco de los
organismos consultivos.

Un serio alcance de la técnica juridica del Convenio es la elaboraciéon de
nuevas definiciones. Esto pone en orden la terminologfa y capacita la armo-
nizacién de la legislacion nacional de los estados-miembros. Por ejemplo: se
recalcan tres tipos de estados, que participan en la formaciéon del mercado
laboral: “Estado de ingreso”, “Estado de residencia permanente” y “Estado
empleador”.*

22 Convenio sobre la Unién Econémica Euroasiatica. .., ¢z, articulo 20.
2 Ibidem, articulo 96.
24 Idem.
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El empleador puede ser una entidad juridica o fisica que le conceda al mi-
grante de un estado-miembro trabajo sobre la base de un contrato firmado
entre ellos en el orden y las condiciones, previstas por la legislacion del Esta-
do empleador. Al mismo tiempo, por primera vez, se integra el concepto de
“Solicitante de trabajo (servicio)” que se sobreentiende a una entidad fisica o
juridica que concede al migrante de un estado-miembro trabajo sobre la base
de la firma de un contrato civil legal en el orden y las condiciones, previstas
por la legislacion del estado empleador.?> De esta manera, en la UEEA se
permite la actividad laboral tanto en el marco de un contrato de trabajo como
en el marco de un contrato civil legal, lo que amplia significativamente las
posibilidades de los migrantes para encontrar trabajo en el mercado laboral
de la Unién.

En los paises de la UEEA se emplea un documento especial: “la tarjeta
migratoria (o - tarjeta)” que contiene los datos relativos al ciudadano del esta-
do-miembro que ingresa al territorio de otro estado-miembro, y sirve para el
registro y control de su estadia temporal en el territorio del Estado de ingreso.
El ciudadano que ingresa al territorio de un estado de la UEEA con el fin de
emplearse esta obligado a presentar esta tarjeta, si no esta prevista otra cosa
por un convenio internacional de los estados-miembros de la Unién. Al mis-
mo tiempo, si el ciudadano ingresa con un documento que permita poner el
sello de los organismos de control fronterizo sobre el paso de la frontera esta-
tal por un plazo no mayor a los 30 dias a partir de la fecha de ingreso, en este
caso el ciudadano es libre de presentar o no la tarjeta migratoria (tarjeta).2
De esta manera, el procedimiento de registro de los migrantes laborales que
ingresan se facilita sustancialmente y no necesita de una etapa preparatoria
de registro.

Se integran las siguientes definiciones en las relaciones juridicas laborales:
“El trabajador del estado-miembro” es una persona, ciudadano de un estado-
miembro que legalmente reside y legalmente realiza una actividad laboral en
el territorio del estado-empleador y que no es ciudadano del mismo y en el
cual no reside permanentemente, y “el miembro de familia” es una persona
casado/a con el trabajador del estado-miembro, asi como los menores de
edad y otras personas que sean consideradas miembros de familia de acuerdo

3 Idem.
2 Idem.
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con la legislacion del estado empleador y que dependan del trabajador de un
Estado-miembro.?’

El Convenio no solo regula los temas vinculados con la actividad laboral
en el territorio de los paises de la UEEA, sino también los temas de la garantia
social (seguro social). Por este se entiende el seguro obligatorio en caso de
incapacidad laboral o por maternidad, seguro obligatorio en caso de alguna
desgracia en el sitio de trabajo o de enfermedades profesionales, asi como el
seguro médico obligatorio.® De esta manera, los migrantes laborales en los
paises de la UEEA no estan sujetos de sf mismo, sino que tienen una serie de
derechos sociales en el territorio del estado empleador. Esto eleva la calidad
de su vida y, en general, contribuye a la estabilidad politica. Esto permite ha-
blar de una regulacién mas amplia por parte de la Ley laboral de la UEEA que
de relaciones juridicas migratorias.

El Convenio regula diversos aspectos de la actividad laboral de los traba-
jadores de los paises de la UEEA.? El primero y el mas importante es que el
trabajador de uno de los estados de la UEEA no tiene la necesidad de solicitar
el permiso de trabajo al estado empleador. Los empleadores y/o el solicitante
de trabajos/servicios de un estado-miembro estin en el derecho de invitar a
ciudadanos de los estados-miembros sin considerar el mercado laboral na-
cional. Al mismo tiempo, no se necesita el permiso de trabajo en el estado
empleador y, los titulos de formacién profesional concedidos por los centros
de educacion de los estados de la UEEA son reconocidos sin necesidad de
realizar el procedimiento de reconocimiento de documentos de formacion
profesional.

Al mismo tiempo, el propio articulo 97 del Convenio prevé la posibilidad
de introducir limitaciones, determinadas tanto en el Convenio como en la le-
gislacion de los estados-miembros, con el objetivo de garantizar la seguridad
nacional (incluida las esferas estratégicas de la economia) y el orden social.
Las limitaciones o restricciones pueden referirse a la realizacién de cualquier
actividad laboral por parte de trabajadores de los estados-miembros, del tipo
de ocupacion y del territorio de ingreso. Por ejemplo: Hay ciertas limitacio-
nes/restricciones establecidas para ocupaciones en el area de la pedagogia, ju-
risprudencia, medicina y farmacéutica. Para estas areas es indispensable pasar
el procedimiento determinado por el estado empleador para el reconocimien-

21 Idem.
28 Ibidem, articulo 97.
2 Idem.
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to de los documentos de formacién profesional. El propio procedimiento
para permitir trabajar en estas areas se realiza de acuerdo con la legislacion del
estado empleador. Los documentos de nivel y grado cientificos concedidos
por los organismos correspondientes de los estados-miembros, son recono-
cidos de acuerdo con la legislacion del estado empleador. Los empleadores y
solicitantes de trabajos/setvicios estin en el detecho de pedit la traduccién
notariada de los documentos de formacién profesional al idioma del estado
empleador, asi como, en caso de necesidad de verificar estos documentos,
enviar solicitudes a las organizaciones educativas que hayan concedido estos
documentos, incluyendo la revision de las bases informativas de datos para
obtener la respuesta correspondiente.

El periodo de residencia temporal del trabajador y de los miembros de su
familia en el territorio del estado empleador lo determina el plazo de vigencia
del contrato de trabajo o del convenio civil-juridico. Si el periodo de residen-
cia no excede los 30 dias, en ese caso los ciudadanos que arriben de pafses
miembros de la UEEA estaran exentos de registrarse (registro de control).
Si el periodo supera los 30 dias es indispensable realizar el procedimiento de
registracion. En caso de una ruptura anticipada del contrato de trabajo o del
convenio civil-juridico, el trabajador de un estado-miembro tiene derecho a
emplearse o a firmar un nuevo contrato de trabajo o convenio civil-juridico
en el término de 15 dias sin necesidad de abandonar el territorio del estado
empleador.?

De esta manera, la actividad laboral esta regulada por la legislacion del
estado empleador considerando las disposiciones del Convenio, y el mercado
laboral de la UEEA estd regulado por las normas juridicas internacionales,
nacionales y por las normas de la UEEA, lo que potencialmente garantiza una
flexibilidad y movilizacion para la regulacién legal.

El articulo 98 del Convenio regula los derechos y deberes del trabajador en
el territorio de la UEEA. De tal forma el trabajador tiene derecho a ingresar
a los sindicatos profesionales al igual que los ciudadanos del estado emplea-
dor. Ademas del derecho a realizar una actividad profesional de acuerdo con
su especialidad y calificacion, indicadas en los documentos de educacion, el
trabajador y los miembros de su familia poseen toda una serie de derechos
civiles. Entre ellos, el derecho a la propiedad privada, uso y disposicion de sus
bienes; el derecho a la defensa de sus bienes (propiedades); el derecho a la
libre transferencia de dinero.

30 Idem.
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La garantia social de los trabajadores y de sus familias se realiza en las mis-
mas condiciones y orden que para los ciudadanos de estado empleador. La
experiencia laboral de los trabajadores se considera como experiencia laboral
general para los fines de seguridad social.

El derecho de los trabajadores de los estados-miembros y de los miembros
de sus familias a recibir ayuda médica (en caso extremo y de urgencia) u otra
ayuda médica se regula de acuerdo con el Anexo num. 30 del Convenio sobre
la UEEA?! asi como por la legislacion del estado empleador y los acuerdos
internacionales en los que este estado participe. Tanto a los trabajadores co-
mo a los miembros de sus familias se les concede ayuda médica urgente (en
caso extremo y de urgencia) independientemente de la existencia o no del
seguro médico. La compensacién de los gastos corridos por la organizacion
médica se realiza por medio de los medios presupuestarios del estado emplea-
dor en concordancia con el sistema de financiamiento de la salud.

El trabajador tiene derecho a recibir de parte de los organismos estatales
del estado empleador y del empleador toda informacion relativa a sus derechos
laborales. A pedido del trabajador, el empleador (o el solicitante de trabajo/
servicios estd en la obligacién de, gratuitamente, concederle un certificado
y/0 una copia legalizada donde se indique la profesion (especialidad, califica-
cioén y cargo), el periodo de trabajo y el nivel salarial.

Un importantisimo derecho de los trabajadores migrantes de la UEEA es
el derecho de sus hijos a asistir a las instituciones preescolares y a recibir la
educacion basica de acuerdo con la legislacion del estado empleador.

El articulo 98 del Convenio también establece una lista de obligaciones de
los trabajadores de los paises de la UEEA. Entre estas se encuentra la obliga-
cion de los trabajadores a respetar las leyes del estado empleador, a respetar
la cultura y las tradiciones de sus pueblos, ser responsables por la violacion
de las leyes de acuerdo con la legislacion nacional.> Ademas, los trabajadores
estan obligados a cancelar los impuestos, regulados de acuerdo con tratados
internacionales y con la legislacién del estado empleador, considerando las
disposiciones del Convenio sobre la UEEA.

Tal como se indica antes, la regulacién de los problemas de la migracion
laboral esta complementada también por tratados bilaterales y acuerdos de
los paises-miembros de la UEEA. En primer lugar, se trata de los Convenios

31 Protocolo sobre la Prestacién de Ayuda Médica a los Trabajadores de los Paises-Miem-

bros y a los Miembros de sus Familias, disponible en A#p:/ / www.consultant.ru/ document/ cons_doc_
LAW_763855/970#3682a3327twddbef7172f784f621737559/764/ Hdst106442.

32 Convenio sobre la Unién Econémica Euroasiatica. . ., ¢z, articulo 98.
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sobre la amistad, la cooperacion y ayuda mutua, que fueran firmados por
las exrepublicas soviéticas en los afios 1990: en 1992 tales Acuerdos fueron
suscritos por Rusia, Kazajistan y Kirguistan; y en 1997 por Rusia y Armenia.
Sin embargo, considerando que estos acuerdos tenfan un caracter general, en
lo posterior se necesité un trabajo adicional para concretizar las normas del
derecho laboral.

La regulacion juridica bilateral trata, principalmente, de la estadfa de los
ciudadanos de la UEEA en sus territorios. En 2013, entre Bielorrusia y Kaza-
jistan se firmo el Acuerdo sobre el orden de estadia mutua de los ciudadanos
de ambos paises. El acuerdo prevé que los ciudadanos puedan residir, sin
necesidad de registro, por un periodo de hasta 30 dias, y el Acuerdo entre los
gobiernos de estos dos pafses sobre la readmision.> En el afio 2014 se firmo
el Acuerdo entre el Gobierno de Armenia y el Gobierno de Rusia sobre el
orden de estadia de sus ciudadanos en sus territorios.>* Este documento prevé
que los ciudadanos puedan residir, sin necesidad de registro, por un periodo
de hasta treinta dfas.

El vinculo mas estrecho en el mercado laboral, dentro del bloque de la
UEEA, es entre Rusia y Bielorrusia debido a que ya en 1999 estos paises ha-
bian firmado el Convenio sobre la creacién de un Estado Unico, de acuerdo
con el cual “en el estado unico rige la ley laboral unificada, la legislacion en el
area de la defensa social de la poblacion y de la garantia de jubilacion”.?s Estos
dos paises ya antes habfan hecho intentos por unificar la legislacion social. Es
asi como en 2006 fue suscrito el Convenio bilateral “sobre la cooperacién
en el area de la garantia social”, que incluia definiciones de los conceptos:
“subsidio para familias con hijos”, “subsidio familiar por maternidad”, “sub-
sidio en caso de invalidez o enfermedad profesional”, “experiencia laboral (de
seguro)”.3 Hace poco se impuso la tarea de crear un Codigo laboral modelo

33 Readmision: es el acuerdo de un estado a recibir de regreso a su tertitorio a sus ciudadanos,
y, en ciertos casos, a extranjeros que antes se encontraban o residian en este Estado.

3 Acuerdo entre el Gobierno de la Federacién de Rusia y el Gobierno de la Republica
de Armenia sobre el orden de estadia de ciudadanos de la Federacién de Rusia en territorio de
la Republica de Armenia, y de ciudadanos de la Republica de Armenia en el territorio de la
Federacion de Rusia, de 11 de junio de 2014, disponible en h#tp:/ [ wwm.consultant.ru/ document/
cons_doc_ LAW _167138.

% Articulo 31 del Convenio entre la Federacién de Rusia y la Republica de Bielorrusia, de
8 de diciembre de 1999, “Sobre la creacion de un Estado Unico”, disponible en #p:/ /ww.
consultant.ru/ document/ cons_doc_IAW 25282/ d2b1de30ada6bd40be42be970c664987da9508¢6/ .

3 Acuerdo entre la Federacién de Rusia y la Republica de Bielorrusia, de 24 de enero de
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para el periodo 2021-2022.37 Ademas, desde el afio 2013, entre Bielorrusia y
Rusia rige el Acuerdo intergubernamental sobre la readmision.’ Sin embargo,
indicaremos que las dificultades del desarrollo politico del modelo bilateral
de integracién en el marco de un Estado Unico obstaculizan el proceso de
unificacion de la legislacion de Rusia y Bielorrusia.

El Acuerdo intergubernamental entre Kirguistan y Rusia de 2015 también
prevé la estadia de sus ciudadanos en sus territorios sin necesidad de registro
durante 30 dfas.*® De acuerdo con la legislacion de Kirguistan los ciudada-
nos extranjeros que gozan del régimen sin visa, incluidos los migrantes de
Armenia y Bielorrusia, si su periodo de estadia no supera los sesenta dias,
estan libres de registro alguno en los organismos correspondientes. Para los
ciudadanos de Kazajistan este periodo es de 90 dias.

En 2015 Rusia realiz6 enmiendas en la legislacion administrativa para ele-
var el control de los migrantes: dos violaciones a la ley significaban para el
migrante la extradicion del pais empleador y la prohibicién de ingreso al mis-
mo por un periodo que va desde los tres afio y medio hasta los diez afios,
dependiendo de la gravedad de las violaciones a la ley.#” Como resultado, el
flujo de inmigrantes laborales registrados en Rusia se redujo en mas de dos
veces, en comparacion con 2014.41 El tema de los inmigrantes que hubiesen
violado la ley y que cayeran en la denominada “lista negra” es objeto de regu-
lacion juridica interestatal en la UEEA. Los principales motivos de violacion
de laley era el registro tarde en el servicio de migracién, la obtencién tardia de

2006, “Sobre la cooperacion en el rea de la garantia social”, disponible en h#ps:/ / legalacts.ru/
doc/ dogovor-mezhdu-rf-i-respublifoi-belarus-0t-24012006-0/ .

37 En la Asamblea Parlamentaria de Bielorrusia y Rusia se examinan los temas para las
primeras legislaciones modelos de actas del Estado Unico, disponible en h#p:/ / duma.gov.ru/
news/ 50530/ .

3 Acuerdo entre el Gobierno de la Federacion de Rusia y el Gobierno de la Republica de
Bielorrusia sobre la readmision, del 15 de noviembre de 2013, “Base de datos de las legislaciones
de los paises de la CEI”, disponible en h#p:/ [ www. base.spinform.ru/ show_doc.fwx?rgn=6656519.

% Acuerdo entre la Federacién de Rusia y la Reptiblica de Kirguistan sobre el orden de es-
tancia de los ciudadanos de la Federacion de Rusia en el territorio de la Republica de Kirguistan
y de los ciudadanos de la Republica de Kirguistdn en el territorio de la Federacién de Rusia, de
15 de junio de 2015, disponible en hstp:/ [ wwm.consultant.ru/ document/ cons_doc_IAW_182081.

40 Cédigo de la Federacién de Rusia sobre las Violaciones Administrativas de la Ley del
30 de diciembre de 2001, nimero 195-FZ, disponible en h#tp:/ [ wwm.consultant.ru/ docnment/
cons_doc_LAW_34661/.

4 “Desde el inicio del afio el flujo de migrantes a Rusia se ha reducido en el 70%”, 9 de
enero de 2015, disponible en h#ps:/ [ wwmw.rbe.ru/ society/ 09/ 01/ 2015/ 54afd32b9a79476f:9793d
1d.
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patentes y otros documentos, indispensables para el empleo de los migrantes.
Por primera vez, el instrumento denominado “lista negra” surgi6 en 2013 y se
referfa a los migrantes de Kirguistin que conformaban los mayores grupos. A
la “lista negra” en un corto, relativamente, periodo fueron a dar cerca de 32
mil ciudadanos de Kirguistan.*? En un principio, la mayorfa de los migrantes
no sospechaba de la existencia de la “lista negra”. La gente se enteraba de
que tenfan prohibido el ingreso al territorio de Rusia, ya en uno de los aero-
puertos rusos. Este hecho fue causa para que, en 2015, en el aeropuerto de la
ciudad de Osh, Kirguistan, se abriera un Centro de Migracion, en el cual los
migrantes podian, antes de viajar a Rusia, gratuitamente revisar si estaban en
la “lista negra”.

Al caer en la “lista negra”, algunos ciudadanos trataban de cambiar sus da-
tos de pasaporte (nombre, apellido) para poder ingresar nuevamente a Rusia.
Sin embargo, ahora para cambiar de nombre o apellido el ciudadano tiene
que presentar su numero de identificacién de contribuyente individual y sus
huellas digitales, lo que en adelante hara imposible el cambio de nombre o
apellido. Desde ese entonces se ha creado un sistema unico de informacion vy,
ahora en el sitio oficial de la Direccién Principal para asuntos de migracion
del Ministerio del Interior de Rusia,® los ciudadanos de los paises de la UEEA
pueden revisar si se encuentran en la “lista negra” de la policia de Rusia. Para
esto es indispensable llenar un formulario y enviarlo. La respuesta es casi
inmediata.

Como habiamos sefialado antes, el tercer tipo de actas juridicas-normativas
que regulan la migracién laboral en el bloque de la UEEA es la legislacion na-
cional. La politica migratoria de los pafses-integrantes de la UEEA estd regu-
lada por sus actas nacionales y se forma de acuerdo con sus intereses naciona-
les. La legislacion nacional migratoria de cada uno de los paifses-participantes
de la UEAA se diferencia sustancialmente. Sin embargo, ahora deviene clara
la tendencia de interactuar dentro de la Union. Por esta razoén las legislaciones
nacionales migratorias de los cinco paises de la UEEA se encuentran en serio
estudio y se adaptan a las condiciones del Convenio sobre la UEEA.

Debido al significativo volumen de la legislacién nacional de cada uno de
los pafses-participantes de la UEEA, nosotros nos limitaremos a una descrip-
cion breve de las principales actas juridicas normativas.

42 “Sobre la ‘lista negra’ de los migrantes desde Kirguistan”, disponible en Atps:/ / agran

dok.ru/ migraciya-v-1f] migracionnyi-uchet/ chermy-spisok-kyrgyzstana.himl.
4 Ministerio del Interior de la Federacién de Rusia (pigina web oficial), disponible en
bttps:/ | m0.pd/ mvd] structurel | Glavnie_upravienija/ guvm.
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Es asf como en Rusia rigen leyes y las actas subjuridicas que regulan la po-
litica migratoria del pafs: La Ley federal “Sobre el orden de salida de la Fede-
racion de Rusia y entrada a la Federacion de Rusia”,* la Ley federal “Sobre la
situacion legal de los ciudadanos extranjeros en la Federacion de Rusia”,* la Ley
federal “Sobre el control migratorio de los ciudadanos extranjeros y personas
sin ciudadania en la Federacién de Rusia”.4

Las vias estratégicas de la politica estatal en el area de la regulacion migrato-
ria se encuentran expuestas en “La concepcién de la politica estatal migratoria
de la Federacion de Rusia para los afios 2019-2025”, que fuera aprobada por
Decreto del presidente en el afio 2018.#7 Las principales vias u orientaciones
para el perfeccionamiento de los mecanismos legales de la politica migratoria
es abastecer la sencillez, la transparencia de los procedimientos y el entendi-
miento de las condiciones: de la entrada a la Federacion de Rusia, incluido el
tramite de visas; la obtencion del derecho a residir en la Federacion de Rusia
incluso con el objetivo de realizar actividades laborales; la obtencién de la
ciudadania rusa; el perfeccionamiento de los mecanismos para la realizacién
del programa estatal para la prestacién de ayuda a la repatriacion a Rusia de
los connacionales, residentes en el extranjero, incluyendo, la correccién de las
condiciones de la repatriacion voluntaria de los especialistas (incluidos em-
pleados cientificos, pedagbgicos, ingenieros, médicos), trabajadores del agro,
empresatios, inversores y personalidades de la cultura y el arte considerando
sus expectativas y necesidades, asi como el apoyo a las organizaciones rusas
que atraen empleados extranjeros partiendo de la situacion real en el mercado
laboral ruso y las tendencias de sus cambios considerando las necesidades de la
economia nacional e intereses de sus ciudadanos; el desarrollo de los mecanis-
mos de la atraccion organizada de trabajadores extranjeros.*®

4 Ley Federal “Sobre el orden de salida de la Federacion de Rusia y de ingreso a la Federa-
cién de Rusia”, de 15 de agosto de 1996, num. 114-FZ, disponible en bszp:/ / www.consultant.ru/
document/ cons_doc 1AW _11376/.

4 Ley Federal “Sobre la situacién de los ciudadanos extranjeros en la Federacién de Ru-
sia”, de 25 de julio de 2002, num. 115-FZ, disponible en h#tp:/ [ www.consultant.run/ document/
cons_doc_LAW _37868/.

4 Ley Federal “Sobre el control migratorio de los ciudadanos extranjeros y personas sin
ciudadania en la Federacién de Rusia”, de 18 de julio de 2006, nim. 109-FZ, disponible en
https:/ | wwm.consultant.ru/ document/ cons_doc 1AW _61569/.

47 Decreto del presidente de la Federacién de Rusia “Sobre la concepcion de la politica es-
tatal migratoria de la Federacion de Rusia para los afios 2019-2025”, de 31 de octubre de 2018,
nam. 622, disponible en b#ps:/ [ wwm.garant.ru/ products/ ipo/ prime/ doc/ 71992260/ .

8 1dem.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

96 MARIANNA ABRAMOVA / VLADIMIR YAKUNIN

Una especial atencion en la presente concepcion se presta a la creacion de
condiciones para la adaptacion social y cultural de los ciudadanos extranje-
ros considerando su edad, profesion, particularidades nacionales, culturales
y otras. Con este fin se adoptaran medidas de lucha contra el surgimiento
de segregaciones espaciales (regionales, territoriales), contra la formacién de
enclaves étnicos y la marginacién de los ciudadanos extranjeros que se en-
cuentran en el territorio de Rusia. A los ciudadanos extranjeros, independien-
te de su estado migratorio, de su nivel de ingreso, se le garantiza el acceso a
la informacién completa y de calidad sobre las posibilidades de emplearse
en el territorio de Rusia. Prioritariamente se financiard la repatriacion de los
connacionales a residir permanente en Rusia en territorios de prioridad de
desarrollo poblacional. Entre otros tipos de actas subjuridicas en Rusia estin
los Decretos del Gobierno de la Federacion de Rusia y las actas subjuridicas
del Ministerio del Interior.®

Mencionaremos algunas leyes de otros pafses-miembros de la UEEA que
regulan su politica migratoria. En Kirguistan es la Ley “Sobre la migracion
externa.’’ en Armenia es la Ley “Sobre los extranjeros
Ley “Sobre la migracién de la poblacién”.’? Una situacién compleja existe
en Bielorrusia donde rige la Ley “Sobre la migracién laboral externa”,® sin
embargo, a inicios del 2021, el gobierno de Bielorrusia declaré el programa de
su gestion hasta el 2025, en cuyos marcos se prevé una correccion compleja

2

2! en Kazajistan es la

de la legislacion sobre la migracion.>* El objetivo de la presente correccion es
frenar la emigracion de los bielorrusos, antes que nada, de la juventud,’ con-

9 Idem.
0

v

Ley de la Republica de Kirguistan “Sobre la migracién externa”, de 17 de julio del 2000,
num. 61, disponible en b#p:/ / cbd.minjust.gov.kg/ act/ view/ ru-ru/ 350/ 1002mode=tekst.

51 TLey de la Republica de Armenia “Sobre las personas extranjeras”, de 25 de diciembre
de 20006, disponible en h#p:/ | wwm.parliament.am/ legisiatAon. php?sel=showe>ID=286 1 & lang=rus.

2 TLey de la Republica de Kazajistan “Sobre la migracién de la poblacién”, de 22 de julio de
2011, nam. 477-1V, disponible en Atps:/ [ online.zakon.kz/ document/ 2doc_id=31038298 #pos=3;-
108.

3 Ley de la Republica de Bielorrusia “Sobre la migracién laboral externa”, de 30 de di-
ciembre de 2010, nim. 225-3, disponible en bps:/ / kodeksy-by.com/ zakon_rb_o_vneshnej_trudo
voj_migratsii.hiym.

54

25

“En Bielorrusia cambiaran las leyes migratorias para evitar la ‘fuga de cerebros™, dispo-
nible en bttps:/ [ ex-press.by/ rubrics/ obshhestvo/ 2020/ 12/ 02/ v-belarusi-izmenyat-migracionnye -zakony-
-chtoby-predotvratit-ntechku-nozgor.

% Eljefe del Departamento de lo Civil y de Migracion del Ministerio del Interior de Bielor-
rusia, Alexei Begun, indicd, en octubre de 2020, que en mes y medio solamente a Polonia han
emigrado diez mil personas, otras tres mil viajaron a Ucrania. Ademas, la gente sale a Letonia
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cederle a la migracién externa un caricter reversible y evitar la denominada
fuga de cerebros. Estas son las nuevas tendencias para la regulacion juridica
del mercado laboral de la UEEA. Se piensa que en el futuro estas se conso-
lidaran aun mas.

IV. JUBILACION DE LOS TRABAJADORES EN LOS PAISES
DE LA UNION ECONOMICA EUROASIATICA: FORMACION DE ENFOQUES
GENERALES JURIDICOS

La jubilacién de los trabajadores en la UEEA es una excepcién en la
regulacion juridica del mercado laboral, ya que estd regulada por la legislacion
del estado de residencia permanente, asi como por un tratado internacional
entre los estados-miembros. Este tratado es el Convenio sobre la jubilacién
de los trabajadores de los estados-miembros de la UEEA (en adelante
Convenio de 2019), que fue suscrito por los pafses-miembros de la UEEA
en San Petersburgo el 20 de diciembre de 2019% y entr6 en vigor el lo. de
enero de 2021. La firma de este documento devino un importantisimo logro
de la regulacién juridica del mercado laboral de la UEEA. Este documento
fue elaborado durante mas de cinco afos. El Convenio de 2019 prevé iguales
derechos de jubilacién de los trabajadores-migrantes de los paises de la UEEA,
que se forma gracias a los aportes de jubilacién, en las mismas condiciones
y en el mismo orden que los derechos de jubilacion de los ciudadanos del
estado empleador. El Convenio de 2019 también regula el mecanismo para
la formacion de la pension, las condiciones de exportacion de la pension, los
derechos de los miembros de la familia a la jubilacion, etcétera.

El tema de la jubilacién representa una especial complejidad debido a las
diferencias existentes entre los paises de la UEEA tanto en el mecanismo de
los aportes para la jubilacién como en la formacion de los fondos de jubi-
lacion, en la edad de jubilacion y en el monto de la pensién. Por ejemplo: la
edad de jubilacién en Armenia es a los 65 afios para los hombres y 63 para
las mujeres; en Rusia, 65 para los hombres y 60 para las mujeres; en Kaza-
jistan, 63 para los hombres y 60 para las mujeres; en Kirguistan, 63 para los

y Lituania, disponible en h#ps:/ [ exc-press.by/ rubrics/ obshhestvo/ 2020/ 12/ 02/ v-belarusi-izmenyat-mi
gracionnye-zakony-chtoby-predotvratit-utechku-mozgov.

% Convenio de Jubilacién de los Trabajadores de los Estados-Miembros de la Unién
Econémica FEuroasidtica, disponible en  Atp:/ /www.consultant.ru/ document/ cons_doc_T.AW_
342834 HdsH0.
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hombres y 58 para las mujeres. En Bielorrusia, a partir del lo. de enero de
2022 los hombres se jubilaran a los 63 y las mujeres a los 58 afios.’” Incluso
el concepto de aportes de jubilacion se diferencia en las legislaciones de los
paises-participantes.

El Acuerdo logrado en el afio 2019 sobre la jubilacién se basa en el princi-
pio territorial-proporcional y prevé el establecimiento y pago de pensiones a
los ciudadanos de los estados-miembros y a los miembros de sus familias por
parte de cada una de las partes contratantes partiendo de los afios de trabajo,
realizados en su territorio después de la entrada en vigor del convenio. Al
mismo tiempo, por los afios de trabajo realizados antes de la entrada en vigor
del Convenio, la pension se designa y se paga de acuerdo con la legislacion de
los estados-miembros de la Comunidad de Estados Independientes®y para
Bielorrusia y Rusia, en correspondencia con el Convenio de cooperacion en
el area de la garantia social del 24 de enero de 2006.%

Objetivo del Convenio de 2019 son la jubilacion por edad, por
discapacitacion, por pérdida del apoderado; el pago fijo adicional a la pension,
aumento del pago fijo a la pensién y pago adicional a la pension; asi como la
pensién acumulativa y otros pagos de las acumulaciones de jubilacién. Todo
otro tipo de pensiones y subsidios se designan y se pagan de acuerdo con la
legislacion del estado de residencia del trabajador y su familia.

El derecho a la jubilacion de acuerdo con el Convenio de 2019 lo tienen los
ciudadanos de los estados-miembros y sus familias que se rijan a la legislacion
de uno de los estados-miembros y que residan en uno de estos territorios. No
se puede negar al trabajador y a los miembros de su familia la designacion y
pago de la pensién basandose en la residencia de estos en territorio de otro
estado-miembro. El monto de la pensién no puede ser disminuido, su pago

57 “En Bielorrusia estd por finalizar la reforma para aumentar la edad de jubilacién”, dispo-
nible en bttps:/ [yandex.ru/ turbo/ gomel.today/ s/ 2021/02/ 01/ 305274. htnil.

58 Acuerdo sobre las garantias de los derechos de los ciudadanos de los estados-participan-
tes de la Comunidad de Estados Independientes en el drea de la jubilacién (firmado en Moscu
el 13 de marzo de 1992) disponible en h#p:/ / wwmw.consultant.ru/ document/ cons_doc_IL.AW_4013/.

9 Tratado entre la Federacién de Rusia y la Republica de Bielorrusia “Sobre la cooperacion
en cl drea de la jubilacién”, de 24 de enero de 20006, disponible en h##ps:/ / legalacts.ru/ doc/ dogovor
-mehdu-rf-i-respublikoi-belarus-ot-24012006-0/ .

0 Articulo 30. del Acuerdo sobre la jubilacion de los trabajadores de los estados-miembros
de la Uni6én Econémica Buroasiatica, disponible en A#p:/ / wwiw.consultant.ru/ document/ cons_doc_
LAW_342834 ) #ds10.
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no puede ser retenido o detenido basandose en el lugar de residencia del
trabajador (miembro de familia) en el territorio de otro estado-miembro.*!

De acuerdo con el articulo 70. del Convenio de 2019, cada estado determina
el derecho a la jubilacién en correspondencia con su legislacion partiendo de
los afios de labor realizados en su territorio, considerando las disposiciones
del Convenio. Si los afios de experiencia laboral, realizados en el territorio de
un estado-miembro no son suficientes para obtener el derecho a la jubilacién,
en ese caso se considerard los afios de experiencia laboral realizados en
territorios de otros estados-miembros de acuerdo con la legislacion de
cada uno de estos estados-miembros, a excepcion de los casos cuando los
afios de experiencia laboral coinciden en tiempo. El derecho a la jubilacion,
a excepcidén de la pensiéon acumulativa, asi como pensiones laborales (de
seguro) por discapacitacion o por pérdida del apoderado puede ser valido
en caso de que el trabajador tenga no menos de 12 meses de experiencia
laboral, realizados en el territorio de un estado-miembro, y que, de acuerdo
con la legislacion de este, el trabajador (miembro de familia) pretenda a la
pensién. El derecho a la pensién acumulativa, asi como a la pensiéon por
discapacitacion o por pérdida del apoderado se determina de acuerdo con la
legislacion del estado-miembro. De acuerdo con el articulo 8 del Convenio,
cada estado-miembro designa el monto de la pension considerando los
derechos de jubilacién obtenidos de acuerdo con su legislacion y en el orden
establecido por la legislacion de este estado-miembro, asi como considerando
las disposiciones del Convenio de 2019.

El Convenio de 2019 es un importante paso para armonizar la unificacion
de la legislacion en materia de la jubilacién. Es asi, como por primera vez en
el derecho social de los pafses de la UEEA aparece el concepto “pensiones
acumulativas”. En Armenia bajo este concepto se entiende la pension acu-
mulativa obligatoria; en Kazajistan los pagos de las pensiones provienen del
fondo tnico acumulativo de jubilacién formado con los aportes a la jubila-
ci6én; en Rusia la pension acumulativa y otros pagos se realizan por concepto
de los aportes a la jubilacién.®

La diferencia en los conceptos nacionales de “aportes a la jubilacién” tam-
bién fue prevista en el Convenio de 2019 e inclufa diversas definiciones; im-
puestos y/u otros aportes, que conceden el derecho a la jubilacién (Armenia);
aportes de seguro para la jubilacién obligatoria (Bielorrusia); aportes para la

U Ibidem, articulo 4o.

2 Ibidem, articulo 1o.
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jubilacién al fondo unico acumulativo (Kazajistan); aportes de seguro al Fon-
do de jubilacién y al Fondo Estatal Acumulativo de Jubilacion (Kirguistan);
aportes de seguro para la jubilacién obligatoria (Rusia).®

Los articulos del 10 al 13 del Convenio de 2019 regulan la cooperacion de
los organismos correspondientes de los estados de la UEEA encargados del
intercambio de informacién, documentos, datos personales de los trabajado-
res y los miembros de sus familias para determinar y cancelar las pensiones.

Haciendo un resumen del analisis realizado, indicaremos que junto con las
caracteristicas positivas podrfamos sefialar una serie de defectos de la regula-
cion juridica del mercado laboral de la UEEA. Es asi como, en ocasiones se
observa un doblaje de normas, el trabajo para la unificacién de la legislacion
se realiza de manera lenta debido al deseo de cada uno de los paises a de-
fender y mantener sus propios intereses socioeconémicos en la esfera de la
migracién laboral.

Aparte vale la pena hablar de la diferencia en los enfoques teéricos genera-
les a pesar de que todos los paises de la UEEA pertenecen a la familia juridica
romano-alemana. Las diversas escuelas cientificas, en las que se formaron los
expertos de los paises de la UEEA, influyeron en que, en las leyes y tratados
se reflejen diversas definiciones de numerosos conceptos del derecho laboral.
Esto crea una colision y dificulta significativamente su aplicacion juridica. En
general, los defectos y las controversias de la regulacion juridica del mercado
laboral en la UEEA tienen un gran caricter objetivo y se explican por las
diferencias sustanciales en el nivel de desarrollo de los sistemas nacionales
econdémicos.

V. LIBRE MIGRACION LABORAL EN LA UNION ECONOMICA
EUROASIATICA: NUEVOS DESAFIOS Y RIESGOS

En el 2021 la poblacién de todos los paises de la UEEA era 184.9 millones
de personas, y su poblacién econémicamente activa era 94.3 millones. El ni-
vel de desempleados alcanzaba el 5%.5 Al mismo tiempo la situacién demo-
grafica es tensa. Un crecimiento natural de la poblacién de enero a marzo de
2020 comparado con el correspondiente periodo en el 2019 se dio solamente
en Kazajistan en el 5,7%. En Armenia este indice disminuy6 en el 55,2%; en

3 Idem.
%4 Unién Econémica Buroasitica (pagina web oficial), disponible en 4#p:/ / wwm.eaeunion.
org/ #about.
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Kirguistan, en el 16,8%. En Bielorrusia y en Rusia el numero de fallecidos
superd el nimero de nacidos. Las consecuencias de la pandemia COVID-19
solamente han empeorado estos datos demograficos y la demanda en el mer-
cado laboral de la UEEA va a aumentar.

Para el 1o. de junio, en territorio de la Federacion de Rusia se encontraban
10.13 millones de extranjeros (al 1 de junio de 2018, 9,63 millones, y al 1o. de
junio de 2017, 9,96 millones).® En 2019, la mayor cantidad de migrantes la-
borales de los paises de la UEEA lleg6 a Rusia desde Kirguistan y Bielorrusia.

Sin embargo, en un futuro préximo la situacién va a cambiar. Después del
conflicto armado con Azerbaiyan, en noviembre de 2020, a Armenia le espera
la mayor migracién de los dltimos 30 afios.5” Los expertos consideran que a
Armenia la amenaza una crisis demografica debido a que la emigracién de la
poblacién serda muy duradera por la amenaza de que empiece nuevamente una
guerra. El mayor flujo (cerca del 89%) de los migrantes laborales armenios
se dirigié a Rusia.®® En febrero de 2021 se reiniciaron los vuelos con Rusia,
el valor de los pasajes se elevo en cinco veces. La diputada del parlamento de
Armenia, Naira Zograbian, comentd: “Ayer se comunicé conmigo un ciuda-
dano de Armenia y me dijo “Yo no puedo pagar el valor total del pasaje, ¢Usted
no podria hablar con el piloto para que yo y mi esposa podamos volar a Rusia
en la seccion de las aeromozas por la mitad del valor de los pasajes?” Me duele
escuchar y ver eso”, reconoci6 la diputada.®® La particularidad del desarrollo
de la economia de Armenia se encuentra en el crecimiento acelerado de una
parte de los medios personales de la poblacion en la economia, del 18% en
el afio 2020 hasta el 70% en el 2008.” Esto esta vinculado con la numerosa

% Comisién Econémica Euroasitica, Informacién-Expresa, 28 de mayo de 2020, dispo-

nible en  htp:/ [ wwm.enrasiancommission.org/ ru/ act/ integr_i_mafkroec/ dep_stat/ econstat/ Documents/
Express_Demography/ expressdenogr202003.pdy.

% Crecimiento Migratorio. Datos Anormales, 22 de julio de 2019, disponible en A#p://
economytimes.ruf kursrulya/ migracionnyy-prirost-anomalnye-pokazatelr.

67 “Los armenios abandonan Armenia. Rusia abrié sus fronteras”, 3 de febrero de 2021,
disponible en h#tps:/ [ wwmw.russiapost.su/ archives/ 239113.

% Vardomsky, L. B., “Relaciones econdémicas exteriores y la eleccién euroasidtica de Arme-
nia”, en /d. y Pylin, A. G. (red. resp.), Las relaciones econdmicas exteriores de los paises postsoviéticos en el
contexto de la integracion euroasidtica: Recopilacion /, Moscu, Instituto de Economia de la Academia

de Ciencias de Rusia, 2014, pp. 125y 126.

9 “Naira Zograbian: Lo he visto con mis ojos, en Armenia empieza una migracién nunca

vista a la Federacién de Rusia”, 1 de febrero de 2021, disponible en Attps:/ / vestikavkaza.rin/
material) 336699.

0 I.a CEI en el 2008. Estadistica anual del Comité Interestatal Estadistico de la CEL Mosca, 2009,
p. 247.
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didspora armenia en el exterior que ayuda a sus familiares enviandoles dinero.
Esta tendencia solo va a aumentar. Sin embargo, reconociendo el significativo
papel de las transferencias de dinero en calidad de un recurso de inversion en
el desarrollo de la Economia, Armenia, a pesar de todo, cifra sus esperanzas
en su participacion en la UEEA, antes que nada, ampliando la cooperacién
econdémica y la creacién en la republica de nuevas plazas de produccion vy el
aumento de lugares de trabajo. Esto podria ser un estimulo para el regreso de
numerosos migrantes laborales armenios a su patria.

En realidad, por un lado, el empleo de ciudadanos en el extranjero dismi-
nuye la cesantia, concede a la gente la posibilidad de tener un ingreso, abas-
tece un flujo de transferencias bancarias al pafs y con esto mejora la situacién
de las familias de los emigrantes y disminuye la pobreza. Los expertos llaman
esto “dividendo demografico”.”

Sin embargo, por otra parte, la significativa emigracion laboral influye en la
reduccion de la poblacion del pafs-donante. Emigran los especialistas mejor
calificados y esto conduce al empeoramiento del capital humano.” Precisa-
mente en la legislacién de Armenia y de Bielorrusia se ve con mas claridad la
tendencia de consolidar las medidas, orientadas a repatriar a sus ciudadanos.
Sin embargo, mientras no se logre una estabilidad politica no se puede esperar
que disminuya la emigracion de estos paises.

Ademas de la inestabilidad politica, de la caida de la produccién econémica
y el crecimiento del desempleo, ante los paises de la UEEA, en los afios 2019-
2021 surgieron nuevos desafios. Las condiciones de la mentalidad tecnolégi-
ca, la entrada a una economia mundial digital, la salida a un mercado laboral
de nuevas generaciones con formaciones online, asi como el paradigma post-
pandémico de las relaciones sociolaborales, estos factores de la nueva realidad
son los desafios que hay que enfrentar y encontrar respuesta en el marco del
mercado laboral de la UEEA.

La juventud (de entre 15 a 24 afios) es el grupo poblacional mas vulnerable
en el mercado laboral en formacion de la UEEA. Al mismo tiempo, es precisa-
mente la juventud la que conforma la mayorfa de los migrantes. Es as{ como
la creciente migracion juvenil desde Kirguistan a Rusia cambia la situacion

71 Barsukov, V. N,, “Del dividendo demogtifico al envejecimiento de la poblacién: tenden-

cia mundial del sistema transitorio”, Cambios econdmicos y sociales: hechos, tendencias, prondstico, t. 12,
nam. 4, 2019, pp.167-182, DOL: 10.15838/¢5¢.2019.4.64.11

72 Sardaryan, A. P. y Petrochenko, A. A., “Estado actual y problemas del mercado laboral
en los paises de la UEEA”, Noticias de la Universidad de Saratov, Nueva Serie Economia, Geren-
cia, Derecho, t. 18, 2018, pp. 19-27, DOI: 10.18500/ 1994-25402018-18-1-19-27.
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confesional, profesional y cultural en el mercado laboral de Rusia. Actual-
mente cerca de 800 mil ciudadanos de Kirguistan se encuentran en el extran-
jero, de los cuales alrededor de 640 a 650 mil estan en Rusia, donde se han
creado cerca de 100 diasporas de Kirguistain.” En el futuro, esta tendencia
podtia conducir a la agudizacién de la situacion sociopolitica en Rusia, donde
mas y mas se expande el “envejecimiento demografico de los rusos basado en
la creciente cantidad de jovenes de Kirguistan.

De los serios problemas del desempleo juvenil en todo el mundo escriben
también los expertos mexicanos.™ En la UEEA se observan procesos simila-
res. En 2016 en la UEEA con un nivel de cesantia general del 8%, el nivel de
desempleo juvenil era el 18,6% y, en Armenia alcanzaba el 40%.7 En primer
lugar, emigra la juventud profesional. Sin embargo, los puestos disponibles en
la UEEA se encuentran, principalmente, en la esfera de servicios, comercio,
sector estatal (médicos, profesores, profesiones obreras), donde el salario me-
dio es bajo, lo que por supuesto desalienta a la juventud y cae en cierta apatia
social. Contribuir al empleo de la juventud ocupa un primer lugar entre las
tareas de la politica estatal, sin cuya resolucién se hace imposible el desarrollo
dela UEEA. La Unién podtia dar un apoyo eficiente en esta esfera, coordinar
la contribucién de los empleadores con los institutos de educacion superior.
De la importancia de tales enfoques en la denominada época de la “Cuarta
Revolucién Industrial” escriben conocidos expertos latinoamericanos.” En
un futuro proximo la salida al mercado laboral de la UEEA de los represen-
tantes de la generacién Z (asf denominada la gente digital)”” puede complicar
la situacion. Estos son nuevos especialistas con perspectivas y, ya ahora, se ve
que es una juventud mas movible. Se puede suponer que en el futuro les inte-

73 “Las autoridades de Kirguistain mencionaron la cantidad de migrantes a Rusia”, 14 de

septiembre de 2018, disponible en h#ps:/ [ wwm.interfax.ru/ russia/ 629250.

7 Garcfa Vifia, Jordi, “La situacion del empleo de los jovenes y una propuesta de politicas
publicas para afrontar el desempleo juvenil”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, nam. 30,
enero-julio de 2020, pp. 65-94, DOL: htp:/ / dx.doi.org/ 10.22201/ 75.24487899¢.2020.30.

75 Petrochenko, A. A., “Problemas del empleo de la juventud en los paises de la Unién
Econémica Euroasiatica”, Noticiario de la Universidad Estatal de 1 olgogrado, Serie 3 Economia,
Ecologfa, t. 20, nam. 1, 2018, p. 128.

76 Mendizabal Bermudez, G. y Escalante Ferrer, A. E., Formacién universitaria, trabajo y género
en la cuarta revolucion industrial, México, Porria-Universidad Auténoma del Estado de Morelos,
2019, 330 pp.

77 Brazhnikov P. P, “Teorfa de las generaciones en la politica de especialistas y su vincula-
ci6én con la competencia de los empleadores en el mercado laboral”, Orientaciones y gestion, t. 14,
nam. 2, 2016, pp. 194-201, DOTI: 10.7256/2307-9118.2016.2.16909.
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resara mucho y mucho mas el trabajo a distancia y la posibilidad de no estar
“atado” en un determinado lugar. Para frenar este contingente de empleados,
los empleadores tienen que cambiar; en particular, considerar la concretiza-
ci6n de los objetivos del trabajo, premiar el logro de resultados intermedios,
pagatles de acuerdo con el rating, premiarlos de acuerdo con su aporte pet-
sonal, incluyendo la atraccién de sus conocidos a los sitios de trabajo libres y
obtener por esta labor bonos materiales, etcétera.

Un factor nuevo y destructor en el mercado laboral es la creciente juventud
de la categoria NEET.™ El surgimiento de este grupo causa alarma entre los
empleadores debido a la percepcidn que este grupo tiene del trabajo y de su
estatus profesional. La juventud que no estudia y no trabaja estd expuesta a
riesgos de marginacion, a la pobreza, al aislamiento y a la exclusiéon social.™
En un futuro, tal juventud puede ser utilizada como material de protesta de
cualquier movimiento politico, incluso, radical.®® En Rusia, la situaciéon podria
complicarse por el aumento de los jévenes inmigrantes kirguizios, que repre-
sentan cierta competencia en el mercado laboral.

El grupo NEET junto con los empleados inestables (precariado)®! forman
una potencial base de inestabilidad sociopolitica en la region de la UEEA.#
Los expertos sefialan el aumento del precariado en el futuro mercado laboral.
Este fenomeno tiene varias formas: gente con salarios bajos, con contratos
de trabajo a corto plazo, etc.; diversos tipos de ocupacion, en los cuales el em-

8 El término NEET (Not in Employment, Education or Training) fue determinado en
2010 por el Comité Europeo de Estadisticas: es gente joven entre los 15 y 24 afios, sin empleo
o, econémicamente no activos, que no estudian y no cursan preparacion o recalificacion profe-
sionales. “Young people neither in employment nor in education and training by sex, age and
labor status NEET rates)”, Ewrostat, disponible en bttp:/ [ appsso.eurostat.ec.eurgpa.en/ nui/ show.
doZdataset=edat_lfse_20>lang=en.

7 Varshavskaya, E. Ya., “La juventud aislada de la esfera del empleo y la educacién en los
paises de la UE y en Rusia”, Problemas de la estadistica, ntm. 4, 2015, pp. 40-47.

80" Bulanova, M. B. y Kostenko, V. V., “NEET-juventud: Potencial de protesta y la realidad”,
Noticiario de la Universidad Estatal Rusa de Humanidades, Serie Filosofia, Sociologfa, Historia del

Arte, num. 1, 2019, pp. 120-129, DOI: 10.28995/2073-6401-2019-1-120-129.

81 Kuchenkova, A. V., “La precarizacion de la ocupacion: para la metodologia y los méto-

dos de medicién”, Noticiario de la Universidad de Rusia de la Amistad de los Pueblos, Serie Sociologfa,
t. 19, num. 1, 2019, pp. 134-143.

82" Odegov, Yu. G. y Babinina, L. S., “La ocupacién inestable como un posible factor del
empleo de la potencia laboral de la juventud de Rusia”, Monitoreo de la opinion piiblica: Cambios
econdmicos y sociales, nim. 4, 2018, pp. 386-409, disponible en bstps:/ [ doi.org/ 10.14515/ monito
7ing.2018.4.20.
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pleado se encuentra en una situacioén indefensa y restringida; la inestabilidad
de la ocupacion de los empleados, en general.#

Queda un gran trabajo en el estudio de este nuevo fenémeno en el merca-
do laboral de la UEEA para comenzar a considerar los riesgos de la precari-
zacion en el proceso de la unificacion de la legislacion laboral 5

La tecnologfa digital que se extiende mas y mas también va a cambiar las
necesidades en el mercado laboral: probablemente, baje la demanda del traba-
jo de bajo nivel de los migrantes, que poco a poco iran siendo reemplazados
por la robotecnia. Sin embargo, es posible que estos procesos tomen muchos
anos.

Mas reales se ven los nuevos riesgos y los desafios de los fenémenos eco-
ndémicos recesivos, vinculados con la pandemia COVID-19.%5 El corte de las
comunicaciones aéreas condujo a una baja econémica y a la estagnacion en el
mercado laboral de la UEEA durante todo el afio 2020. Elevar los ritmos
del desarrollo econémico estimularfa también el desarrollo en el mercado la-
boral. Tal es la principal tarea de los paises de la UEEA en un futuro proximo.

VI. CONCLUSION

El analisis realizado permite hacer las siguientes conclusiones: la UEEA
representa en sf un modelo de integraciéon econémica, en el cual la creacion
de un mercado laboral regional serfa, no solamente, objetivo estratégico, sino
que se crearfa un sistema sui generis para su regulacién juridica. En el Con-
venio sobre la UEEA de 2015 se formularon los principios basicos de este
sistema, que después fueron detallados en el Acuerdo sobre la jubilacion de
los trabajadores de los estados-miembros de la UEEA de 2019. Las particu-
laridades de estas actas es la presencia de una serie de nuevas definiciones ge-
nerales del derecho laboral, el suficientemente, alto nivel de la técnica juridica
y otras. El hecho juridico de la aparicién de relaciones laborales de derecho

83 Toshenko, Zh. T., Precariado: desde la clase prototipo hacia una nueva clase, Moscu, Ciencia,
2018.

84 Mramornova, O. V. ¢f al,, “Surgimiento y desarrollo del precariado en la Federacion
de Rusia y en la Republica de Kazajistan: Analisis comparativo”, Noficias de la Universidad de
Saratov, 3a. ed., Nueva Serie Economfa, Gerencia, Derecho, t. 18, 2018, pp. 259-263, DOI:
10.18500/ 1994-2540-2018-18-3-259-266.

85 Camacho Solis, Julio Ismael, “El teletrabajo, la utilidad digital por la pandemia del CO-
VID-19”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, ndm. 32, enero-junio de 2021, pp. 125-155,
DO bitp:/ / dx.doi.org/ 10.22201/ 7.24487899¢.2021.32.1531 2.
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en la UEEA es, no solamente un tratado (contrato) sino también un tratado
civil-juridico sobre la prestacion de servicios (trabajos). Un gran logro de la
regulacion juridica son las garantias sociales de los migrantes laborales (jubi-
lacion, servicio médico y el derecho a la educacion de sus hijos).

Al mismo tiempo, durante la investigacién se encontraron también defec-
tos de la regulacién juridica del mercado laboral en la UEEA. Queda mucho
por hacer para incorporar las normas del Convenio sobre la UEEA en la
legislacién nacional de los pafses-participantes y su realizacion. Se necesita
crear un espacio social tnico eficiente, en cuyo marco se garantice los dere-
chos de los ciudadanos, igualdad de derecho para emplearse, derecho al pago
del trabajo, a la defensa social, etc. Sobre la necesidad de estos imperativos
en las condiciones de la globalizacién del mercado laboral mundial escribe la
conocida experta mexicana Patricia Kurczyn Villalobos.®

El mercado tnico laboral no solo debe abastecerse de un movimiento per-
manente de recursos laborales en el territorio de la UEEA sino que debe
perseguir el objetivo de suministrar recursos laborales a aquellos proyectos o
a determinadas ciudades, regiones por el plazo requerido para el logro de un
determinado resultado econémico sin pérdidas adicionales en el tramite de
documentacion o el cumplimiento de procedimientos engorrosos.

Es importante entender, que solamente el tramite legislativo del mercado
laboral unico sin la simplificacién de la parte técnica de su funcionamien-
to no puede de manera radical influir en el crecimiento del bienestar de la
poblacion. Para que la existencia del mercado laboral tnico tenga una base
econémica, es indispensable arrancar proyectos conjuntos, atractivos para los
trabajadores de algunos estados-miembros, invertir en el capital humano y
crear sitios de trabajo atractivos para los, cualitativamente, nuevos trabaja-
dores, especialmente para las nuevas generaciones de la juventud. Al invertir
en estas esferas, los estados-miembros crearan una base para su crecimiento
econémico en el futuro.

Sin embargo, queda un tema abierto. Estan estos preparados a dar este
paso, si este presupone no solo significativos gastos financieros, sino también
retractarse de una parte de la soberanfa en las esferas, que ellos consideran
de importancia estratégica. De la solucién a este problema en mucho depende
la situacién real de los trabajadores de los paises-miembros de la Unién y sus
posibilidades para realizar, sin barrera alguna, la actividad laboral en cualquier

80 Kurczyn Villalobos, Patricia ef al., Derecho laboral globalizado, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007.
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estado de la UEEA.?7 Solo entonces la migracion laboral dara un efecto po-
sitivo y devendra estimulo para la ulterior ampliacién de la conformacién de
la UEEA.®

Al exitoso desarrollo del mercado laboral en la UEEA contribuira la aten-
cién que le preste la politica estatal a los problemas existentes y a los nuevos
riesgos sociales. Se trata de aumentar la distancia entre la demanda y la oferta
de fuerza de trabajo calificada en el desarrollo hipertréfico de la esfera de ser-
vicios, en la agudizacion de los problemas de ciertos grupos sociodemografi-
cos para el empleo, especialmente, de las nuevas generaciones de la juventud.

El principal flujo de migrantes se dirige a Rusia, lo que aumenta el desba-
lance del mercado laboral. Indicaremos también, que en los dltimos tiempos
los empleadores dentro de la propia Rusia prefieren a los potenciales traba-
jadores de los paifses de la UEEA, ya que su empleo no exige significativas
pérdidas. Crece también la migracion laboral ilegal desde otros paises postso-
viéticos y que no integran la UEEA (Uzbekistan, Tayikistan). Estos procesos
pueden conducir a elevar la inestabilidad sociopolitica en Rusia, considerando
también las diversidades confesionales.

De tal manera el mercado laboral tnico de la UEEA exige un monitoreo
jurfdico permanente, en cuya base se determinaran los principales vectores
para perfeccionar la politica estatal en esta area, lo que en perspectiva contri-
buira a la adhesion de nuevos y potenciales participantes a la UEEA.
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RESUMEN: En el presente trabajo se lleva a cabo una revision de las
politicas publicas existentes en torno a la ESyS tanto en Colombia co-
mo en México para, posteriormente cumplir con el objetivo de este
articulo: analizar la importancia del elemento educativo solidario que
conlleve a incrementar la participacion de la sociedad en la elaboracion,
mejoramiento y fortalecimiento de politicas puiblicas para este sector
y el desarrollo de organizaciones sociales en los territorios en ambos
paises. De esta misma manera se abordan algunos proyectos educativos
existentes en México para el fortalecimiento de la educacion solidaria,
asi como el Proyecto Educativo Socio-Empresarial —PESEM— ela-
borado en Colombia y basado en una propuesta didactica fundada en
una educacion que situé la vida en el centro del proceso de enseflanza-
aprendizaje, partiendo de la sostenibilidad y de los valores para impul-
sar iniciativas de cambio en los territorios. Este es un trabajo reflexivo
y propositivo que parte de una investigaciéon cuantitativa que se baso
en la aplicaciéon de instrumentos para la obtencién de informacion,
mismo proyecto en el que se aplicé una metodologfa cualitativa para la
recopilacién de informacion primaria, asi como para el andlisis de los
resultados y la elaboracién de una propuesta contundente. As{ también,
se considera una investigacion cualitativa al llevar a cabo la recopilacion
de documentacién teorica longitudinal y transversal sobre las politicas
de ESyS y los proyectos educativos solidarios existentes en México. De
esta manera, este articulo también es de caracter analitico y comparativo,
pues se analiza la importancia del elemento educativo solidario en ambos
paises y su incidencia en las politicas publicas de ESyS.

Palabras clave: Economia social y solidaria, politica publica, educacion so-
lidaria, Colombia, México.

ABSTRACT: In this paper, a review of the existing public policies regard-
ing SSE in both Colombia and Mexico is carried out to later fulfill the
objective of this article: to analyze the importance of the educational
element of solidarity that leads to increasing participation. of society in
the preparation, improvement and strengthening of public policies for
this sector and the development of social organizations in the territories
of both countries. In the same way, some existing educational projects
in Mexico are addressed to strengthen solidarity education, as well as the
Socio-Entrepreneurial Educational Project —PESEM— elaborated in
Colombia and based on a didactic proposal based on an education that
places life at the center of the teaching-learning process, based on sus-
tainability and values to promote change initiatives in the territories. This
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is a reflective and purposeful work that starts from quantitative research
that was based on the application of instruments to obtain information,
the same project in which a qualitative methodology was applied for the
collection of primary information, as well as for the analysis of the re-
sults and the development of a strong proposal. Likewise, qualitative re-
search is considered when carrying out the collection of longitudinal and
cross-sectional theoretical documentation on the policies of S&H and the
existing solidarity educational projects in Mexico. In this way, this article
is also analytical and comparative in nature, as it analyzes the importance
of the educational element of solidarity in both countries and its impact
on SE&S public policies.

Keywords: Social and solidarity economy, public policy, solidarity educa-
tion, Colombia, Mexico.

RESUME: Le présent travail débute par un panorama des politiques pu-
bliques actuellement mises en ceuvre dans le cadre de ’'ESS en Colombie
comme au Mexique, présentation qui permettra de parvenir a 'objectif
de Particle: analyser 'importance de I’élément éducatif solidaire qui con-
tribue a une expansion de la participation de la société dans I’élaboration,
I'amélioration et la consolidation des politiques publiques dans ce sec-
teur et au développement des organisations sociales dans ces deux pays.
Sont de méme abordés certains projets éducatifs actuellement mis en
place au Mexique et qui ont pour but celui de renforcer I’éducation so-
lidaire tout comme le projet éducatif socioéconomique Pesem élaboré
en Colombie et basé sur un précepte didactique qui fait sienne I'idée que
'existence est au cceur de tout processus d’enseignement-apprentissage
tout en privilégiant le développement durable et les valeurs propices aux
initiatives de changement dans les territoires. Ce travail réflexif, qui envi-
sage certaines solutions, est basé sur une étude quantitative portant sur
Iutilisation d’outils spécifiques permettant d’obtenir des informations
mais également sur une méthodologie qualitative afin de collecter des
données essentielles, d’analyser les résultats et de formuler une propo-
sition pertinente. La collecte de la documentation théorique sur les po-
litiques en matiere d’ESS et les projets éducatifs solidaires qui existent
au Mexique et son analyse longitudinale et transversale reléeve dailleurs
aussi de I’étude qualitative. Il est de méme possible de considérer que le
présent article est aussi bien analytique que comparatif car 'importance
de I’élément éducatif solidaire dans les deux pays et son incidence dans
les politiques publiques en matiére d’ESS y sont examinées.
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Mots-clés: économie sociale et solidaire, politique publique, éducation soli-
daire, Colombie, Mexique.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Politicas priblicas de economia social y solidaria para
su desarrollo. 11. Edncacién solidaria. IN. Conclusiones. . Bibliografia.

I. INTRODUCCION

l\ /I ientras que en espafiol la expresion “politica” solo tiene una manera

de escribirse, con seis acepciones, en inglés existen términos mas va-
riados que precisan el alcance de los términos, tal como se aprecia a continua-
cién. Para el inglés el término “policy” y su plural “policies” corresponden
a los planes que se asumen en las politicas publicas. El término “politics”
involucra la actividad y la persona que se dedica a ella, lo que implica el estu-
dio del gobierno y de los sistemas politicos. Por ultimo, se tiene el término
“polity” como forma de proceso de gobierno y que identifica a una sociedad
como grupo, como una unidad. No obstante, las politicas puiblicas tienen
muy marcado su anclaje con las relaciones del poder, con las instituciones
y las construcciones sociales, por lo que “[...] las politicas cristalizan un re-
lato particular sobre los valores y principios que imperan en un subsistema
determinado”.!

Es por ello por lo que las politicas publicas ya no es un tema que solo in-
terese a los politicos, sino que forma parte de varias disciplinas de las ciencias
sociales, dado que lo social esta inmerso en las cartas fundamentales de los
estados, en especial lo relacionado con el desarrollo social. También se resalta
que ya no solo es un esfuerzo solamente del sector publico, sino que se bus-
can sinergias con actores del sector privado que, como representantes de los
stakeholders, contribuyen en la dindmica del desarrollo social, aspecto este que
se reafirmara en la clasificacion de las politicas publicas.

En las nuevas discusiones y debates de las politicas publicas para ser con-
sideradas en la solucién de los problemas, aparecen las combinaciones de
acciones publicas y privadas que generan las condiciones y las oportunidades
con la prevalencia de valores solidarios y comunitarios.? No basta que un pro-

I Rave Restrepo, Juan Camilo, “indice de capacidad administrativa de politica ptblica. Un

analisis de politicas LGBT en Colombia”, Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, México,
2020, p. 87.

2 Ronzén et al., “El lugar de lo politico en el discurso de las politicas ptblicas”, Andamios
|online], México, vol. 14, nim. 35, 2017, pp. 99-121.
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blema publico esté incluido en la agenda publica y en la agenda del gobierno,
hay que fomentar la participacion activa de la ciudadanfa en la elaboracion
de éstas y hay que estar atentos a los resultados que se presenten y exigir su
cumplimiento.

Por su parte, un aspecto que debe tenerse presente es que cuando un pafs
se caracteriza por ser democratico, sus ciudadanos cuentan con variedad de
derechos y obligaciones que les debe determinar. Ahora bien, es fundamental
tener claro que tanto los derechos como las obligaciones deben identificarse
por ser circunstancias que no deben ser vistas como cuestiones formales, sino
que deben constituirse como actitudes determinantes de cada ciudadano. Ta-
les actitudes pueden manifestarse desde la individualidad y desde una manera
pasiva y activa.

El ciudadano activo se caracteriza por alto interés en las actividades po-
litica y presenta gran interés por tener una participacion en las realidades
sociales que le rodean como un compromiso personal y se define por tener
una actitud totalmente proactiva y una participacion notable en todo aquello
que considera como causa justa, buscando con ello aportar con un granito de
arena a la solucién de una serie de problemas.? Cuando se habla de ciudadania
activa, se esta haciendo referencia a esa sociedad civil que cuenta con la capa-
cidad para organizarse y hacer una intervencién de manera directa en el en-
torno social en el que se encuentra. Hoy las nuevas tecnologias de la informa-
cién y comunicacién han permitido que todos los ciudadanos puedan tener
interacciéon de manera directa o indirecta como todo lo que le puede afectar.

Para lograr una ciudadania activa, desde los entes gubernamentales deben
proponerse politicas piblicas que estén encaminadas a la idea de compatibili-
zar los intereses colectivos con el interés individual, sin dejar de lado ese fac-
tor esencial que debe ser visto como una razén sustantiva de poder alcanzar el
bien comun para el desarrollo de la sociedad.* Para ello, se hace necesario que
hoy se cuente con programas de educacion para el fortalecimiento de toda la
ciudadania, de la democracia y para lograr un mayor impacto y compromiso
en aspectos sociales, politicos, culturales y cooperativos como componente
de la vida de cada ciudadano.

Por ello, el objetivo del presente trabajo es analizar la importancia del ele-
mento educativo solidario, propiciando una ciudadania activa, y su incidencia

3 Benedicto y Moran, La construccion de una cindadania activa entre los jévenes, Madrid, Instituto
de la Juventud C/ José Ortega y Gasset, 2002.

4 Bolivar Ramirez v Garcia Galindo, Fundamentos de gestion piiblica: hacia un Estado eficiente,
Bogotd, Universidad EAN-Alfaomega, 2014.
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en la creacién, mejoramiento y fortalecimiento de las politicas publicas de
ESyS tanto en Colombia como en México.

Para cumplir con este objetivo, se llevé a cabo un estudio cualitativo en
la recopilacion de informacién documental primaria y secundaria que nos
permitiera, en primera instancia, abordar de manera longitudinal la historia
referente a la existencia de politicas piblicas en ESyS y, posteriormente, de
manera transversal aquellas politicas que continian vigentes. En segunda ins-
tancia, se llevd a cabo también una investigacion cualitativa para ubicar y
detallar los proyectos de educacion solidaria que han existido o que existen
actualmente en ambos paises y, ubicar en este apartado el proyecto PESEM
elaborado en Colombia, mismo que estd basado en una metodologfa cuanti-
tativa y cualitativa, dando como resultado un proyecto de caracter propositivo
que si ha contribuido a la elaboracion de politicas publicas y que fue la mo-
tivacion para realizar este trabajo de reflexion. Por ultimo, se considera este
proyecto de caracter reflexivo, analitico, comparativo y propositivo al llevar a
cabo el andlisis de la importancia que ha tenido o que deberia tener la educa-
cion solidaria, contrastando la situacion de ambos paises, para que exista una
ciudadania activa en términos de politicas publicas de ESyS y que aquellas po-
liticas existentes se renueven o se complementen para poder ofrecer mejores
oportunidades y soluciones reales a este sector social, a las organizaciones que
lo conforman y a todas las personas que dependen de él.

II. POLITICAS PUBLICAS DE ECONOMIA SOCIAL
Y SOLIDARIA PARA SU DESARROLLO

Gestionar lo publico en entes territoriales requiere de practicas de gobier-
no que permitan no solo observar sino solucionar las necesidades de la ciu-
dadania y, a través de la administracién, se dé cumplimiento a los planes de
gobierno. Para coadyuvar en este ejercicio han surgido las politicas puiblicas
como herramientas para la gestion gubernamental.

Tanto en Colombia como en México, la ESyS ha venido alcanzando rele-
vancia, puesto que puede ser la solucion a la crisis para generar empleo, mejo-
rar la inclusion social y el desarrollo en los territorios; sin embargo, debido a
la visiéon que posee el Estado de la ESyS y el papel que le entrega a la politica
publica del sector, no se avanza al ritmo deseado.
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1. En Colombia

Para contribuir a una mayor comprension de las politicas publicas en ESyS
en Colombia se desarrolla un analisis de éstas a través del tiempo. Teniendo
en cuenta a Velazquez Gavilanes,> en Colombia a inicios del siglo XX, se ha
acreditado diferentes decisiones, acciones, acuerdos e instrumentos adelanta-
dos por las autoridades; intentando as{ crear politicas publicas para la esfera
de la economia solidaria. Al inicio aparecieron leyes, decretos y planes desti-

nados a la promocion del cooperativismo (Ley 134, diciembre 07 de 1931).

TABLA 1

DESARROLLO HISTORICO DE POLITICAS PARA LA ECONOMIA

SOCIAL Y SOLIDARIA

Periodo Actos Observaciones

1930-1946 | Normas y planes buscando promover | Supremacia de gobiernos liberales.

el cooperativismo. Crisis econémica afios treinta.
II Guerra Mundial.
1947-1960 | Movimiento cooperativo en cons- Pacificacion del pais después del 09
truccion. de abril de 1949.

1960-1970 | El cooperativismo al servicio de Influencia revolucién cubana.

reformas agrarias. Alianza para el Progreso.

1980 Proyecto Col 76/016: Colombia y el | Se registra al cooperativismo como

Programa de Naciones Unidas para el | herramienta para el mejoramiento
Desarrollo (PNUD) con el propésito | econémico y social del pafs.

de promover el sector cooperativo. Se define al sector cooperativo
Politica: Decalogo de la nueva politica | constituido por cooperativas y otras
cooperativa, 10 de mayo de 1980. “formas asociativas”.

1981 Ley 24 de 1981 Transforma la Superintendencia
Nacional de Cooperativas en Depar-
tamento Administrativo Nacional de
Cooperativas (DANCOODP).

1982 Plan Nacional de Desarrollo Coo- Reconocimiento de las cooperativas y

perativo (PLANDECOOP): PNUD | otras formas asociativas de economia

y la Organizacién Internacional del solidaria para desarrollar politicas

Trabajo (OIT). enfocadas a los sectores mas vulnera-
bles de la comunidad.

> Velasquez Gavilanes, R., “Hacia una nueva definicién del concepto politica priblica”, Revis-
ta Desafios, nam. 20, 19 de enero-junio de 2009, pp. 149-187.
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Periodo

Actos

Observaciones

1988

Ley 79 de 1988: actualiza la legislacion
cooperativa.

El Capitulo IV de esta ley “sobre
otras formas asociativas” proporcio-
no, en 1989, los decretos reglamen-
tarios para:

Precooperativas: Decreto 1333.
Fondos de Empleados: dectreto
1480.

Asociaciones Mutuales: decreto 1481.
Administradoras Publicas Cooperati-
vas: decreto 1482.

1991

Nueva Constitucién de 1991

Introduce la participacion y la solida-
ridad como componentes esenciales
del Estado Social de Derecho. Las
formas asociativas y solidarias de
propiedad aparecen en el Preambulo
y los articulos 1, 38, 51, 57, 58, 60,
64,103, 189-24, 333.

1995

Planes Nacionales de Desarrollo.
Documento de politica econdémica y
social (CONPES*): 2823 del 15 de
noviembre de 1995.

Politica de modernizacién y desarro-
llo del sector de economia solidaria.

1998

Ley 454 de 1998 (agosto 4).

Marco conceptual de la economia so-
lidaria: transforma el DANCOOP en
el en Departamento Nacional de la
Economia Solidaria (DANSOCIAL);
instituye la Superintendencia de la
Hconomia Solidaria (Supersolidaria) y
el Fondo de Garantias para las Coo-
perativas Financieras y de Ahorro y
Crédito (FOGACOOP), establece
normas sobre la actividad finan-

ciera de las cooperativas y, para el
fomento, fortalecimiento, proteccion,
supervision y control del sector.

2003

Primera reestructuracion del DAN-
SOCTAL: Decreto 1799.

El DANSOCIAL dejo de tener el
rango de departamento administra-
tivo.

2011

Decreto 4122 del 02 de noviembre
de 2011: convierte al DANSOCIAL
en Unidad Administrativa Especial de
Organizaciones Solidarias (UAEOS),
adscrita al Ministerio de Trabajo.

La UAEOS nace sin capacidad para
definir politicas y, el Ministerio del
Trabajo no asume esta tarea; la eco-
nomia solidaria continia siendo un
clemento marginal en sus politicas.
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Periodo
2020

Actos

Decreto 1340 de 2020: Creacion de la
Comision Intersectorial del Sector de
la Economia Solidaria.

Observaciones

Sin participacién del sector, debe
coordinar y orientar la formulacién
y ejecucion de politicas, planes pro-
gramas y acciones para implementar
la politica publica de la economia
solidatia y, su articulacién con otras
politicas.

FUENTE: Autores, 2020.

Las organizaciones solidarias que se reconocen en Colombia de acuerdo
con la normativa se enlistan en la tabla 2.

Tabla 2

Organizaciones solidarias en Colombia

Organizaciones Organizaciones sin animo de lu- 1. Cooperativas:
de Economia cro con actividades determinadas | Especializadas; Multiactivas; Inte-
Solidaria por la cooperacion, ayuda mutua, | grales; De Trabajo Asociado.
solidaridad y autogestion. Precooperativas.
2. Fondos de Empleados.
3. Asociaciones Mutuales.
Organizaciones Organizaciones sin animo de lucro | 4. Asociaciones.
Solidarias de que emplean recursos privados y | 5. Corporaciones.
Desarrollo de gobierno para elaborar bienes | 6. Fundaciones.
y prestar servicios que favorecen | 7. Grupos de Voluntariado.
a la sociedad. Hacen parte del 8. Comisiones Empresariales de
sector solidario en tanto que sin las Juntas de Accion Comunal.
animo de lucro ejercen su derecho
a solidarizarse.

FUENTE: Pérez Villa, P. E. et al., “Trabajo digno y decente en el sector de la economia solidatia
colombiana”, en Montoya Agudelo, C. A. (ed.), Calidad de vida laboral y trabajo digno o decen-
te, Bogota, Ediciones Universidad Cooperativa de Colombia, 2019, pp. 173-218.

La ESyS en Colombia, se respalda en el mutualismo, cooperativismo, fon-
dos de empleados y otras formas asociativas que tienden, a través de servicios
y productos, solucionar y satisfacer necesidades de sus asociados o comu-
nidades, manteniendo en el ejercicio los principios y valores de solidaridad,
democracia, tolerancia, justicia, responsabilidad, equidad y respeto.

El establecimiento de politicas publicas para el desarrollo de la ESyS en
Antioquia ha sido un arduo camino de investigacion, propuestas y trabajo en
equipo para consolidar al sector y fomentar el desarrollo de los organismos
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que a él pertenecen. Desde 2013 se han conjuntado esfuerzos multidisciplina-
rios para proponer politicas publicas que encaminen las actividades y la parti-
cipacion social al apoyo de las entidades sociales, pues por iniciativa conjunta
del sector solidario de Antioquia y luego de varios afios de construccién y
gestion, la Asamblea y el Gobierno departamental, aprobaron la

Ordenanza 68 de 2017, por la cual se adopté la Politica Publica de Econo-
mia Social y Solidaria para Antioquia y se cre6 el Consejo para la Promocion
y Desarrollo de la Economia Social y Solidaria —COPRODES—, que se
orienta la construccion de Planes Quinquenales para dinamizar su imple-
mentacion y, la conformacién de Mesas Municipales y Subregiones de ESyS
pata dinamizar dicha politica en los tertitorios.®

El COPRODES, durante su primer afio de funcionamiento (2018), for-
mulé y aprobé el primer Plan Quinquenal para el perfodo 2019-2023, el cual
recoge los objetivos de la Politica Publica, define la misién y visién y, con-
tiene un programa: de promocion y desarrollo de la ESyS, cinco indicadores
de resultado, cuatro proyectos con doce metas en total y quince actividades
principales, asi como cuatro estrategias transversales con diez y seis activida-
des principales. La Ordenanza 68 de 2017 y el Plan Quinquenal establecen,
en lo relacionado con la Educacién y Cultura Solidaria, referentes necesarios
para la construccion del PESEM, con un alcance de cinco afios, seguimientos
semestrales y evaluacion anual.

Por su parte, mediante el Acuerdo 041 de 2011 del Concejo Municipal se
promulgé la Politica Publica de ESyS para Medellin, después de un proceso
de comunicacién y participacion con los actores relacionados y con otras
instituciones como: universidades, pymes, etc. Este fue reglamentado, pos-
teriormente, a través del Decreto 0486 de 2015. En la tabla 3, en la siguiente
pagina, se muestra el proceso que se llevo a cabo para lograr los resultados.

Entre los objetivos de esta politica se encuentran:

a) promover el desarrollo econémico y empresarial de las organizaciones y
empresas de la economia social y solidaria; b) fomentar la cultura solidaria,
la economia del cuidado y la educacion del talento humano solidario; apo-
yar la creacién de mercados y circuitos economicos solidarios; articular la

¢ “Sector solidario aumenta su presencia”, E/ Tiempo, 20 de septiembre de 2020, disponi-

ble en https:/ | wwmw.eltiempo.com/ mas-contenido/ sector-solidario-aumenta-su-presencia-540062.
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economia social y solidatia al proceso de desarrollo econémico con los pla-
nes, programas y proyectos de las dependencias del gobierno municipal, y;
promover el reconocimiento y valoracién del trabajo del cuidado, asf como

la generacién de trabajo decente.”

Tabla 3
Linea de tiempo del proceso

Periodo Actividad

2013-2017 | Esfuerzo unificado del sector solidatio... propuesta de politica piblica de
ESyS.

Mesa Departamental, encuentros subregionales, municipales en la subregion
de Oriente, dos encuentros departamentales. Dos periodos gubernamentales.

2016 En el Plan de Desarrollo “Antioquia Piensa en Grande”, se incluye Meta:
Formulacién y aprobacion de la politica piblica de ESyS.

2017 El 29 de noviembre la Asamblea de Antioquia aprueba en tercer debate y el
13 de diciembre es sancionada la Ordenanza 68 de 2017, por la cual se adopta
la politica publica de ESyS para Antioquia.

2018 Decreto Reglamentario 0842 del 16 de marzo.

Instalacién del COPRODES, 17 de abril. Se aprueba Plan de Implementa-
cién.

Formulacién del Plan Quinquenal 2019-2023 de Promocién y Desarrollo de
la ESyS en Antioquia.

Construccion de piezas promocionales (folleto, plegable, video).
Encuentros subregionales de socializacién y promocién de Mesas subregiona-
les y municipales de ESyS.

Acompafiamiento, por 3 meses, a 26 organizaciones.

Convenio de asociaciéon por $ 100 millones de pesos.

Aportes adicionales del sector solidario.

2019 Se socializa la Ordenanza 68 de 2017 y el Plan Quinquenal en 50 Concejos
Municipales.

Se socializa Ordenanza 68 de 2017 y propuesta para los Planes de Desarrollo
2020-2023 con precandidatos y candidatos a Concejos, Asamblea, Alcaldias y
Gobernacion.

Acompafiamiento a 2 Mesas Subregionales y 5 municipales ya existentes. Se
anima la conformacion de 16 mesas municipales de ESyS.

Los municipios de Granada y Gémez Plata adoptan Politica Municipal de
ESyS, mediante Acuerdo Municipal.

Acompafiamiento, por 2 meses, a 46 organizaciones.

Contrato de minima cuantia por $ 79 millones de pesos.

Aportes adicionales del sector solidario.

7 Concejo de Medellin, Acuerdo 41 de 2011, 18 de noviembre de 2011, disponible en
bttps:/ | wwm.medellin.gov.co/ normograma docs/ astrea/ docs/ a_conmed_0041_2011.hin.
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Periodo Actividad
2020 Incidencia, por diferentes medios, en la formulacién de los Planes de Desa-

rrollo Territorial 2020-2023. Especial énfasis en Antioquia y Medellin.
Acompafiamiento a Mesas Municipales.

Curso Medio de Economia Solidaria para 24 Servidores de la Gobernacién
de Antioquia (acuerdo de voluntades).

Activacién de Comisiones de trabajo del COPRODES.

Difusién de convocatorias de acceso a recursos: Gobernacién, Ministerios y
otras de cooperacion internacional.

Incidencia en Formulacién de proyectos en 7 dependencias de la Goberna-
cién de Antioquia.

No se han aplicado recursos de la Gobernacion.

Aportes adicionales del sector solidario.

FUENTE: Autores 2020.

Asimismo, el Acuerdo 041

creé el Consejo Consultivo de la politica publica como instancia de partici-
pacion de las diferentes Secretarfas y entes descentralizados del Municipio
y de los representantes y delegados de los organismos de integracion de las
organizaciones sociales y solidarias. Las diferentes organizaciones sociales
y solidarias y los demas integrantes del Consejo Consultivo podran coordi-
narse, articularse e integrarse en redes u otros mecanismos de asociatividad
empresatial y con ello contribuir a la implementacion de la politica publica,
para lo cual podran realizar alianzas sociales publico-privadas en el ambito
local, regional, nacional e internacional, todo ello dentro del marco de los
respectivos planes de desarrollo y con articulacion al Plan de Ordenamiento
Territorial y al Plan Decenal del Sector Social y Solidario. Para el seguimien-
to y evaluacion, los planes, programas y proyectos en el corto, mediano, y
largo plazo deben tener indicadores que permitan evaluar la gestion, los
resultados obtenidos y el impacto social y econémico.?

El Plan Decenal es resultado de los acuerdos alcanzados en la politica pud-
blica, suscrita en el Acuerdo 041 de 2011 y, con la participacion en jornadas
de reflexion y analisis se construyo para el sector de ESyS; entendiendo la im-
portancia del sector como estabilizador y generador de equidad econémica;’

8 Plan de Desarrollo Decenal de Economia Social y Solidaria del Municipio de Medellin
2016-2025, Medellin, Antioquia, Colombia, CISP-Alcaldia de Medellin, 2016.
O Ibidem, p. 14.
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en él se reconocen principios y objetivos encaminados a instaurar formas y
expresiones empresariales con sentido comunitario y de trabajo, buscando
actividades encaminadas a un modelo de economia apoyado en el desarrollo
local para transformar los territorios. En sintesis, es un intento, basado en la
politica puiblica, para que a través del analisis participativo, técnico y social se
implemente el sector de la ESyS en las economias territoriales. Como lineas
estratégicas del Plan Decenal se encuentran: @) la educacion y formacion en
la cultura solidaria; ) el fortalecimiento y acompafiamiento a la ESyS; la in-
tegracion y redes de ESyS, y; la comunicacion social para el desarrollo. Entre
sus componentes y lineas estratégicas de la Politica Publica de ESyS, se pue-
den ubicar la educacién y formacién en la cultura solidaria; el fortalecimiento
empresarial y financiamiento; la integracion e intercooperacion, y; la comuni-
cacion para el desarrollo.

Como se observa, la politica publica de ESyS en la ciudad de Medellin
y en el departamento de Antioquia se presenta como una particularidad de
intervencion puablica que fue respondida en los niveles de gobierno y en al-
gunos organismos descentralizados. Estas politicas, concedieron una mayor
visibilidad a la ESyS y, por consiguiente, a sus formas, expresiones y practicas.
Actualmente se encuentra en una etapa donde se debe visibilizar los aportes
de ésta a la solucion de los asuntos relacionados con las problematicas socia-
les y el desarrollo local. E1 PESEM, no solo representa la imparticion de una
educacién solidaria, sino aquella puerta que se ha abierto y que da paso a la
claboracién y mejoramiento de las politicas publicas de ESyS en Antioquia
que permitan la conjuncion de intereses de los diferentes actores de esta eco-
nomia.

2. En México

A pesar de que la esencia de la ESyS en México se puede ubicar desde
aquellas formas de organizacién prehispanicas, de las cuales algunas lograron
adaptarse a los nuevos paradigmas impuestos por la Conquista Espafiola, no
fue sino hasta la década de los 70 del siglo XX que en el pals comenzo6 a
resonar el concepto de Economia Social como una vertiente para crear for-
mas mas justas de produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios
socialmente necesarios, basandose en aquellas corrientes ideologicas desarro-
lladas por Chatles Fourier, Robert Owen, Saint Simén, Denouyer, entre otros,
que tenfan como pilares la solidaridad, la cooperacién y la equidad.
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A la par de este nuevo concepto y ante el fervor de los movimientos so-
ciales alrededor del mundo, comenzé a aumentar la cantidad de organizacio-
nes creadas por iniciativa de la sociedad para resolver problemas sociales o
satisfacer necesidades de la poblacién mas vulnerable evidenciando que no
solo existian dos sectores econdémicos en el pais (el publico conformado por
las organizaciones gubernamentales y el privado conformado por las empre-
sas lucrativas convencionales), sino que también estaba aquel tercer sector
conformado por todas las organizaciones que eran creadas por iniciativa de
la sociedad y que su fin era principalmente social, a diferencia del segundo
sector. No obstante, no es sino hasta 1983 que se lleva a cabo una reforma al
articulo 25 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos para
reconocer al sector social y con ello, su integracion en las politicas publicas.

Con el acelerado crecimiento del niumero de organizaciones con fines so-
ciales para prever ciertas causas y atacar aquellos problemas sociales que ni el
gobierno ni la iniciativa privada podian solucionar fue necesario la creacién
de leyes y politicas especificas para su regulacion. No obstante, fue hasta el
2012 que se promulgd la LESS y se adopté este concepto para hacer referen-
cia al sistema que conjunta y regula a todas las organizaciones del sector social
que, de acuerdo con el articulo 4 de la LESS, son los Ejidos; las comunidades;
las organizaciones de trabajadores (como los sindicatos y las mutuales); las
Sociedades Cooperativas; las Empresas que pertenezcan mayoritaria o exclu-
sivamente a los trabajadores (empresas sociales), y; en general, de todas las
formas de organizacién social para la produccién, distribucién y consumo
de bienes y servicios socialmente necesarios (Organizaciones de la Sociedad
Civil, OSC).

Estas entidades se pueden dividir en dos rubros: las de caracter productivo
como las cooperativas, los ejidos, las comunidades y las empresas sociales,
y; las asistenciales como las OSC y los sindicatos y comparten los siguientes
fines de acuerdo con el articulo 8 de la LESS:

Promover el desarrollo integral del ser humano, contribuir al desarrollo so-
cioecon6émico del pafs, participando en la produccion, distribucion y con-
sumo de bienes y servicios socialmente necesarios, fomentar la educacion
y formacién impulsando practicas que consoliden una cultura solidaria,
creativa y emprendedora; contribuir al ejercicio y perfeccionamiento de la
democracia participativa; participar en el disefio de planes, programas y pro-
yectos de desarrollo econémico y social, en términos de la legislacion apli-
cable; facilitar a los Asociados de los Organismos del Sector la participacion
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y acceso a la formacion, el trabajo, la propiedad, la informacion, la gestién y
distribucién equitativa de beneficios sin discriminacién alguna.!

Como parte de sus practicas (art. 11), estan la

preeminencia del ser humano y su trabajo sobre el capital; la afiliacion y reti-
ro voluntario; la administracion democratica, participativa, autogestionaria y
emprendedora; el trabajo en beneficio mutuo y de la comunidad; la propie-
dad social o paritaria de los medios de produccién; la participacion econd-
mica de los asociados en justicia y equidad; el reconocimiento del derecho a
afiliarse como Asociado a las personas que presten servicios personales en
los Organismos del Sector, sobre la base de su capacitacion en los principios
y valores del Sector, y el cumplimiento de los requisitos que establezcan sus
bases constitutivas; destino de excedentes a la prestacion de servicios de
caricter social, al crecimiento de sus reservas y fondos, y a reintegrar a sus
Asociados parte de los mismos en proporcion al uso de los servicios o a
la participacion en el trabajo del Organismo del Sector; educacion, forma-
cioén y capacitacion técnico administrativa permanente y continua para los
Asociados; promocion de la cultura solidaria y de la proteccion del medio
ambiente entre sus Asociados y la comunidad; informacion periédica de sus
estados financieros, asi como libre acceso a la informacion respectiva para
los mismos; integracion y colaboracion con otros Organismos del Sector, y
compromiso solidario con las comunidades donde desarrollan su actividad.!!

No obstante, a pesar de contar con esta ley y con el Instituto Nacional
de la Economia Social INAES) que es el encargado de regular a este tipo
de entidades, a ocho afios del decreto, la investigacion continta en etapa de
desarrollo a comparacién de otros paises como Colombia, que ha permitido
el involucramiento de instituciones educativas y de expertos en el tema para
la creacion de politicas publicas que impulsen y fomenten la creacion y desa-
rrollo de entidades sociales.

En México, la desigualdad entre las clases sociales ha estado presente en el
transcurso de la historia. Ante ello, ha sido necesatio el desarrollo de politicas

10 H. Congreso de la Unién, Decteto por el que se expide la Ley de la Economia Social y
Solidaria, reglamentaria del parrafo séptimo del articulo 25 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en lo referente al sector social de la economia, 2012, disponible en
hitp:/ | www.diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/ proceso/ Ixi/ 224_DOF_23may12.pdf.

U Idem.
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sociales que permitan mitigar los problemas causados por esa desigualdad.
Durante afos, la politica adoptada en este sentido, fue de caracter asistencial
y paternalista, misma que también funcioné como una venta de votos politi-
cos, pues se buscaba paliar las necesidades y problemas de la mayor parte de
la poblacién.

Por lo mismo, en la administracion Federal que se ha llevado hasta la actua-
lidad, se ha contemplado la politica social que busca desarrollar y favorecer a
los grupos vulnerables como aquellos que se encuentran en situacién de po-
breza, comunidades indigenas y campesinos. Asimismo, como parte de la po-
litica econémica se considera el apoyo y desarrollo de actividades productivas
agricolas. No obstante, hasta el momento, ningtin Plan Nacional de Desarro-
llo (PND) ha contemplado precisamente el fomento y apoyo a la Economia
Social y Solidaria como parte de sus estrategias centrales para el crecimiento
social y econémico, por el contrario, sus politicas sociales se han enfocado
a desarrollar programas asistenciales que el mismo gobierno controla. En la
tabla 4, en las paginas siguientes, se muestran las acciones tomadas por parte
del gobierno para fomentar el desarrollo social durante el transcurso de la
historia y, en la actualidad, la ESyS.

Durante los sexenios del siglo XX en los que el poder pertenecio al Partido
Revolucionario Institucional (PRI) —de 1930 al 2000—, la politica econémi-
ca se enfoco a rescatar al pafs de la crisis econémica por la que atravesaba tras
la Gran Depresion y la paulatina devaluacion posterior de la moneda ante el
délar, aunado a las altas tasas de inflacién. Sin embargo, el desarrollo social
logrado durante todos esos afios fue nulo, pues los niveles de pobreza y vul-
nerabilidad no han hecho mas que incrementar y acentuarse.

Al inicio del siglo XX, por primera vez en mas de 60 afios, el poder cam-
bié de manos al Partido Accién Nacional (PAN), quienes como parte de su
campafia y su PND prometfan una politica enfocada a la inversion extranjera,
al desarrollo de la tecnologfa, de la investigacion, la educacion, el empleo y las
oportunidades para todos. Al igual que en los sexenios anteriores, también se
consideraba el desarrollo del campo y se creé el Programa Sectorial de Agri-
cultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacién 2001-2006. Como
parte de la politica social, se buscaba acabar con la pobreza a través de la edu-
cacion, la salud y el fomento al emprendimiento, de tal forma que se creé el
programa Creando Oportunidades, que buscaba beneficiar a las personas que
vivieran en pobreza extrema. Sin embargo, aunque no se especificaba en el
PND, si se promulgé en el 2004 la Ley Federal de Fomento a las Actividades
Realizadas por las Organizaciones de la Sociedad Civil como una estrategia
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para promover el desarrollo de estas entidades que son consideradas un tipo
de organizacion social pero de caracter mas enfocado al asistencialismo.

Tabla 4

Desarrollo histérico de politicas para la economia

social y solidaria en México

Periodo Acciones Observaciones
1917 Promulgacién de la Periodo posterior a la Revolucién Mexicana en
Constitucion Politica de los | donde se buscaba el desarrollo de los campesi-
Estados Unidos Mexicanos | nos y los derechos sociales.
(CPEUM)
1928 Se promulga el Cédigo Regula a las Asociaciones y Sociedades Civiles
Civil Federal (OSC).
1937 Reforma a la Constituciéon | En este periodo presidencial se otorgd mucho
para reconocer y regular a | apoyo a las cuestiones agricolas.
los Ejidos y las Comuni-
dades
1970 Se promulga la Ley Federal | En el Capitulo 11 se reconoce a los sindicatos,
del Trabajo federaciones y confederaciones de trabajadores;
sus derechos y obligaciones.
1976 Se promulga la Ley de De acuerdo con su articulo 1, éstas se consti-
Sociedades de Solidaridad | tuyen con un patrimonio de caracter colectivo,
Social cuyos socios deberdn ser personas fisicas de
nacionalidad mexicana, en especial ejidatarios,
comuneros, campesinos sin tierra, parvifundis-
tas y personas que tengan derecho al trabajo,
que destinen una parte del producto de su
trabajo a un fondo de solidaridad social y que
podran realizar actividades mercantiles. (H.
Congreso de la Republica, 19706)
1980 Se reforman diversos Se reconoce el derecho a la salud, a la nifiez, a
parrafos del articulo 4 de la | una vida digna y al desarrollo de la familia para
CPEUM toda la sociedad.
1983 Se reforma el articulo 25 Se reconoce al sector social de la economia
de la CPEUM conformado por organizaciones creadas por
iniciativa privada, que tienen un fin preponde-
rantemente social.
1982-1988 | Se reforma el articulo 26 Para exigir que cada mandatario que ocupara el
de la CPEUM poder desarrollara y publicara el Plan Nacional
de Desarrollo (PND), documento que debia
contener las estrategias politicas, econdémicas y
sociales que se iban a llevar a cabo durante su
mandato para lograr el desarrollo socioeconé-
mico del pais.
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Periodo Acciones Observaciones

1990 Se crea el Programa Nacio- | Buscaba satisfacer las necesidades basicas de las
nal de Solidaridad a cargo | personas que vivian en zonas vulnerables, no
de la Secretarfa de Progra- | obstante, no consigui6 el éxito deseado.
macién y Presupuesto.

1992 Se promulga la Ley Agra- | Aborda a profundidad la regulacién de los
tia. ¢jidos y comunidades, complementando al
Se crea la Secretarfa de De- | articulo 27 de la Carta Magna.
sarrollo Social SEDESOL)
para combatir la pobreza y
la desigualdad a través de
diversos programas.

1994 Se promulga la Ley Gene- | Se reconocen las cooperativas y se regula su
ral de Sociedades Coope- funcionamiento, asi como las obligaciones y
rativas. derechos de los socios otorgando impulso a la

creacion y desarrollo de éstas.

2004 Se promulga la Ley Federal | Se reconoce y se fomenta el apoyo y la creacion
de Fomento a las Activi- de las Organizaciones de la Sociedad Civil
dades Realizadas por las como entidades de cardcter asistencial.
Organizaciones de la Socie-
dad Civil

2012 Se promulga la Ley de Busca conjuntar y consolidar a las organiza-
Economia Social y Soli- ciones del sector social, asi como fomentar
daria. su creacion y desarrollo. También pretende
Se crea el Instituto Nacio- | incentivar la participacion ciudadana en la ela-
nal de la Economia Social | boracién de politicas publicas que favorezcan el
(INAES) a cargo de la desarrollo social y econémico.

SEDESOL. EI INAES se crea para supervisar, fomentar y
apoyar a los organismos del sector.

2013 Se promulga la Ley del Se exenta a las organizaciones sociales del pago
Impuesto Sobre la Renta de ISR.

(ISR).

2019 SEDESOL cambia a Secre- | Se crean nuevos programas sociales a cargo de
tarfa de Bienestar. esta entidad para beneficiar directamente a las
Las cooperativas de ahorro | personas. Se retira el apoyo gubernamental a
y crédito estan siendo las OSC, por lo que muchas se encuentran en
reemplazadas por el Banco | una situacion critica o incluso, ya han cerrado
del Bienestar, que estd a operaciones.
cargo del Estado.

Creacion de REDEES por
parte del INAES y de la
Hscuela Abierta de Econo-
mia Social y Solidaria en la
CDMX.

FUENTE: Ana C. Ortega Barro, a partir de H. Congreso de la Republica (1976), H. Congreso
de la Unién (2013), H. Congreso de la Unién (1994), H. Congreso de la Unién (1917) y H.

Congteso de la Unién (1928).
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Cabe mencionar que hasta este sexenio no existia la LESS, a pesar de que
el tema tuvo un auge en la década de los 70 del siglo XX, nunca se contem-
plé como parte del plan nacional y, aunque existian organismos que hoy son
considerados como parte de esta economia, como las coooperativas y los
ejidos, éstos se regian por diferentes leyes que presentaban vacios impidien-
do una integracién apropiada del sector. Por ello, los programas que mads se
acercaban al fomento de la ESyS sin mencionarlo directamente, eran los que
fomentaban el desarrollo de las actividades agricolas. No obstante, aunque
existfan dichos programas, no tuvieron el éxito que se pretendia y hasta la
actualidad el campo es uno de los sectores mas vulnerables y pobres del pafs.

Durante el siguiente sexenio (2006-2012), el PAN permanecié en el po-
der con la diferencia de que las politicas de este periodo se enfocaron en la
seguridad nacional para acabar con el crimen organizado. Como parte de las
politicas de este sexenio, también estuvo el desarrollo de la ciencia y la tec-
nologfa, el fomento y desarrollo de una economia competitiva y generadora
de empleos, la igualdad de oportunidades, la sustentabilidad ambiental y la
politica exterior. A pesar de no contemplarse en el PND, fue durante este
sexenio que se promulgd la LESS. Esta nueva ley respresenta hasta la actuali-
dad el primer intento por unificar al sector social y las leyes que regulan a las
diferentes organizaciones que lo componen. De esta normativa, también se
desprende la creacion del INAES, encargado de regular a los organismos del
sector y de fomentar la creacion y desarrollo de estas entidades.

En el sexenio siguiente (2012-2018), el PRI retomé el poder con el obje-
tivo de lograr la prosperidad del pafs a través de la inclusién de grupos mar-
ginados, la educacion y la movilidad de capitales, segun se detalla en el Plan
Nacional de Desarrollo 2013-2018. Como estrategia para lograr esta prospe-
ridad se plante6 apoyar y fomentar el incremento de la formalidad, igualar las
oportunidades para todos y garantizar los derechos sociales.

En este plan, a diferencia de los antetiores, si se menciona una vez el fo-
mento de la economia social a través del financiamiento; sin embargo, no se
plantea ni se aborda una estrategia mas consolidada acerca de la economia
social aunque, cabe mencionar, que al igual que en sexenios pasados si exis-
tian apoyos fiscales, financieros y materiales para las OSC; lo cierto, es que era
muy dificil acceder a ellos debido a la burocracia y a la corrupcion y también
ya se encontraba operando el INAES quien cre6 el Programa de Fomento a
las Organizaciones del Sector Social. Asimismo, cabe resaltar que también,
durante ese periodo, se promulgo la Ley del Impuesto Sobre la Renta, en don-
de se contemplaba a las Instituciones sin Fines de Lucro —algunas de ellas
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hoy consideradas organziaciones sociales— y su exencion del pago de dicho
impuesto. No obstante, a pesar de que sf existié un crecimiento en el nimero
de OSC registradas, los niveles de pobreza y de vulnerabilidad en el pafs conti-
nuaron siendo inauditamente altos.

En 2019, se presentd otro cambio histérico en la politica mexicana al que-
dar en el poder otro partido politico diferente al PAN y al PRI; Morena. El
discurso prometedor de su campafia se enfocaba en atender primero a los
grupos vulnerables, en fomentar su desarrollo y aumentar el nivel y la calidad
de vida de la poblacion y a acabar con la corrupcion de tajo. A dos afios del
sexenio, al menos en el sector social ha habido cambios, algunos favorables y
otros no tanto, entre ellos se retiraron los apoyos que otorgaban directamente
a las OSC y se optd por otorgarlos directamente a los beneficiarios; desa-
parecieron programas de becas y fideicomisos para investigacion y ciencia;
el Seguro Popular se transformé en el Instituto de Salud para el Bienestar;
desapareci6 la bolsa de trabajo para personas con discapacidad y se optd
por crear un programa de apoyo permanente para ellos; cerraron comedores
comunitarios operados por el sector social por la falta de recursos y en su
lugar el gobierno implement6 comedores moviles; las cooperativas de ahorro
y crédito estan cerrando y se han convertido en Banco del Bienestar, otro
programa operado por el Estado, por mencionar algunos.Esta situaciéon ha
dificultado la situacion de las organizaciones sociales, en especial de las OSC,
para obtener fondos que les permitan financiarse. Sin embargo, lo cierto es
que el INAES ha establecido durante el 2020 programas de educacién soli-
daria, redes de colaboracion, mercados solidarios, entre otros programas que
buscan dar impulso a la ESyS.

En sintesis, la politica que se ha adoptado es una politica populista en donde
el Estado pretende responsabilizarse de toda la asistencia social. No obstante,
en la historia de México, se ha demostrado que el Estado no tiene la capacidad
operativa ni financiera para asistir todos los problemas y necesidades de los
grupos vulnerables, que en el pafs representan cerca del 80% del total de la
poblacion,'? y se necesita de la participacion de la sociedad y de la creacion de
organziaciones sociales que no solo operen actividades de caracter asistencial,
sino que también lleven a cabo actividades productivas que generen empleos
y que a su vez sirvan para lograr el desarrollo social y econémico de las comu-
nidades. De esta manera no solo se apoyatia al Estado a cubrir las necesidades

12 Dieg arios de medicion de pobreza multidimensional en México: avances y desafios en politica social,
CDMX, Coneval, 2018.
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y la asistencia social, sino al sector privado que tampoco esta en capacidad
de dar empleo y de favorecer el nivel de vida de todos los mexicanos. Hacen
falta estrategias gubernamentales para dar a conocer la ESyS y los tipos de
organismos que la componen y para fomentar la participacién ciudadana en
la elaboracién de politicas publicas, en especial, la participacion del sector so-
cial para que en conjunto —gobierno, organizaciones sociales e insituciones
educativas— impulsen el desarrollo de la ESyS desde su inclusiéon como pilar
fundamental del Plan Nacional de Desarrollo.

II1. EDUCACION SOLIDARIA

Para construir una ciudadania activa en torno al desarrollo de politicas
publicas que promuevan y favorezcan el crecimiento y desarrollo de las or-
ganizaciones de ESyS, es necesaria una educacién integral en donde no solo
se enseflen teorfas, sino un cumulo de experiencias, valores, conocimientos
tedricos y practicos que permitan un desarrollo holistico del ser humano,
basandose en los principios y valores de la ESyS.

El concepto de educacion solidaria es un concepto polisémico, incluye
una dimension axiolégica y una dimension profesional y técnica; esta tltima
relacionada a la capacidad para la gestién de estas formas organizaciones v,
en definitiva, es el método pedagdgico que guia la formacion del ser solidario.
De acuerdo con Silva®? la educacién es el instrumento central para el avance
y sostenibilidad de las organizaciones y del modelo, en nuestro caso, de ESyS.

Para llevar a cabo la educacion solidaria, es necesario formar integralmente
en valores puesto que en la dinimica de la educacién actual es ineludible una
permanente innovacién; por lo tanto, la educacién basada en valores ayuda
a la construccion del proyecto de vida, estableciendo conexion para la union
entre las oportunidades internas del asociado, su forma de ESyS y el territo-
rio. Constituir el saber, el hacer, el estar y el ser buscando ejecutar conductas
productivas en las organizaciones de ESyS, es parte de la practica educativa
que, en este tipo de modelo econémico a través de un proceso pedagdgi-
co, educa y transforma al asociado. Este tipo de educacién es un proceso
de formacién permanente con ciclos propedéuticos para una formacion de
saber-hacer-ser-compartir en un territorio social, con un fin cambiante y una

13 Cisneros, Mireya y Omer Silva, La conformacién de la ciencia lingiiistica. Desde la antigiiedad
hasta las proyecciones del siglo XX, Pereira, Universidad Tecnolégica de Pereira, 2010, 160 pp.
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pedagogia dinamica, por etapas; convirtiéndose en una educacion integral-
alternativa que favorece a la construccion del asociado como persona, pro-
fesional y ciudadano con ética, valores y principios; dispuesto a participar
democraticamente en su organizacién y en el territorio entorno, aportando
con solidaridad al crecimiento y al progteso.

La educacién solidaria busca la transmisién de experiencias y valores en
las diferentes practicas de la economia. El sistema inicial de principios fue
reformulado y adoptado en 1995 por la Alianza Cooperativa Internacional —
ACI— y fueron adoptados para las organizaciones solidarias en Colombia y
en México y, por consiguiente, por todo el sector de la ESyS en ambos paises.
La significacion de este tipo de educacion radica entonces, desde lo social y
humano, en la formacién en valores, para construir mejores ciudadanos y, en
la dimensiéon econémica en la gestiéon y promocion empresarial.

Enfocandose en el caso de Antioquia-Colombia, la Comisiéon de Educa-
ci6n del Consejo para la Promocién y Desarrollo de la Economia Social y
Solidaria —COPRODES—, después de un profundo anilisis a su quehacer,
observé la necesidad de llegar a una educacién solidaria para una politica
publica de ESyS que, finalmente impacte y coadyuve a formar una ciudadania
activa; de esta manera se dio inicio a la construccién del PESEM, que es uno
de tres instrumentos que de manera articulada con el plan de desarrollo ins-
titucional y el balance social estan sugeridos en la Directiva 031 para que las
organizaciones de la ESyS fortalezcan sus capacidades internas y actien por
el mejoramiento de la calidad de vida de asociados y comunidades. En el es-
quema de la pagina siguiente se muestran los componentes de este programa.

El Marco Filoséfico y Pedagdgico lo componen el marco conceptual, la
misién, la vision, los principios, los valores, las politicas generales y el marco
metodolégico.

El Diagnostico Socio-Empresarial lo integran los antecedentes, el analisis
del contexto —global y local (analisis PESTEL: Politico, Econémico, Socio-
cultural, Tecnolégico, Ecolégico y Legal)—, el analisis prospectivo, el analisis
de experiencias y metodologfas, el diagnostico interno (analisis FLOR: For-
talezas, Limitaciones, Oportunidades y Riesgos), las conclusiones, las priori-
dades para el periodo del PESEM vy los actores, experiencias, metodologias,
medios y recursos disponibles.

El Disefio Estratégico esta conformado por los objetivos (ambitos), los
indicadores (impacto y logro), las politicas (enfoques, actores y publicos), las
estrategias (integradoras de actores, publicos, experiencias, ambitos y comi-
siones), los ambientes de aprendizajes (presencial y virtual), los contenidos, el
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plan de accién anual actividades, responsables, cronograma, requerimientos y
presupuesto y las herramientas de seguimiento, control y evaluacion.

Esquema
Componentes del Proyecto Educativo Socio-Empresarial

Componentes del PESEM

1. Marco Filosofico

Pedagoei 3. Disefio Estratégico
y Pedagogico

Socio-Empresarial

Indicadores

Hacia el Balance Social
(Nueva construccion)

‘ 2. Diagnostico

‘ =

FUENTE: Autores 2020.

En el COPRODES el PESEM desarrollara la educacién, bajo los siguien-
tes principios:

* Fomentar una cultura solidaria basada en la filosofia de la ESyS.

* Fortalecer el modelo solidario a través de la asociatividad.

* Formar bajo los aspectos legales, doctrina y filosofia de la ESyS.

* Promover, dentro de los actores de la politica publica de ESyS, sus ba-
ses sociales y comunidades objeto de sus marcos de actuacion, la ges-
tion de las formas asociativas de ESyS.

* Impulsar, a través de la investigacion, procesos de generacion de cono-
cimiento en la linea de ESyS.

* Originar una cultura que responda a un desarrollo sostenible desde el
doble caracter de las organizaciones de ESyS.

La educacion en el COPRODES busca tener como comunidad educati-
va a: lideres de los actores de la politica publica de ESyS, presentes en los
territorios; a dirigentes y servidores publicos; a asociados de organizaciones
de economia solidaria, comunidades objetivo de organizaciones solidarias de
desarrollo, otras organizaciones, comunidades y empresas comunitarias in-
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cluidas dentro de los actores de la politica publica de ESyS; a comunidades
educativas del territorio; a las mesas municipales y subregionales creadas por
iniciativa del COPRODES, y; a lideres y representantes en el CODRODES
de las distintas organizaciones de la ESyS para un intercambio de saberes
que amplien el campo de conocimiento de las propuestas de cada modelo de
organizacién de la ESyS.

Para llevar a la practica el PESEM, se debe partir de una educacion basada
en valores con un modelo por competencias. En este modelo, el estudiante
(Iéase actor objeto de la politica publica de ESyS) es quien vive su propio
proceso formativo de manera individual y especial y, la organizacion es la en-
cargada de crear condiciones y ambientes que posibiliten la comprension; de-
clinando las metodologfas conductistas. En ese orden de ideas, para la ESyS
esta corriente fundada filos6ficamente en el humanismo concibe al hombre
como un Ser que trasciende y se autorrealiza a través de valores y principios
que experimenta en comunidad (territorio) y en este ejercicio crea un enfoque
psicopedagdgico que proyecta al Ser como autor de conocimiento, afianzado
en lo que se sabe, mediante la interacciéon con otros y con el entorno.

En el caso de México, a partir de la promulgacién de la Ley de Economia
Social y Solidaria Reglamentaria del Parrafo Octavo del Articulo 25 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos de México en lo referente al
Sector Social de la Economia (LESS), en 2012, se reconoci6 al sector social
como componente principal de este sistema socioeconémico, dando paso al
inicio de la planeacién y aplicacién de estrategias politicas que favorezcan y
fomenten el desarrollo de los organismos de la ESyS. Dentro de esta norma-
tiva, en el numeral 8, se reconocen como fines del Sector Social la promocion
del desarrollo integral del ser humano, asi como el fomento a la educacién
y formacién para impulsar “practicas que consoliden una cultura solidaria,
creativa y emprendedora”. '

A partir de esta normativa se cre6 también el Instituto Nacional de la Eco-
nomia Social (INAES) que se encuentra a cargo de la Secretarfa de Bienestar
v que opera un programa de impulso a estas entidades a través de apoyos
econémicos, materiales o de consultoria y capacitacion. Asi también, a partir
de 2020, esta entidad opera la Red Educativa de Economia Social y Solidaria
(REDEES), programa que tiene como objetivo:

Contribuir al bienestar de una cultura econémica, financiera y de empren-
dimiento de las personas jovenes a través de acciones de educacion e in-

4 H. Congreso de la Unién, Ley de Economifa Social y Solidaria, 2016, disponible en
https:/ | wwm.gob.mx/ inaes/ documentos/ ley-de-la-economia-social-y-solidaria-36064, att. 8.
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clusién econdmica y financiera, dotandoles de recursos, herramientas, habi-
lidades y conocimientos para adoptar decisiones productivas informadas y
apropiadas.’®

Como objetivos especificos del programa, se encuentran:

1. Generar condiciones que faciliten la insercién de las y los jovenes a
la economia formal, a través de un proceso de capacitacién en edu-
cacion financiera.

2. Promover el arraigo territorial, a través del autoempleo y el consumo
local.

3. Conformar una red de monitores que otorgue seguimiento a proyec-
tos de economia social generados por jovenes.

4. Contribuir a la integracioén de las y los jovenes a la actividad economi-
ca local mediante productos bancarios adecuados a sus necesidades. !¢

De la misma manera, el INAES en colaboracién con Nacional Financiera
(NAFIN), han implementado durante este afio el programa Comunidad de
Capacitacion Empresarial en linea “Economia Social” cuyo objetivo es capa-
citar a las Organizaciones Sociales en temas como servicio al cliente, ventas,
comunicacion, finanzas y operaciones para promover su consolidacién y de-
sarrollo.

NODOS de Impulso a la Economia Social y Solidaria (NODESS), es otro
de los programas del INAES en donde se unen diferentes actores de la ESyS
como dependencias estatales, municipios, organizaciones sociales e institucio-
nes de educacion superior para “disefar, ejecutar y evaluar, en coordinacion
con el INAES las estrategias y acciones del Sistema Nacional de Capacitacion
y Asistencia Técnica Especializada”,!” mismo que también emana de la LESS.

Por su parte, en la Ciudad de México especificamente, la Secretarfa de
Cultura cre6 y divulgé el proyecto Escuela Abierta de Economia Social y So-
lidaria de la Ciudad de México 2020 en la bisqueda de representar.

un acercamiento e intercambio de saberes comunitarios y de desarrollo eco-
némico a nivel local en tres tipos de poblacién a los que se enfoca: Todos
aquellos interesados en la economia social, colectivos que buscan impactar

15 INAES, NODESS, 2020, disponible en Astps:/ / wwmgob.mx/ cms/ uploads/ attachment/
file/ 478863/ Invitaci_n_Nodess.pdf

16 Idem.

7 Idem.
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en el desarrollo comunitario y las sociedades cooperativas que ofrecen ser-
vicios culturales, artisticas, de impacto local en beneficio de las comunida-
des de nuestra ciudad.!®

Y cuyo objetivo es:

Proporcionar las herramientas metodologicas basicas y las condiciones para
que diversas organizaciones culturales y/o artisticas con actividad econémi-
ca, desarrollen proyectos productivos que puedan ser dirigidos al fomento
de la cultura, educacion, salud y otras areas del conocimiento a nivel local, a
través de algin mecanismo o figura de la Economia Social y Solidaria, con
un impacto local."?

Tal como en el caso de Colombia, en México, partiendo de los fines dic-
tados en la LESS, también se han creado e implementado programas para
impartir una educacion solidaria por parte del Estado, no obstante, dichos
proyectos se han enfocado en el desarrollo y administracién de las organiza-
ciones sociales mas que en propiciar la creacion de éstas y de proporcionar
una educacién mds humana y holistica, aunque también es cierto que se ha
buscado conjuntar la participacién de diversos actores que puedan incidir en
la elaboracion de politicas publicas.

Por otra parte, en el territorio mexicano, las instituciones educativas han
comenzado a integrar la educacién solidatia en los diferentes niveles educati-
vos a partir de los estudios superiores (licenciaturas). Dentro de la oferta edu-
cativa que se tiene en el pafs, se encuentran seis diplomados, dos licenciaturas
que contemplan una materia relacionada con el tema, tres licenciaturas enfo-
cadas especificamente a la ESyS, tres maestrias y tres doctorados. No obstan-
te, aun con los programas gubernamentales y la oferta educativa existente, el
tema es desconocido por gran parte de la poblacién; la imagen que se tiene
de las organizaciones sociales es muy limitada lo que ocasiona que se pierda
el interés en crear una entidad de este tipo. Por ello, es necesario que las uni-
versidades estudien los programas educativos de las carreras que son afines
a este tema y que consideren la posibilidad de integrar la educacién solidaria
como pilar fundamental de sus planes de estudio. Solo de esta manera, se

18 Secretarfa de Cultura, Escuela Abierta de Economia Social y Solidaria, CDMX, 2020,
disponible en https:/ [ culturacomunitaria.cdmx.gob.mx/ eventos/ evento/ escuela-abierta-de-economia-social-
-y-solidaria.

Y Idem.
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podra generar un interés y una conciencia mayor sobre la importancia de las
entidades sociales y la existencia de politicas publicas que favorezcan el creci-
miento del sector social para beneficio de todos. Ahora bien, para analizar la
importancia de la educacion solidaria para la elaboracion de politicas publicas
en ESyS, cabe hacer una revision de las politicas existentes en ambos paises.

IV. CONCLUSIONES

La ESyS tanto en Colombia como en México representa una oportunidad
para el desarrollo social y econémico de la poblacién, en especial, de los gru-
pos vulnerables. Por ello, es necesatio que en ambos paises se desarrollen y
se mejoren politicas publicas que propicien la creacion de organismos que se
rijan por las practicas, principios y valores que se han adoptado y que fomen-
ten el desarrollo de la ESyS.

En el caso de Colombia, este pafs cuenta con una vasta experiencia y co-
nocimiento en la elaboracién de estas politicas y de estrategias para conso-
lidar al sector y favorecer su crecimiento, no obstante, es importante dar un
seguimiento a los programas que se han desarrollado y ubicar aquellas areas
de oportunidad que pueden abordar. En el caso de México, la investigacion
y el desarrollo de la ESyS se lleva a un ritmo muy lento debido a la falta de
experiencia y a las prioridades que se han establecido en cada periodo guber-
namental y, si bien comienzan a realizarse acciones y programas relacionados
con la ESyS, también es cierto que la mayor parte de la poblacion desconoce
este sector, sus principios, valores, practicas y beneficios para todos, lo cual
también impide su desarrollo.

Es imperante que el gobierno trabaje en conjunto con la sociedad e ins-
tituciones publicas para desarrollar estrategias de comunicacién para dar a
conocer la ESyS acompafiadas de una educacién solidaria que promueve la
ciudadania activa y que permita la conjuncién de ideas de los diferentes ac-
tores de la ESyS para la consolidacién del sector. También serfa interesante
establecer en el pafs programas como el PESEM de Colombia y evaluar su
funcionamiento para el posible desarrollo econémico y social del pais.
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TRABAJO DIGNO EN EL CHILE DE HOY"
DECENT WORK IN CHILE TODAY

LE TRAVAIL DECENT DANS LE CHILI ACTUEL

Ana Maria FERNANDEZ MARIN™
Leandro SANHUEZA HUENUPI™

RESUMEN: Este trabajo parte de la centralidad de la reivindicacién de
dignidad en el movimiento social chileno que en 2019 abre a nuevo
proceso constituyente. Reconoce que las reivindicaciones se asocian
al profundo descontento debido a la estructura socioeconémica del
modelo socioeconémico neoliberal impuesto bajo una concepcién de
ciudadania disminuida, propia de las sociedades dependentistas latinoa-
mericanas. Partiendo de la hipétesis que en estos modelos el trabajo y las
relaciones laborales sustentan y perpetian las heterogeneidades socioe-
conémicas, releva la necesidad de conocer el concepto de trabajo digno
implicito en la reivindicaciéon ciudadana, proponiéndolo como punto de
inicio para una discusion mas amplia.

Palabras clave: trabajo digno, trabajo decente, ciudadania, cohesion social,
politicas publicas.

ABSTRACT: This work starts from the centrality of the claim of dignity in
the Chilean social movement that in 2019 opens a new constituent pro-
cess. It recognizes that the demands are associated with the deep discon-
tent of the socioeconomic structure of the neoliberal socioeconomic
model imposed under a conception of diminished citizenship, typical of
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Latin American dependentist societies. Starting from the hypothesis that
in these models work and labor relations sustain and perpetuate socio-
economic heterogeneities, it highlights the need to know the concept of
decent work implicit in the citizen’s claim, proposing it as a starting point
for a broader discussion.

Keywords: decent work, decent work, citizenship, social cohesion, public
policies.

RESUME: Ce travail débute par le role essentiel joué par les appels a la
dignité lancés lors du mouvement social au Chili en 2019 qui ont permis
I'émergence d’un nouveau processus constitutionnel. Il se poursuit en
montrant que ces revendications sont liées au profond mécontentement
inhérent aux structures socioéconomiques imposées par le modele libé-
ral et qui sous-entend une citoyenneté réduite caractéristique des sociétés
dépendantistes latinoaméricaines. En partant de hypothése que, dans
ces modeles-ci, le travail et les relations professionnelles alimentent et
perpétuent les hétérogénéités socioéconomiques, cette étude montre que
la nécessité de reconnaissance de la dignité du travail était implicite dans
les revendications citoyennes et propose de faire de ce concept la base de
toute discussion plus étoffée.

Mots-clés: dignité du travail, travail décent, citoyenneté, cohésion sociale,
politiques publiques.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. E/ trabajo digno como derecho humano y ciudadano.

1I1. Los salarios y las condiciones de vida. IN. E/ trabajo digno en las relaciones

laborales. N. La seguridad o proteccion social. V1. Conclusiones. V1. Referencias
bibliograficas.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo parte de la centralidad de la reivindicacion de digni-
dad en el movimiento social chileno, que surge de forma intermitente
en 2006 y termina en el estallido social de octubre de 2019. Reconoce que
gran parte de estas reivindicaciones se asocian con un profundo descontento
de la ciudadania con el modelo socioeconémico neoliberal impuesto por la
dictadura y con la estructura socioeconémica que lo sustenta, bajo una con-
cepcion de ciudadania disminuida propia de las sociedades dependentistas
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latinoamericanas.! Asume que, en los modelos capitalistas latinoamericanos,
el trabajo y las relaciones laborales permiten sustentar y perpetuar las hetero-
geneidades en los sistemas de proteccion social, limitando el desarrollo equi-
librado de las sociedades,? relevando la necesidad de conocer este concepto
para situatlo como punto de inicio de una discusiéon mas amplia sobre un
nuevo modelo socioeconémico.

El objetivo propuesto es identificar los valores y elementos caracteristicos
del trabajo digno inherente en la reivindicacién ciudadana chilena y construir
su concepto. Se parte de la hipétesis de que el concepto “trabajo digno”
traslada el concepto “dignidad” a las relaciones laborales en los movimientos
sociales latinoamericanos, aportando asf la visién endégena de la ciudadania.
Se recurre a los datos nacionales recabados en los Cabildos ciudadanos para
la propuesta de una nueva constitucién en el gobierno de Michelle Bachelet
durante 2016, pues se considera que este proceso es parte del mismo movi-
miento social iniciado en 2006 y que ésta ha sido la dnica instancia que ha
convocado hasta la fecha, la participacién masiva la ciudadania para analizar
de forma dialéctica el modelo de desarrollo del pais desde el “deber set”.

1. E/ trabajo digno como reivindicacion social

Durante las ultimas tres décadas, los estudios sobre la realidad de Chile
reflejaban importantes logros macroeconémicos, pero con la construccion
de una sociedad profundamente desigual.® Las evidentes manifestaciones de
estas desigualdades han ido generando un profundo malestar en la pobla-
cion, expresado desde 2006 a través de distintas reivindicaciones que exigian
cambios profundos al modelo con demandas en educacién, salud, pensiones
o transporte, que no se acogieron por Estado con verdaderos cambios al mo-

I Fernindez, Victor y Bazza, Alcides, “Repensando las variedades de capitalismo desde la

periferia”, Desenvolvimento em Questao, Brasil, vol. 14, nim. 35, julio-septiembre de 2016; Fleury,
Sonia y Molina, Carlos, Modelos de proteccion social. Diserio y gerencia de politicas y programas sociales,
Washington, DC, Banco Interamericano de Desarrollo, Instituto Interamericano para el Desa-
rrollo Social, Disefio y Gerencia de Politicas y Programas Sociales, 2000.

2 Aguirre, Julio y Lo Vuolo, Rubén, “Variedades de capitalismo. Una aproximacion al es-
tudio comparado del capitalismo y sus aplicaciones para América Latina”, Documentos de Trabajo
CIEPP, Buenos Aires, num. 85, julio de 2013; Madariaga, Aldo, “El resurgimiento de la econo-
mia politica en la ciencia politica actual”, Revista de Economia Institucional, Bogota, vol. 21, nim.
41, junio-diciembre de 2019.

3 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Desiguales: origenes, cambios y desafios
de la brecha social en Chile, Santiago de Chile, PNUD, LOM ediciones, 2017.
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delo socioeconémico. Producto de esa inamovilidad institucional, las chilenas
y chilenos reaccionan categéricamente el 18 de octubre de 2019, con mani-
festaciones multitudinarias bajo las consignas “Chile despert6” y “Dignidad”.
El estallido social congregd durante meses en las calles a gran parte del pafs
reclamando un Chile més justo e igualitario. Las fuerzas politicas acuerdan
finalmente llamar a plebiscito para consultar por una nueva constitucion,
opcion ampliamente apoyada en las urnas bajo la modalidad de convencion
constituyente el 25 de octubre de 2020.

Desde marzo de ese mismo afio, la pandemia global de COVID-19, ha
supuesto un cierto aletargamiento de las manifestaciones, a la vez que ha de-
jado en evidencia las enormes deficiencias del sistema de salud publica. El
desplome de la actividad econémica durante la cuarentena ha dejado ver la
fragilidad de los trabajadores —formales y especialmente informales— para
mantener sus jornadas o actividades. La gran destruccion de empleo reveld
la desproteccion del precario seguro de desempleo, destinado Gnicamente a
los trabajadores formales, con montos claramente insuficientes y de escasa
duracion. La profunda situacién de vulnerabilidad social hace reaccionar al
gobierno con subsidios directos a los mas vulnerables, y el poder legislativo
aprueba retiros de hasta el 10% de los ahorros provisionales individuales,
complicando un sistema que ya estaba fuertemente cuestionado.

La crisis social interna sumada a la econémica global ponen en tela de jui-
cio el sistema de proteccién social al completo, asi como el modelo de relacio-
nes laborales en su integridad especialmente en los paises latinoamericanos,
donde la pandemia esta siendo especialmente dura para las clases medias y
los grupos mas desfavorecidos.* Sin desconocer los enormes desafios institu-
ciones internacionales como la OIT, manifiestan la necesidad de una recupe-
racion centrada en el ser humano y acordada a través del didlogo social.> El
contexto chileno en el que la pandemia llega con el movimiento social abierto
por el estallido, la nueva constitucioén abre el espacio de una oportunidad
unica para que el nuevo pacto social adopte como eje fundamental la revalo-

# Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, Informe sobre el Impacto Eco-
némico en América Latina y el Caribe de la Enfermedad por Coronavirus (COVID-19), San-
tiago de Chile, CEPAL, 2020; Fondo Monetario Internacional, Perspectivas de la Economia
Mundial: un Largo y Dificil Camino Cuesta Arriba, FMI, Washington, DC, octubre 2020.

5> Organizacién Internacional del Trabajo, Observatorio de la OIT: la COVID19 y el Mun-
do del Trabajo. Séptima Edicién. Estimaciones Actualizadas y Analisis, OIT, 2021, p. 4, dis-
ponible en: h#tps:/ [ wwm.ilo.org/ wemsp5/ groups/ public/ -dgreports/ —~-deomm/ documents/ briefingnote/
wems_767045.pdf.
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rizacién socioeconémica del trabajo bajo los principios del valor humano y la
construccion de una ciudadania social basada en la equidad.

Debido a que parte de las reivindicaciones ciudadanas se asocian a aspec-
tos fundamentales que configuran los modelos de empleo de las sociedades
capitalistas,S se requerird que los actores de las relaciones laborales dejen sus
“mondlogos paralelos” y se escuchen para comprenderse de manera cons-
tructiva.” Evidentemente la vision actual de trabajo no es compartida por
todos ellos —trabajadores, empleadores y Estado—, motivando la ruptura
de la paz social. El concepto implicito hasta ahora ha quedado obsoleto y
deslegitimado para gran parte de la poblacion. Es necesario reconstruirlo bajo
los estandares de dignidad reivindicados, para sentar las bases de un pacto
social en materia de empleo que permita estructurar el modelo de sociedad
que debiera reflejar la nueva constitucién. Esto no es del todo extrafio, pues
este concepto es dinamico y evoluciona con el progreso socioeconémico.®

El primer paso, es conocer y reconocer el concepto de trabajo digno im-
plicito en la ciudadania,’ para reflexionar durante el proceso constituyente
sobre “los elementos que determinan las condiciones de vida de la poblacion,
el reparto de la carga laboral, las desigualdades de rentas y estatus social”.!
Reconducir el modelo socioeconémico para que no profundice las desigual-
dades!! y garantice la paz social,'> abordando los viejos y nuevos desafios, sin
perder la senda del crecimiento. No sera sencillo, los modelos de capitalismo

6 Recio, Albert y Bayuls, Josep, “Crisis y modelos nacionales de empleo: la experiencia de
diez paises europeos en la crisis”, Revista de Economia Critica, Madrid, nim. 11, primer semestre
de 2011; Bosch, Gerhard ez a/., “Los modelos de empleo europeos, agitados por vientos de
cambio”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 126, num. 3-4, septiembre-diciembre de 2007.

7 Somavia, Juan, E/ trabajo decente. Una lucha por la dignidad humana, Ginebra, OIT, 2014.

8 Ermida, Oscar, “Trabajo decente y formacion profesional”, Boletin Técnico Interamericano
de Formacion Profesional, ndm. 151, 2001, Fernandez, Ana Matfa ¢z al., “El enfoque de los merca-
dos de trabajo segmentados: origen y evolucion”, Cuaderno de Relaciones Laborales, vol. 38, nim.
1, 2020.

? Ghiotto, Luciana y Pascual, Rodrigo, “Trabajo decente versus trabajo digno: acerca de una
nueva concepcion del trabajo”, Herramienta, Buenos Aires, num. 44, junio de 2010.

10" Recio, Albert y Bayuls, Josep, op. cit., p. 174.

11" Una muestra clara de esta necesidad se refleja en el ODS 8 “Trabajo decente y creci-
miento econdémico”, cuya plena vigencia y urgencia en la recuperaciéon queda reflejada en las
palabras del secretario general de las Naciones Unidas, Anténio Guterres, en la Cumbre Virtual
de Lideres del Grupo de los Veinte (G-20) sobre la Pandemia de COVID-19 el 26 de marzo de
2020, y en la postura que la OIT ha asumido durante toda la pandemia.

12" Ghiotto, Luciana y Pascual, Rodrigo, “Trabajo decente versus trabajo digno”, Voces en e/
Fénix, Buenos Aires, nim. 6, julio de 2011.
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latinoamericanos han favorecido la segregacion social a través de la segmen-
tacién del mercado laboral y de la exclusion de los trabajadores informales,
generado accesos estratificados a los servicios de proteccion social® que no
procuran dignidad a las personas en su vida colectiva.!*

2. E/ trabajo decente, como trabajo digno en América Latina

El concepto trabajo decente supone la traslacion a las relaciones laborales
de una sociedad decente, que es aquella que acuerda respetar a través de sus
instituciones, a las personas sujetas a su autoridad, trazandose como limite o
umbral simbdlico el honor humano. Es decir, aquella que tiene como concep-
to macro-ético que la sociedad no humille a las personas y como concepto
micro-ético que las personas no se humillen entre si, siendo éste un principio
de cohesién social —de inclusion, de pertenencia y de vinculo social—.'3

El término decent work es traducido literalmente como trabajo decente,'
aunque es reconocido en el habla hispana como trabajo digno.!” Aunque no
es de uso generalizado es un concepto que viene de larga data. Fue introdu-
cido en el siglo XVI por fray Bartolomé De las Casas, tras el descubrimiento
de América para sefialar la condicion humana de los pueblos americanos.!® En
la modernidad se fortalece con la reivindicacion de la desmercantilizacion del
trabajo y de la condicion humana del trabajador,! el repudio al trabajo forzo-
so y al reclamar condiciones laborales minimas relacionadas con la dignidad.
Las visiones mas actuales como las de Emmanuel Sieyes, Robert Castel o An-

13 Fleury, Sonia y Molina, Carlos, gp. cit.; Madariaga, Aldo, gp. cit.

14 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, LLa democracia en América Iatina. Ha-
cia una democracia de ciudadanos y cindadanas, Buenos Aires, Aguilar-Altea-Taurus-Alfaguara, 2004.

15 Margalit, Avishai, Ia sociedad decente, Barcelona, Paidés, 2010.

16 Organizacién Internacional del Trabajo, Trabajo decente. Memoria del director general a la 87a.
reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, OIT, 1999, disponible en: bz##ps:/ [ wwmw.
ilo.org/ public/ spanish/ standards/ relm/ ile) ile87 | rep-i.bhim.

17" Prieto, Catlos, “Flexibilidad e (in)seguridad o precariedad en el empleo: relacién y pro-
blema”, Gaceta sindical: reflexion_y debate, Madrid, nim. 11, 2008; Somavia, Juan, gp. cit.; Baylos,
Antonio, “Sobre el trabajo decente: La formacién del concepto”, Revista Derecho y Sociedad,
Lima, nam. 46, 2016.

18 Pérez, Gerardo, “El trabajo digno en Bartolomé de las Casas”, en Esquivel, Noé (coord.),
Pensamiento Novohispano 18, México, Universidad Auténoma del Estado de México, 2017.

19" Duran, José Francisco, “La construccién social del concepto moderno de trabajo”, Nd-
madas. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas, Madrid, vol. 13, nim. 1, 2006, disponible en
https:/ | wwm.redalyc.org/ pdf/ 181/ 18153296017 pdf.
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dré Gorz, coinciden en afirmar que el trabajo es en sf una construccion social,
otorgandole caracteristicas dindamicas a su significacion, asi el trabajo queda
relacionado indefectiblemente con la ciudadania®' y se le otorga un contenido
dinamico de construccién sociohistorica.?? En lo concreto, esto supone que la
visién o juicio sobre la dignidad o indignidad del trabajo, tiene que ver con las
normas y regulaciones sociales, especialmente aquellas referidas al empleo.?

Se construye internacionalmente a partir de hitos relevantes de la historia
de la humanidad como el Tratado de Versalles (1919), la Declaracién de Fi-
ladelfia (1944) y la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (1948),
entendiéndose como un objetivo o propodsito de las sociedades. En la Cum-
bre Social de 1995, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) asume
el compromiso de asistir a los Estados que procuren mejorar las condiciones
de vida de sus habitantes,?* debido a las dificultades de definir un marco not-
mativo bésico y universal para las relaciones laborales, bajo estandares que
permitieran frenar los impactos negativos de la globalizacién en el trabajo,?
que lo asociaba como mercancia al coste de produccién.? Finalmente adopta
el término en 1999, reconociéndolo como un concepto complejo que “resu-
me las aspiraciones de la gente durante su vida laboral”, cuyo contenido es
multidimensional:

Significa contar con oportunidades de un trabajo que sea productivo y que
produzca un ingreso digno, seguridad en el lugar de trabajo y proteccién
social para las familias, mejores perspectivas de desarrollo personal e inte-
gracién a la sociedad, libertad para que la gente exprese sus opiniones, orga-

20" Remitimos a sus obras principales: Sieyes, Emanuele, ;Qué es el Tercer Estado?, Madrid,
Alianza Editorial, 1989; Castel, Robert, La metanorfosis de la cuestion social, Buenos Aires, Paidos,
1997; Gorz, Andté, La metamorfosis del trabajo, Madrid, Sistema,1995.

2l Gautié, Jérome, “Repensar la articulacién entre mercado del trabajo y la proteccién so-
cial en el postfordismo”, Cuadernos de Relaciones Iaborales, Madrid, vol. 22, num. 1, noviembre
de 2004.

22 Fernandez, Ana Matia ef al., op. cit., p. 168.

2 Prieto, Catlos, op. cit., p. 124.

2% Lanari, Marfa, “Trabajo decente: significados y alcances del concepto. Indicadores pro-
puestos para su medicién”, en Subsecretaria de Programacién Técnica y Estudios Laborales,
Trabajo, ocupacion y empleo. Relaciones laborales y grupos particulares de actividad, Buenos Aires, Minis-
terio de Trabajo, Empleo y Seguridad, 2005.

% Baylos, Antonio, gp. cit.

26 La busqueda de competitividad a través de los bajos salarios de las economias depen-
dientes ya habia sido presentada por el estructuralismo latinoamericano y su visién de centro-
periferia. Fernandez, Ana Matfa ez al., op. cit.
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nizacién y participacién en las decisiones que afectan sus vidas, e igualdad
de oportunidad y trato para todas las mujeres y hombres.?”

Esto supone que es trabajo decente —o digno—, aquel que se ejerce en
condiciones de libertad, equidad, seguridad y respeto a la dignidad humana,
en el cual los derechos son protegidos, cuenta con una remuneracion adecua-
da y con proteccion social.?® Sus dimensiones son la protecciéon de derechos,
los ingresos adecuados, la proteccion social y el didlogo social. Siguiendo el
camino abierto por el Premio Nobel Amartya Sen, en 2015 las Naciones Uni-
das (UN) reconoce que este concepto permite conjugar andlisis econdémicos
y éticos en todas las sociedades, situandolo al centro del modelo de desarrollo
sostenible de la Agenda 2030, alejando el desarrollo de las visiones puramente
economicistas y acercandolo mas al ser humano.?

En Latinoamérica, el concepto de trabajo digno se desarrolla en esas mis-
mas décadas por numerosos movimientos sociales que dan inicio a un ciclo
de protestas, contra la implantacién de politicas liberales del Consenso de
Washington como estrategia de desarrollo en la region.® Se asocia al con-
cepto moderno de dignidad como categoria legitimante que proviene del
concepto de honor y que hoy se emplea en un sentido universalista e igua-
litario que viene del reconocimiento y la no discriminacion,’® como reclamo
sustentado en la democracia, la justicia, la libertad de estas sociedades que
se expresan en los movimientos sociales que pretenden una transformacion
del modelo imperante desde sus imaginarios.> Se aleja asi durante fines el
siglo XX del conflicto industrial, para construir una base territorial articu-

27 Organizacién Internacional del Trabajo, gp. cit.

28 Ermida, Oscar, op. cit. Idem.

2 Un recorrido detallado de la formacién del concepto de trabajo decente de la OIT se
encuentra en Baylos, Antonio, gp. ci.

30" Martinez Rangel, Rubi y Reyes Garmendia, Ernesto Soto, “El Consenso de Washington:
la instauracion de las politicas neoliberales en América Latina”, Politica y Cultura, nim. 37,
primavera de 2012, pp. 35-64; Seoane, José ¢ al., “Las nuevas configuraciones de los movi-
mientos populares en América Latina”, en Borén, Atilio y Lechini, Gladys (comps.), Politica
'y movimientos sociales en un mundo hegeminico. Lecciones desde Afvica, Asia y América Latina, Buenos

Aires, CLACSO, 2006.

3 Taylor, Chatles, E/ multicnlturalismo y la politica de reconocimients, México, Fondo de Cultura

Econdémica, 1993.

32 Cancino Pérez, Leonardo, “Aportes de la nocién de imaginario social para el estudio de
los movimientos sociales”, Polis Revista Latinoamericana, nam. 28, abril de 2012, disponible en
https:/ | journals.openedition.org/ polis/ 1151.
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lada politico-societalmente con demandas que reivindican transformaciones
estructurales de los 6rdenes de vida social impuestos por el neoliberalismo,
convocando masivamente a jovenes y a mujeres.’> Los trabajadores participan
desde formas difusas y heterogéneas, reidentificados bajo criterios de pobreza
y etnicidad, de oficios o sector, de actividades informales y de comunidades
primatias.’* Estos movimientos aglutinan a parte importante de la ciudadania
con reivindicaciones sociolaborales mas amplias, dirigidas a un modelo social
donde los sujetos son abstractamente libres e iguales en el plano de los dere-
chos liberales. Frente a esto, la dignidad implica la reconciliacién de las esferas
politica y econémica.

La nocién de dignidad expresa la dimension dialégica de sus relaciones
sociales, es decir, la accién de ponerse como un particular, pero no de mo-
do identitario y sintético, sino que desde una particularidad que expresa el
sujeto-ciudadano como constelaciéon de multiplicidad de voces en un lugar y
momento determinado. Se puede concluir, por tanto, que hay un contenido
propio del trabajo digno surgido en los movimientos latinoamericanos actua-
les, construido a través de los ideales de la historia y de las necesidades del
presente, pues éstas no son independientes de las personas, de sus realidades
y de las diversidades territoriales.

En Chile, las protestas de octubre del 2019 toman la consigna dignidad,
instalandose como narrativa reivindicativa del impulso movimiental en todo
el pais,® concretizado como principio social de la vida cotidiana, bajo con-
signas como “hasta que la dignidad se haga costumbre”. Los proximos apat-
tados pretenden dotar de contenido esa reivindicacién, asumiendo la centra-
lidad del empleo en las sociedades modernas, a través de la concrecion del
contenido trabajo digno para la sociedad chilena actual.

3. Desarrollo metodolggico

A partir de los objetivos propuestos por el estudio, se considerd pertinente
acudir a la informacién recabada en 2016 como parte del Proceso Constitu-
yente Abierto a la Ciudadania para el cambio constitucional realizado durante

3 Seoane, José et al., op. cit.

3 Quijano, Anibal, “El laberinto de América Latina: chay otras salidas?”, Revista Venegolana
de Economia y Ciencias Sociales, Caracas, vol. 10, nim. 1, enero-abril de 2004.

% Garcés, Mario, Estallido social y una nueva constitucion para Chile, Santiago de Chile, LOM

ediciones, 2020.
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el gobierno de la presidenta Bachelet.*® Especificamente la fuente correspon-
di6 a los datos contenidos en la base denominada ‘Resultado de Encuentros
Locales con memoria historica del proceso constituyente’ obtenida de 8.113
encuentros locales —también denominados Encuentros Locales Autoconvo-
cados o ELA—, en los que participaron 106.412 personas a lo largo del pais.

Se asume la perspectiva cualitativa, que apunta a la comprension e inter-
pretacion de la subjetividad, al sentido y a la relacionalidad significante, a la
dimensién hermenéutica de las estructuras simbdlicas e ideoldgicas consti-
tutivas de la realidad social.’” Esta perspectiva, por tanto, no busca indagar
en la distribucién ni extension de un fenémeno propiamente tal, sino en la
construccion de un saber vertical,®® en la busqueda de estructuras simbdlicas
genéticas o ideologicas en profundidad.”

Por esta razon, el muestreo es comprendido en su modalidad opinatica
e intencionada no probabilistica, con el objetivo de que permita relevar in-
formacion producida para la tematica en cuestion.®* De esta manera, el tipo
de muestreo utilizado se realiza siguiendo el problema de investigacién co-
mo de los principales conceptos a erigir, cuya validacién de la informacion
corresponde a la saturacién discursiva.*! Dicho critetio, por ende, ha sido el
utilizado para seleccionar los casos, cuya informacién abreva de fuentes se-
cundarias, es decir, no producidas directamente.*?

4. Resultados de la investigacion

Del analisis de la totalidad de los registros, se encontraron un total de 424
referidos a la categoria trabajo y a su concepto, de los cuales 416 se relacio-
naban con el trabajo bajo criterios de “dignidad”, categorizandose bajo la

% Jordan, Tom4s y Figueroa, Pamela, “El proceso constituyente abierto a la ciudadania: el

modelo chileno de cambio constitucional”, Hewiciclo. Revista de Estudios Parlamentarios, Santiago
de Chile, Academia Parlamentaria, Camara de Diputados, num. 16, 2017.

37 Alonso, Luis, La mirada cualitativa en sociologia, Madrid, Fundamentos, 2003; Ibéfiez, Jesus,
“Perspectivas de la investigacioén social: el disefio en las tres perspectivas”, en Garcfa, Manuel
¢t al. (comps.), B/ andlisis de la realidad social. Métodos y técnicas de investigacion social, Madrid, Alianza
Editorial, 2000.

38 Ruiz, José, Metodologia de la investigacion cualitativa, Bilbao, Universidad de Deusto, 2012.

3 Ibafiez, Jesus, op. cit.

40" Ruiz, José, gp. cit., p. 64.
41 Canales, Manuel, “Presentaciéon”, en Canales, Manuel (ed.), Metodologias de investigacion
social. Introduccion a los oficios, Santiago de Chile, LOM ediciones, 20006, p. 23.

4 Hernandez, Roberto et al., Metodologia de la investigacién, México, McGraw-Hill, 2014.
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subcategoria unica y excluyente de “trabajo digno”, en la que solo 8 utilizaban
el término “decencia”, los cuales se categorizaron bajo la subcategorfa de
“trabajo decente”. Ambos conceptos se consideraron como sinénimos para
efectos del analisis, por los motivos ya expuestos.

A. La ética y valores del trabajo digno

La ética y los valores son fundamentales para la sociedad y las institucio-
nes, pues favorecen la responsabilidad, el sentido de pertenencia a la vida
comunitaria y la democracia.¥ Los valores suponen prioridades, que no son
fijas sino fluctuantes, pero que pueden ser ordenados jerarquicamente y su-
ponen una incitacién a la elevacién moral de los individuos y sociedades, in-
cluyéndose en la conducta y en las preferencias.# Asi, el hombre ha definido
el trabajo como consecuencia de los sentidos y significaciones sociales, como
un producto humano y un hecho social.* Los valores otorgan los principios
éticos y el lugar en el orden social que la sociedad otorga al trabajo digno en
la estructura econémica y en la visién de desarrollo, pues los valores sociales
no coinciden necesariamente con la valoracion del mercado. Asi, el control
social permite armonizar el sistema econémico capitalista de modo que éste
sea armonico entre el lucro y la eficiencia social.*

La expresion de humanidad que se sustenta la construccion social se tras-
ladada al trabajo desmercantilizado rescatando los principios de la Revolucion
Francesa y la visién del bienestar de la comunidad. Reconoce que el trabajo
que realizan todos los miembros de una sociedad es en favor de la colectivi-
dad en su conjunto y por ello las posiciones sociales han de ser fruto de la
nueva comunidad politica, que valora y recompensa los talentos y servicios.*’
Asi, el trabajo se transforma en la actividad configuradora por antonomasia
de la propia ciudadanfa, a través de un vinculo de participacioén organica.*

4 Uvalle Berrones, Ricardo, “La importancia de la ética en la formacién de valor ptblico”,
Estudios Politicos, ntam. 32, 2014, disponible en A#tp:/ / www.scielo.org.mx/ pdf] ep/ n32/ n32a4.pdf.
4 Frondizi, Risieri, “sQué son los valores?”, Introduccion a la Axiologia, Buenos Aires, Fondo
de Cultura Econémica, 1958.
Gautié, Jérome, op. cit.
46 Di Filippo, Armando, Poder, capitalismo y democracia, Santiago de Chile, Ril Editores, 2013.
Sieyes, citado en Duran, José Francisco, gp. ¢it., p. 11.
48 Paugam, Serge, “Proteccién y reconocimiento. Por una sociologia de los vinculos socia-
les”, Papeles del CEIC. International Jonrnal on Collective Identity Research, Madrid, vol. 2, num. 82,
septiembre de 2012.
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El trabajo digno elaborado a través de la construccion historica de las so-
ciedades o pafses,” es de caracter integrativo y profundo contenido ético,”
a la vez que supone un concepto social operacional, pues otorga sus “llaves
de interpretacién” a través de los valores que lo integran. Refleja la ética del
colectivo social y expresa la moral del grupo, trasladada al ambito de las rela-
ciones laborales y a las propias relaciones sociales —de produccién—. Refleja
la reconciliacién del interés y deber del trabajo en la construccion social, del
interés individual de trabajar para s{ mismo y para su familia. Asf une simbio6-
ticamente el deber de cada trabajador con la construccion social, a través de
sus saberes y de su fuerza laboral, de su capacidad de construir y transformar,
para aportar al desarrollo su sociedad.

El trabajo digno como ideal, se transforma en un paradigma para el dialo-
go social constante, que cobra sentido de acuerdo con cada momento y cada
realidad. Una construccion colectiva que integra sus valores y refleja como los
aspectos que lo componen han de articularse con los anhelos, metas y propo-
sitos que debe cumplir el disefio de sus politicas.’! Un concepto compuesto e
integrador de aspectos cuantitativos —cantidad— y cualitativos —calidad—
del empleo, junto a los politicos de las relaciones sociales del trabajo, el tipo
de sociedad y el modelo de desarrollo. En palabras de John Holloway, un
referente para la politica de la dignidad a través del reconocimiento de la clase
trabajadora y a su aporte en la construccion social.>?

Los valores que la sociedad chilena actual asocia al trabajo son los que se
observan en la tabla de la pagina siguiente: dignidad, igualdad y equidad. Va-
lores que ademas aparecen especificados a través de su adjetivacion.

En términos generales la condicion de dignidad se relaciona con la con-
dicién humana y los derechos fundamentales universales asociados a las pet-
sonas en el marco de la ciudadania, mientras que la equidad se relaciona con
la armonfa en los distintos niveles estructurados desde la ética. La igualdad, a
su vez, se asocia a la pertenencia plena como opuesto a la no discriminacién
ni exclusion.

49 Lanari, Marfa, op. cit.; Prieto, Carlos, op. cit.

50" Gilvez, Elizabeth ez al., “El trabajo decente: nuevo paradigma para el fortalecimiento de
los derechos sociales”, Revista Mexicana de Sociologia, vol. 73, nam. 1, 2011.

51 Egger, Philippe y Sengenberger, Werner, “Problemas y politicas del trabajo decente”,
Boletin Cinterfor, Montevideo, Cinterfor, num. 151, 2002, disponible en h#ps:/ / wwm.oitcinterfor.
org/ sites/ defanlt/ files/ file_articulo/ eggseng.pdf.

52 Holloway, John, “Global Capital and the National State”, Capital & Class, vol. 18, nim.
1, 1994.
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Tabla 1
Valores asociados al trabajo

Valor Conceptos

Dignidad Dignidad humana
Dignidad en derechos

Igualdad Igualdad formal
Igualdad material
Igualdad en derechos

Equidad Equidad de oportunidades
Equidad de género

FUENTE: elaboracién propia.

El reconocimiento de la dignidad como valor social estriba en la posibi-
lidad de exigir ciertos derechos —y con ello se relaciona con concepto de
ciudadania—, como posibilidades necesarias para mantener o alcanzar esa
dignidad. Es logico, por tanto, que se asocie a la dignidad en derechos, pues
ello lo relaciona con la justicia social®® y con el hecho de que la dignidad debe
ser protegida y garantizada por el Estado. La falta dignidad en el trabajo tiene
un doble sentido, de honor, porque el trabajador no puede reconocerse en
su trabajo, y por la consideracion por la representaciéon moral que tiene de si
mismo.>

El valor de la igualdad surge definido bajo los conceptos de igualdad
formal, igualdad material e igualdad en derechos. La igualdad formal es la
igualdad ante la ley y como tal se relaciona con el Estado de Derecho, mien-
tras que la igualdad material refiere a la igualdad real. LLa igualdad se asegura o
se persigue a través de los derechos fundamentales y entre ellos los derechos
sociales. Aqui los discursos se sitian tanto en la igualdad formal como en la
material, en concebir a los ciudadanos y ciudadanas, por un lado, como su-
jetos de derecho iguales ante la ley y, por otro, como sujetos en condiciones
de igualdad socioeconémica y en el acceso a derechos sociales y al bienestar
material.

El valor de la equidad supone cierta virtud reguladora del hombre y de
las sociedades, que se asocia con la eticidad de los principios y aspectos rele-
vantes del accionar, con la armonia que estd en el origen de toda condicién

53 Salvat, Pablo, E/ porvenir de la equidad. Aportaciones para un giro ético en la filosofia politica con-
temporanea, Santiago de Chile, LOM ediciones, Universidad Alberto Hurtado, 2002.

5 Paugam, Serge, p. cit.
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humana, que se aplica a través de la razén practica y se expresa en diferentes
niveles.”> De modo que se puede sostener que “la idea de equidad es la idea
fundamental en el concepto de justicia”.’ En el ambito del trabajo, la equidad
se vincula con a la posibilidad de garantizar los derechos y oportunidades
laborales.”

La equidad es un valor fuertemente arraigado en los discursos, aludiendo
ciertamente a la equidad socioeconémica, aunque con mas énfasis a la equi-
dad de acceso a oportunidades tanto en general como a las laborales en parti-
cular. La equidad se asocia también a condiciones de trabajo diferenciadas en
circunstancias diversas de modo “justo”, que parte con el minimo del respeto
y la dignidad propia de la condicién humana del trabajador y su familia. So-
bresale también en los discursos especialmente la equidad de género. Equidad
que, si bien se asocia a varias esferas de la vida social, en este caso alude al
acceso a cargos y oportunidades laborales, igualdad y/o equidad salarial, para
las mujeres en relacion con los hombres. En ambos casos, tanto en la equidad
relacionada con las oportunidades como al género, se reconoce una situaciéon
basal o estructural diferenciadora. Una heterogeneidad de origen, que sitda a
la persona en lugares diferentes,’ bien por ser hombre o mujer, o porque re-
conoce una situacion distinta en las personas, que lo sitia en niveles o estratos
de partida diferentes (véase grafico 1 en la siguiente pagina).

En resumen, el contenido ético del concepto de trabajo digno en el Chile
de hoy, lo sitia como un derecho de primer orden —es decir, como un con-
cepto estructural de la sociedad y como tal constitucional—. Tiene su funda-
mentacién en la condicién humana y ciudadana del trabajador como sujeto
con derechos propios, pero también como actor social sobre el que recaen
los derechos sociales de los miembros de su unidad familiar. Se considera asi
porque se otorga al trabajo un rol social que se relaciona con las condiciones
de vida y la proteccion social de los miembros de la unidad familiar del traba-
jador, siendo las personas que se encuentran a su cargo, dependientes de €l

% Pierpauli, José Ricardo, “El significado del concepto de equidad en Alberto Magno y en
Tomas de Aquino”, Veritas, vol. 44, nim. 3, 1999.

%6 Rawls, John, “Justicia como equidad”, Revista Espasiola de Control Excterno, vol. 13, nim.
5, 2003, p. 129.

57 Leston, Irene y Riobdo y Lépez, Carolina Martin, “Género y mercado de trabajo en Ga-
licia: Analisis de equidad mediante indicadores sintéticos”, Revista Gallega de FEconomia, vol. 20,
numero extraordinario, 2011, p. 3, disponible en h#tps:/ / www.redalyc.org/ pdff 391/39121275012.
P

8 Remitimos a la reflexién que Salvat realiza en la introduccién de su libro. Salvat, Pablo,
ap. dit.
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Griafico 1
Significacion de trabajo digno

Dignidad

(condicién humana y derechos,
es decir, ciudadania)

Equidad
(estructurada en niveles y

Igualdad

relacionada con el orden social,
cuyo minimo es la dignidad)

(fomal, material y en derechos)

FUENTE: Elaboracién propia.

En este sentido, el trabajador como tal es un ciudadano que posee una
dimension de representacion individual en el ejercicio de sus derechos labo-
rales, y a la vez de grupo social, pues representa también los derechos fun-
damentales y sociales de las personas de su unidad familiar. El trabajo digno,
por tanto, es un bien social que atraviesa de forma vertebral tres niveles, el
individual del trabajadot/ciudadano, el de su grupo familiar y de la sociedad
en su conjunto. De ahf la relevancia social de que los valores otorgados al tra-
bajo digno —dignidad, igualdad y equidad— se consagren como ethos para
la regulacién de este bien social, quedando expresados en derechos funda-
mentales laborales que han de ejercerse sin restricciones y limitantes a través
de la institucionalidad y poderes supremos nacionales y supranacionales.

B. E/ contenido del trabajo digno

La principal dificultad que presenta el analisis contenido sobre el trabajo
digno versa precisamente de su multidimensionalidad.” Ello significa que sus
dimensiones y componentes se entrelazan y repiten en los discursos con di-
ferentes énfasis y matices. El andlisis que se presenta a continuacion surge,

% Fernindez, Ana Matia et al., op. cit., p. 169.
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como se ha expuesto, de la comprension e interpretacion de la subjetividad,
sentido y relacionalidad significante, de las estructuras simbolicas profundas
que articulan los discursos.

II. EL. TRABAJO DIGNO COMO DERECHO
HUMANO Y CIUDADANO

Como se indicd, el concepto de dignidad en general, asi como el trabajo
digno como derecho en particular, se encuentra establecido en las socieda-
des latinoamericanas con especial relevancia desde las dos ultimas décadas
asociado a la ciudadania y a la centralidad del trabajo en las sociedades, en-
tendiéndolo como aquel que emana de la condicion humana. El derecho al
trabajo digno, al alcanzar la condiciéon de derecho humano, se extiende como
derecho social y atafie a la condicién misma del trabajador como ser humano
digno. Por tanto, este derecho no puede entenderse por fuera del desarrollo
humano, esta centrado en las personas y éstas a su vez como el centro de las
sociedades.

El trabajo, asi considerado, es el que dignifica la condicién humana del
trabajador y reconoce su aporte en el sistema socioeconémico y en la cons-
truccion de la sociedad. En términos generales, en los relatos el trabajo digno
como derecho, se concreta en el contenido —o componentes— de la aspira-
ci6n social, llenando el término de significado:

Un trabajo digno significa remuneracion justa e igualitaria, condiciones de
seguridad, descanso, proteccion social, dignidad en el trato, derecho a voz,
participacién. Las condiciones de trabajo dignas son un requisito necesatio
para la autonomia y el libre ejercicio de todos los derechos de los trabajado-
res. (R. de Valparaiso, La Ligua)

Derecho al trabajo digno, estable, con respeto a la organizacion de los tra-
bajadores y con una remuneracion decente. (R. Metropolitana, Santiago)

Por ello la ciudadania otorga al Estado el papel preponderante en la de-
fensa de tal derecho, considerando que su proteccion ha de ser materializada
sin restricciones y limitantes a través de su institucionalidad y poderes, co-
mo derecho de garantfa constitucional, relevado como un derecho de primer
orden. Se resguarda asi que su exigencia pueda ser reclamada por todos los
trabajadores y trabajadoras, bajo los valores de igualdad, dignidad y equidad.
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Porque el trabajo dignifica a las personas y es la base de sustento de toda
sociedad, este debe ser un derecho fundamental a garantizar en la nueva
constitucién. (R. Metropolitana, Santiago)

Se debe entregar una real proteccion del trabajo como fuente de desarrollo
de las expectativas de vida, otorgando constitucionalmente la restitucién del
empleo frente a despidos injustificados o injustos. (R. de Arica y Parinacota,

Arica)

Que el trabajo digno se relacione a los derechos humanos, de caracter uni-
versal por el solo hecho de existir y que no esté vinculado exclusivamente al
empleo o la actividad que se desempefia, implica que el trabajador no es una
mercancia intercambiable en un mercado de trabajo, sino que, por encima de
la fuerza laboral, esta la persona, como sujeto potencialmente creador y re-
flexivo. El trabajo digno como derecho humano, no involucra una apelacion
abstracta. Este emerge de los relatos, llevando consigo los mismos conteni-
dos normativos, simbélicos y materiales que la del trabajo digno, haciendo
correlativos la dignidad con la humanidad.

el trabajo como derecho humano fundamental debe estar garantizado, jun-
to con ello sueldos dignos y equitativos, con contratos que contengan los
derechos sociales que corresponden (salud, ahorro para pensiones dignas).
(R. de Aysén, Coyhaique)

Si se ve como un valor y principio, dejara de verse al trabajador como una
mercancia incorporada a un mercado, en especial, cuando el desarrollo de
cualquier ser humano tiene como finalidad acceder a un trabajo digno y
decente, como un valor y principal esencial. (R. Metropolitana, Santiago)

El trabajador se desmercantiliza, se disocia al factor productivo y la fuente
ganancia privada, sino que se sitia como valor social, lo que justifica la dig-
nidad como la eticidad que estarfa en la base del trabajo, junto a la igualdad
y la equidad, nociones que se relacionan y que urden una trama con sentido.

Reconocer la universalidad del derecho al trabajo digno, significa que son
las instituciones sociolaborales y la sociedad en su conjunto los responsables
en generar las condiciones para proveer estos derechos, para lo cual se re-
quiere el acuerdo social y la intervencion regulatoria del Estado. Por ello es
relevante la labor del Estado, apareciendo practicamente en todas las areas
relativas al trabajo. El papel de éste se basatfa en la generacion, proteccion,
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fiscalizacion y regulacion de empleos de calidad en condiciones dignas, con
salarios suficientes y equitativos que permitan el sustento de los trabajadores
y sus familias; establecer los marcos normativos para relaciones contractuales
justas que proporcionen estabilidad, promocién y desarrollo laboral, y las
condiciones institucionales que posibiliten la defensa de los derechos labora-
les. Proteccién ante eventualidades sobrevenidas por trabajo y la vida laboral,
ademds de una proteccion social digna a través de un sistema de seguridad
social, garantizando su acceso y proteccion a condiciones laborales de calidad
y trato digno, a derechos laborales, sociales y de género.

Es el Estado el que debe posibilitar estas condiciones como asimismo fa-
vorecer el didlogo justo y equilibrado entre trabajadores y empleadores, para
la generacién de empleos de calidad, con condiciones laborales y trato digno,
cuyo fin serfa, ademas de mantener o aumentar las condiciones de vida de
los trabajadores y trabajadoras, reducir la desigualdad socioeconémica, las
brechas salariales y de género.

La eliminacion de la desigualdad también implica el derecho al trabajo dig-
no, al apoyo por parte del estado a aquellos trabajadores y trabajadoras que,
a pesar de trabajar dia a dia y de sol a sol, no obtienen recursos suficien-
tes; a todo trabajador, generador del producto de su empresa, que ve que
su sueldo es infimo comparado al de su privilegiado empleador; a aquellas
mujeres que se ven relegadas a cuidado del hogar, al cuidado de personas,
y a funciones reproductivas, impidiéndoles su desarrollo personal. (R. Me-
tropolitana, Pefialolén)

Las personas deben acceder libremente a trabajo, de manera que el Estado
debe procurar equilibrar las relaciones entre empleadores y trabajadores,
para que se desarrolle en condiciones dignas. (R. del Maule, Cauquenes)

Garantizar el acceso al trabajo y por consiguiente el deber del estado de
desarrollar la seguridad social, materializar jubilaciones dignas, calidad de un
ambiente laboral, sueldos dignos. (R. de Magallanes, Punta Arenas)

III. LOS SALARIOS Y LAS CONDICIONES DE VIDA

La relacién salario y condiciones de vida puede interpretarse como la ne-
cesidad de incluir los costos del hombre al proceso productivo, siendo cons-
titutivo de tal costo, aquella cantidad monetatia o equivalente que le permiten
al trabajador y sus familias vivir satisfactoriamente en cada lugar y momento
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histérico. Los costos del hombre son, por tanto, “los gastos fundamentales
del estatuto humano de la vida para cada uno en un grupo determinado”,®
es decir, aquellos requeridos para la alimentacion, la proteccion y el cuidado
de la salud, el acceso a educacién, formacion y cultura y la propia recreacion.

El concepto dignidad se sitta al centro de la visién de trabajo a través de
la relacién salarial, los ingresos y las condiciones de vida de forma bastante
clara y explicita. Ciertamente, hay otros adjetivos que también se relacionarfan
con el salario, como justo o ético, que aparecen asociados al valor equitativo.
No obstante, éstos no deben de entenderse como alternativas al salario digno,
sino que mas bien serfa el concepto de trabajo digno el que comprenderia a
los otros, siendo nuevamente el concepto de dignidad el que articula y provee
de sentido a los otros.

La dignidad estarfa en la base de las relaciones salariales en tanto permita
cubrir las necesidades basicas y secundarias de los propios trabajadores y sus
familias segun los estandares de dignidad de la propia sociedad vinculados a
la vida y la reproduccion. Por ello, el salario digno apunta a la calidad de vida
y a la vida social que, si bien se anudan a las relaciones entre capital y trabajo,
sefialarfan un conjunto de otras necesidades amplias.

La dignidad de los trabajadores esta basada en recibir el justo pago por el
correcto trabajo o servicio prestado. Su valor debe ir relacionado segun el
costo de la vida. (R. de Los Rios, Valdivia)

Derecho que garantiza a todos el derecho a un salario digno, equitativo y
justo que permita a cada trabajador formar una familia, satisfacer sus nece-
sidades primarias y secundarias como recreacion, descanso etc. (R. Metro-
politana, La Florida)

Todo trabajador y trabajadora debe tener un salatio digno y justo, que les
permita vivir con dignidad y puedan cubrir sus necesidades basicas. (R. Me-
tropolitana, Puente Alto)

Esto dltimo es fundamental, pues remite al debate sobre el sueldo minimo
en Chile. Independientemente de sus ajustes en las tltimas décadas, lo cierto
es que el sentir de los trabajadores y trabajadoras apunta a que los aumentos
progresivos en los costos de vida no han ido acompafiados con aumentos equi-
valentes en los salarios, especialmente en aquellos mas bajos, generando una

0 Perroux, Francois, I économie du XX siécle: onvrage et articles, Grenoble, Presses Universi-
taires de Grenoble, 1991, p. 192.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

164 FERNANDEZ MARIN / SANHUEZA HUENUPI

brecha salarial cada vez mas profunda, que ha aumentado la desigualdad a
pesar del crecimiento econémico experimentado por el pafs. Los trabajadores
de menores ingresos se ven obligados a vivir en condiciones indignas, a la
incertidumbre de cubrir las necesidades vitales en el corto plazo y acudir al
endeudamiento para proveerse de otros bienes y servicios mas duraderos, ge-
nerando una sociedad desigual, cuyo origen sitian en el modelo de desarrollo
economico y criticando a la denominada ‘clase politica’ por ello.

Un sueldo digno, que reconozca la realidad pais. Es decir, que si el pafs se
encuentra en crecimiento esto también se manifieste en el sueldo minimo.
(R. Metropolitana, Maipti)

Salario digno y equitativo. Hoy en difa el sueldo minimo no es suficiente para
llevar una vida digna. Debe existir equidad en la distribucién de los sueldos.
(R. de O’Higgins, Olivar)

Salarios dignos para quienes reciben el minimo, que, segun el modelo eco-
némico vigente, aseguren los derechos basicos de alimentacion, vivienda,
educacion y salud. (R. de La Araucania, Temuco)

Considerando el trabajo como un bien social que contribuye al desarrollo
de las empresas y, a través de ellas, del pals, consideran que el ingreso del tra-
bajo debe cubrir la valoracion social por dicha contribucion, desde sus escalas
inferiores, reconociendo diferenciadamente los aportes para que sea justo.
Asi, como tal el salario no ha de ser igual para todos, sino que éste es justo
cuando es equitativo, es decir, cuando se reconoce como contraprestacion
diferenciada, aunque dentro de unos limites de minimos y maximos, para que
exista distribucién de la riqueza y con ello logra una sociedad cohesionada.
Es decir, se introduce el concepto de solidaridad social, especialmente entre
grupos o estratos extremos.

Salario digno, mejor distribucién de los recursos. Una nueva distribucion
de los recursos. Que el salario minimo cubra las necesidades de las per-
sonas, como por ejemplo en una casa digna, salud, educacion, transporte,
alimentacion, cultura, recreacién. Que no sé tenga que vivir endeudado. (R.
Metropolitana, Paine)

Existe pleno acuerdo en que nuestro pafs es uno de los mas desiguales del
mundo y esta es una de las razones que genera mas injusticia social [...],
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todas y todos debemos tener derecho a un salario digno, justo y equitativo.
(R. Metropolitana, Melipilla)

El reconocimiento al trabajo no debe ser discriminatorio, sino que justa-
mente compensado. Creemos que la igualdad debe reflejarse en el ambito
de los salarios, desde una perspectiva etaria, de género, organizacion interna
de las empresas y servicio publico y migrantes, entre otros. Ello supone que
una unidad productiva determinada, no exista una diferencia excesiva entre
los maximos y minimos, de forma tal que se garantice el acceso a un minimo
de bienes necesarios para el desarrollo de una vida digna. (R. Metropolitana,
Maipt)

También aparece significativamente la relevancia en lo referente a la equi-
dad salarial en las diferencias de género entre hombres y mujeres, como as-
pecto fundamental. Sin duda, tal acento se debe al desarrollo de la politica
publica como a los movimientos de género y feministas de las tltimas dos
décadas en Chile, aunque también se considera la desigualdad en variadas
esferas de la vida social que se concretan en discriminacién sociolaboral por
condiciones de nacionalidad, edad u otros aspectos.S!

Para asegurar el trato igualitario entre hombres y mujeres en todo ambito,
eliminar la categorizacion del trabajo y otras actividades, eliminar la diferen-
cia de remuneraciones basada en el género del trabajador y toda forma de
discriminacioén basada en el género. (R. de Atacama, Vallenar)

Queremos una sociedad que asegure un salario equitativo por un trabajo
igual. En particular que asegure un trato igualitario a las mujeres de nuestro
pais. (R. de Valparafso, Concén)

El énfasis de la desigualdad en el mundo del trabajo no solo se reconoce
como inequidad y/o desigualdad en la oferta, es decir entre las personas en
términos salariales, de distribucion de cargos o responsabilidades laborales,
sino que también se visualiza diferenciadamente en la demanda, es decir aso-
ciada a las organizaciones empleadoras segun el tipo de empresa o incluso
entre sectores economicos. Con ello presenta como aspecto relevante, la seg-
mentacion del mercado laboral desde la doble vertiente, de oferta y demanda.

1" Programa de las Naciones Unidas pata el Desarrollo, Desarrollo humano en Chile. Género:

los desafios de la ignaldad, Santiago de Chile, PNUD, 2010; Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo, Designales: origenes, cambios y desafios. .., cit.
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IV. EL TRABAJO DIGNO EN LAS RELACIONES LABORALES

El trabajo esta intrinsecamente ligado al derecho a la organizacién co-
lectiva de los trabajadores para equilibrar las fuerzas entre capital y trabajo,
expresado a través de la libertad sindical, por lo que este aspecto basico y
fundamental del trabajo también se asocia al concepto de trabajo digno, con-
siderandose como aquel que respeta la libertad de los trabajadores a organi-
zarse para defender sus derechos y para tener voz en los procesos de didlogo
social necesarios para la organizacion de la produccién. Es decir, los trabaja-
dores deben estar debidamente representados y ser participes en condiciones
de igualdad junto a los otros actores en el sistema de relaciones laborales —
empleadores y Estado—. No es digno, entonces, el trabajo que se desarrolla
bajo condiciones que no respetan los principios internacionales del derecho
del trabajo y que en la practica dificulta o restringe la accién o promocion
sindical, la negociacién colectiva o el derecho a huelga, entre otros.®? Se alude
a la sindicalizacion, al derecho a huelga sin reemplazos ni represalias cuando
ésta se haga efectiva, a la titularidad sindical, y a la proteccién y respeto de los
y las representantes sindicales.

También se considera las relaciones individuales de trabajo, referidas a
aquellas en las que éste se desenvuelve, especialmente relacionandola con la
seguridad y la igualdad de trato, aludiendo a la eliminaciéon de condiciones
en el trabajo que afecten la dignidad, incluyendo la promocién en el empleo,
vinculando este aspecto nuevamente al aporte del trabajador al desarrollo y
al crecimiento del pafs. Asi junto al salario, se debe considerar la garantia de
condiciones de seguridad laboral o de dignidad en las instalaciones, asi como
el respeto a las normas sociales de trato entre personas.

Creemos que este derecho debe llamarse DIGNIDAD LABORAL, porque reu-
nimos en este derecho varios de las otras opciones (salarios, sindicalizacion,
huelga), puesto que se debe asegurar la calidad y condiciones laborales. (R.
Metropolitana, Nufioa)

AL TRABAJO DIGNO. Considera el derecho a trabajar en forma digna, se-
gura, con retribucion equilibrada, sin discriminacién arbitraria, que incluye
el derecho a la sindicalizacién y a la negociacion colectiva. (R. de los Rios,
Valdivia)

02 Asf queda establecido en la 26a. reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo de
1944, conocida como Declaracién de Filadelfia porque fue convocada en dicha ciudad.
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Va de la mano con el derecho a huelga sin reemplazo (rompe huelga) y con
titularidad sindical (sindicato como unico representante y ente negociador).
(R. del Biobio, Talcahuano)

Toda persona tiene derecho al trabajo, pues es el sustento para vivir y permi-
te el desarrollo econémico del pais y de los trabajadores. Este trabajo debe
ser digno, basarse en el respeto de los trabajadores. Ademads del derecho a
sindicalizarse, negociacion colectiva y huelga sin reemplazo. (R. de Valpa-
rafso, Valparaiso)

Estos derechos fundamentales, que permiten avanzar en mejoras salariales
y condiciones dignas en el trabajo, deben protegerse de forma universal y sin
coaccion, independientemente de que la relacién laboral se desarrolle en el
ambito publico o privado.

La Constitucién debe garantizar la libertad sindical en todos sus aspectos
(sindicacién, negociacion colectiva y huelga) cualquiera sea el empleador,
aunque sea el Estado. Debe ser una tutela efectiva y no meramente nominal
como la que existe ahora. (R. de Magallanes, Punta Arenas)

LLa Constitucién debe reconocer el derecho a sindicalizarse y posibilidad de
negociar periédica las condiciones laborales por parte de trabajadores sin
que existan afrentas o amenaza por empleadores en el hecho de que trabaja-
dores decidan utilizar estos instrumentos para proteger derechos laborales.
(R. de Arica y Parinacota, Arica)

La actual legislacion laboral sigue manteniendo en esencia relaciones asi-
métricas entre trabajadores y empleadores. Debate que no solo se enquista en
el espacio laboral o como una mera demanda corporativa, pues es mediante
estos aspectos que se comprende el fortalecimiento de la democracia, la cohe-
sion social y la ciudadanifa. Segin los relatos, hay un manifiesto desequilibrio
de poderes entre empresas y sindicatos, donde la accion de estos ultimos,
aunque se reconoce como un método legal para hacer ejercer derechos y
manifestar exigencias, no son respetados en la practica por los primeros, pre-
sentandose situaciones de abuso de poder, responsabilizindose de este hecho
al Estado.

El derecho al trabajo debe asegurar el trabajo digno y fortalecer el derecho
a formar sindicatos y la negociacién colectiva en pos de superar el desequi-
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librio que existen entre empleadores y trabajadores. (R. Metropolitana, Lo
Prado)

Derecho fundamental que se traduce en el mecanismo de fuerza y negocia-
ci6én de aquellos temas importantes en la vida y condiciones laborales de los
trabajadores, que no sean violados los derechos, y avanzar por un trabajo
digno y en concordancia con un estandar de calidad de vida para las perso-
nas. (R. de Antofagasta, Antofagasta)

Se considera como un gran tema de ejercer democracia y respeto a los traba-
jadores en su entorno laboral y erradicar el abuso de poder del Empleador
o jefe. Se considera el derecho a huelga como imprescindible. (R. de Aysén,
Coyhaique)

Igual de importante sera el establecer condiciones de trabajo dignas y segu-
ras, que resguarden y protejan la vida de los trabajadores, con una equilibrada
carga y jornada laboral —incluso menor a la actual— que no atente contra
su salud mental y fisica, y que permita la conciliacion laboral. Se entiende
que dichas condiciones menoscaban la condicién humana del trabajador, pro-
piciando la precarizacién. Tales relaciones incluyen el trato digno hacia los
trabajadores por parte de los empleadores y las empresas, en un marco de
respeto, igualdad y dignidad.

Por dltimo, el trabajo digno en las relaciones laborales también se vincula al
reconocimiento de los trabajadores al ascenso y capacitacion laboral, técnica
y profesional, a la adquisicion de nuevas competencias para desempefarse
en distintos puestos y rubros. Se considera un reconocimiento al desarrollo
individualmente y al aporte al crecimiento del pafs. También se considera el
respecto al trabajo profesional, a la regulacién contractual, y sin distincion, ya
sean trabajadores subcontratados, independientes o a honorarios, del sector
publico o privado. La precarizacién del empleo asociado a las modalidades
contractuales y a la diferencia entre sectores o tipo de trabajador se presenta
con especial énfasis relacionados con los mas jévenes, asociandose la falta de
adecuacion entre la cantidad de profesionales titulados que buscan insertarse
al mundo del trabajo y la escases de oportunidades de empleo acorde a sus
perfiles profesiones.

En este aspecto, la ciudadania identifica una deficiencia en el ajuste entre
oferta y demanda de trabajo, especialmente en las competencias, que se hace
especialmente relevante a lo largo de la vida laboral —formacién para la pro-
mocién en el empleo y también en el acceso al mercado laboral—.
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V. LA SEGURIDAD O PROTECCION SOCIAL

La seguridad social es crucial en cualquier sociedad moderna,® pues ésta
relaciona en la sociedad salarial, las relaciones entre Estado y mercado, a las
formas de integracion y solidaridad social, configurando formas diferenciadas
del Estado de Bienestar que sostienen la proteccién, los derechos sociales
y los alcances de la politica piblica.®* La seguridad social entendida como
opuesta a la “inseguridad social”, que comprende la desproteccion frente a
los principales riesgos sociales y a la condicién de miseria, en el entendido de
vida indigna.®>

La literatura tipifica el modelo chileno como un Estado de Bienestar Re-
sidual o Liberal, donde el Estado interviene bajo una orientacioén subsidiaria,
con politica sociales focalizadas a la poblaciéon vulnerable, dejando que el
mercado asuma un papel relevante en la provisiéon de bienes y servicios pu-
blicos, bajo modalidades contributivas e individuales;* que estructuran para-
metros de heterogeneidad y residualidad que aumentan la desigualdad social.
La falta de involucramiento del Estado chileno en seguridad social ha sido
sefialada como uno de los eslabones de desigualdad en Chile,” y es en este
mismo sentido que se desenvuelven los discursos en lo relativo a la seguridad
social de la ciudadanfa.

El énfasis en torno a la seguridad social sigue siendo la dignidad, exigencia
asociada al conjunto de derechos sociolaborales que se extienden a las fami-
lias, bajo los principios de la solidaridad organica que posibilitan una vida dig-

3 Paugam, Serge, p. cit.

4 Valle, Alejandro del, “Informalidad y modelos de bienestar en América Latina”, Po/itica
9 Sociedad, Madrid, vol. 47, nim. 3, diciembre de 2010; Fleury, Sonia y Molina, Carlos, gp. ¢it.;
Isuani, Ernesto y Nieto, Daniel, “La cuestion social y el Estado de Bienestat en el mundo post-
keynesiano”, Revista del CLAD, Reforma y Democracia, Caracas, nim. 22, 2002.

%5 Bourdieu, Pierre, La miseria del mundo, vol. 1, Ediciones Akal, 1999.

% Tarrafiaga, Osvaldo, “El Estado de Bienestar en Chile: 1910-2010”, Programa de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo. Area de Reduecion de la Pobreza y la Designaldad. Documento de Trabajo,
Santiago de Chile, num. 2, 2010; Vera, Daniel, “Régimen de Bienestar en Chile: liberalismo,
crecimiento y ciudadania social fragmentada”, en Carcamo, Solange (ed.), Justicia social y diver-
sidad. Articnlacion desde una perspectiva intercultural, Temuco, Ediciones Universidad Catélica de
Temuco, 2009.

7 Programa de las Naciones Unidas para el Desatrollo, Desiguales: origenes, cambios y desa-

Jfos..., cit.; Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Panorama general. Informe sobre
desarrollo humano. Mds alld del ingreso, mds alld de los promedios, mds alld del presente: designaldades
del desarrollo humano en el siglhh XXI, Nueva York, PNUD, 2019.
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na, conformada por las condiciones de prevision, salud, vivienda, educacion y
empleo digno. Esta apunta a la solidaridad basada en la construccién comple-
mentaria de los individuos de la sociedad a través del empleo,® nuevamente
destacando el papel del Estado como garante de los derechos propios de la
condicién humana. La desproteccion frente a los derechos sociolaborales, in-
cluyendo los derechos sociales de los trabajadores, se asocian a la precariedad
laboral.

La seguridad social digna apunta al resguardo de los riesgos e imprevistos
que supone el trabajo como fuente de supervivencia individual y de las fami-
lias, a la pérdida de salud que lo inhabilite para el trabajo —enfermedad, ac-
cidente, invalidez, vejez, nifiez—, la pérdida del trabajo —desempleo— o las
dificultades para acceder a él —educacién y formacion para el empleo—. En
el acceso al sistema de prevision social no debieran existir exclusiones ni dis-
criminaciones —por sexo, raza o etnia, situacion de discapacidad u otras—.
En los discursos, se presenta a la seguridad social bajo una modalidad de
proteccién universal y solidaria, con claro énfasis hacia ciertos grupos etarios
a los cuales debe proteger imperativamente, en particular a la infancia y a los
adultos mayores.

Todos los ciudadanos deben tener proteccion sin diferencias sociales, que
no se pierda lo digno. Que todas las personas sean reconocidas como igua-
les (por ejemplo, politicos, servicios puablicos, comunidad en general, etc.),
todos tenemos derecho a una seguridad social sin privaciones. (R. de Arica
y Parinacota, Arica)

El pafs debe enfocarse con miras a futuro. La poblacion envejece cada vez
mas y es necesatio imperativamente garantizar derechos basicos y esencia-
les como jubilacién, seguros de desempleo, cubrir la salud en situaciones
graves y la educacién para el que no pueda financiarsela. (R. del Biobio,
Concepcion)

La proteccion social debe ser un medio para fomentar la productividad del
pais. Debe estar constituida como un sistema solidario, independiente del
ingreso salarial y de las leyes de mercado, sin fines de lucro y que vele por
la salud, trabajo, vivienda, jubilacién digna, amparo en el desempleo. (R. de
Los Rios, Valdivia)

98 Paugam, Serge, op. cit.
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Para la ciudadania, la seguridad social digna no puede estar sujeta exclusi-
vamente a criterios de mercado pues es en los esos casos de mayor vulnerabi-
lidad cuando la proteccién es mas necesaria. Asi su orientacién se encuentra
particularmente asociada a la solidaridad organica de la sociedad, donde el
Estado deberfa asumir un rol primordial. Esta no es percibida como una car-
ga social 0 econémica, sino como un derecho que coadyuba a la construccién
de un pais mads justo, igualitario, equitativo y digno, donde todos se favorecen
con el desarrollo econémico y la productividad del trabajo, en la medida en
que contribuye al bienestar general de la poblacién. La subsidiariedad del
Hstado en otorgar derechos sociales se relaciona criticamente con la percep-
cion de indefension, aunque —en menor medida—, también hay discursos
en defensa del modelo subsidiario.

Respecto a la prevision social, se relaciona con la pension o jubilacion
digna, justa y equitativa que permita sostener las necesidades basicas —que
cuantifican con el sueldo minimo digno—. Este monto se entiende como un
derecho fundamental de los trabajadores y trabajadoras, relacionandose con
la calidad de vida de los jubilados. Sin embargo, también se reconoce una
relacion contributiva entre el monto de una pension, los afios activos en el
trabajo. También considera que los jubilados debieran acceder a salud gratui-
ta, recreacion y cultura.

La critica mayoritaria apunta a las Administradoras de Fondo de Pensiones
(AFP), argumentando que su administraciéon ha menoscabado las condicio-
nes de vida de los jubilados. Las posturas de defensa de las AFP son escasas
y se insiste muy claramente en la necesidad de reformar el sistema actual. Asi,
emerge la propuesta de un sistema solidario o reparto, en la que participen
tanto los trabajadores, empleadores y el Estado y, en menor medida, la pro-
puesta de una AFP estatal.

El derecho a una vejez digna debe ser garantizada por la constitucion poli-
tica de nuestro pafs, toda una vida de trabajo entregado al pais debe ser co-
rrespondida por la sociedad a través de un sistema previsional solidario que
permita vivir con dignidad en la tercera edad. (R. de Valparaiso, Valparaiso)

Proponemos terminar con el sistema de AFP y devolver a los trabajadores
y trabajadoras parte de esos recursos que han sido producto de su trabajo y
de su salario por largos afios. La prevision debe ser producto de un sistema
de reparto solidario asegurado por el Estado, y con aporte del empleador.
(R. de Magallanes, Punta Arenas)
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Debido que hace afos que las AFP nos engafan, que como empresas pri-
vadas buscan mas el lucro que el bienestar de la gente, se necesita una AFP
estatal, algo parecido a la Seguridad Social, una estructura publica, sin fin
de lucro, que garantice a cada ciudadano de Chile, una salud de calidad y
gratuita. (R. de Los Lagos, Osorno)

La salud digna se le sefiala como un derecho social minimo y fundamental
que debe ser garantizado, incluso constitucionalmente, enfatizandose la nece-
sidad de calidad y accesibilidad universal, independientemente de los recursos
econémicos, los problemas de salud o enfermedad o si la prestacion es pabli-
ca o privada. Se identifica heterogencidad en la calidad segin si el proveedor
es publico o privado, sefialandose en el primero falta de recursos econémicos,
infraestructura, dotacion de profesionales y técnicos de la salud y los exten-
sos tiempos de espera. Aunque los discursos apelan al fortalecimiento de la
salud publica, la critica fundamental se sitta en la diferenciacion en el acceso
y calidad.

La educacién quizas sea una de las dimensiones que mas se destaca en
los discursos. En América Latina y especialmente en Chile, los movimientos
educacionales de las tltimas décadas han instalado la importancia del derecho
a la educacién como un derecho social.®” Es mediante la educacion que se
desarrollan las capacidades que permiten encontrar y desempefiar un empleo,
aunque también mantenerlo o desarrollarse sociolaboralmente.” También la
relacionan con el desarrollo y la transformacién econémica y productiva.

Los discursos la reconocen como un medio para reducir la brecha de des-
igualdad y construir una sociedad mas justa, equitativa e igualitaria. Por ello
entienden que ésta no puede estar totalmente sujeta a los criterios de merca-
do, pues ello supone en la practica que los ingresos laborales condicionan que
el acceso a la educacion de calidad, trasladando las desigualdades entre gene-
raciones, restringiendo las oportunidades de las personas y las posibilidades

9 Garretdn, Manuel Antonio, Las diencias sociales en la trama de Chile y América Latina. Estudios
sobre transformaciones politicas y movimiento social, Santiago de Chile, LOM ediciones, 2014; Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Los fiempos de politizacion, Santiago de Chile,
PNUD, 2015.

70" El concepto de precatiedad laboral o profesional remite a la 16gica protectora del Estado
de Bienestar, o a la relacién con el trabajo, cuando se toma como fundamento del analisis la
relacién con el empleo, y en este sentido se relaciona con la légica de productividad empresarial
y desarrollo. Paugam, Serge, gp. cit.
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de movilidad social. Se considera, por lo tanto, la calidad de la educacion debe
ser gratuita en todos sus niveles, incluyendo el universitario.

LLa educacion permite movilidad social, desarrollo de la sociedad y enfrentar
la desigualdad, actualmente la diferencia de ingresos es abismante, sin em-
bargo, por medio de la educacién un paifs puede desarrollarse plenamente.
Derecho social y de calidad, que exista educacién gratuita como derecho (R.
Metropolitana, El Bosque).

Creemos que la constitucion politica debe asegurar una educacion gratuita
y de calidad en todos sus niveles a los estudiantes de nuestro pais, para
que todos ellos puedan optar a las mismas oportunidades en el contexto
de una sociedad pluralista, democratica y globalizada (R. de Los Lagos,
Llanquihue).

Por ultimo, el derecho a la vivienda digna alude a su accesibilidad, indepen-
dientemente de las condiciones socioeconémicas familiares, a través de los
ingresos laborales dignos, cumpliendo determinados estandares de calidad.
Se considera vivienda digna aquella situada en un barrio seguro, sin contami-
nacion, con areas verdes y con accesibilidad a servicios basicos —incluyendo
educacién y salud—. Asi, el costo de la vivienda digna debe poder sufragarse
a través de salarios minimos dignos, garantizandose asi su acceso a familias
de escasos recursos y a sectores medios con dificultades econémicas, recono-
ciéndose como parte de los costes de reproduccion del hombre.

E/ concepto de trabajo digno

Hstablecer un concepto no es lo mismo que dar una definicion, sino que se
requiere previamente conocer los elementos constitutivos de un fenémeno,”
es decir, cuales son las propiedades necesarias y a la vez suficientes para su
existencia™ y situarlo dentro de un concepto genérico de expresion mas am-
plia.” Solo asi, el concepto podra ser construido y conocer cudles son sus atri-

" Goertz, Gary, Social Science Concepts: A User’s Guide, Nueva Jersey, Princeton University

Press, 2005.

72 Sartori, Giovanni, “Concept Misformation in Comparative Politics”, American Political
Science Review, vol. 64, num. 4, 1970.

73 Collier, David y Levitsky, Steven, “Democracy ‘with Adjectives Conceptual Innovation
in Comparative Research”, Working Paper, num. 230, 1996.
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butos. Por lo tanto, la ausencia de alguno de esos componentes significara que
se trata de un fenémeno distinto al que el concepto raiz al que hace referencia.

En nuestro caso, el concepto de trabajo decente de la OIT y la dignidad
reivindicada en América Latina a través de movimientos sociales producidos
en las dltimas décadas contra los principios neoliberales econémicos impe-
rantes, generadores de sociedades heterogéneas y desiguales. Ademas, hemos
acotado nuestro analisis al concepto trabajo digno de contenido sociohistori-
co del Chile actual en el marco de los procesos reivindicativos iniciados desde
el 2006 y que en 2019 generan un estallido social de gran magnitud.

A través del analisis del proceso dialéctico social producido en 2015 du-
rante el proceso constituyente de Bachelet, hemos identificado su contenido
ético y valérico que le otorga la ciudadania chilena, asi como cudles son los
elementos minimos y necesarios que componen ubicarlo en una posicion
tedrica relativa a otros que carecen de los componentes.

Grafico 2
Elementos constitutivos de la definicién de trabajo digno
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FUENTE: Elaboracién propia.
Un aspecto fundamental de la construccion social del concepto de trabajo

digno es que este parte de la conceptualizacion social del trabajo, bajo una
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significacion positiva, de sentido amplio, productivista y normativo.™ La vi-
sion de ciudadania es trabajocéntrica, es decir, ademas de ser un bien central
social, cultural y econémico, también le otorgan una centralidad normativa,
pues tiene una connotacion ética y politica, y que visualiza un vinculo entre
trabajo y la posibilidad de acceso a diversos beneficios sociales, la distribucién
del ingreso y con ello a la construccién de sociedades mds cohesionadas.

Asi, el trabajo es un bien social e individualmente valorado —no una car-
ga—, situado al centro de la estructura e instituciones sociales y de la vida de
las personas, incluyendo el ambito familiar. Se entiende en sentido amplio,
con un contenido que va mas alld de la racionalidad instrumental de su valor
de uso y del deber social coercitivo asociado a la ética del trabajo tradicional
(visién restrictiva), sino que su significacién se amplia a un medio de solidari-
dad social, vida familiar y autorrealizacion personal.

En el contexto sociohistérico actual, el trabajo digno en la sociedad chilena
puede definirse como aquel que, bajo los principios de dignidad, igualdad y
equidad, se expresa a través de condiciones laborales e institucionales que
garanticen el respeto a los derechos humanos en las relaciones laborales, re-
tribuido en ingreso laboral suficiente, situandose en el marco de un sistema de
proteccioén social que permita condiciones de vida dignas a los trabajadores
y sus familias.

VI. CONCLUSIONES

Las visiones institucionalistas y estructuralistas consideran que el trabajo
es una construccion social de formacion sociohistérica y contenido dnico
en las sociedades, siendo éstas un elemento central del sistema social glo-
bal. Este acercamiento tedrico es consistente con la conceptualizacién social
del trabajo, bajo una significacioén positiva, de sentido amplio, productivista
y normativo, que se deduce de los andlisis discursivos de la sociedad chilena.
Ello supone que existen aspectos universales que se reconocen unidos intrin-
secamente a la condicion humana del trabajador y que se explicitan bajo el
concepto de trabajo digno o decente, reconocido internacionalmente bajo

74 Hemos construido la significacién a partir de la categorizacién de concepto de trabajo
en el pensamiento social de los cuatro ejes tedricos o conceptuales independientes conceptual-
mente y de contenido dicotémico: valoracién-desprecio, amplio-reducido; productivista-anti-
productivista y central-no central, que propone José Antonio Noguera en su articulo. Noguera,
José Antonio, “El concepto de trabajo y la teorfa social critica”, Papers, vol. 68, 2002.
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parametros generales, aunque de construccion operacional inherente a cada
sociedad.

En las economias capitalistas, el trabajo adquiere un rol estructurante debi-
do a su rol socioeconémico, pues posee una dimension cuantitativa o econo-
mica (el trabajo) y una dimension cualitativa o social (condiciones de dignidad
o humanidad). La dimensién socioeconémica del trabajo se expresa bajo este
constructo articulador en la configuracion tripartita de las relaciones labora-
les o industriales (Estado, trabajadores, empresas). El sistema de relaciones
laborales es asi un sistema bésico dentro del sistema de bienestar global que
permite aunar intereses sociales en torno al trabajo digno. Como institucion
social el sistema de relaciones laborales ha de expresar habitos de pensamien-
to y de accién compartidos, difundidos y aceptados de estos actores, es decir
acuerdos concertados, que permitan garantizar la paz social y el desarrollo co-
hesionado de las sociedades. La regulacion social concertada o tripartita de las
relaciones de trabajo estd a la base de la distribucion equitativa de las ganan-
cias obtenidas en las sociedades capitalistas a través de la actividad productiva.

El Estado tiene la responsabilidad de elevar el bienestar general a través del
cambio institucional y es responsable de garantizar las condiciones favorables
para que la actividad socioeconémica se desarrolle en puestos de trabajo dig-
no, bajo los valores y contenido ético que las propias sociedades les atribuyen
para que el sistema econémico capitalista sirva al bienestar social. Cuando
el sistema de relaciones laborales no refleja pensamientos compartidos, di-
fundidos y aceptados, el sistema social global puede entrar en crisis como ha
ocurrido en Chile. El marco institucional de relaciones laborales generado
durante la dictadura y mantenido hasta nuestros dfas no ha garantizado que
los valores asociados al trabajo digno hoy —dignidad, igualdad y equidad—.
Unos valores que la sociedad operacionaliza a través de las dimensiones de
los derechos humanos o fundamentales de los trabajadores, los ingresos la-
borales y condiciones de vida digna individuales y familiares, las relaciones
laborales dialogantes y el control del riesgo social a través de la seguridad o
proteccion social, a los que puedan acceder todas las personas en condiciones
de igualdad. Los cambios introducidos en el intertanto no han dado cuenta
suficientemente de estos aspectos.

El concepto de trabajo en su concepcién socioecondémica se mantuvo liga-
do a una institucionalidad sociolaboral —el sistema de relaciones laborales—,
que no fue capaz de incorporar el dinamismo y cambio de la propia sociedad.
Se requiere reconstruir sus bases a través de un nuevo pacto social para las
relaciones laborales en torno al trabajo digno, incluyendo su dinamismo. Este
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pacto debe garantizar el funcionamiento 6ptimo del sistema desde la ctspide
de su piramide regulatoria, la nueva constitucion. En ella se debe acordar los
principios que garantice el equilibrio de las partes en las negociaciones entre
trabajadores y empleadores, situando al Estado como garante de la paz social
a través de un sistema de bienestar social que garantice la cohesion social.

Como actor fundamental con capacidad normativa y fiscalizadora, de las
relaciones laborales, le compete al Estado regular y velar por que los empleos
generados cumplan los estandares de calidad asociados a la dignidad en el
trabajo y en la calidad de vida de los trabajadores y sus familias. Esto implica,
entre otros aspectos, garantizar el respeto a los derechos fundamentales de
los trabajadores y su patticipacion efectiva en el sistema socioeconémico y en
la organizacion del trabajo, para lo cual es necesario garantizar la libertad de
asociacion. La participacion de los trabajadores a través del dialogo social de-
be asegurarse en todos los niveles y jerarquias, siendo la discusién de la nueva
Carta Magna su mejor expresion de la vision trabajocéntrica de la ciudadania
chilena.
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RESUMEN: El presente documento tiene como proposito presentar los
resultados del proceso de investigacion sobre la manera en que el sec-
tor de la economia solidaria de Medellin (Colombia), con sus empresas
como sistema, garantiza el ofrecimiento de un trabajo digno y decente
a la luz de la propuesta de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT). En las siguientes lineas se presenta de manera general algunos
aspectos relevantes de la situacién laboral colombiana, para luego pasar
a un acercamiento conceptual de la nocién “trabajo”, la cual es relevante
para comprender, posteriormente, lo que es el trabajo digno y decente.
Después, se continta con la valoracion de diferentes autores acerca de lo
que es la economia solidatia. La metodologfa utilizada es de tipo mixta.

*Recibido el 3 de marzo de 2020 y aceptado para su publicacion el 1 de septiembre
de 2021. Producto derivado del proyecto de investigacion Determinacion de las implicaciones de la
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perativa de Colombia (UCC), seccional Medellin, la Fundacién Universitaria Ceipa (Medellin)
y la Universidad Vasco de Quiroga (México).
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Como resultado, se hace un analisis y discusion de los aspectos mas rele-
vantes de la aplicacion del instrumento utilizado para, finalmente, llegar
a conclusiones que dan cuenta del valor que tiene en Colombia el trabajo
digno y decente en las empresas de economia solidaria.

Palabras claves: decencia laboral, dignidad laboral, empresas de economia
solidaria, derecho laboral, aspectos laborales.

ABSTRACT: The purpose of this document is to present the results of
the research process on the way in which the solidarity economy sector
of Medellin, Colombia, with its companies as a system, guarantees the
offer of dignified and decent work in the light of the proposal of the
International Labor Organization (ILO). In the following lines, some
relevant aspects of the Colombian labor situation are presented in a gen-
eral way, to then move on to a conceptual approach to work, a relevant
concept to later understand what dignified and decent work is. Subse-
quently, it continues with the appreciation of different authors on what
is the solidarity economy. The methodology used is of mixed type. As a
result, an analysis and discussion are made of the most relevant aspects
of the application of the instrument used to finally reach conclusions
that give an account of the value of dignified and decent work in solidar-
ity economy companies in Colombia.

Keywords: decent work, labor dignity, solidarity economy companies, labor
law, labor aspects.

RESUME: Le présent document a pout objectif celui de présenter les
résultats du processus montrant comment le secteur de I’économie soli-
daire de Medellin, en Colombie, avec ses entreprises organisées en tant
que systeme, garantit les emplois relevant d’un travail digne et décent
tel que le définit 'Organisation Internationale du Travail (OIT). Le texte
débute par une présentation générale avec quelques aspects relatifs au
contexte du marché de emploi en Colombie pour ensuite se focaliser
sur le travail en tant que concept afin de pouvoir comprendre ultérieure-
ment ce que on entend par dignité et décence. Puis notre travail se pour-
suit par une appréciation des différents auteurs ayant abordé le theme de
I’économie solidaire. La méthodologie utilisée étant de type mixte, notre
essai se termine par une analyse et un débat sur les aspects du théme en
question qui apparaissent grace a cet outil pour, finalement, parvenir a
une conclusion qui souligne la valeur, en Colombie, du travail digne et
décent au sein des entreprises se réclamant de I’économie solidaire.
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Mots-clés: décence au travail, dignité au travail, entreprises de ’économie
solidaire, droit du travail, aspects sociaux.

SUMARIO. L. Introduccion. 11. El aspecto laboral en Colombia. 111. Trabajo.
IV. Trabajo digno. N. Trabajo decente. V1. Economia solidaria. V11. Metodologia.
VIII. Andlisis y discusion. IX. Conclusiones. X. Referencias bibliogrdficas.

I. INTRODUCCION

El mundo actual estd definido por la incertidumbre. Pasamos de la socie-
dad industrial y ain no tenemos una ruta representativa hacia el futuro,
todavia estamos intentando comprender los cambios que se han dado en la
transicion de una sociedad a otra. En estos desarrollos, el trabajo subsiste co-
mo eje central para la unidad social, econémica y politica, logrando convertir-
se en una fuerza estratégica en todos los niveles para la eleccion de opciones.

Las crisis econémicas expusieron la inconsistencia organica del paradigma
de desarrollo justificado en lo mercantil, en lugar de en la economia real,
donde el trabajo es su elemento vital. En este modelo de desarrollo financie-
ro no se da la creacion de empleos de calidad y socialmente protegidos y la
solidaridad no es un componente central; el resultado es la menor cohesién
social, libertad e igualdad. Por lo anterior, debe darse una relacion sinérgica
entre trabajo decente y un desarrollo productivo, sostenible, sustentable, dis-
tributivo y competitivo.!

El trabajo digno y decente debe ser visto como una estrategia que permita
fortalecer el desarrollo de la organizacion, puesto que éste garantiza el bien-
estar a los trabajadores y el desarrollo de acciones encaminadas a la generacién
de una vida laboral caracterizada por el interés en fortalecer la condicion
humana, la inclusion laboral, la disminucién de las brechas sociales y la igual-
dad de condiciones, convirtiéndose asi en el elemento mas relevante para dar
respuesta a los lineamientos gubernamentales tanto nacionales como inter-
nacionales.

Actualmente, una de las grandes inquietudes sociales es la relacionada con
el trabajo, es decir, con el medio por el cual los seres humanos obtienen recur-
sos para suplir sus necesidades basicas. Ademas, el trabajo es un mecanismo

I Campero, Guillermo, “;Qué significa el trabajo humano hoy? Reflexiones sobre un libro

indispensable”, en Cardenas, Ana ef al. (eds.), 3Qué significa el trabajo hoy? Cambios y continuidades
en una sociedad global, Santiago, Catalonia, 2012, pp. 309-320.
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de integracion social. La economia solidaria como movimiento social, sistema
empresarial y sector econdmico no es una excepcion a lo anterior. En Co-
lombia, la economia solidaria ha entendido que, con la generacion de trabajo
decente, se aporta a las politicas sociales y al desarrollo de un pafs en el que
existen altas tasas de desempleo, informalidad en los empleos, discriminacién
en el mercado laboral, etc. Conocedores de esta situacion, vemos la necesidad
de afrontar dichas dificultades desde la economia solidaria. Este articulo re-
vela los resultados de nuestra investigacion al respecto.

Es por lo expuesto anteriormente que este trabajo pretende hacer un
analisis del valor que representa el trabajo para el sistema empresarial de la
economia solidatia, la cual es entendida como organizaciones sociales y em-
presariales con participaciéon democratica en sus decisiones y con medios de
produccién de propiedad colectiva para garantizar un trabajo digno y decente
en correspondencia de situaciones benéficas para el ser humano, promovien-
do la inclusién laboral con desarrollo territorial.

II. EL ASPECTO LABORAL EN COLOMBIA

De acuerdo con la Gran Encuesta Integrada de Hogares (GEIH),? reali-
zada por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
para el mes de enero de 2019, la tasa de desempleo en Colombia fue de
12.8%, 1o que represent6 un aumento de 1% respecto al mismo mes de 2018
(11.8%). La tasa global de participacion se ubicéd en 63.5% y la tasa de ocupa-
cion fue de 55.3%. En el mismo mes del afio anterior, estas tasas fueron de
63.2% y 55.8%, respectivamente.’

En el periodo comprendido entre junio de 2015 y junio de 2016, 382,000
personas se incorporaron a la poblacion econdémicamente activa* y los em-
pleos originados alcanzaron los 194,000. Es decir, de cada 100 personas que

2 La Encuesta Nacional de Hogares fue la primera herramienta del Departamento Ad-
ministrativo Nacional de Estadistica (DANE) para calcular el mercado laboral en Colombia.
Se aplica desde 1970 como un sistema de muestras de propésitos multiples, cuyo objetivo es
medir los cambios en los niveles de empleo de la poblacién y suministrar informacion basica
para el diagnéstico de la fuerza laboral.

3 DANE, Gran Encuesta Integrada de Hogares (GEIH), marzo de 2019, disponible en A##ps:/ /
www.dane.gov.co/ index.php  estadisticas-por-tema/ mercado-laboral/ empleo-y-desempleo, consultado el 18
de marzo de 2019.

4 La poblacién que, econémicamente, se encuentra activa es el total de las personas que
estan en el mercado laboral.
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entraron al mercado laboral, s6lo 51 hallaron trabajo. Lo anterior dio lugar a
que la tasa de desempleo en Colombia aumentara de 8.2% a 8.9%. La primera
interpretacién de este gradual desempleo es la limitada capacidad para crear
puestos de trabajo, debido a los problemas estructurales de la produccion
y al modelo de crecimiento (desarrollo). Para poderlos crear, Colombia de-
pende de factores externos como el valor del petréleo, el precio del ddlar y
la existe un mercado interno sin ambientes para un trabajo decente; ademas,
de una gran desigualdad en la distribucién del ingreso. Existen también otros
factores como las diferentes reformas tributarias y el Acuerdo de Paz, en lo
relacionado con el agro.

Entre los aspectos claves de la legislacion laboral en Colombia destacamos
los siguientes:

1. Remuneracion laboral: ésta se fija de manera anual y corresponde al
sueldo minimo que pueda percibir una persona por el trabajo de-
sarrollado. De igual manera, tanto el empleador como el empleado
pueden pactar libremente algunos beneficios no constitutivos de sa-
lario, entre los que se puede citar alimentacion, vestuario o primas
extralegales. El auxilio de transporte también forma parte del salario
minimo para todas aquellas personas que perciban hasta dos veces
el salario minimo. Igualmente, dichos trabajadores tienen derecho a
recibir una dotacién de calzado y vestuario que sean apropiados para
el desarrollo de sus actividades laborales. En la tabla 1 de la siguiente
pagina, se muestra la evolucién del salario minimo legal mensual vi-
gente (SMLMYV) y del auxilio de transporte desde el afio 2014 hasta
el afio 2019.

2. Sistema de seguridad social: en el Estado colombiano, todo emplea-
dor tiene la obligacion de realizar el pago de las prestaciones sociales
(salud, pension, cesantias, auxilio de cesantfas, prima de servicios y
riesgos laborales).

3. Jornada laboral: segun lo establecido en la ley laboral colombiana,
la jornada laboral ordinaria maxima es de 8 horas diarias y 48 ho-
ras semanales, que pueden ser distribuidas de lunes a viernes o de
lunes a sabado, segin previo acuerdo de las partes. En este orden
de ideas, la legislacion brinda la posibilidad de que, en caso de ser
requerido, se pueda contar con una jornada laboral flexible que se
adapte a las necesidades de los trabajadores. Un aspecto que hay que
destacar relacionado con la remuneracion (y que esta contemplado
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en la normatividad) es que, si una persona debe trabajar mas de la
jornada maxima permitida, ella debe recibir un pago por las horas
extras de la siguiente manera: las horas extras diurnas se remuneran
con un monto adicional correspondiente a 25% del salatio y las ho-
ras extras nocturnas (entre las 8:00 p.m. y las 6.00 a.m.) implican un
pago adicional equivalente a 35% del salario. Esta ley excluye a los
empleados que desempefien cargos de direccién, de confianza y de
manejo. Otros aspectos que hay que destacar en la legislaciéon de Co-
lombia relacionada con lo laboral son que tanto los nacionales como
los extranjeros tienen igualdad de oportunidades laborales y que se
ofrece a las empresas la posibilidad de contratar talento humano ca-
lificado para mejorar su competitividad y fortalecer sus operaciones
de expansién en Colombia.
4. Tipo de contrato: véanse los datos en la tabla 2.

Tabla 1
Histérico del salario minimo y del auxilio de transporte en Colombia

Ao | SMLML en pesos colombianos (COP) | _Auxilio de Transporte en pesos colombianos (COP)

2019 828.116 97.032
2018 781.242 88.211
2017 737.717 83.140
2016 689.455 77.700
2015 644.350 74.000
2014 616.000 72.000

FUENTE: elaboracién propia.

Tabla 2
Tipos de contrato laboral en Colombia

Contrato Laboral Duracion
Término Indefinido No se encuentra determinado por un plazo.
Término Fijo No puede ser superior a 3 afios.

> ProColombia, “5 aspectos clave de la legislacion laboral en Colombia™, Invierta en Colom-
bia, 4 de diciembre de 2018, disponible en h#ps:/ [ investincolombia.com.co/ es/ articulos-y-herramien-
tas/ articulos/ 5-aspectos-clave-de-la-legislacion-laboral-en-colombia.
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Contrato Laboral

Duracion

Obra o Labor, distintas a las que
normalmente desarrolla la empresa.

La duracién esta determinada por el tiempo reque-
rido para ejecutar la actividad.

Contrato Ocasional

Con una duracién inferior a un mes y que tiene
como objetivo la realizaciéon de actividades.

FUENTE: elaboracion propia a partir de la legislacién laboral de Colombia vigente en 2019.

II1. TRABAJO

El concepto de trabajo ha cambiado a lo largo de la historia. A continua-
cién, se presentan algunas concepciones.

Tabla 3

Algunas concepciones sobre el trabajo

Autor

Definicion de Trabajo

Etnélogos y Antropdlo-
gos (sociedad primitiva)

Conjunto cohetente de operaciones técnicas para producir los
medios materiales necesarios para la existencia humana.

Es una actividad personal, en un contexto social (familiar, de
parentesco, grupal, tribal o de la comunidad local), sin excluir
una dimension ladica.

Fil6sofos griegos (Platon
y Aristoteles)

Actividad fisica, condensada al esfuerzo de las personas para
cubrir las necesidades vitales.

Maximilian Karl Emil
Weber

Con la reforma protestante y el pensamiento de Jean Calvino
y de Martin Lutero, se inicia la ética del trabajo, valorizando
la vida de los seres humanos, la austeridad y el ahorro; justi-
ficando a la vez el beneficio econémico como consecuencia
del trabajo.

Fisi6cratas - Francia siglo
XVIII

Consideraron que el origen de las riquezas radicaba en la
agricultura y la clase realmente productora estaba formada
por los agticultores.

Adam Smith y David
Ricardo

Consideraron como la (4nica) fuente de todas las riquezas el
trabajo humano, principalmente en el sector manufacturero.

Georg Wilhelm Friedrich
Hegel (Fenomenologia del
Hspiritu)

El trabajo es una dimensién propia del hombre, mediante es-
te €l existe, para superar sus propias necesidades y contribuir

a superar las necesidades de los demas; a la vez que le permite
la construccién de la conciencia de si mismo.

Karl Heinrich Marx

A través del trabajo el hombre actia sobre la naturaleza, la
domina y transforma. Dado que el trabajo es una realidad

social, la propiedad de los bienes de produccién para éste

debe ser colectiva.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

190 URIBE CASTRILLON / PEREZ VILLA/ MONTOYA AGUDELO
Autor Definicion de Trabajo
Emile Durkheim A partir de un enfoque sociolégico, los seres humanos son

mas dependientes unos de otros y, por eso mismo, contribuye
a relacionarlos entre si.

Segunda mitad del siglo El trabajo es una mercancia ofrecida por los obreros. Lo
XIX (desarrollo industrial | anterior, desarrolla el trabajo industrial bajo la modalidad de
inspirado por el capita- trabajo asalariado.

lismo)

André Gorz El trabajo es una actividad multidimensional que se mani-

fiesta en diversos espacios, pero también posee dimensiones
cognitivas y psiquicas, es decir, subjetivas, intersubjetivas,
afectivas y relacionales.

FUENTE: elaboracién propia.

A modo de conclusion, podemos afirmar que el trabajo es indisociable de
la vida humana y no tiene fin; es un derecho humano fundamental y, al mismo
tiempo, es un deber social y, conforme a Neffa,® una actividad que se debe
constituir como necesatia, toda vez que es creadora y transformadora tanto
de bienes como de servicios, aspectos fundamentales que son necesarios no
s6lo para la reproduccién humana, sino también para su supervivencia.

IV. TRABAJO DIGNO

En Colombia, la dignidad laboral es un aspecto que ha estado vinculado
no solo en el lenguaje coloquial, sino que también se encuentra en el ordena-
miento juridico del pais (por ejemplo, en la Constitucién nacional colombiana
de 1991 y en algunas sentencias de la Corte Constitucional). Esto nos permite
ver el reflejo de un pafs que busca una normatividad cimentada en la dignidad
humana y en la igualdad para asi ser un Hstado social de derecho, tal como
estd establecido en el preambulo de la Carta Magna.

Al hacerse un andlisis en la diversidad documental existente relacionada
con los derechos laborales, con frecuencia se evidencia el uso del concepto de
trabajo digno, aplicado tanto a nivel nacional como internacional, con el pro-

 Neffa, Julio César, “Actividad, trabajo y empleo: algunas reflexiones sobre un tema en
debate”, Orientacion y Sociedad, vol. 1, 1999, pp. 127-162, disponible en h#tp:/ / www.memoria.fabee.
unip.edn.ar/ art_revistas/ pr.2956 / pr.2956.pdf.
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posito de ofrecer garantias y proteccion a los empleados de organizaciones
publicas, privadas, capitalistas o de economia social y solidaria.

No se tiene evidencia de la fuente utilizada para que la Corte Constitucio-
nal colombiana recurriera al concepto de trabajo digno, el cual es utilizado en
la variedad documental juridica del pais. Podria creerse que la definicion utili-
zada en el Estado colombiano tiene su procedencia en los diversos elementos
y discusiones que han sido referenciados en la Gaceta constitucional ndm. 23 de
1991 (el trabajo como un valor fundamental)” y en la Gaceta constitucional num.
85 de 1991 (el trabajo como derecho),® toda vez que no se evidencia con pre-
cisién el instrumento de derecho internacional que sirviera como inspiracién
para que se realizara dicha consagracion conceptual.’

Por lo expuesto hasta el momento, es preciso tener en cuenta que la digni-
dad humana, vista como el ¢je central de la Constitucién Politica colombiana,
debe ser la fuente primordial para los documentos que se generen en el pais
vinculados al tema, razén por la cual se ha establecido que “como principio,
la dignidad humana, se vierte al interior de todos los derechos fundamentales
que la reafirman dentro de nuestro Estado constitucional y democratico. Son
los derechos fundamentales y el respeto a éstos, los que ponen en evidencia
la trascendencia de la dignidad humana al interior de nuestra sociedad”.!” Por
ello, al desarrollarse una actividad laboral en las empresas del sector de la
economia social y solidaria de Colombia, asi como en cualquier otro tipo de
organizacion, se debe garantizar la existencia de la integridad, el respeto y la
calidad como componentes fundamentales de la dignidad humana, toda vez
que “el trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus mo-
dalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a
un trabajo en condiciones dignas y justas”.!!

Finalmente, se hace necesario tener presente que la dignidad humana en el
territorio colombiano es un elemento que debe prevalecer sobre los diversos

7 Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional, Bogota, nim. 23, 19 de marzo de
1991, disponible en bstps:/ / babel.banrepeultural.org/ digital/ collection/ p17054¢0ll26/ id) 3752.

8 Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional, Bogota, num. 85, 21 de mayo de
1991, disponible en bstps:/ / babel.banrepeultural.org/ digital/ collection/ p17054¢0ll26 ] id) 3728.

9 Pérez Villa, Pastor Emilio e# @/, “Trabajo digno y decente en el sector de la economia
solidaria colombiana”, en Montoya Agudelo, César Alveiro (ed.), Calidad de vida laboral y trabajo
digno o decente. Nuevos paradigmas en las organizaciones, Bogota, Universidad Cooperativa de Co-
lombia, 2019.

10" Corte Constitucional de Colombia, Sentencia ntim. C-425/05, 26 de abril de 2005, p. 15,
disponible en b#p:/ [ www.corteconstitucional.gov.co/ relatoria/ 2005 | C-425-05. hin.
1 Articulo 25 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991.
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aspectos economicos, culturales y sociales del pafs, por la mera razén de la
naturaleza humana, teniendo claro que a todas las personas se les debe ver
como un fin organizacional y no como un medio para que las empresas se
desarrollen y logren la competitividad, puesto que “la dignidad de la persona
humana no permite que ésta sea reducida a la condicién de cosa u objeto,
carente de autonomia”.'?

V. TRABAJO DECENTE

De acuerdo con Montoya Agudelo y Méndez Cruz,' la relacion existente
entre trabajo digno y trabajo decente consiste en que en el primero se ha-
ce referencia a todas a las condiciones que deben ser satisfechas a la luz de
un derecho, mientras que en el segundo se debe tener claro que no es sélo
lo expresado anteriormente, sino que se debe tener presentes también las
oportunidades, condiciones y el didlogo social. En relacién con lo anterior,
en Colombia, las condiciones a las que se alude desde el concepto de tra-
bajo digno estan fundamentadas desde aspectos juridicos contemplados en
la Constitucién nacional de 1991 y en diferentes sentencias emitidas por la
Corte Constitucional, mientras que la dignidad laboral esta sujeta a las condi-
ciones que son ofrecidas a los trabajadores de manera individual. Por su parte,
el trabajo decente tiene una orientacion hacia el establecimiento de una serie
de indicadores que puedan ser analizados desde unas condiciones que son
ofrecidas segun la zona o region, tal como lo ha propuesto la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT).!*

A finales de la década de los afos noventa, Juan Somavia, quien era el
director de la OIT en esa época, empled el concepto de trabajo decente por
primera vez en la Conferencia Internacional del Trabajo de 1999, cuando
argument6 que “actualmente, la finalidad primordial de la OIT es promover
oportunidades para que los hombres y las mujeres puedan conseguir un tra-

12° Corte Constitucional de Colombia, Sentencia nim. T-498/94, 4 de noviembre de 1994,
p. 10, disponible en h#p:/ / wwm.corteconstitucional.gov.co/ relatorial 1994/ T-498-94.him.

13 Montoya Agudelo, César Alveiro y Méndez Cruz, José Ricardo, E/ trabajo decente como ob-
Jetivo del milenio. 1ogros y retos desde una perspectiva comparada Colombia-México, Medellin, ALAFEC,
2016, disponible en h#tp:/ [ wwmw.alafec.unam.mx| memoria_xv.php.

14 Chaparro Hernindez, Sergio Raul y Bernal Uribe, Carolina, Trabajo digno y decente en Co-
lombia. Seguimiento y control preventivo a las politicas piiblicas, Bogota, Procuraduria General de la
Nacion, 2011.
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bajo decente y productivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y
dignidad humana”.'s

LLa busqueda para brindar igualdad de condiciones laborales de calidad tan-
to para hombres como para mujeres, en donde el didlogo social juegue un
papel fundamental y los derechos de los trabajadores tengan una posicion
protagonica, se ha convertido en el propésito de la OIT al presentar el con-
cepto de trabajo decente. LLa manera como se ha buscado dar cumplimiento
a lo anterior ha sido con la formulacién de una serie de indicadores que, con
su aplicacion, permitirfan hacer un contraste de la realidad laboral con el ideal
de trabajo decente propuesto por la OIT.'6

Entre los propositos de la OIT esta la formulacion de convenios entre
naciones, los cuales ofrezcan la posibilidad de garantizar la igualdad, la equi-
dad, el respeto y, sobre todo, la generacion de trabajo decente para todos los
ciudadanos. Es por lo anterior que se ha recurrido a algunos instrumentos
internacionales que ayuden a sustentar o regular el trabajo como un derecho,
ofreciendo asi a cada nacion la responsabilidad de garantizar su proteccion.!?

Como se ha dicho anteriormente, el proposito de la OIT es la compren-
sion y materializacion del trabajo decente y, para lograrlo, se han propuesto
una serie de indicadores que, al ser aplicados, servirfan como instrumentos
garantistas del derecho que tiene todo ciudadano de contar con un trabajo
que cumpla con las condiciones de decencia. Dichos indicadores estan agru-
pados en cuatro ejes u objetivos que han sido establecidos por la OIT. Bajo
estos cuatro ejes, Montoya Agudelo, Méndez Cruz y Boyero Saavedra'® pro-
ponen una serie de indicadores que, al ser aplicados, facilitarfan el trabajo de
identificar si, efectivamente, se ha generado trabajo decente, lo cual facilitaria
la sostenibilidad y competitividad, puesto que el factor humano se constituye
en el elemento esencial para el desarrollo organizacional (véase tabla 4 en la
siguiente pagina).!’

15 OIT, Memoria del director general. Trabajo decente, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo,
junio de 1999, disponible en Afzps:/ [ wwm.ilo.org/ public/ spanish/ standards/ reins/ ile] ile87 | rep-i.him.

16 Montoya Agudelo, César Alveiro ef al., “Trabajo digno y decente: una mirada desde la
OIT para la generacion de indicadores para las Pyme mexicanas y colombianas”, 1zsidn de
Futuro, afio 14, vol. 21, num. 2, julio-diciembre de 2017, pp. 84-106, disponible en A#ps://
revistacientifica.fee.unam.edu.ar/ index.php/ visiondefuturo/ article/ view/ 160/ 70.

17" Pérez Villa, Pastor Emilio e# al., op. cit.

18 Montoya Agudelo, César Alveiro ez al., op. cit.

19" Yepes, Carlos Raul, Por otro camino. De regreso a lo humano, Bogota, Aguilar, 2017.
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VI. ECONOMIA SOLIDARIA

ILa idea de economia solidaria ha tenido evoluciones en el transcurso del
tiempo y, hoy en dia, podemos observar diferentes visiones que, aunque po-
sean conceptos variados, coexisten e intervienen en todos los aspectos de la
sociedad. Existen una diversidad de términos para denominar la economia
solidaria (véanse tablas 5 a 8 en subsiguientes paginas).

Tabla 4
Eje u objetivo de la OIT vs. indicador

Eje u objetivo

de la OIT Indicador
Principios Trabajadores con contrato esctito
y detechos Tasa diferencial entre hombres y mujeres en la empresa
fundamentales
en el trabajo Trabajadores bajo el régimen de subcontratacién (outsourcing)

Trabajadores remunerados con ingresos suficientes
(5 délares americanos por dia)

Trabajadotes con salatio mas bajo

Trabajadores con salatio promedio

Trabajadores con salario mas alto

Trabajadores con jornada dentro del maximo legal (48 horas semanales)

Trabajadores con vacaciones pagadas

Oportunidades | Oportunidades de empleo para hombres y mujeres

de empleo Trabajadores definitivos

para hombres

y mujeres Trabajadores ascendidos
Primer empleo
Tasa de diferencial entre hombres y mujeres ascendidos
Tasa de diferencial entre hombres y mujeres contratadas
Trabajadores en capacitaciéon o adiestramiento
Inclusion social

Seguridad Trabajadores asegurados (instituciones publicas o privadas)

en el empleo Accidentes registrados

Enfermedades de trabajo
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Eje u objetivo
de la OI'T Indicador
Dialogo Trabajadotres Sindicalizados
o participacién | Trabajadores que participan por otras formas distintas a los sindicatos
social

Demandas laborales

Conciliaciones logradas

Acoso, hostigamiento y mobbing

Existencia de contrato colectivo

FUENTE: Montoya Agudelo, César Alveiro et al., “Trabajo digno y decente: una mirada desde
la OIT para la generacién de indicadores para las Pyme mexicanas y colombianas”, Visién de
Futuro, afio 14, vol. 21, nim. 2, julio-diciembre de 2017, pp. 102-104; disponible en: https://
revistacientifica.fce.unam.edu.ar/index.php/visiondefuturo/article /view/160/70.

Tabla 5

Términos para designar la economia solidaria

Pais Término
EEUU y Canada Social Economy
Argentina, Brasil, Chile y Quebec Solidarity Economy
Asia People’s Economy
Senegal y Turquia Associative Movements
Sudafrica Civil Society
Australia, Nueva Zelanda y Canada anglosajén | Community Economic Development

FUENTE: Elaboracién propia a partir de lo expuesto en Tremblay, Crystal, Advancing the
Social Economy for Socio-economic Development: International perspectives, Victoria, Ca-
nadian Social Economy Hub, septiembre de 2009.

Tabla 6
Niveles de acciéon de las empresas de economia
solidaria (EES)

Nivel (Anbito) Caracteristica

Microecondémico Organizaciones econémicas individuales,
donde se utiliza la cooperacion y el fin es la
reproduccién solidaria.

Meso-econémico Vinculos mezclados que forjan uniones en
el colectivo que integran.
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Nivel (Anbito) Caracteristica
Macroeconémico Basada en estrategias de sectores que coope-

ran a través de una Economia Mixta.

Sistémico Determinada, desde el punto de vista politi-
co, bajo el sistema axiolégico de principios y
valores; e integra normas y practicas.

FUENTE: elaboracién propia.

Tabla 7
Caracteristicas de las EES

Caracteristicas EES

Organizaciones que surgen al interior de los colectivos locales como oportunidad para
buscar solucién a las necesidades de la comunidad.

Actividades encaminadas al interés de sus asociados y de la comunidad, como objetivo
central y no a la generacién de ingresos para distribuir.

Desde su constitucion, la estructura y la gestion es inclusiva y democritica lo que fortalece
y facilita la toma de decisiones.

FUENTE: elaboracién propia.

Tabla 8

Precursores del modelo de economia solidaria

Periodo Promotor Accion y Propuestas
427-347 Platén Hsbozo, en su libro “La Republica”, el ideal de una ciudad-
a.C estado gobernada por un régimen comunista.

1478-1535 | Tomas Moro | En su libro “La Utopia”, disefio la satisfaccién de necesida-
des bajo la produccién, comun dentro de un gobierno sin
miseria y con justicia.

1561-1626 | Francis Bacén | En su libro “Nueva Atlantida”, imagino un tertitorio social-
mente equitativo y regido por un centro de conocimientos
llamado Casa de Salomon.

1568-1639 | Tomas En su libro “La Isla Ciudad del Sol”, vislumbro una isla
Campanella presidida por tres sacerdotes que personifican el poder, la
sabidurfa y el amor, donde no existia la propiedad privada y
la exigencia de trabajo.

1620-1700 | Peter Corne- | En su libro “Ensayo sobre el procedimiento para hacer felices
lius Plockboy | a los pobres de esta nacién y de los otros pueblos”, formulo
la constitucién privada de asociaciones de productores. Se le
conoce como el precursor de las cooperativas en USA.
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Periodo Promotor Accion y Propuestas

1654-1725 | Jhon Bellers En su libro “Proposiciones para la creaciéon de una asocia-
cién de trabajo de todas las industrias utiles y de la agricultu-
ra” trazo los principios de identidad cooperativa: ayuda pro-
pia, asociaciones libres, articulacién econémica, estructura
democritica y supresion de la intermediacion.

1771-1858 | Robert Owen | A partir del axioma de organizar el trabajo a través de co-
munidades auténomas integrales, propuso la supresion de la
competencia y la distribucién proporcional de intereses.

1772-1837 | Francois A través de formas de convivencia, busco el bienestar

Marie Charles | mediante la planeacién y distribucion equitativa del trabajo;
Fourier ademas, reflexiono sobre la necesidad de implementar el
salario minimo y el derecho al trabajo.
1786-1865 | William King | Como iniciador de las cooperativas de consumo obreras,
propuso el trabajo como medida de valor y la neutralidad
politica y religiosa.
1796-1865 | Philippe Jose- | Promotor del trabajo asociado con autonomia ante los em-
ph Benjamin | presarios y el Estado. Propuso la formacién de cajas sociales
Buchez con fondos propios e indivisibles.

1813-1882 | Auguste- Precursor de las cooperativas obreras de produccién con
Alexandre- independencia ante el Estado, con orientacién propia e
Philippe- inversiéon constante.
Charles Blanc

1808-1883 | Herman Basado en filantropia y cooperativismo, impulso las cajas de
Schultze- socorros y crédito para enfermedad y muerte.
Delitzsch

1818-1888 | Friedrich Promovié las cooperativas de provisiéon de insumos y las
Wilhelm cooperativas agrarias de ahorro y crédito.
Raiffeisen

1847-1932 | Charles Gide | Se le conoce como el fundador de la Escuela de Nimes. Pre-
ciso una economia de trabajo de tipo sindical con servicios
asociativos; una organizacion de prevision con estructura
mutual y una economia auto-gestionada de tipo cooperativo.

FUENTE: elaboracién propia.
1. La economita solidaria como movinziento

Una corriente social se entiende como un colectivo de individuos que pre-
tende una variacion o transformaciéon en un determinado contexto social. En
el siglo XIX, la nocién de corriente 0 movimiento social se encontraba enla-
zada al concepto de reforma social, con caracteristicas de identidad territorial
a través de ejercicios formales de un determinado grupo.
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Para el siglo XX, el término “colectivo o movimiento social” se utiliza
como una expresion que abarca, de manera genérica, acciones sociales en
diferentes territorios.

Actualmente, estos movimientos se muestran como una variedad de inten-
tos colectivos que promueven saltos sociales a nivel institucional y territorial,
dando asi un nuevo significado a las relaciones sociales.

En este orden de ideas, la economia solidaria surge historicamente como
movimiento social con la conformacién en 1844 de la Sociedad Equitativa
de los Pioneros de Rochdale (cuyo nombre original en inglés era Rochdale
Eguitable Pioneers Society), con la cual se establecen nuevos paradigmas sociales
conocidos como principios y valores de una nueva relacion econémica y so-
cial, generando un movimiento con una doctrina y una practica alternativa y
solidaria de la economia, con reconocimiento internacional.

2. La economia solidaria como sistema

Cuando hablamos de sistema econémico, se puede entender como la fu-
sion sistematica de correlaciones que finalmente van a determinar la actividad
econémica de un territorio. El fundamento de este sistema es una estructura
basada en la bisqueda de la satisfaccién de las necesidades humanas. Al mis-
mo tiempo, el sistema econémico da origen a los atributos de las organizacio-
nes econémicas de una sociedad o territorio.

La economia solidaria como referente de modelos de gestién asociativa,
de balance social, de buenas practicas, de formas solidarias de prestacion de
servicios y de crédito, etc., procura distinguirse como un modelo alternativo
de creacién de valor y de gestion empresarial con rentabilidad social y sos-
tenibilidad, ademads de ser un referente cultural en la produccion de bienes y
servicios. Se trata, entonces, de practicas econémicas y sociales donde el ser
humano es el fin y la actividad econémica es el medio.

En las empresas de economia solidaria predominan caracteristicas y valo-
res como los siguientes:

Tabla 9
Algunos valores de las empresas de economia solidaria (EES)

Enfoque institucional encaminado al provecho de los individuos.

Actividades econémicas y sociales para la produccién de bienes y servicios no solo pata los
asociados, sino para la comunidad entorno.
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Generacién de empleos dignos y decentes.

Gestion, auto-gestién y co-gestion.

Niveles de salarios justos.

Despliegue de acciones y actividades sin animo de lucro.

Promocién y fomento de la inclusién sociolaboral.

Sostenibilidad medio ambiental.

FUENTE: elaboracién propia.

3. La economia solidaria como sector econdmico

Una forma de hacer empresa para solucionar diferentes problemas es la eco-
nomia solidaria. Mediante la cooperacion, se da solucion a problemas econo-
micos y sociales con la asociatividad, confianza, reciprocidad y trabajo en redes.
De esta manera, la economia solidaria se convierte en una opcién para guiar de
otra manera a la economia y, con ella, a la sociedad. Como sector econémico,
la economia solidaria aporta no sélo a la produccién total de bienes y servicios,
sino también a la generacion de trabajo productivo justamente remunerado.

4. Modelo de economia solidaria

Se denomina modelo a una construccién tedrica que empalma elementos
heterogéneos, con los cuales se pueden observar hechos econémicos para
explicar cémo suceden y asf poder realizar prondsticos. Ahora bien, teérica-
mente, un modelo econémico es una figura de la articulacién de diferentes
métodos econémicos, acudiendo a variables y conexiones racionales.

En nuestro caso, un modelo econémico es la problematica econémica en
un territorio, con relaciones de prototipo que permiten compararla con otras
practicas que posean caracteristicas de homogeneidad, racionalidad, eficien-
cia y eficacia, ademas de compartir politicas, axiologia, etc.

5. Modelos solidarios

Son practicas y acciones econémicas para el desarrollo en un espacio te-
rritorial que estan respaldadas en la filosoffa, la teorfa y los métodos de la
economia solidaria (habitualmente, del ejercicio cooperativo).

La racionalidad de estos modelos ha mejorado con las teorfas modernas
de administracion, lo cual se puede percibir, a nivel internacional, con buenas
practicas de EES.
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Para Guerra,2 la economia solidaria es una manifestacion socioeconémica
en la cual se enlazan tres espacios para el estudio: el movimiento social, con
un argumento ideoldgico partidario de la construccién de un nuevo modelo
de desarrollo; el paradigma cientifico, con una propension por crear teoria
econémica alternativa, y el sector econémico.

Para Rocha Filho y Gongalves Cunha,?! la economia solidaria se presenta
en forma de diferentes emprendimientos (cooperativas, asociaciones, etc.),
los cuales practican principios y valores coherentes con la solidaridad y la
autogestion, instaurando de esta manera una alternativa en las relaciones la-
borales. Esta opcion trae consigo cooperacion distinta a la competicion, in-
teligencia colectiva en lugar de individualismo, gestion colectiva en vez de la
precarizacién de condiciones de trabajo. En esta posibilidad de proyecto de
desarrollo, el ejercicio de la democracia es directo y trae inclusion social.

Tabla 10

Dimensiones de la economia solidaria

Dimension Contenido Explicaciin

Social Cultura de cooperacion Construir relaciones de confianza de

(Asociatividad) | Liderazgo manera voluntaria con el fin de, a través
Trabajo en equipo de una organizacion, asociarse para
Participacion solucionar necesidades y, lograr intereses-
Comunicaciéon permanente | objetivos comunes.
Reciprocidad En esta dimensién se pueden establecer
Compromiso alianzas con otros grupos buscando siem-
Compartir riesgos pre obtener un propésito colectivo.
Confianza
Calidad de Vida
Comunidad
Educacion
Igualdad de Oportunidades
Inclusién Social
Empoderamiento
Trabajo Decente
Propiedad Colectiva

20" Guerra, Pablo, “La economia solidaria en Latinoamérica”, Papeles de Relaciones Ecosociales
y Cambio Global, nim. 110, 2010, pp. 67-76.

2" Rocha Filho, Alnary Nunes y Gongalves Cunha, Luiz Alexandre, “Economia solidaria:
alternativa de desarrollo, generacién de trabajo, renta y de resistencia de la exclusién social”,
Eleuthera, vol. 6, enero-diciembre de 2012, pp. 246-260, disponible en bs#tps:/ / www.redalyc.org/
articnlo.oatid=585961835015.
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Dimensiin Contenido Explicacion
Hcondémica Crecimiento Econémico Desarrollar ideas para impulsar activida-
(Proyecto Mejoramiento des econémicas que logren cambiar los
Productivo) Ahorro escenarios de vida y bienestar.
Comercio Justo Los instrumentos y materiales que actian
Investigacion en el proceso de trabajo pertenecen a
Desarrollo los trabajadores y la fuente de financia-
ci6én son los recursos que aportan los
asociados.

La produccién de bienes y servicios busca
satisfacer necesidades de los asociados y
del territorio donde actia. En esta dimen-
sién se da acciones sinérgicas con circulos
econémicos para afianzar su accion.

Cultural Principios Promover una sociedad de ayuda y autoa-
(Identidad) Valores yuda, buscando el logro de un objetivo en
Creencias comun para el beneficio de la comunidad
Normas (territorio).
Simbolos En esta dimension se despliega una con-
Adaptabilidad ciencia colectiva, comunitaria y asociativa,
Practica Democraticas apoyada en autogestion, autogobierno y
Identidad autocontrol; logrando el fin social a través
Tecnologfa de lo econémico, como medio.
Ambiental Recursos Naturales Crear cultura ecoldgica para proteger y
(Sostenibilidad | Evitar Contaminacion manipular acertadamente los ecosistemas
Ambiental) Proteger Ecosistemas del territorio, garantizando la sostenibili-
Cultura Ecolégica dad del mismo.

Recursos Econdémicos
Voluntad Politica
Empoderamiento Ciuda-

dano.
Politica Mecanismos de Participa- Conformar organizaciones donde sus
(Participacién | cion. asociados contribuyan democraticamente
Ciudadana) Democracia en la toma de decisiones, hace uso de
Participacién mecanismos de control y autocontrol.

FUENTE: elaboracién propia.

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y el Acuerdo de Paris
(COP21) estan a la vanguardia en lo relativo a realidades como la pobreza, la
desigualdad o la violacién de los derechos humanos. Paralelo a lo anterior, en
el presente sistema econémico estin germinando concepciones denominadas
modelos de la nueva economia (NEM), como muestras de que es posible otra
economia que esté orientada a las personas. Véase tabla 11.
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Tabla 11
Otros enfoques de economia solidaria

Enfogue Definicion
Sumak Kawsay Enfoque filoséfico que busca la conciliacion entre la natura-
(Buen Vivir) leza y los ejercicios socioeconémicos. El Buen Vivir adopta

una economia basada en los valores de uso en oposicion a la
ambicién (codicia), el desarrollo continuado y la comerciali-
zacion de la vida.

Economia Civil Perspectiva italiana de la sociologfa econémica que subraya
la practica de las organizaciones civiles como demandantes
del desarrollo y contempla que no solo coexisten actores
econémicos en el Estado y la empresa capitalista, sino
también en las organizaciones basadas en la fraternidad y la

reciprocidad.
Socioeconomia de la soli- | Proyecta la solidaridad, los valores morales y éticos para
daridad interpretar conductas socioeconémicas, determinadas por el

trabajo, la cooperacion, la colaboracién, etc.

Economia del Trabajo Esta concepcién va en contra via de la supremacia del capi-
tal, puesto que enfatiza en los mecanismos de reproduccién
ampliada, a partir de la 16gica, los intereses, identidades y
asociaciones de los trabajadores.

Economia Plural Relaciones entre los productores y, entre éstos y la natura-
leza, guiados por preceptos econdémicos que ensanchan el
enfoque mercantil de los mercados reclamando una econo-
mia independiente con valores y ejercicios de correlacion en
los negocios.

Economia del Bien Co- La EBC es una alternativa para el capitalismo de mercado y
mun- EBC para la economia planificada.

Sus principios esenciales, son: confianza, honestidad,
responsabilidad, cooperacion, solidaridad, generosidad y
compasion.

Esta vision de origen austriaco-aleman tiende a respaldar
un modelo de valor de empresa basado en su aporte al bien
comun y no con valores o indicadores monetarios como el
producto interno bruto (PIB).

Economia Colaborativa y el | Enfoque desarrollado en Norteamérica, que busca dinamizar
Consumo Colaborativo un modelo econémico de canje fundado en la interaccién y
razonamiento entre productores y consumidores cimentados

en la reciprocidad mutua.
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Enfogue Definicin
Empresas Sociales Realizacion de vinculos entre las asociaciones de ciudada-

nos, en empresas no lucrativas, con las comunidades de un
territorio; para cambiar y crear valor social desde el sumi-
nistro de servicios y generacion de bienestar. Las empresas
toman riesgos, ¢ implican a los stakeholders en su gobierno
corporativo.

Economia Desinteresada Concepto tomado por Muhammad Yunus de Bourdieu. Tie-
ne como fundamento la disposicién hacia el bien por encima
del capital y, esta apoyado en valores como la democracia y
el compromiso comunitatio.

FUENTE: elaboracién propia.
6. Economia solidaria en Colonbia

Diferentes autores y organizaciones han puntualizado el concepto de
economia solidaria. En Colombia, esta definicién estd basada en un marco
juridico que contempla tanto la Carta Magna de 1991 como sus diferentes
desarrollos legales, incluyendo las leyes 79 de 1988 y 454 de 1998.

Tabla 12
La economia solidaria en Colombia. Marco juridico

Constitucién Politica de | Titulo 11, Capitulo I, Articulo 38.

Colombia de 1991 Articulo 58, inciso 3.
Articulo 333, inciso 3.
Leyes Ley 79 de 1988.
Ley 454 de 1998.
Decretos Precooperativas: Decreto 1333 de 1989.

Asociaciones Mutuales: Decreto 1480 de 1989.
Fondos de Empleados: Decreto 1481 de 1989.
Administraciones Publicas Cooperativas: Decreto 1482 de 1989.
Cooperativas de Trabajo Asociado - CTA: Decreto 468 de 1990.

Normas Superinten- Circular Basica Juridica
dencia de Economia Circular Basica Contable y Financiera
Solidaria Plan Unico de Cuentas - PUC

Directiva No. 31 de DANSOCIAL y el Ministerio de Edu-
cacién Nacional (Educacion Solidaria, Proyecto Educativo
Socio-Empresarial (PESEM), Balance Social y Fondo de
Educacion).

FUENTE: elaboracion propia a partir de la legislacién de Colombia vigente en 2019.
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Griafico 1
Concepto de economia solidaria

ECONOMIA Principio cohesionador: La SOLIDARIDAD
SOLIDARIA

Articula empresas asociativas y autogestionarias

Nuevo tipo de desarrollo, alternativo, integral, a escala humana, sustentable y con énfasis en lo local

Economia Solidaria: Nueva orientacion de pensamiento, en el horizonte de la teoria econdmica, concerniente a
las representaciones econémicas cooperativas, autogestionarias y asociativas.

Rescate de valores con el principio rector de la AUTOGESTION, la ayuda mutua,
la cooperacién, la SOLIDARIDAD y la PARTICIPACION democritica.

FUENTE: elaboracion propia.

La Ley 79 de 1988 desarrolla el concepto de sector cooperativo. Luego, la
Ley 454 de 1998 extendié la nocion a sistema e incluy6, ademas de las coo-
perativas, a mutuales y fondos de empleados, y las vincul6 con las Juntas de
Accién Comunal (JAC), voluntariados y fundaciones, ya que en todas ellas
sus aportantes benefician a terceros. En el articulo segundo de la Ley 454 de
1998 se define por economia solidaria al “sistema socioeconémico, cultural
y ambiental conformado por el conjunto de fuerzas sociales organizadas en
formas asociativas identificadas por pricticas autogestionarias solidarias, de-
mocraticas y humanistas, sin animo de lucro para el desarrollo integral del ser
humano como sujeto, actor y fin de la economia”.

Tabla 13
Organizaciones Solidarias en Colombia

Organizaciones de | Empresas sin animo de 1. Cooperativas:
Economia Solidaria | lucro con actividades 1. Especializadas; a) Multiactivas;
basadas en los principios b) Integrales;
y valores de la economia 2. De Trabajo Asociado; ¢) Precoope-
solidaria. rativas.
3. Fondos de empleados
4. Asociaciones mutuales
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Organizaciones Instituciones sin animo de | 1. Asociaciones
Solidarias lucro que utilizan recursos | 7. Corporaciones
de Desarrollo privados y de gobierno 2. Fundaciones
para crear bienes y servi- 2. Grupos de Voluntariado
cios, ademas de practicar el | 3. Comisiones Empresariales (CE) de
derecho a solidatizarse. las Juntas de Accién Comunal (JAC)

FUENTE: elaboracion propia a partir de la legislacion de Colombia vigente en 2019.

Tabla 14
Entidades de apoyo, proteccion y vigilancia
del sector solidario

Rol frente a las empresas de economia solidaria

Entidad (EES)
Ministerio del Trabajo: Encargado de for- Formular y orientar politicas publicas para
mular y adoptar politicas y planes en materia | el fomento, fortalecimiento y proteccion de
laboral. las EES.
Unidad Administrativa Especial de Organi- | Promover, fomentar, fortalecer y desarrollar
zaciones Solidarias- UAEOS. Entidad ads- | socio-empresarialmente las EES.

crita al Ministerio de Trabajo, con autono-
mia administrativa, financiera y patrimonio
independiente.

Superintendencia de la Economia Solidaria. | Ejercer la Supervision de las EES, a través
(SUPERSOLIDARIA). organismo técnico | del control, inspeccién y vigilancia.
adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico que tiene por objeto la supervision
sobre la actividad financiera de las EES.

Fondo de Garantia de Entidades Coopera- | Protege a los depositantes y ahorradores de
tivas - FOGACOOP: Entidad Financiera las EES. buscando preservar el equilibrio y
vinculada al Ministerio de Hacienda y la equidad econémica.

Crédito Publico.

Consejo Nacional de Economia Solidaria - | Formular y coordinar politicas, estrategias,
CONES: Organismo consultivo y de apoyo | planes, etc. para el sistema de la economia

al Estado. solidaria.

Entes territoriales Control de legalidad y vigilancia de las fun-

daciones y asociaciones o corporaciones.

FUENTE: elaboracion propia a partir de la legislaciéon de Colombia vigente en 2019.
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Tabla 15
Organismos de segundo y tercer grado

Organismo Tipo Constitucion
Segundo Grado | Centrales De caracter nacional con un nimero minimo de diez
Federaciones (10) EES.
Uniones De caracter regional con no menos de cinco (5) EES.
Ligas
Tercer Grado Confederacién | Se constituye con un nimero no inferior a doce (12)
Organismos de Segundo Grado.

FUENTE: elaboracion propia a partir de la legislaciéon de Colombia vigente en 2019.

En los modelos de economia solidaria, la gestion se desarrolla a través
de procesos, lo cual conlleva a estar alerta no sélo de a “quién” se le prestan
los servicios (es decir, usuario, cliente, asociado, propietario), sino también al
“coémo” se prestan los procesos.??

De acuerdo con Pérez Villa,” el modelo trasmuta la practica de los
valores y principios en la maxima expresion del gobierno, puesto que las
empresas aplican en la practica econémica y social valores como la libertad,
la participacion, la autonomia, la igualdad, la solidaridad, la tolerancia y el
didlogo. De igual manera, Pérez Villa sefiala que, en este modelo, el buen
gobierno es garante de que el racionamiento de los servicios se ejecute sobre
la base de principios de equidad, honestidad y transparencia. El gobierno en
las EES es un proceso permanente de supervision y control, y no de gestion.

El modelo también lleva inmerso la responsabilidad social (RS), la cual esta
apoyada en valores éticos y en el didlogo con sus partes interesadas. Desde el
inicio del modelo, esta RS es inherente a él. L.a economia solidaria es superior
respecto al capitalismo desde el enfoque humano, social y ético.?

22 Pérez Villa, Pastor Emilio, “Sistema de gestion integral (SGI) bajo la Norma ISO 9001,
ISO 14001 y OHSAS 18001 en una cooperativa”, Memorias, vol. 8, num. 14, 2010, pp. 230-240.

23 Pérez Villa, Pastor Emilio, “Gobierno y gobernabilidad en las empresas mutuales. Iden-
tificacion. Concepto. Aplicacion”, Econdémicas CUC, vol. 37, nim. 2, julio-diciembre de 2016,
disponible en h#ps:/ [ revistascientificas.cuc.edu.co/ economicascuc/ article/ view/ 1151/ pdf_115.

2+ Pérez Villa, Pastor Emilio, “Investigacion documental ética y responsabilidad social (RS)
en las empresas de economia solidatia”, Econémicas CUC, vol. 34, num. 2, 2013, pp. 51-66
[3-18], disponible en h#ps:/ [ revistascientificas.cuc.edn.co/ economicascuc/ article/ view/ 594/ pdf_81.
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Tabla 16
Valores y principios: gufa para la accién
Valores de Primer Orden Valores de Segundo
(Fines en si mismos) Orden Principios
Valores politicos: Democracia Ingreso Voluntario y Abierto
Libertad Equidad Control Democratico
Igualdad Autoayuda Participacién
Esfuerzo propio
Solidaridad Confianza Autonomia
Independencia
Valores éticos: Cooperacion
Honestidad Preocupacién por la Comunidad
Apertura
Responsabilidad Social
Cuidado de los Otros

FUENTE: Pérez Villa, Pastor Emilio, “Investigacion documental ética y Responsabilidad Social
(RS) en las empresas de economia solidatia”, Econémicas CUC, vol. 34, num. 2, 2013, p. 61

[13]; disponible en: hstps:/ [ revistascientificas.cuc.edn.co/ economicascuc/ article/ view/ 594/ pdf_81.

Para convertirse en gufa para la accion, los anteriores valores y principios
deben estar acompafiados de educacion, formacion, informacién y de la so-
ciedad civil. En conclusion, el modelo de economia solidaria estd fundamen-

tado en el marco conceptual del grafico 2 en la siguiente pagina.?>

VII. METODOLOGIA

Hste trabajo fue desarrollado bajo una metodologia mixta. En la primera
parte (cualitativa), se realiz6 una busqueda y revisién sistematica relaciona-
da con los aspectos laborales en Colombia (trabajo, trabajo digno-decente y
economia solidaria). Se empleé como estrategia la bisqueda de material que
ofreciera informacién y que ampliara al maximo la literatura especializada so-
bre el tema. Para ello, se buscé en indices bibliograficos, motores de busqueda
y bases de datos, y se hizo una revisioén de las referencias bibliograficas de los

trabajos recuperados.

25> Pérez Villa, Pastor Emilio, Introduccién a la economfa solidaria. Material nim. 2, Me-
dellin, Universidad Cooperativa de Colombia, junio de 2016, disponible en Asps:/ / repository.
uec.edn.co/ bitstream/ 20.500.12494 /498 / 3 | Lic%2013%201ntroducci%c3%b3n%20a%20la% 20 co-

nom%oc3%ada% 208 olidaria.pdf.2016.
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Grafico 2

Marco conceptual del modelo de economia solidaria

AFINIDADES EN CATEGORIAS ANALITICAS

Ontolégico Actitudes,
VARIABLES Epistemolégico | Valores, Principios,
Axiolégico Liderazgo Solidario

Desarrollo Humano y Social, Saber
Desarrollo Comunitario y Territorial, Poder
Desarrollo Econémico,

Desarrollo Cultural Solidario

Asociatividad,
Trabajo en Equipo,
Capital Social,
Cultura, Crecimiento Politico,
Responsabilidad Social,
Capital Intelectual

Prod idad, C itividad

Circuito Econémico,
Empresarialidad Social,
Equilibrio Econémico y Social,
Emprendimiento Solidario
(Agentes Dinamizadores de
Desarrollo)

Empresa Economia Social Saber Saber
Producir Participar

FUENTE: Pérez Villa, Pastor Emilio, Introduccion a la economia solidaria. Material nim. 2, Mede-
llin, Universidad Cooperativa de Colombia, junio de 2016, p. 14; disponible en: h#ps:/ / reposi-
tory.ucc.edu.co/ bitstream/ 20.500.12494 /498 / 3/ Lic%2013%201Introducci%c3%b3n%20a%20/a%20
Econom%oc3%ada%20S olidaria.pdf.

Para la bisqueda de informacion se utilizaron los siguientes indices: Re-
dalyc, Web of Science, Scopus y Scielo. De igual manera, se recurrié a Google
Académico como motor de busqueda. En esta primera estrategia de explora-
cion se seleccionaron las referencias que estuvieran relacionadas con el tema
que fue abordado en este documento. De forma paralela, se realizaron otras
pesquisas en las bases de datos con el fin de obtener textos completos de los
documentos identificados. Dichas bases de datos fueron: ProQuest, EBSCO,
eLibro, ScienceDirect y Dialnet.

Para el sondeo de la informacién, se definieron algunas palabras claves
iniciales como situacién laboral colombiana, trabajo, inclusiéon laboral, eco-
nomia solidaria, trabajo decente y trabajo digno. Para la seleccion de los do-
cumentos, los criterios de inclusién fueron: trabajos originales que estuvieran
publicados en revistas indexadas o informacioén que se encontrara en sitios
web de instituciones publicas o privadas reconocidas. Los documentos selec-
cionados fueron publicados desde el afio 2000 hasta la fecha. No se excluye-
ron documentos por el idioma, pero si se descartaron aquellos documentos
que no cumplieran con los criterios expuestos anteriormente. En total, se
lograron identificar mas de 70 referencias, pero para la construccion de este
documento se excluyeron 14 por no cumplir con los criterios definidos por
los autores.
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Se disefi6 una matriz para la observacion y sintesis de la documentacion,
teniendo en cuenta: base de datos, afio de publicacion, pafs, conceptos centra-
les, metodologfa, propositos, alcances, conclusiones y bibliografia.

El segundo componente metodolégico fue el cuantitativo. Para esto, se
disefi6 un instrumento en el cual se definieron 10 categorias y, en cada una de
cllas, se formularon una serie de preguntas que tuvieran relacién con cada ca-
tegoria. Dicho instrumento fue enviado a un total de 53 EES de la ciudad de
Medellin. El propésito de ello era generar una serie de indicadores, bajo unas
categorias establecidas y propuestas por la OIT, con la finalidad de establecer
como estas EES ofrecen a sus empleados algunos elementos vinculados a una
serie de indicadores, segin dichas categorias formuladas por la OIT, y que
hacen parte del analisis que puede establecerse en todo tipo de organizacién
para la medicién de un trabajo decente.

VIII. ANALISIS Y DISCUSION

Segun el analisis realizado a la informacion recolectada, las respuestas ob-
tenidas con el instrumento disefiado indican que existe una relaciéon entre
el tipo de contrato y el género de la persona contratada. Respecto al género
masculino, los trabajadores de este género tienen mayor presencia en las EES
y la mayoria de ellos cuentan con un contrato a término fijo. Por su parte,
las personas contratadas del género femenino tienen menor presencia en las
EES, siendo contratadas principalmente por un término indefinido.

Tabla 17
Género s tipo de contrato

Género Tipo de contrato

Hombre 55%

Término fijo 39%
Término indefinido 16%
Mujer 46%

Convenio de trabajo asociado 13%
Término fijo 3%
Término indefinido 30%

FUENTE: elaboracion propia.
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En relaciéon con la categoria “oportunidad de empleo”, se formularon cua-
tro preguntas relacionadas con dicha categoria que permitiran identificar la
percepcion de los participantes respecto a ella dentro las EES.

Tabla 18
Oportunidades de empleo

Considera Considera usted | Las empresas del
usted que es facil | Le gustaria con- que actualmente sector solidario
vincularse, cono tinnar su proceso existe oferta tienen incentivos
empleado, en las | laboral vinculado a | laboral atrayente diferenciadores

Etiguetas empresas del sector | empresas del sector | en las empresas de de otro tipo de
calificativas solidario solidario economia solidaria empresa
Muy de acuerdo 15% 85% 14% 30%
De acuerdo 60% 16% 19% 30%
En desacuerdo 13% 0% 55% 41%
Muy en 13% 0% 13% 0%
desacuerdo

FUENTE: elaboracion propia.

De acuerdo con lo expuesto en la tabla anterior, se puede destacar que,
de los participantes, 60% de ellos dicen estar de acuerdo con la facilidad de
vinculacién laboral que ofrecen las empresas del sector solidario de Medellin.
En relaciéon con el deseo de mantener una vinculacién laboral con este tipo
de organizacion, 85% de los encuestados manifestaron estar muy de acuerdo,
lo que permite interpretar que este sector ofrece satisfaccion y garantiza bien-
estar a sus empleados. Por su parte, 55% de los participantes manifestaron su
desacuerdo en creer que, en la actualidad, existe oferta laboral atrayente en
este tipo de organizacion. Finalmente, frente a la pregunta sobre si sentfan
que las empresas del sector solidario tenfan incentivos que pudieran ser dife-
renciadores respecto a otros tipos de organizaciones, 41% de las respuestas
obtenidas fueron de desacuerdo a ello.

Respecto a la “estabilidad y seguridad en el empleo”, se realizé un anali-
sis inicial sobre la estabilidad laboral, cuyo resultado fue que estas empresas
brindan permanencia a los empleados, ya que la mayoria de los participantes
manifestaron tener una relacién laboral de mas de 5 afios de antigiiedad en
estas organizaciones.
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Grafico 3

Afos de permanencia en las organizaciones
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FUENTE: elaboracién propia.

En la categoria “desempeno laboral”, se incluyé una pregunta acerca del
ofrecimiento, por parte de las empresas del sector solidario, de las herra-
mientas y elementos suficientes para el desempefio adecuado de la labor para
la cual los trabajadores habian sido contratados. Como puede observarse en la
siguiente ilustracion, la principal respuesta por parte de los empleados fue que
estaban de acuerdo en que recibian las herramientas y elementos necesarias
para desarrollar sus actividades (69%).

Grifico 4
Herramientas y elementos para el desempefio laboral
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FUENTE: elaboracion propia.

En la categoria “promocién del desarrollo profesional”, se pregunté sobre
la manera en que las empresas de la economia solidaria estin garantizando el
desarrollo profesional de sus empleados por medio de alguna de las siguientes
actividades: formacion y capacitacion, ascensos, incentivos y tiempo para la
cualificacién (educacion superior). En la siguiente grafica se destaca la forma-
cioén y capacitacion como la principal alternativa para el desarrollo profesional
que estan promoviendo las EES en Medellin.
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Grafico 5
Promocién del desarrollo profesional
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FUENTE: elaboracién propia.

“Ingresos adecuados y trabajo productivo” fue otra de las categorias for-
muladas y, en ella, se formularon tres preguntas que permitirin compren-
derla. En la tabla 19 se observa la relacion de las respuestas ofrecidas por
los participantes en el proceso. Nétese que en los resultados se presenta una
tendencia de igualdad en las diversas respuestas obtenidas.

Tabla 19
Ingresos adecuados y trabajo productivo

Considera usted que en
las empresas de economia

La empresa tiene
claramente definido nna

solidaria se reciben
mejores ingresos salariales
comparados con los in-
gresos de las empresas del
sector privado con dnino

La empresa tiene
establecido en su proceso
de mejora, la evalnacion
del personal a través de
indicadores de gestion o

Etigueta calificativa escala salarial de lncro de desemperio
Muy de acuerdo 29% 0% 29%
De acuerdo 30% 30% 20%
En desacuerdo 39% 31% 26%
Muy en desacuerdo 2% 39% 25%

FUENTE: elaboracién propia

Se destaca de la tabla anterior que, en relacién con la definicién de la escala
salarial, los empleados han expresado estar en desacuerdo con la existencia
o claridad de ésta (39%), lo que implica la necesidad de hacer un llamado
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para que las empresas de este sector puedan establecer una estrategia para
dicha definicién y, con ello, se pueda garantizar la igualdad salarial entre los
empleados. Ahora bien, a pesar de que las EES ofrecen estabilidad laboral,
39% de los empleados manifestaron que estan muy en desacuerdo en creer
que estas empresas ofrecen un mejor ingreso salatial, comparado al que oftre-
cen las empresas del sector privado con animo de lucro. De alguna manera,
dicha respuesta podria ser interpretada como falta de garantia de este tipo
de organizacioén para ofrecer salarios que coadyuven a optimizar la calidad de
vida de los empleados. Finalmente, es importante destacar que, desde los
procesos de gestion humana, todas las empresas (sin importar si éstas son del
sector de la EES, puablicas o privadas) deben tener establecido un proceso de
mejora y la definicién de indicadores de gestién de desempefio que permitan
identificar las falencias y planes de mejora para la calidad laboral de los cola-
boradores.?¢ Por lo anterior, cuando se les pregunt6 a los trabajadores sobre
la existencia de ello en las EES, 29% de los participantes coinciden en afirmar
estar muy de acuerdo.

Ya se ha dicho que, para lograr un trabajo decente en la organizacion, se
hace necesario que ella establezca una conciliacién del trabajo con la familia,
razo6n por la cual se definié como categorfa para tener presente en el formula-
rio establecido y, con ello, se pudiera identificar la percepcion del participante
respecto al tema. El propésito de preguntar sobre la manera como las EES
contribuyen al bienestar del nicleo familiar tuvo como propésito la identifi-
cacion de la efectiva contribucion de éstas a uno de los principios sociales que
cualquier organizacién debe tener en cuenta. En la gréifica 6, en la siguiente
pagina, se hace una alusion a los porcentajes obtenidos, los cuales, de manera
general, reflejan que todos los participantes destacan la labor de las EES con
el bienestar familiar a través de diferentes actividades de integracion o ladicas.

En el estudio del trabajo decente es necesario analizar las “horas de traba-
jo”y, por ello, se establecié como una categoria mas a indagarse, en la cual
se incluyeron cuatro preguntas relacionadas con la jornada laboral, con el
propésito de conocer si los empleados de estas empresas consideraban que la
jornada laboral se ajustaba a la normatividad vigente y a los convenios esta-
blecidos para la generacion de un trabajo decente. Se destaca en la tabla 20, en
la siguiente pagina, que 54% de los encuestados estan en desacuerdo respecto

26 Montoya Agudelo, César Alveiro et al., “El factor humano como elemento competitivo
para la organizacién moderna”, en Tafiski, Nilda Catalina y Statkievicz, Nadia Lorena (eds.),
Ensayos socioecondmicos iberoamericanos, Posadas, Universidad Nacional de Misiones, 2017.
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a tener una jornada laboral superior a lo establecido por la ley (maximo 48
horas), mientras que 43% de ellos estan de acuerdo en que su jornada laboral
es extenuante. De igual manera, 56% de ellos afirmaron estar en desacuerdo
cuando se les preguntaba si en su jornada laboral logran culminar todas sus
tareas. Finalmente, 53% de los encuestados afirmaron estar en desacuerdo
respecto a estar trabajando horas extras frecuentemente.

Grafico 6

Bienestar familiar

Manera como confribuyen las empresas de economia solidaria al

bienestar familiar

Encuentros Actividades Actividades Subsidio o becas Promocion y

familiares recreativas y deportivas
ludicas

FUENTE: elaboracién propia.

Tabla 20
Horas de trabajo

prevencion en
salud

Caminatas
ecoldgicas

Su jornada laboral
es superior En su jornada
a las horas laboral logra Trabaja horas
Etigneta establecidas por ley | Su jornada laboral | culminar todas extras con
calificativa (48 semanales) es extennante sus tareas [frecuencia
Muy de acuerdo 3% 2% 15% 0%
De acuerdo 28% 43% 2% 13%
En desacuerdo 15% 40% 56% 34%
Muy 54% 15% 27% 53%
en desacuerdo

FUENTE: elaboracion propia.

En relacién con la categorfa “igualdad de oportunidades y trato”, se pre-
tendi6 indagar sobre la percepcidn que se tiene por parte de los trabajadores
de las EES del trato en igualdad de condiciones y en brindar las mismas

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899¢.2022.34.16740

TRABAJO DIGNO Y DECENTE... 215

oportunidades para todos. Segun los resultados, 84% de los participantes es-
tan muy de acuerdo en afirmar que en estas empresas se brindan las mismas
oportunidades para hombres y mujeres, siendo ello una respuesta a los linea-
mientos establecidos por la OIT. Segun la ilustracion que se presenta a con-
tinuacién, 47% de los encuestados han manifestado estar muy en desacuerdo
con que se pague un salario mas alto a los hombres que a las mujeres y 40%
de ellos manifestaron estar de acuerdo en que la participacion de la mujer es
mayor en los organismos de administracion, gestion, vigilancia y control en

estas EES.
Griafico 7
Bienestar familiar
Igualdad de Oportunidades para hombres y mujeres
90% 84%

= En su empresa se brindan las mismas
oportunidades para hombres y mujeres

47%
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10% S I = Control de las empresas de Economia
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Muy de acuerdo De acuerdo En desacuerdo Muy en
desacuerdo

FUENTE: elaboracién propia.

Finalmente, como parte del instrumento utilizado se indagé acerca de
la “seguridad social”. Para ello, se pregunt6 sobre la posibilidad de lograr la
jubilacion en la EES donde trabajaba. Como respuesta a ello, 54% de los par-
ticipantes manifestaron que si serfa posible que puedan alcanzar su jubilacion
en la organizacién donde hoy en dia estan vinculados laboralmente. En la
ilustracion que se presenta en la siguiente pagina, se hace referencia a algunos
elementos ofrecidos por las empresas, los cuales fueron definidos y vincula-
dos en esta categoria, forman parte de ese indicador relacionado con ésta y
son parte fundamental de las garantias que se deben ofrecer para contar con
un trabajo decente, segin los lineamientos formulados por la OIT.
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IX. CONCLUSIONES

La economia solidaria es innovadora, lo que la lleva a tener resistencia
ante los mercados capitalistas, ademas de que es fundamental para cualquier
proyecto de desarrollo social incluyente; es una alternativa local con alcance
global para proteger el territorio y producir desarrollo, ya que no es una pro-
puesta coyuntural, sino una perspectiva orientada hacia el futuro.

Grafico 8
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FUENTE: elaboracién propia.

Estudiar la manera en que las EES brindan un trabajo digno y decente para
sus empleados debe ser un asunto que no debe pasar por alto el interés orga-
nizacional de ofrecer garantias relacionadas con los principios de inclusion,
igualdad, oportunidad de acceder al trabajo y de ver a éste como un principio
y un derecho fundamental, donde tanto hombres como mujeres puedan sen-
tir la seguridad y la posibilidad de participar en el didlogo social.

Utilizando el modelo solidario es viable construir en Colombia el argu-
mento de crecimiento con enfoque territorial, incluyendo una politica y un
modelo para la gestiéon de empleos que fomente el emprendimiento sosteni-
ble con proteccion, de forma general, al sector solidario y, de forma particu-
lar, a 1a asociatividad.

Las EES son organizaciones que, desde su doctrina, filosoffa y administra-
cion, buscan contribuir de manera permanente y decidida en el ofrecimiento
de puestos de trabajo que respondan a los criterios planteados por la OIT
relacionados con el trabajo digno y decente en identidad de contextos sin
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distincion, respondiendo de igual manera a los derechos establecidos en los
diferentes ordenamientos legislativos nacionales e internacionales.

X. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta constitucional, num. 23, Bogota, 19
de marzo de 1991; disponible en: h#ps:/ [ babel.banrepeultural.org/ digital/ co-
Hection/ p17054¢0ll26/ id) 3752.

Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta constitucional, num. 85, Bogota, 21
de mayo de 1991, disponible en: https:/ / babel.banrepcultural.org/ digital/ collec-
tion/p17054c0ll26/id/ 3728.

CAMPERO, Guillermo, “cQué significa el trabajo humano hoy? Reflexiones
sobre un libro indispensable”, en CARDENAS, Ana e7 al. (eds.), ;Qué significa
el trabajo hoy? Cambios y continuidades en una sociedad global, Santiago, Catalonia,
2012.

CHAPARRO HERNANDEZ, Sergio Raul y BERNAL URIBE, Carolina, Trabajo
digno y decente en Colombia. Seguimiento y control preventivo a las politicas priblicas.
Bogota, Procuraduria General de la Nacion, 2011.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia niam. C-425/05, 26 de abril
de 2005, disponible en: bsp:/ [ wwm.corteconstitucional.gov.co/ relatoria/ 2005/ C-
425-05.htm.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia num. T-498/94, 04 de no-
viembre de 1994, disponible en: b#p:/ [/ www.corteconstitucional.gov.co/ relato-
ria) 1994/ T-498-94. bim.

Departamento Administrativo Nacional de Estadiistica (DANE), Gran En-
cuesta Integrada de Hogares (GEIH), marzo 2019, disponible en: Aftps:/ [ wwm.
dane.gov.co/ index.php/ estadisticas-por-tema/ mercado-laboral/ empleo-y-desempleo,
consultado el 18 de marzo de 2019.

GUERRA, Pablo, “La economia solidaria en Latinoamérica”, Papeles de Relacio-
nes Ecosociales y Cambio Global, num. 110, 2010.

MONTOYA AGUDELO, César Alveiro et al., “El factor humano como elemen-
to competitivo para la organizacién moderna”, en TANSKI, Nilda Catalina
y STATKIEVICZ, Nadia Lorena (eds.), Ensayos socioecondmicos iberoamericanos,
Posadas, Universidad Nacional de Misiones, 2017.

MONTOYA AGUDELO, César Alveiro ¢ al., ““Trabajo digno y decente: una mi-
rada desde la OIT para la generacion de indicadores para las Pyme mexica-

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

218 URIBE CASTRILLON / PEREZ VILLA/ MONTOYA AGUDELO

nas y colombianas”, Visidn de Futuro, anio 14, vol. 21, nim. 2, julio-diciem-
bre de 2017, disponible en: bttps:/ [ revistacientifica.fee.unam.edn.ar/ index.php/
visiondefuturo/ article/ view/ 160/ 70.

MONTOYA AGUDELO, César Alveiro y MENDEZ CRUZ, José Ricardo, E/ tra-
bajo decente como Objetivo del Milenio, logros y retos desde una perspectiva comparada
Colombia-México, Medellin, ALAFEC, 2016; disponible en: h#p:/ [ www.alafec.
unam.nix/ memoria_xv.php.

NEFFA, Julio César, “Actividad, trabajo y empleo: algunas reflexiones sobre un
tema en debate”, Orientaciin y Sociedad, vol. 1, 1999, disponible en: htp://
www.memoria.fabce.unlp.edn.ar/ art_revistas/ pr.2956 / pr.2956.pdyf.

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Memoria del Director General:
Trabajo decente, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, junio de 1999,
disponible en: h#tps:/ [ wwmw.ilo.org/ public/ spanish/ standards/ relm/ ile] ileS 7/ rep-
i.htm.

PEREZ VILLA, Pastor Emilio ez al., “Trabajo digno y decente en el sector de la
economia solidaria colombiana”, en MONTOYA AGUDELO, César Alveiro
(ed.), Calidad de vida laboral y trabajo digno o decente. Nuevos paradigmas en las
organizaciones, Bogota, Universidad Cooperativa de Colombia, 2019.

PEREZ VILLA, Pastor Emilio, “Gobierno y gobernabilidad en las empresas
mutuales. Identificacién. Concepto. Aplicacion”, Econdmicas CUC, vol. 37,
nam. 2, julio-diciembre de 2016, disponible en: A#ps:/ / revistascientificas.cuc.
edu.co/ economicascuc/ article/ view/ 1151/ pdf_115.

PEREZ VILLA, Pastor Emilio, “Investigacion documental ética y Responsabi-
lidad Social (RS) en las empresas de economia solidatia”, Econdmicas CUC,
vol. 34, num. 2, 2013, disponible en: h#tps:/ / revistascientificas.cuc.edu.co/ econo-
micascuc/ article/ view/ 594/ pdf_81.

PEREZ VILLA, Pastor Emilio, “Sistema de gestién integral (SGI) bajo la Not-
ma ISO 9001, ISO 14001 y OHSAS 18001 en una cooperativa”, Menworias,
vol. 8, num. 14, 2010.

PEREZ VILLA, Pastor Emilio, Introduccion a la economia solidaria. Material ninm.
2, Medellin, Universidad Cooperativa de Colombia, junio de 2016, dispo-
nible en: https:/ [ repository.uce.edu.co/ bitstream/ 20.500.12494 /498 3/ Lic%20
13%201Introducci%oc3%b3n%20a% 200a% 20 Economoc3%ada% 208 olidaria.pdf.

ProColombia, ““5 aspectos clave de la legislacion laboral en Colombia”, Invierta
en Colombia, 4 de diciembre de 2018, disponible en: Attps:/ [ investincolonbia.
com.cof es/ articulos-y-herramientas/ articulos/ 5-aspectos-clave-de-la-legislacion-laboral-
en-colombia.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

TRABAJO DIGNO Y DECENTE... 219

ROCHA FILHO, Alnary Nunes, y GONCALVES CUNHA, Luiz Alexandre,
“Economia solidaria: alternativa de desarrollo, generacion de trabajo, renta
y de resistencia de la exclusion social”, Eleathera, vol. 6, enero-diciembre de
2012, disponible en: h#tps:/ [ wwm.redalyc.org/ articulo.oa?id=585961835015.

TREMBLAY, Crystal, Advancing the Social Economy for Socio-economic Development:
International perspectives, Victoria, Canadian Social Economy Hub, septiem-
bre de 2009 (Public Policy Paper Series, num. 1).

YEPES, Carlos Raul, Por ofro camino. De regreso a lo humano, Bogota, Aguilar,
2017.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

SUBCONTRATACION LABORAL. REFORMAS EN MATERIA
DE SEGURIDAD SOCIAL’

LABOR OUTSOURCING. SOCIAL SECURITY REFORMS

SOUS-TRAITANCE DE MAIN D’OEUVRE. REFORMES
EN MATIERE SECURITE SOCIALE

Maria Ascensién MORALES RAMIREZ™

RESUMEN: En México, desde la primera década del siglo XXI, se habia
intentado regular (bajo una dispersién normativa y conceptual) la “sub-
contratacion laboral” (2009, 2012 y 2015) ante las practicas abusivas o
simuladas en perjuicio de los derechos de los trabajadores. Sin embargo,
el marco normativo de la reforma integral del 23 abril de 2021, que tie-
ne como eje rector a la Ley Federal del Trabajo, es tan general que no
esta exento de ambigiiedades e incertidumbre juridica en los diferentes
ordenamientos. En el ambito de las leyes de seguridad social, por muy
bien intencionados que se presenten los objetivos de la reforma, salta a
la vista la naturaleza fiscal de las modificaciones realizadas a dichas leyes,
pues giran en torno al control directo y efectivo por parte de los institu-
tos, ademas de que los releva de agotar ciertos medios ante los incumpli-
mientos patronales para, de esta forma, evitar la via jurisdiccional, con lo
que se refuerza el caricter recaudador y fiscalizador de éstos.
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ABSTRACT: Since the first decade of the 21st century, there have been
regulatory and conceptually scattered attempts to regulate “labor sub-
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contracting” in Mexico in view of the abusive or fraudulent practices
undermining the rights of workers. However, the regulatory framework
of the comprehensive reform of April 23, 2021, which is based on the
Federal Labor Law, is so general that it is not devoid of ambiguities and

legal uncertainty in the various provisions. In the sphere of social secu-
rity laws, however well-intentioned the aims of the reform may be pre-
sented, the fiscal nature of the amendments to said laws is evident since
they revolve around institutes’ direct and effective control by relieving
employers from exhausting certain means in the event of employer non-
compliance, thereby avoiding the jurisdictional route and thus reinforc-
ing the collection and auditing role of the corresponding authorities.

Keywords: subcontracting, social security, collection, auditing,

REsUME: Au Mexique, au cours des dix premieres années du XXle sie-
cle, on a tenté plusicurs fois d’encadrer juridiquement et conceptuelle-
ment (en 2009, 2012 et 2015) la « sous-traitance (ou externalisation) du
travail » pour corriger les nombreux abus dont étaient victimes les sala-
riés. Pourtant, le cadre juridique caractérisant la réforme complete du 23
avril 2021, qui constitue I'axe principal de la Loi Fédérale sur le Travail
(Ley Federal del Trabajo), est si général que 'on peut aisément relever les
ambigtités et le flou juridique dans les différentes ordonnances qui en
émanent. Ainsi, alors que les intentions déclarées de la réforme peuvent
susciter de I'admiration en ce qui concerne les lois relatives a la Sécurité
sociale, il est évident que les modifications desdites lois n’ont été adop-
tées que pour des raisons fiscales car elles favorisent le contréle efficace
et direct des organismes publics et leur permet de ne plus s’attaquer
directement aux employeurs qui ne respectent pas les droits sociaux. Les
poursuites 1égales sont ainsi évitées et il est clair que la réforme est sut-
tout un moyen de fiscaliser les entreprises et de collecter des impots.

Mots-clés: sous-traitance, sécurité sociale, collecte, controle.
SUMARIO. L. Introduccion. 11. Reformas a la Ley del Seguro Social. 111. Reformas

a la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores.
IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

SUBCONTRATACION LABORAL 223

I. INTRODUCCION

El 23 de abril de 2021 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion un
decreto por el cual se reformaron ocho ordenamientos juridicos en
materia de subcontratacion laboral.

Los puntos principales de la reforma son: i) la prohibicién de la subcon-
trataciéon de personal; ii) se permite la subcontratacién de servicios y obras
especializadas que no formen parte del objeto social ni de la actividad eco-
némica preponderante; iii) se determina el registro obligatorio de empresas
de subcontratacion especializada ante la Secretarfa del Trabajo y Previsién
Social (STPS), previa acreditacion del cumplimiento de las obligaciones la-
borales, de seguridad social y fiscales; iv) el establecimiento de la responsa-
bilidad solidaria frente a los trabajadores para las empresas que reciban los
servicios especializados, en caso de incumplimiento de la contratista; v) ho-
mologacién de los criterios del Cédigo Fiscal de la Federacion (CFF), de la
Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR) y la del Impuesto al Valor Agregado
(LIVA) con la Ley Federal del Trabajo (LFT), con el propdsito de evitar la
simulacién y la defraudacion fiscal, y vi) el endurecimiento de las sanciones,
en caso de incumplimiento, y se establecen plazos para su implementacién
y cumplimiento.!

El presente trabajo tiene como objetivo analizar las reformas a la Ley del
Seguro Social (LSS) y a la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivien-
da para los Trabajadores (LINFONAVIT), en materia de subcontratacion
laboral, asi como sus implicaciones juridicas. Para ello, se realiza un estudio
comparativo de los antecedentes de las reformas a las leyes de los institutos
de seguridad social en 2009 y 2015, respectivamente, y sus modificaciones en
2021, con la finalidad de contrastar los avances o retrocesos de cada una de
ellas, teniendo en cuenta que los mismos temas han sido abordados por las
reformas objeto de analisis y lo han sido con un propésito semejante: hacer
frente a la evasion de obligaciones fiscales y del pago de las cuotas obrero-
patronales, asi como de las aportaciones de vivienda, bajo los esquemas de
subcontratacion laboral.

I También se reformaron la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado y la

Ley Reglamentaria de la Fraccién XIII Bis, ambas reglamentarias del apartado B del articulo
123 constitucional.
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II. REFORMAS A LA LEY DEL SEGURO SOCIAL

1. Reforma 2009

E113 de marzo de 2008, el Partido Revolucionario Institucional (PRI) pre-
senté ante la Camara de Diputados una iniciativa de proyecto de decreto que
reformaba, adicionaba y derogaba diversas disposiciones de la LSS (articulos
5-A, 15-A, 75, 304-A y 304-B).2

En la exposicién de motivos, grosso modo, se adujeron diversos argumentos
para evitar actos de simulacién o de evasion, respecto de las cuotas obrero-pa-
tronales, y, por ende, la vulneracion de las finanzas y patrimonio del Instituto
Mexicano del Seguro Social (IMSS). Entre ellos, se encuentran los siguientes:

a) Regular la “subcontratacion e intermediacion laboral” (Art. 15-A).

b) Dar el caracter de “sujeto obligado™ a las empresas que se beneficia-
ran de los trabajos y servicios prestados por los trabajadores de las
empresas subcontratadas o intermediarias para los efectos de la LSS
(Art. 5-A, fr. VIII).

) Establecer la “responsabilidad solidaria” de la empresa beneficiaria
ante la omisién de la contratista de enterar total o parcialmente el
importe de las cuotas obrero-patronales (Art. 15-A, parrafo sexto).

d) Imponer obligaciones especificas a la empresa contratante y a la be-
neficiaria, con el objetivo de que informen “mensualmente” acerca
de los trabajadores que prestan los servicios contratados (nombre,
RFC, nimero de seguridad social y nimero de dias laborados). Ade-
mas, se propone que la contratista debia entregar documentos rela-
cionados con los servicios contratados y debia permitir la practica de
visitas o inspecciones, con el objetivo de que el IMSS tuviera elemen-
tos de registro y de control, entre otras cosas (Art. 15-A, parrafos
tercero y cuarto).

e) Clasificar en la “actividad mas riesgosa” a las empresas subcontratis-
tas, conforme a lo consignado en el catalogo de actividades estableci-
do en el reglamento respectivo (Art. 75, segundo parrafo).

f) Establecer como infracciones: no presentar la informacion mensual
y no entregar a los trabajadores la constancia en la que se indique
el nombre de la empresa beneficiaria de sus servicios, el domicilio
del centro de trabajo en que se ejecuten los trabajos o en el que se

2 Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados, afio XI, nim. 2463-11, 11 de marzo de 2008.
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presten los servicios, el numero de dias trabajados y el salario base de
cotizacion (Art. 304-A, fr. XXII).

@) Determinar multas de veinte a trescientos cincuenta veces el salario
minimo general en las fracciones 1, 11, XII, XIV, XVII, XX, XXI,
XXII y XXIII del articulo 304-4 (Art. 304-B, fr. IV).

h) Fortalecer la funcién fiscalizadora y recaudatoria del IMSS.

La Camara de Diputados aprobo¢ la iniciativa el 24 de abril de 2008 vy, al dia
siguiente, se turné a la Camara de Senadores.?

El Senado coincidié en que, mediante la figura de la subcontratacion, la
empresa prestadora de los servicios, al no ser la propietaria de los activos
y bienes de la empresa contratante, determinaba en una menor cantidad el
monto de la cuota del seguro de riesgos de trabajo. Ademas, con dicha figura,
podia simularse una situacién que implicara la elusion o evasion en la correcta
determinacion y en el pago de la cuota patronal.*

Asimismo, el Senado sefialé que, a la par del desarrollo econémico, las
empresas hacfan uso de diversos esquemas de subcontratacién o de inter-
mediacion laboral para enfrentar la competencia internacional. Sin embargo,
también se presentaban las que abusaban de estos esquemas para simular
actos juridicos laborales y las que, bajo practicas abusivas, evadian las obliga-
ciones, en detrimento de los derechos de seguridad social de los trabajadores
y del IMSS.

Igualmente, dicha Camara se manifest6 en favor de fortalecer las atribucio-
nes de control del IMSS, pero sin que ello repercutiera en una afectacion a la
competitividad de las empresas, al considerar que:

a) La obligacion tanto para la contratista como para la beneficiaria de
proporcionar una multiplicidad de informaciéon de forma “mensual”
podtia traducirse en una carga administrativa para éstas y en un gran
problema para el IMSS en el procesamiento de la informacioén y en
su funcién recaudadora y fiscalizadora.

b) Se duplicaban obligaciones (que ya estaban previstas en el articulo
15 de la LSS),> lo cual podria generar confusion en la exigibilidad del
cumplimiento de las obligaciones patronales.

3 Gaceta Parlamentaria, Cimara de Diputados, afio X1, nim. 2492-1V, 24 de abril de 2008.
4 Gaceta del Senado, Camara de Senadores, nim. 1LX/3SPO-372, 23 de abril de 2009.
> Por ejemplo, proporcionar datos relativos al numero de trabajadores contratados, niime-

ro de afiliacién, dias trabajados, entre otros.
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¢) Se adicionaban obligaciones al patrén contratista, como la expedicion
de la constancia en la que se indicara el nombre de la empresa benefi-
ciaria y otros datos, las cuales no tenfan los demas patrones.

d) La clasificacion de las empresas en la actividad més riesgosa desa-
rrollada por los trabajadores resultaba inequitativa para las propias
empresas y, en algunos casos, podia caer en la desproporcionalidad
tributaria, cuando la mayoria de los trabajadores no realizaran activi-
dades riesgosas.

En atencion a lo anterior, la Cadmara de Senadores sefialé que era conve-
niente realizar algunas modificaciones para dotar al IMSS de un mecanismo
eficiente en su funcién recaudadora y fiscalizadora (confrontacién de datos
y el cruce de informacién con el fin de verificar el cumplimiento de las obli-
gaciones patronales), pero también para evitar la generaciéon de problemas
administrativos y mayores costos tanto al ente fiscalizador como al sujeto
obligado en la presentacion de la informacion. Entre estas modificaciones se
encuentran las siguientes:

a) Presentar de forma “trimestral” la informacién que debian propot-
cionar los patrones y las empresas beneficiarias.

b) Clasificar a los patrones por “cada clase de riesgo”, de acuerdo con
la actividad realizada por cada contratante. De esta forma, la revision
anual de la siniestralidad consideraria, por cada registro patronal, a la
totalidad de trabajadores expuestos al riesgo y todos los riesgos de
trabajo terminados en el afio anterior, lo que daria resultados mads
certeros.

¢) Adicionar las siguientes infracciones: no notificar al IMSS o hacerlo
de forma extemporanea y notificar datos falsos o incompletos, asi
como omitir el domicilio de cada una de las obras o fase de obra que
realizaran los patrones que, esporadica o permanentemente, se de-
dicaran a la industria de la construccién (Art. 304-A, fr. XX y XXI).

El 28 de abril de 2008, la Camara de Senadores regreso el dictamen con las
modificaciones® y, posteriormente, fue aprobado por la Camara de Diputados
el 30 de abril de 2009. El decreto respectivo se publicéd en el Dzario Oficial de la
Federacion el 9 de julio de ese afio.

S Gaveta del Senado, cit.
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2. Reforma 2021

La reforma del 23 de abril de 2021 en torno a la LSS comprendié cuatro
articulos ordinarios y tres transitorios, cuyo contenido abatrcaba los aspectos
siguientes: a) reformulacion del articulo 15-A, b) eliminaciéon del registro pa-
tronal por clase en materia del seguro de riesgos de trabajo, ¢) infracciones y

d) multas; es decir, se trata de los mismos temas y articulos de la reforma de
2009.

A. Reformulacion del articnlo 15-A

El texto del articulo 15-A es casi nuevo, pues su redaccion tiene el objetivo
de armonizarse con los cambios formulados a la LFT. En dicho articulo se
observan cinco cambios importantes:

7 Eliminacion de los conceptos de “subcontratacion o
intermediacion”

Hstas figuras juridicas que, de forma imprecisa, se habian regulado en la
reforma a la LSS de 2009 fueron excluidas y, en su lugar, se hace referencia a
la “contratacion de servicios especializados o a la ejecucion de las obras espe-
cializadas” y su cumplimiento con las condiciones y requisitos de la LFT (no
formar parte del objeto social ni de la actividad econémica preponderante de
la empresa beneficiatia de los mismos, siempre que la empresa contratista esté
registrada en el padron puablico).

Existe un intento de homologacién conceptual entre ambos ordenamien-
tos, sin embargo, no se logra porque la LSS eliminé el término “subcontra-
tacion” y sélo emplea el de “contrataciéon”, por lo que aquel concepto no
aparece en ninguna de sus disposiciones reformadas. Por el contrario, la LFT
alude precisamente a la “subcontratacién de servicios especializados o ejecu-
cion de obras especializadas”.

7. Responsabilidad solidaria

Si bien la reforma de 2009 consideraba la responsabilidad solidaria ante el
incumplimiento de las obligaciones patronales, su regulacién tenfa mas bien
un caracter de “subsidiariedad”. Dicha figura sélo opera de manera residual
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al cumplimiento de una condicion, que es la de que el deudor principal no
pague. Asi, no puede iniciarse proceso de cobro contra el deudor subsidiario,
sino solo cuando esté demostrado en la actuacién que la labor de cobro en
contra del deudor principal ha sido fallida.”

En este sentido, el IMSS primero tenfa que agotar todos los medios a su
alcance para exigir los adeudos a los patrones (elaborar y notificar las cédulas
de liquidacion, realizar las gestiones de cobro correspondientes, entre otras
cosas) y, en caso de no obtener resultados positivos ante la insolvencia de
éstos, podia proceder contra la empresa beneficiaria de los servicios, so pena
de enfrentar la promocién del recurso de inconformidad o el juicio de nulidad
ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, en términos de los articu-
los 294 y 295 de la LSS.

La nueva disposicion establece de forma lisa y llana la “responsabilidad so-
lidaria” de la persona fisica o moral beneficiaria que contrate la prestacién de
servicios o la ejecucion de obras especializadas ante el incumplimiento de las
obligaciones de la contratista relacionadas con los trabajadores utilizados para
ejecutar dichas contrataciones. Es decir, se trata de una obligacioén conjunta.

De esta forma, se atiende al sentido de dicha responsabilidad: “la insolven-
cia o incumplimiento de una persona o de una clase de responsables, deter-
mina la posibilidad de dirigirse contra otra, a fin de exigir la responsabilidad
que no ha resultado factible satisfacer en todo o en parte por los principales
obligados™.8

De esta forma, se releva al IMSS de tener que agotar los medios para
requerir a la beneficiaria, en caso de incumplimiento de obligaciones de la
contratista, y asf pueda proceder de forma mas rapida.’

zi7. Obligaciones patronales de informar

La regulacion de las obligaciones se “flexibilizaron” porque, ahora, la in-
formacion respecto de las partes y contratos celebrados se atribuye unica-
mente a la contratista que preste servicios u obras especializadas, en tanto
que, en la reforma de 2009, la obligacién era para ambas partes.

7 Cfr: Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho nsnal, 30a. ed., Bue-

nos Aires, Heliasta, 2008.

8 Idem.

9 Bl IMSS enfrent6 diversos juicios de amparo por no acreditar la previa notificacion a la
contratista o por no estar previsto algun procedimiento para proceder de forma directa contra
la beneficiaria.
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Asimismo, se amplian a cuatro meses los plazos para la entrega de las
declaraciones informativas y se realizan dentro de los primeros 17 dias de
enero, mayo y septiembre.!’ Estas declaraciones versan sobre la siguiente in-
formacion:

a) Partes en el contrato: nombre, denominaciéon o razén social, RFC,
domicilio social o convencional (en caso de ser distinto al fiscal),
correo electronico y teléfono de contacto.

b) Informacién del contrato: objeto, periodo de vigencia, relacion de
trabajadores u otros sujetos que prestaran los servicios especializa-
dos o ejecutaran las obras especializadas en favor del beneficiario
(indicando su nombre, CURP, nimero de seguridad social y salatio
base de cotizacién, asi como nombre y RFC del beneficiario de los
servicios por cada uno de los contratos).

¢) Copia simple del registro emitido por la STPS para la prestacion de
servicios especializados o ejecucion de obras especializadas.

La informacion relativa a las partes y al propio contrato deberia presentar-
se al IMSS dentro de un plazo de 90 dias naturales a la entrada en vigor del
decreto de reforma (que fue el 24 de abril de 2021). Si bien el plazo concluia
el 23 de julio, la informacion se presentara en septiembre.!!

La copia del registro emitido por la STPS se presentara dentro de los 90
difas naturales, una vez expedidas por dicha Secretarfa las disposiciones gene-
rales para el registro, de conformidad con el articulo sexto transitorio.

Las Disposiciones de caracter general para el registro de las personas
fisicas o morales que presten servicios especializados o ejecuten obras es-
pecializadas a que se refiere el articulo 15 de la Ley Federal del Trabajo
(Disposiciones REPSE) fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion

19" Se da la razén a los argumentos esgrimidos por la Camara de Senadores en la reforma
de 2009, en el sentido de la no funcionalidad de un plazo corto para informar las obligaciones
patronales, so pena de generar una carga administrativa para las empresas y un problema en el
procesamiento de la informacion para el IMSS.

" En agosto, el IMSS puso a disposicién de las empresas prestadoras de servicios o de
obras especializadas un sistema para la presentacién de la informacién cuatrimestral, que privi-
legiara la simplificacion y sélo requerira de nueve datos a reportar. El sistema tendra las carac-
teristicas siguientes: aplicativo web de acceso totalmente en linea, disponibilidad del sistema las
24 horas del dia, los 365 dias del afio, capacidad de carga de archivos, uso de la firma electré-
nica, apartado para consulta y emisién de reportes, centro de ayuda con materiales de capaci-
tacién y normativo. Cfi. IMSS, Reforma en Materia de Subcontratacién Laboral, abril de 2021.
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el 24 de mayo de 2021. Asimismo, se habilit6 en internet el registro corres-
pondiente.

/. Celebracién de convenios de colaboracion

Se establece la posibilidad de la celebracion de convenios entre el IMSS y la
STPS para intercambiar informacion y realizar acciones conjuntas en sus res-
pectivos ambitos de competencia, en torno a la verificacién del cumplimiento
de las obligaciones establecidas en la LSS y la LFT.1?

Con lo anterior, se pretende el control directo y efectivo del IMSS y de la
STPS, ya que el incumplimiento ante una instancia implicard la sancién en
la otra.

. Avisos a la STPS

Se fija al IMSS la obligacién de informar a la STPS el incumplimiento a
los requisitos indicados en el articulo 15-A, para los efectos sefialados en la
propia LFT.13

Asi, ante el aviso del IMSS respecto del incumplimiento o determinacion
de un crédito a la contratista, la STPS evaluaria la posibilidad de conservar o
no el registro, a pesar de no haber transcurrido los tres afios para la renova-
ci6én de éste, como se establece en articulo décimo transitorio de las Dispo-
siciones REPSE.

B. Eliminacion del registro patronal por clase

La reforma derogé el segundo parrafo del articulo 75 que permitia a las
empresas contratistas tener un registro patronal por cada una de las cinco
clases determinadas para la inscripcion de sus trabajadores a nivel nacional, de
acuerdo con la actividad y riesgo al que se encontraran expuestos (cada clase
tiene un porcentaje de prima determinado, siendo la menor la I y la mayor la
V). Lo anterior, significa que ya no habra diferentes clases de clasificacion de
riesgo.

12 De existir un incumplimiento con alguna autoridad, los gastos erogados por la presta-
ci6én del servicio u obra especializada no seran deducibles.

13 La consecuencia podria ser la cancelacién del registro emitido por la STPS a la empresa
que preste servicios u obras especializadas.
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Las empresas contratistas tendran un plazo de 90 dfas naturales, a partir de
la entrada en vigor del decreto de reforma, para dar de baja los diversos regis-
tros por clase que tenfan, de conformidad con el articulo quinto transitorio.
No obstante, persistiran ante el IMSS los actos juridicos de las obligaciones
patronales, producto del régimen de subcontratacion, porque las facultades
del IMSS para determinar y requerir créditos fiscales, en su caracter de orga-
nismo fiscal autébnomo, se extinguen en cinco afios, de conformidad con el
articulo 297 de la LSS.

Asimismo, podran solicitar al IMSS un solo registro patronal conforme al
Reglamento de la Ley del Seguro Social en materia de afiliacion, clasificacion
de empresas, recaudacion y fiscalizacion (RACERF).1

Asi, ahora las empresas tendran que autoclasificarse en la divisiéon econé-
mica, grupo, clase y fracciéon que corresponda a su actividad preponderante
conforme al catilogo de actividades (art. 196 del RACERF). Los patrones
que desempefien diversas actividades se clasificaran de acuerdo con la activi-
dad mas riesgosa. De esta forma, se ajustara el pago de la prima para el seguro
de riesgos de trabajo. En este seguro, el patron es el unico que aporta para el
financiamiento y la prima varfa de acuerdo con la siniestralidad declarada en
el periodo anterior.

Concluido el plazo de los 90 dias naturales, el IMSS procedera a dar de
baja los registros patronales de aquellos que no hayan realizado el tramite.
Sin embargo, conforme a los articulos 21 de la LSS y 60 del RACERE, si las
empresas cuentan con trabajadores incapacitados, no procedera la baja de los
registros patronales ni la de dichas personas hasta que sean dados de alta mé-
dica. Los registros no podran operar movimientos, pues solo permaneceran
en ellos los trabajadores incapacitados.

Como puede observarse, esta medida es un regreso al texto original de la
iniciativa de reforma de 2008 discutida en la Camara de Diputados (clasifica-
cion en la actividad mas riesgosa) v que la de Senadores habia modificado en
favor de las empresas contratistas (registro por clase).

C. Infracciones

En esta materia, se reformé el articulo 304-A, en su fraccion XXII, para
incluir una nueva causal de infracciéon: “presentar fuera del plazo legal esta-

14 Tas empresas que se encuentren en este supuesto deberan tramitar un registro patronal
por cada municipio en donde cuenten con un centro de trabajo. IMSS, Reforma en Materia de
Subcontratacién Laboral, mayo de 2021, p. 14.
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blecido la informacién cuatrimestral respecto de la celebracion sefialada en el
articulo 15 A de la ley” (celebracion de los contratos de servicios especializa-
dos o la ejecuciéon de obras especializadas).

D. Multas

En torno a este campo, el articulo 304-B fue objeto de dos modificaciones:

a) Se introdujo la aplicacién de la Unidad de Medida y Actualizacion
(UMA)'> en la fraccion IV de dicho precepto, respecto de las infrac-
ciones previstas en diferentes fracciones (I, 11, XII, XTIV, XVII, XX y
XX1), para la multa equivalente al importe de 20 a 350 veces el valor
de la UMA.

b) Se incrementé el monto de la multa correspondiente a la infraccion
de falta de presentacion de la informacion o de su presentacion fue-
ra de plazo respectivo. Para ello, se reubicé la fraccion XXII, en el
numeral V del articulo 304-B, con el fin de establecer la multa de 500
a 2000 veces el valor de la UMA.1

Al respecto, el IMSS ha sefialado que la medida tiene por objeto desincen-
tivar el incumplimiento y, en su documento emitido en mayo de 2021, indica
que considerara la gravedad, las condiciones particulares del infractor y, en su
caso, la reincidencia para la aplicacion de la multa respectiva.

E. Sustitucion patronal modalizada para riesgos de trabajo

Conforme al articulo séptimo transitorio, durante los 90 dfas siguientes a
la entrada en vigor del decreto de reforma podra darse la “sustitucion patro-
nal modalizada” para efectos del pago de la prima en el seguro de riesgos de
trabajo.

15 En la reforma constitucional del 27 enero de 2016 se cre6 la UMA con el objeto de
desvincular al salario minimo de los aspectos ajenos a su naturaleza, entre otros, las multas. De
esta forma, se pretendia lograr la recuperacion del salario minimo que, por casi 40 afios, tuvo
incrementos raquiticos. Asimismo, se cre la Ley para Determinar el Valor de la UMA, la cual
fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 2016.

16 En 2021, oscilarfan entre $44,810.00 y $179,240.00. Sin embargo, el IMSS considerara la
gravedad, las condiciones particulares del infractor y, en su caso, la reincidencia para la aplica-
cién de la multa respectiva. IMSS, op. cit., p. 8.
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Se califica en este trabajo como “modalizada” porque la figura juridica de
la sustitucion patronal, en estricto sentido, esta regulada en el articulo 290 de la
LSS, que prevé lo siguiente: “entre el patrén sustituido y el patrén sustituto
transmision, por cualquier titulo, de los bienes esenciales afectos a la explota-
cién, con animo de continuarla”. Asimismo, dicho precepto prevé la responsa-
bilidad solidaria del patrén sustituido con el nuevo respecto a las obligaciones
derivadas de la LSS, nacidas antes de la fecha en que se avise por escrito la
sustitucion al IMSS, hasta por el término de seis meses, después del cual todas
las responsabilidades seran atribuibles al nuevo patron.

De la misma manera, el precepto determina que el IMSS debera, al recibir
el aviso de sustitucion, comunicar al patron sustituto las obligaciones que
adquiere conforme al parrafo anterior. Igualmente debera notificar al nuevo
patron el estado de adeudo del sustituido dentro del plazo de seis meses.

Por el contrario, en la sustitucién patronal modalizada, el decreto de re-
forma dispone que la “migraciéon” de los trabajadores de las empresas que
operaban con el caracter de contratista hacia las que efectivamente les presta-
ban servicios procedera “siempre y cuando la empresa de destino reconozca
los derechos laborales, incluyendo la antigiiedad de estos y la terminacién
de los riesgos de trabajo ante las instancias legales correspondientes.” Hsta
migracién tiene como fecha limite el 23 de julio de 2021.17

Dicha disposicion presenta varias ambigtiedades, por ejemplo, las instan-
cias legales y los procedimientos. Asimismo, el IMSS ha tenido que aclarar en
sus documentos emitidos: a) que la empresa que absorba a los trabajadores
deberd contar con un registro patronal y b) que también debera comunicar
por escrito dicha sustitucion al IMSS y a los trabajadores, en donde reconozca
sus derechos laborales, entre ellos, su antigtiedad.

En concordancia con ello, el articulo séptimo transitorio establece diversos
supuestos de migracién de trabajadores y las reglas para la respectiva autocla-
sificacion, determinacion de la clase, fraccion y prima del seguro de riesgos de
trabajo (pago de la siniestralidad), a saber:!®

17" La AMECH, que aglutina a la mayoria de las empresas especializadas en subcontratacién

laboral, encuest6 a 3,500 empleadores de diversos sectores en todo el pafs, con el fin de cono-
cer si estarfan dispuestos a continuar empleando a los cerca de 4.6 millones de trabajadores que
actualmente estan bajo esta figura. El 10% de ellos manifesté que no los seguiria contratando,
por lo que cerca de 460 mil personas podrian perder su trabajo. Por su parte, el 90% restante
seguitfa contratando, pero no bajo los mismos términos, disponible en h#ps:/ / wwmw.altonivel.com.
mx/ economial peligran-mas-de-3-millones-de-empleos-formales-con-reforma-al-outsonrcing/ .

18 B1IMSS habilitara un esquema simplificado para comunicar la sustitucién patronal, cuyo
tramite podra realizarse en linea o de forma presencial en sus subdelegaciones.
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. Empresa a empresa

a) La empresa que absorba a los trabajadores debera autoclasificarse
conforme a los articulos 71, 73 y 75 de la LSS y 18, 20 y 196 del
RACERE, en atencion a los riesgos inherentes a su actividad (esto es
el grado de peligrosidad al que estan expuestos los trabajadores). El
IMSS sefiala que, para determinar la clasificacion de las empresas en
materia de riesgos de trabajo, no operara el criterio de preponderan-
cia, ya que no esta contenido en la LSS."

b) Dicha empresa conservara la prima con la que cotizaba la empresa
contratista, siempre y cuando la clasificaciéon hubiera sido realizada
correctamente (conforme a los riesgos inherentes de la actividad y
disposiciones normativas aplicables). En caso contrario, cotizara con
la prima media de la clase respectiva.

2. Empresa a otras empresas

La empresa que absorba a los trabajadores de otra u otras empresas, con
la misma o distintas clases, debera ajustar su clasificacién acorde a sus nuevas
actividades y determinara la clase y fraccion atendiendo a los riegos inheren-
tes a su actividad. Asi, el decreto de reforma, prevé dos tipos de primas:

a. Prima ponderada

Hsta prima se aplicara siempre y cuando la empresa que se pretenda susti-
tuir haya estado clasificada correctamente, conforme a los riesgos inherentes
a la actividad de la o las negociaciones de que se trataban y a las disposiciones
normativas aplicables. Al efecto, se aplicara el procedimiento siguiente:

a) Por cada registro patronal, tanto de la empresa que absorba como de
la otra u otras empresas a sustituir, se multiplicara la prima asigna-
da por el total de los salarios base de cotizacion de los trabajadores
comprendidos en el mismo. El salario base de cotizacién a considerar
sera el del mes previo al del que se comunique la sustitucion al IMSS.

b) Se sumaran los productos obtenidos conforme al inciso antetior y el
resultado se dividira entre la suma de los salarios base de cotizacién

19 IMSS, op. cit., p. 14.
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del total de los trabajadores comprendidos en todos los registros pa-
tronales.

) La prima asi obtenida se aplicara al registro patronal de la empresa
que absorba a los trabajadores y estard vigente hasta el ultimo dia del
mes de febrero posterior a la sustitucién.

d) Para efectos de la determinacién de la prima del ejercicio siguiente, la
empresa que absorba a los trabajadores debera considerar los riesgos
de trabajo terminados que les hubiesen ocurrido a dichos trabajado-
res en el ejercicio correspondiente.

b. Prima media

Este tipo de prima sera aplicable cuando la empresa que pretenda sustituir
no hubiera estado correctamente clasificada, por tanto, cotizara en la prima
media de la clase que le corresponda.

zi. Convenio de subrogaciéon de servicios médicos
con reversion de cuotas

Las empresas que estén bajo este supuesto a la entrada en vigor del decreto
de reforma y lleven a cabo la “sustitucién patronal modalizada” para riesgos de
trabajo, no seran objeto de modificacion de las condiciones pactadas, sino
s6lo hasta que haya vencido el plazo de los 90 dfas naturales. Después de ese
plazo, les seran aplicables las reglas de la LSS y del RACERE

ITI. REFORMAS A LA LEY DEL INSTITUTO DEL FONDO
NACIONAL DE LA VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES

1. Reforma 2015

El 7 de agosto de 2013, diputados del PRI presentaron una iniciativa de
proyecto de decreto para adicionar un articulo 29 Bis a la Ley del Instituto del
Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores (LINFONAVIT). En
la exposicién de motivos, grosso modo, se hacia referencia a la “terciarizacion”
de servicios y a la “subcontratacién” como figuras de contratacion laboral

20" Por parte del IMSS se ha sefialado que, durante este plazo, es suficiente con presentar
una evidencia de la existencia del convenio.
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accesibles para que las empresas pudieran tener mayor productividad y crear
empleos, las cuales fueron reguladas por la LFT mediante la reforma del 30
de noviembre de 2012.

Asimismo, en dicha exposicion se sefialaba que la reforma de 2009 a la LSS
permiti6 terminar con el incumplimiento y con la evasion de los empleadores
para pagar las cuotas obrero-patronales ante el IMSS, a través de las obliga-
ciones a las contratistas y la determinacion de la responsabilidad solidaria de
la empresa beneficiaria de los trabajos o servicios presados. Sin embargo, esta
situacion no era posible para el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda
para los Trabajadores (INFONAVIT).

Por lo antetior, se consider6 necesario establecer el mismo imperativo del
articulo 15-A de la LSS en la LINFONAVIT. Con la adicién del articulo 29
Bis, se le permitia al INFONAVIT realizar su funcién recaudadora y fiscali-
zadora mediante instrumentos que facilitaban la confrontaciéon de datos y el
intercambio de informacion, verificando que los sujetos obligados al pago de
las aportaciones al fondo de vivienda cumplieran con sus obligaciones, con
lo cual se les evitaban problemas y costos tanto al ente fiscal como al sujeto
obligado a presentar informacion.

Asi, el contenido del articulo 15-A de la LSS, con minimos cambios, se
constituy6 en el articulo 29 Bis de la LINFONAVIT. La Camara de Diputa-
dos aprobo¢ la iniciativa el 11 de febrero de 2014 y la de Senadores el 14 de
abril de 2015. El decreto respectivo se publicod en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 4 de julio de 2015.

2. Reforma 2021

En el dictamen, se sefialaron argumentos similares a los expuestos en la
reforma de 2015: “que los esquemas de subcontratacién derivan en afecta-
ciones directas a los derechos laborales de las personas trabajadoras y tienen
un impacto en el derecho a la vivienda”. Igualmente, se indicé que tales es-
quemas inciden en el acceso a financiamiento, en la capacidad de pago de los
derechohabientes y merman el ahorro financiero de largo plazo de éstos y del
INFONAVIT.

Las reformas a la LINFONAVIT comprenden tnicamente dos articulos,
los cuales abordan: a) la sustitucién patronal y b) la reformulacién del articulo
29 Bis para armonizarlo con la LFT y la LSS.
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A. Sustitucion patronal

Se reforma el articulo 29, en su tercer parrafo, relativo a la responsabilidad
solidaria del patrén sustituido con el nuevo, respecto a las obligaciones deri-
vadas de la LINFONAVIT nacidas antes de la fecha de la sustitucion, en el
sentido de reducir el término de hasta “tres meses”. Después de este plazo,
todas las responsabilidades seran atribuibles al nuevo patrén

Antes de la reforma, dicha responsabilidad solidaria era de dos afios, sin
embargo, en el dictamen aprobado no existe ningin argumento que explique
o justifique la reduccion del plazo, de tal suerte que no se logra armonizar
dicha figura juridica con lo establecido tanto en la LFT como en la LSS, que
es de seis meses.

B. Reformulacion del articulo 29 bis

El articulo 29 Bis fue reformulado en el mismo sentido que el articulo
15-A de la LSS con el fin de armonizarse con las disposiciones de la LFT.
Por ello, comprenden los mismos cambios realizados al 15-A para su ho-
mologacion, a saber: responsabilidad solidaria, presentacion de informacion
cuatrimestral, entrega de la copia simple del registro emitido por la STPS,
mecanismos de intercambio de informacién y verificaciéon de obligaciones
entre el INFONAVIT y dicha Secretaria, derivadas de las disposiciones de la
LFT y la LINFONAVIT.

Conforme al articulo octavo transitorio, el INFONAVIT debera expedir
las reglas que establezcan los procedimientos y fechas para la entrega de la
informacion relativa a las obligaciones de las personas fisicas o morales que
presten servicios u obras especializadas (datos generales, contratos de servi-
cio, montos de las aportaciones y amortizaciones, informacion de los trabaja-
dores y determinacion del salario base de aportacion) dentro del plazo de 60
dias naturales a partir de la entrada en vigor del decreto.

Respecto de la copia simple del registro emitido por la STPS, el plazo de
los 90 dias naturales operara a partir de las disposiciones generales expedidas
por dicha Secretarfa.

IV. CONCLUSIONES

Es positivo que en un solo paquete se hayan realizado las reformas a los
diversos ordenamientos en materia de subcontratacién laboral ante la dis-
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persion normativa y conceptual existente, pues con ello se evidencia que la
regulacion en las diferentes leyes no resolvié el problema de la simulacion de
las relaciones laborales, el subregistro, la evasién y el cumplimiento de obli-
gaciones patronales.

Sin embargo, con relacion a las reformas a las leyes de seguridad social,
el analisis comparativo realizado permite sefialar las siguientes implicaciones
juridicas:

a) No logré la homologacion conceptual, ya que en las leyes de seguri-
dad social el término “subcontratacion” no aparece.

b) Flexibiliz6 la regulacién en materia de obligaciones: por un lado, aho-
ra excluye a la contratista de proporcionar la informacion a la que
estaba obligada; por otro lado, amplia el plazo a la contratista de
los servicios y obras especializadas para que en forma cuatrimestral
presente sus obligaciones patronales, lo cual, desde nuestro punto de
vista, son medidas para el mejor procesamiento de la informacién y
control por parte del IMSS y del INFONAVIT.

©) Rescata el verdadero sentido de la “responsabilidad solidaria”, al esta-
blecerla sin condicionamientos entre ambas partes. Sin embargo, en
el fondo esta presente el control directo y efectivo de los institutos
para proceder contra la beneficiaria sin tener que agotar medidas pre-
vias y, de esta forma, evitar la via jurisdiccional en su contra.

d) Regresa a la iniciativa de reforma a la LSS de 2008, donde se propuso
un registro patronal por clase en materia de clasificacién para efectos
del seguro de riesgos de trabajo, tema espinoso para las empresas
contratistas no solo por los plazos, sino por toda la tramitologfa y
determinacion de la clase de riesgo, clase y primas.

e) Legislacién motorizada: al ser el marco normativo tan general a la luz
de la LFT, se han tenido que recurrir a la emision de disposiciones
y documentos dada la incertidumbre generada en algunos asuntos,
principalmente, en materia del seguro de riesgos de trabajo o, en el
caso, del INFONAVIT para la entrega de la informacién cuatrimes-
tral y por el corto plazo para su implementacion.

f) Refuerza el caracter recaudador y fiscalizador de los institutos de
seguridad social, pues las modificaciones realizadas a las leyes res-
pectivas evidencian la naturaleza fiscal de las mismas, por muy bien
intencionados que sean los fines de la reforma.
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LOS DERECHOS INDIGENAS Y EL. CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD OIT. ALGUNAS
CONSIDERACIONES SOBRE LOS CASOS DE ECUADOR,
VENEZUELAY BOLIVIA®

INDIGENOUS PEOPLES RIGHTS AND THE ILO
CONVENTIONAL CONTROL. SOME THOUGHTS ON THE CASES
OF ECUADOR, VENEZUELA, AND BOLIVIA

LES DROITS DES PEUPLES AUTOCHTONES
AND LE CONTROL DE CONVENTIONNALITE DE L’OIT
[QUELQUES CONSIDERATIONS SUR LES CAS DE
L’EQUATEUR, DU VENEZUELA ET DE LA BOLIVIE]

Fernando CASADO™
Francesco MANIGLIO™

RESUMEN: El Convenio 169 de la OIT, constituye junto con la Declara-
ci6én de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007
el nucleo duro y cuerpos legales fundamentales del Derecho internacio-
nal de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas. Pese a ser soff
law, sin caracter vinculante, el Convenio 169 ha tenido una importante

* Recibido el 9 de abril de 2021 y aceptado para su publicacién el 1 de septiembre de
2021.
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profesor visitante en la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales; investigador principal
del grupo de investigacion Estudios Criticos pata la Justicia Social (b#ps:/ [ utm.edn.ec/ egjs/).

** Profesor titular de la Universidad Técnica de Manabi y profesor de postgrado del
Departamento de Sociologfa en la Universidad de Brasilia; investigador adjunto del Programa
de Posgrado en Desarrollo Sostenible y Desigualdades Sociales en la Regién Andina (Trandes);
director del grupo de investigacién Estudios Criticos para la Justicia Social.
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acogida en América, donde muchos paises de la region son multilingiies,
multiculturales y plurinacionales. El objetivo de este articulo es analizar
los casos emblematicos sobre la justiciabilidad de los derechos indigenas
en Ecuador, Bolivia y Venezuela, en relaciéon con el Convenio 169 y su
uso estratégico por los distintos actores involucrados en las disputas re-
lacionadas con derechos indigenas.

Palabras clave: OI'T; derechos humanos y sociales; derecho indigena; nue-
vo constitucionalismo latinoamericano.

ABSTRACT: The ILO Convention 169 is together with the United Na-
tions Declaration on the Rights of Indigenous Peoples adopted in
2007 the hard core and fundamental legal body of International Law
on Human Rights and Indigenous Peoples Rights. Despite being soft
law and not legally binding, the Convention 169 has been well received
in America, where many countries are multilingual, multicultural, and
multinational. This article’s aim is to analyse emblematic cases regarding
the justiciability of indigenous peoples rights in Ecuador, Bolivia and
Venezuela, with regard to the Convention 169 and its strategical use by
the different actors involved in indigenous peoples rights disputes.

Keywords: 1LO; human and social rights; indigenous peoples rights; new
latin-american constitutionalism.

RESUME: La Convention 169 de 'OIT, représente a coté de la Decla-
ration de PONU constituye junto con la Declaracion de TONU sur les
droits de peuples indigenes de 2007 le noyau dur et les corpus législatifs
du droit international des droits de ’homme de peuples indigénes. Mal-
gré étre soft Jaw, dépourvu de toute force contraignante, la Convention
169 a eu un accueil important en Amérique, ou de nombreux pays de la
région sont multilingues, multiculturels et plurinationaux. I'objectif de
cet article est d’analyser les cas emblématiques a propos de la justiciabi-
lité des droits des autochtones en Equateur, Bolivia y Venezuela, en re-
lation avec la Convention 169 et leur utilisation stratégique par les diffé-
rents acteurs impliqués dans les litiges liés aux droits des autochtones.

Mot-clés: OIT; droits sociaux et humains; droit de peuple autochtone;
nouveau constitutionnalisme latino-américain.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los derechos de los pueblos originarios en el nuevo

constitucionalismo latinoamericano. 111. La importancia del litigio estratégico en la

reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas. IN. Notas finales. V. Fuentes
de consulta.

I. INTRODUCCION

En junio de 1989, la Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT
adoptd en forma tripartita, con la participacion de los gobiernos, ot-
ganizaciones de empleadores y de trabajadores, el Convenio 169 sobre Pue-
blos indigenas y tribales en paises independientes. Montt y Matta reconocen
que uno de los grandes logros de la Convencién 169 de la OIT es haber
llenado una brecha que existia en materia de derecho indigena gracias a la
creacién de derechos colectivos donde se les reconoce como pueblos y no
como individuos.! Sin embargo, es un instrumento insuficiente, para mejorar
las condiciones de vida, reducir las desigualdades histéricas y coloniales de
los 5000 pueblos indigenas en el mundo, que representan una poblacién de
aproximadamente 370 millones de personas. Debemos por lo tanto subrayar
el caracter plural de la justicia indigena “ya que cada pueblo tiene sus nor-
mas y procedimientos propios quedando la justicia indigena en manos de
las autoridades propias y reconocidas por cada pueblo”.? Y propiamente en
este punto reside la principal limitacion del instrumento del Convenio 169,
ya que se basa en un discurso generalizador que —pese a los avances en ma-
teria de reconocimiento normativo y jurisprudencial de los derechos de los
pueblos indigenas— limita la implementacién de estas mismas normativas.
EI Convenio, en efecto, descarta de plano el derecho a la libre determinacion
de los pueblos indigenas de los Estados en los que habitan, sin posibilidad
de obtener la independencia.’ Una légica universal que al mismo tiempo se
contradice con la perspectiva pluricultural, que se rige sobre dos pilares fun-

I Cfr. Montt, S. y Matta, M., “Una visién panordmica al Convenio OIT 169 y su implemen-

tacién en Chile”, Estudios Piiblicos, 2011, pp. 133-212.

2 Santos, B. de S. y Grijalva Jiménez, Agustin (eds.), Justicia indigena, plurinacionalidad e inter-
culturalidad en Ecuador, Quito, Abya Yala, 2012, p. 21.

3 (fr. Articulo 1.3 de Convenio 169: “la utilizacién del término pueblos en este Convenio
no debera interpretarse en el sentido de que tenga implicaciéon alguna en lo que atafie a los
derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional”.
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damentales: en primer lugar, el derecho de los pueblos indigenas a mantener
y fortalecer sus culturas, formas de vida e instituciones propias; y, en segun-
do lugar, su derecho a participar de manera efectiva en las decisiones que les
afectan (articulo 5). Esta contradiccion abre la posibilidad de un uso estra-
tégico del instrumento juridico, por ejemplo, para priotrizar una critica a los
modelos dominantes de desarrollo, al reconocer “que los pueblos indigenas
se encuentran entre los principales damnificados de politicas de desarrollo
inadecuadas y que no han tenido en cuenta sus intereses, necesidades y sus
particulares formas de entender y concebir el mundo”.* O en los conflictos
entorno a la problematica de la tierra, de la extraccién de los recursos y de
la superexplotacion® que representan las prioridades desde un punto de vista
politico y social.

El Convenio 169 ha tenido importantes repercusiones en los nuevos pro-
cesos constituyentes en muchos de los paises de la region, entre ellos Vene-
zuela, Ecuador y Bolivia, donde en las respectivas constituciones han incluido
de forma estratégica nuevas garantias sobre derechos de los pueblos indige-
nas. El presente estudio legislativo recoge una muestra de sentencias signifi-
cativas en las que se analiza la influencia del Convenio 169 en la toma de su
decisién por parte de los magistrados en pro de los derechos indigenas. Se
trata de una primera aproximacion sobre las determinantes del instrumento
de la OIT en la jurisprudencia de los tribunales latinoamericanos signatarios.
Con el analisis del corpus seleccionado no aspiramos a agotar una problema-
tica en si, sino mds bien a contribuir en el debate en torno a la influencia del
derecho internacional con caracter vinculante en jurisprudencia de los pafses
del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano.

4 Cf: Goémez, F, “Pueblos indigenas como sujetos del detecho al desarrollo”, en M. B.
(coord.), Pueblos indigenas y derechos humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2006, p. 464. Al
ratificar un convenio de la OIT, un Estado miembro se compromete a adecuar la legislacion
nacional y a desarrollar las acciones pertinentes de acuerdo con las disposiciones contenidas en
el Convenio. Asimismo, se compromete a informar periédicamente a los 6rganos de control de
la OIT sobre la aplicacion en la practica y en la legislacion de las disposiciones del Convenio y
a responder a las preguntas, observaciones o sugerencias de esos 6rganos de control. Cf: OIT,
Convenio Niim. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, Lima, OIT-Oficina Regional para
América Latina y el Caribe, 2014, pp. 9-10.

> . Convenio 169: (articulos 13-19) derechos y garantias de la tierra y su posesion;
(articulo 20) los derechos econémicos, sociales, culturales y laborales; (articulos 21 a 23)
formacién profesional, artesania e industrias rurales; (articulos 24 y 25) seguridad social y
salud; (articulos 26-31) educacién y medios de comunicacion.
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I1. LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS
EN EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

Segtn un enfoque estrictamente juridico, no cabe duda de que con el Nue-
vo Constitucionalismo Latinoamericano se ha ampliado el sistema de garan-
tias de derechos, incluidos los derechos de los Pueblos Indigenas, y la expresa
declaracién de que todos los derechos son justiciables. De la misma forma
podemos observar varios nudos criticos, que van desde la acusacién de ser
textos muy parecidos a los previamente existente, hasta la complejidad abs-
tracta de las nuevas cartas magnas. Desde la matriz colonial, los textos cons-
titucionales de Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), han sido
menospreciados y muchas veces tratados como burlas (Gatrgarella & Courtis
2009, 31).6 Con un enfoque de este tipo corremos el riesgo de no describir
la profundidad y la calidad de los procesos constitucionales al no tomar en
cuenta las contradicciones constitucionales, como en las actuaciones de los
magistrados y jueces, que miden el peso del derecho indigena como subor-
dinado al derecho tradicional. Pensemos, desde el Convenio 169 de la OIT
al derecho a la consulta previa que muchas veces se utiliza en relacién con
el derecho indigena a la tierra para contrarrestar la supremacia del derecho
de expropiacion por intereses del Estado, tal y como sentencia la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el Caso de/ Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayakn.” Por esto en la principal limitacién de un enfoque estrictamente
juridico reside en su misma herramienta de analisis que, para categorizar los
conceptos juridicos solo se concentra en los derechos explicitos “y no puede
dar cuenta de la profundidad o la eficacia de estas garantias ni de su desarro-
llo en la legislacién especifica”.® En cambio, la representacion de los nuevos
derechos en un giro que comin mente se define de colonial, especialmente en
las dos constituciones mas recientes de Ecuador y Bolivia, “se articulan sobre
la base de la centralidad del buen vivir” en una tradicién distinta a la occiden-
tal en la busqueda de la dignidad de los seres humanos.® Desde la perspectiva

S Cfr. Gargarella, R. y Courtis, C., E/ nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e interro-
gantes, Santiago de Chile, CEPAL, 2009.

7 Cfr: Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso del Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku”, CIDH 12.465, 2012.

8 Barié, C. G., Pueblos indjgenas y derechos constitucionales en América Latina. Un panorama, Quito,
Abya-Yala, 2003, p. 553.

9 Medici, A., “El nuevo constitucionalismo latinoamericano y el giro decolonial: Bolivia y
Ecuador”, Revista Derecho y Ciencias Sociales, 2010, p. 16.
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socio critica, las comparaciones de los procesos constitucionales de Venezue-
la (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), nos lleva a considerar no solo las
creaciones de categorias nuevas en tanto que narrativas juridicas, sino y sobre
todo los procesos de implementacion de estas categorias en los procesos con-
cretos de garantias y en las politicas publicas, que van transformando en una
realidad social. La transformacion social no debe ser entendida solo como
consecuencias, sino también como causa de los procesos constitucionales, co-
mo en el caso de las Constituciones ecuatoriana de 2008 o boliviana de 2009,
porque “son expresiones de un movimiento popular en ascenso con claras
orientaciones anticapitalistas y anticolonialistas”.!” Y a diferencia del caso chi-
leno, por ejemplo, donde la ratifica del Convenio 109 ha sido solo formal, un
proceso per se que no ha conllevado a un cambio constitucional concreto: no
obstante, las luchas e reivindicaciones de los pueblos indigenas, solo ha sido
introducida desde una Optica asimiladora y sus garantfas son excepcionales
respecto al derecho tradicional.!' El control de convencionalidad por lo tanto
no marca un proceso automatico de justiciabilidad de los derechos indigenas,
sino puede ser utilizado como una herramienta estratégica tanto en el proce-
so legitimacién constitucional —como en el caso de las categorias juridicas
pertenecientes al Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano— como en los
procesos de transformacion politica de la realidad social. El comtin denomi-
nador de nuestros casos es representado por el caracter de obligatoriedad con
la cual ha sido asimilado el Convenio 109 en los respectivos textos constitu-
cionales. La Constitucién venezolana otorga a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, “jerarquia constitucional”, y establece su
prevalencia “en el orden interno en la medida que contengan normas sobre
su goce y ejercicio mas favorables” a las de la propia constitucién y seran de
“aplicacion inmediata y directa por los tribunales (articulo 23). En la Cons-
titucion de Ecuador los derechos y garantias establecidos en “los tratados
internacionales seran de directa e inmediata aplicacion” (articulo 11.3). Por
ultimo, en la Constitucion de Bolivia en el articulo 14.IV que establece la ga-
rantfa de los derechos contemplados en los tratados internacionales.

En especifico, la constitucién de 1999 introduce por primera vez en la his-
toria de este pafs los derechos de los pueblos indigenas, que constituyen un
total de 8 articulos (del 119 al 126) que conforman el Capitulo VIII, llamado

10" Santos, Boaventura de Sousa, Refundaciin del estado en América Latina. Perspectivas desde una

epistemologia del sur, Plural Editores, 2010, pp. 77-78.

1" Chiriboga, L. B. y Fuenzalida, N. Y., “Pluralismo juridico: Derecho indigena y justicia

nacional”, Anuario de Derechos Humanos, nam. 9, 2013, pp. 151-160.
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de “De los derechos de los pueblos indigenas™ dentro del Titulo III “De los
derechos humanos y garantias, y de los deberes”.

Los importantes avances en materia de reconocimiento de derechos de
pueblos indigenas generaron positivas valoraciones del texto constitucional
venezolano tras su aprobacion. En este sentido “los derechos conseguidos
por los indigenas venezolanos son comparables o incluso superiores a aque-
llos de los paises vecinos que cuentan con movimientos indigenas mejor
consolidados”.'? Aunque el avance normativo es notable y los derechos con-
templados han recogido en gran medida los postulados de la Convencion
169, también se han producido criticas a muchos aspectos de la Constitucion
venezolana en materia de proteccién de los derechos indigenas, al quedar
fuera de la férmula constitucional venezolana, al igual que del Convenio 169,
el derecho a la libre determinacion.

Las Constituciones de Ecuador y Bolivia son probablemente las mas avan-
zadas en materia de reconocimiento de derechos humanos en el mundo, sus
modernos textos se han enriquecido con experiencias constituyentes previas
y tomado como inspiracion el derecho internacional. Los derechos colecti-
vos y de los pueblos indigenas no fueron una excepcién. Ahora bien, son
muchas las criticas que estas constituciones han recibido, no tanto por el
reconocimiento de los derechos, sino por su falta de implementacion y ga-
rantia. Pensemos a “la esencia de la economia politica en ambos paises es la
dependencia en industrias extractiva, lo que ha resultados en la acumulacién
a través de la desposesion de comunidades indigenas”.’ En el caso de Ecua-
dor, los derechos de los pueblos indigenas componen el Capitulo IV llamado
“Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades”, perteneciente al
Titulo II “Derechos”, con un total de cinco articulos (del 56 al 60). El prime-
ro de los articulos pertenecientes al Capitulos IV descarta toda posibilidad de
libre determinacion de los pueblos indigenas (articulo 56), y aunque lo hace
de una forma mas taxativa respecto a la Constitucién de Venezuela, sigue una
légica diferente al Convenio 169 de la OIT: “Las comunidades, pueblos, y
nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las
comunas forman parte del Estado ecuatoriano, dnico e indivisible”. En Ecua-
dor, en efecto, ademas de los pueblos indigenas existen otras nacionalidades,

12 Cott, D. L., “Movimientos Indigenas y transformacién constitucional en los Andes. Ve-
nezuela en perspectiva comparativa”, Revista Venezolana de Economia y Ciencias Sociales, 8 (3),
2002, p. 42.

13 Merino, R., “What is ‘Post’ in Post-Neoliberal Economic Policy? Extractive Industry
Dependence and Indigenous Land Rights in Bolivia and Ecuador”, SSRN, 18 (9), 2011, p. 2.
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como los afroecuatorianos y los pueblos montubios, que también reciben una
proteccion constitucional diferenciada.!*

La Constituciéon de Bolivia es la mas reciente entre los textos considera-
dos en este trabajo, contempla en su Capitulo IV los llamados Derechos de
las Naciones y Pueblos Originarios Campesinos, entre los articulos 30 y 32
pertenecientes al Titulo I, denominado las Bases Fundamentales del Estado.
En su articulo 30 se establece que Bolivia “es nacién y pueblo indigena ori-
ginario campesino toda la colectividad humana que comparta identidad cul-
tural, idioma, tradicién histérica, instituciones, territorialidad y cosmovision,
cuya existencia es anterior a la colonia espafiola”. En este articulo también
se contemplan otros derechos como: la cosmovision propia; la titulacion co-
lectiva de tierras y territorios; “A crear y administrar sistemas, medios y redes
de comunicacién propios”; y a la “A la participacion en los beneficios de la
explotacion de los recursos naturales en sus territorios”, entre otros derechos.
En cuanto a la libre determinacion, esta es garantizada en la Constitucion,
pero como en los textos anteriormente analizados en el marco de la unidad
estatal y serfa “consistente en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a
su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus
entidades territoriales™.!5

II1. LA IMPORTANCIA DEL LITIGIO ESTRATEGICO EN LA REIVINDICACION
DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Como ya adelantamos anteriormente la influencia en los textos constitu-
cionales del Convenio 169 ha sido muy importante, pero no se ha limitado al
papel de “legislaciéon modelo” y en su desarrollo “ha sido empleado e invo-
cado por las propias comunidades y pueblos indigenas, y por otros actores
—tanto 6rganos publicos como organizaciones de la sociedad civil—" que
lo han utilizado en la reivindicacion de sus derechos y como parte de la fun-
damentacion de sus causas cuando han recurrido al litigio estratégico frente a

14 Cfr. Articulo 57: “la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitatias”; “la consulta
previa”, aunque no posee un caracter vinculante; “conservar y desarrollar sus propias formas
de convivencia y organizacién social”; “aplicar y practicar su derecho propio o consuetudi-
nario”; la preservacion y proteccion de su propio conocimiento ancestral, y la participacién
politica entre otros derechos colectivos.

15 Aguilar, G. et al, “The Constitutional Recognition of Indigenous Peoples In Latin
America”, Internacional Law Review Online Comparation, 2 (2), 2010, p. 4.
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tribunales nacionales e internacionales.’® La jurisprudencia implementada en
Cortes Nacionales en el amparo de derechos indigenas ha sido muy variada,
pero sefala entre los casos mas importantes aquellos que “versan sobre con-
flictos relativos a tierras y a la explotacion de las riquezas naturales situadas
en ellas, y que varios de esos casos se refieren a la consulta y participacion de
la comunidad en decisiones relativas a estos temas”.!'7 Otros temas tratados
por los tribunales serfan la relacion entre el derecho penal estatal y el consue-
tudinario, el derecho a la educacion, salud, autonomia politica y reparacion
integral intercultural. A continuacion, pasaremos a analizar en cada uno de los
paises objeto del presente andlisis algunos casos emblematicos que nos set-
virdn como una primera aproximacion a la influencia del Convenio 169 en la
jurisprudencia de los paises del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano.

1. Ecnador: el Caso La Cocha (2014)

El primero de los casos que vamos a analizar es la Sentencia N© 113-14-Sep-
CC, conocido como el Caso La Cocha, relacionado con los ambitos de apli-
cacion del derecho penal consuetudinario indigena y el derecho estatal. La
sentencia se produjo en el marco de una accién extraordinaria de proteccion
constitucional a rafz de una consulta por la muerte de una persona indigena
del pueblo Kichwa Panzaleo a manos de otras personas también indigenas.
Este fue un caso de gran relevancia en Ecuador al ser la primera jurispru-
dencia que se sentaba en relacién con las competencias de las jurisdicciones
indigena y estatal.

La Corte Constitucional ecuatoriana como maximo 6rgano de administra-
cién de justicia, establecié en este caso “el grado de movilidad que la justicia
indigena guarda bajo el paraguas constitucional”.’® L.a Corte Constitucional
tuvo un gran respeto por el pluralismo juridico en esta sentencia, pese a la
posicion jerarquica superior en que le coloco el resolver la presente accion
extraordinaria de proteccion.

16 Courtis, C., “Apuntes sobre la aplicacién del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas por los Tribunales de América Latina”, SUR. Revista Internacional de Derechos Humanos,
53 (81), 2009, p. 56.

17 Idem.

18 Seni, R., “Comentarios a la sentencia N° 113-14-Sep-CC, dentro del caso N° 731-10-EP
ILa Cocha (accién extraordinaria de proteccion). Alcances de la jurisprudencia indigena y la
jurisdiccion ordinaria”, Umbral. Revista de Derecho Constitucional, 11 (4), 2014, p. 182.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34.16740

252 FERNANDO CASADO / FRANCESCO MANIGLIO

Esta Corte encuentra, y asf lo declara, que la justicia indigena del pueblo
kichwa Panzaleo no juzga ni sanciona la afectacion a la vida, en tanto bien
juridico protegido y derecho subjetivo de la persona, sino que lo asume, lo
juzga y lo sanciona en tanto genera un conflicto multiple entre las familias
y en la comunidad, que debe ser resuelto con el fin de restaurar la armonia
de la comunidad; en este sentido, no se juzga el atentado contra la vida
considerada individualmente. Por tanto, esta Corte constata que la justicia
indigena, cuando conoce casos de muerte no resuelve respecto de la afec-
tacién al bien juridico, vida, como fin en si mismo, sino en funcién de las
afectaciones que este hecho provoca en la vida de la comunidad.®

El caso recibi6é una gran atencién mediatica, pues los medios de comuni-
cacion centraron su cobertura en las medidas sancionatorias de la comunidad,
vistas de manera aislada a la argumentacion juridica indigena y basadas en el
sensacionalismo que suele caracterizar este tipo de publicaciones. Pese a la
presion medidtica la justicia indigena fue respetada por la Corte Constitucio-
nal y se evité un doble juzgamiento, al mismo tiempo que se impuso a los
medios de comunicacion la obligacién de obtener la autorizacion de las auto-
ridades indigenas para poder cubrir este tipo de eventos. Sin embargo, tam-
bién se han producido criticas a la sentencia “La Cocha” que no considerd
los parametros interculturales de forma adecuada interpretando “que la co-
munidad juzgd exclusivamente el delito contra la vida como una transgresion
ala comunidad y que, este en cuanto derecho subjetivo, debia ser juzgado por
la justicia estatal”’ En esta emblematica sentencia la Corte Constitucional
tomo en vatias ocasiones en consideracion el Convenio 169, hasta el punto de
basar en el articulo 8.2 de este tratado internacional el propio reconocimiento
del derecho indigena y por lo tanto el pluralismo juridico que se desarrolla la
argumentacion.

Es imperativo recordar el marco normativo del derecho internacional, es-
pecificamente el articulo 8 numeral 2 del Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, en adelante OIT, que al referirse a la obligacién
que tienen los Estados de garantizar la conservacion de costumbres e insti-
tuciones, entre ellas el derecho propio de los pueblos y comunidades detet-
mina que dicha garantia va de la mano de un juicio de compatibilidad entre

19 Corte Constitucional de Ecuador, “Caso La Cocha”, CC 0731, 2014.
20" Ron, X., “La reparacién integral intercultural en el Estado constitucional ecuatoriano”,
Estado & Comunes. Revista de Politica y Problemas Priblicos, 2, 111-128, 2016, p. 124.
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los derechos reconocidos o positivizados en la Constitucion y los derechos
humanos internacionalmente reconocidos.?!

Por dltimo, mencionar en relaciéon con el Caso La Cocha que en su Sentencia
la Corte Constitucional le recuerda a la justicia penal ordinaria su obligacion
de llevar a cabo siempre el control de convencionalidad “en el procesamiento
y resolucién de casos penales que involucren a ciudadanos indigenas, aplica-
ran lo establecido en el Convenio 169 de la OIT”.

2. Bolivia. EIl Caso Takana El Turi Manupare 11 (2014)

En Bolivia después de la entrada en vigor de la Constituciéon de 2009 que
declara al Estado como plurinacional, el Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal ha realizado importantes esfuerzos por garantizar los derechos de los
pueblos indigenas. El caso 0572/2014 se relaciona con el derecho al habitat
demandado por la comunidad indigena “Takana El Turi Manupare 117, cu-
yos miembros fueron objeto de amenazas y amedrentamientos con armas
de fuego por quien era el concesionario de las tierras en las que se asentaba
la comunidad a rafz de un conflicto por la explotacién de las castafias que
existen en la zona.

El Tribunal Constitucional Plurinacional concedi6 la tutela de la accién
popular presentada por la comunidad “Takana El Turi Manupate II” al con-
siderar lesionado su derecho al hibitat y al domicilio y lo hizo después de
realizar un amplio recorrido del derecho internacional y control de conven-
cionalidad mencionando en varias ocasiones el Convenio 169 de la OIT. To-
mando como referencia el articulo 8.1 del Convenio 169 y el concepto de
interculturalidad, el Tribunal expresa la importancia de conseguir la igualdad
material entre las distintas culturas:

Efectivamente, la interculturalidad supone el relacionamiento entre sujetos
“similares e iguales”, en términos facticos; pues una interculturalidad en la
que se mantenga la base de subordinacion y desigualdad no existe; de ahf que
el sustento y el contenido de la interculturalidad se asienta en la descoloni-
zacion, y supone ir mas alld de la relacion de respeto entre desiguales; pues

2\ OIT, Laos derechos de los pueblos indigenas y tribales en la préctica. Una guia sobre el Convenio 169

de la OIT, Lima, OIT, 2009.
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dichas relaciones dificilmente podran construirse si es que materialmente
no existe igualdad entre culturas.??

El propio uso del litigio estratégico y la accién popular por parte de la
comunidad Takana, que es contemplado en el articulo 135 de la Constitucion
de Bolivia, es interpretado por el Tribunal Constitucional de acuerdo con el
Convenio 169 de la OIT cuando se reconoce en su articulo 3 que “las dispo-
siciones de este Convenio se aplicaran sin discriminacién”. Observamos aqui
que la férmula general de no discriminacion es la referencia para justificar el
control de convencionalidad que asegure la justiciabilidad de todos los dere-
chos. Dado que este caso esta relacionado con el derecho al habitat, el Tribu-
nal realizé un recorrido por los articulos de la Convencién 169 relacionados
con la propiedad y territorio de los pueblos indigenas. Para poder determinar
la amplitud del territorio Takana menciona el articulo 13.2 que expresa: “lo
que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna otra manera”. Pero también hizo hincapié en la
propiedad de las tierras ancestrales de los pueblos indigenas y el articulo 14.3
por el que se establece que “deberan instituirse procedimientos adecuados
en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones
de tierras formuladas por los pueblos interesados”. El Tribunal lleva a cabo
la proteccién de la comunidad Takana frente a la amenaza de sus tierras y la
explotacién de sus recursos y para fundar su sentencia recurrié al Convenio
169, dando un mandato a las autoridades bolivianas:

Asi, las autoridades deben tomar en cuenta el dominio ancestral sobre los
territorios de la nacién y pueblo indigena originario campesinos correspon-
diente, que desde una perspectiva integral, comprende el espacio donde
desarrollan todas sus actividades, incluido el uso y aprovechamiento de los
recursos naturales y donde se desenvuelven sus instituciones sociales, politi-
cas y juridicas; por ello, de acuerdo al Convenio 169 de la OIT y la Declara-
cion de las Naciones Unidas, sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
los Estados deben adoptar las medidas necesarias para que se determinen y
reivindiquen las tierras de los pueblos indigenas, que desde la perspectiva de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos, implica la reconsti-
tucién de sus territorios ancestrales.??

22 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, “Caso Comunidad Indigena Takana El
Turi Manupare II contra Miguel Ruiz Cambero”, TCP 0572, 2014.
2 Idem.
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Finalmente, respecto a la propiedad y recursos naturales en los territorios
de los pueblos originarios el Tribunal menciona el articulo 15 en el que se afir-
ma que “estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar
en la utilizacién, administracion y conservacion de dichos recursos”. En el
presente caso el Tribunal Constitucional Plurinacional hace mencién expresa
de hasta cinco articulos del Convenio 169 de la OIT, lo que constituye un
serio control de convencionalidad en pro de la garantia de los derechos de los
pueblos indigenas bolivianos.

3. Venezuela: Caso Nisio Indigena Warao (2012)

Hste es un caso también relacionado con la delimitacién de la jurisdiccion
del derecho penal consuetudinario y el estatal, pero al contrario de lo ocurrido
en “la Cocha”, el Tribunal Supremo de Venezuela decidi6 anular la decision
dictada, por la “Jurisdiccion Especial Indigena”, mediante la cual se condend
a un menor de edad a cumplir la pena de veinte afios de prisién por la co-
misién del “delito de homicidio intencional”. La pena fue decidida por los
“Caciques” de las diferentes comunidades Warao del municipio del Estado
Delta Amacuro donde se cometieron los hechos delictivos.

El Tribunal Supremo de Venezuela consideré que se omitieron en la im-
particién de justicia indigena requisitos contemplados en la Ley Organica de
Pueblos y Comunidades Indigenas y no se verificé “el contenido del dere-
cho consuetudinario de los Waraos a través de distintos medios probatorios”
cuando era ineludible hacerlo. La sala Constitucional acabé anulando la sen-
tencia del Juzgado Segundo de Control de la Seccion Penal de Adolescentes
del Circuito Judicial Penal del Estado Delta Amacuro, que avalé indebida-
mente la decision dictada, el 23 de noviembre de 2009, por la “Jurisdiccion
HEspecial Indigena” por no haberse conformado debidamente.

Para la toma de esta decisién la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
consider6 el articulo 9 del Convenio 169 en el que se contempla el reconoci-
miento de la jurisdiccion indigena, especialmente, en un caso como el presen-
te que se trata de una decision con fuerza de “cosa juzgada”. Para el tribunal
venezolano no hay duda del reconocimiento de las competencias indigenas,
y el conflicto residitfa en que la decisién no habria sido tomada de acuerdo
con el derecho consuetudinario por la forma en que se conformé la jurisdic-
ci6n indigena. De hecho, fundamentandose en el Convenio 169 la Sala Cons-
titucional consider6 que la relacion entre ambos ambitos del derecho coexiste
en igualdad gracias al reconocimiento del pluralismo juridico:
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Todo este movimiento de ideas ha dado lugar a un nuevo paradigma en
el Derecho Constitucional contemporaneo, cual es el reconocimiento del
pluralismo juridico; es decir, al reconocimiento de la coexistencia de dos
sistemas juridicos, uno de ellos, el positivo creado desde la estructura Es-
tatal —desde arriba hacia abajo por el Estado—, y el otro, el indigena, que
emerge del seno de la comunidad indigena y de los valores ancestrales sobre
los cuales se identifican —elaborado de abajo hacia arriba por los propios
pueblos indigenas—, aceptandose de esta manera la cohabitacion entre el
derecho positivo del Estado y el consuetudinario y ancestral de los pueblos
indigenas.*

La Sala Constitucional toma como referencia al propio Convenio 169 y el
articulo 8.2 para justificar que “la ejecucion del derecho propio de los pue-
blos indigenas no puede ser incompatible con los derechos fundamentales
definidos en el ordenamiento juridico constitucional”. La interpretacién final
es restrictiva pues reconoce al derecho indigena la posibilidad de lograr “la
resolucion de conflictos o delitos, siempre que esta no transgreda o en modo
alguno colide con el ordenamiento juridico nacional u orden puiblico”.

IV. NOTAS FINALES

La ratificacion del Convenio 109 de la OIT sobre de los derechos colecti-
vos de los pueblos indigenas, como los textos constitucionales que apuntan a
la concepcion del Estado como una sociedad diversa, heterogénea, pluricul-
tural y multiétnica, por si mismos no significan la existencia de un pluralismo
juridico. Desde una perspectiva instrumental el Convenio representa un dis-
curso generalista. Al mismo tiempo, desde una perspectiva practica debemos
reconocer la importancia estratégica, desde el punto de vista politico y social
que el Convenio representa para los pueblos indigenas en tanto que titulares
de derechos colectivos. Dicho de otro modo, el caricter universal —en un
conjunto vinculante de normas minimas con un alcance que trasciende a los
territorios locales—, si de un lado entra en contradiccion con los mismos
principios de pluralidad, de otro puede ser utilizado para ampliar el alcance
de determinadas luchas sociales. L.as normas internacionales devienen im-
portantes para el reconocimiento externo de la agencia politica indigena alli

24 Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, “Caso Nifio Indigena Warao”, TS] 1440,
2012.
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donde el contexto del derecho tradicional nacional constituye el verdadero
limite. Por estas cuestiones, la influencia del Convenio 169 de la OIT en los
paises signatarios que constituyen el Nuevo Constitucionalismo Latinoame-
ricano se ha convertido en una pieza referencial en el sistema jurisdiccional:
seguramente dicho dispositivo juridico ha sido usado de forma constante en
las sentencias de los altos tribunales de Venezuela, Ecuador y Bolivia para
garantizar los derechos indigenas; desde el control de convencionalidad del
Convenio 169 y su uso estratégico por los distintos actores involucrados en
conflictos relacionados con derechos indigenas; hasta convertirse en un arma
para la reivindicacion y garantia de derechos colectivos.
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BAz RODRIGUEZ, Jestus (dit.), Los nuevos
derechos digitales laborales de las personas traba-
Jadoras en Espaiia, Madrid, Wolters Kluwer,
2021, 700 pp.

os encontramos en una etapa donde los avances tecnolégicos estin

haciendo realidad lo que antes parecia ciencia ficcién. En los ultimos
tres siglos, han transcurrido tres grandes revoluciones industriales,! reciente-
mente, ha surgido una cuarta, vinculada con varios fenémenos,? particular-
mente, con el desarrollo de la Inteligencia artificial.

El ambito laboral, por sus caracteristicas, es el lugar idéneo para introdu-
cir innovaciones tecnoldgicas, dado la gran cantidad de datos personales e
informacién con la que se puede contar, incluso, es posible la generacién de
resultados confiables en un periodo corto de tiempo, a pesar de los riesgos
que ello implica.

La instalacioén de videocamaras, la obtencién de datos biométricos, la geo-
localizacién, la implementacion de sistemas de seguimiento y control, inclu-
so, el Teletrabajo, son solo algunas de las practicas implementadas por las
empresas e instituciones para darle seguimiento y llevar un registro de sus
trabajadores.

Precisamente, la obra titulada Los nuevos derechos digitales laborales de
las personas trabajadoras en Espafia: Vigilancia tecnificada, Teletrabajo, Inte-
ligencia artificial, Big Data, ofrece una vision panoramica sobre dichas practi-
cas y los riesgos para la privacidad de los trabajadores.

La obra dirigida por Baz Rodriguez se integra por siete titulos divididos en
catorce capitulos. El Primero, denominado Derechos Digitales y ciudadania

Recibido el 13 de agosto de 2021 y aceptado para su publicacién el 1 de septiembre de 2021.
La primera, relacionada con el desarrollo del ferrocarril y el motor de vapor para meca-
nizar la produccién; la segunda, relacionada con la energfa eléctrica y la cadena de montaje para
desarrollar la produccién en masa; y, la tercera, ubicada a partir del surgimiento de la electréni-
ca, las computadoras y la tecnologfa de la informacién para automatizar la produccion. Véase

Schwab, Klaus, Iz cuarta revolucion industrial, México, Debate, 2016, pp. 19-30.
2 Tales como la nanotecnologfa, biotecnologfa robdtica, internet de las cosas, entre otros.

1

Q) Revista Latinoamericana de Derecho Social
v Num. 34, enero-junio de 2021, pp. 261-265
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Laboral. Marco institucional, es una invitacion a conocer lo referente a los de-
rechos digitales y su incorporacion a las nuevas relaciones laborales, haciendo
un repaso por los diversos instrumentos legales surgido en el territorio euro-
peo. Aspecto importante también lo es la referencia que se hace a una futura
regulacion de la Inteligencia artificial y al auge del trabajo en tiempos de pan-
demia, as{ como, lo relativo al desarrollo de los derechos laborales digitales, en
particular, a la “Carta de Derechos Digitales de Espana” y el “Acuerdo Marco
Europeo sobre Digitalizacién”. Textos que, seguramente, se convertiran en
un referente en diversas latitudes.

El Titulo Segundo, los derechos digitales laborales ante los sistemas de
vigilancia tecnificada, da cuenta acerca del uso de los dispositivos digitales
en el dmbito laboral, esto es, la puesta a disposicién de dispositivos digitales
del trabajador por parte del empresario, con los cuales es posible hacer un
seguimiento remoto del trabajador mediante la implementacioén de sistemas
—Bring Your Own Device— que permite un manejo remoto de los mismos,
asi como, la incorporacion de tecnologia avanzada incorporada a la indumen-
taria o revestimiento del trabajador —Wearable Device—, dejando en claro la
delgada linea que puede existir entre la intimidad del trabajador y la relacion
laboral, ante un control excesivo por parte del empleador.

La proteccion a la privacidad en el “entorno laboral ubicuo”, entendido
este ultimo, como el poder estar presente en todas partes, constituye un tema
de relevancia, sobre todo a la hora de conciliar la vida personal con la laboral
ante la excesiva monitorizacién de que puede ser objeto el trabajador. Por lo
que resulta de importancia el establecimiento de un equilibro con respecto a
los beneficios que el Teletrabajo puede representar para el trabajador. Tema
abordado mas extensamente en el capitulo cuarto del mencionado Titulo.

Resulta también de relevancia el contenido de los capitulos cinco y seis,
donde se aborda lo relativo al uso de los datos biométricos del trabajador y
de las redes sociales en linea, respectivamente. Temas de importancia de este
titulo, donde se estudia la creciente relacion sociolaboral de las redes online,
asi como, el impacto que puede ocasionar para las empresas un mal uso de
estas. Incluso, se hace referencia a los usos abusivos de que puede ser objeto,
esto es, poniendo en tela de juicio el deber de buena fe contractual versus el
derecho a la privacidad.

El estudio que se hace en la obra de los datos biométricos en el centro de
trabajo no es menos importante, su control y almacenamiento por parte de
las empresas e instituciones, abordado en este Titulo desde su concepcion
hasta la manera en que deben ser almacenados y tratados. Incluida la forma
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en que deben ser usadas las fotos biométricas, las huellas dactilares, el reco-
nocimiento facial. Incluso, la relaciéon con los wearable devices y el COVID 19,
representa sin duda, un riesgo para el trabajador, si no se cuenta con medidas
de proteccion y seguridad ante un eventual mal uso de estos.

Justamente, la vigilancia tecnificada del trabajo remoto y deslocalizado,
geolocalizacion, Teletrabajo y entorno laboral ubicuo y datos biométricos en
los centros de trabajo, abordados en este titulo, se refiere a ella como un com-
plejo y heterogéneo escenario, el cual tiene que ver con la implementacion de
las tecnologias de la informacién y comunicacion (TIC), las cuales, sin duda,
son una realidad.

Otro aspecto relevante abordado en este Titulo tiene que ver con la vigi-
lancia en la red a favor de la dignidad de compafieros, dicho en otras palabras,
la violencia y el acoso digitales en el trabajo, tema de relevancia, sobre todo,
porque ello puede significar una vulneracién en el honor, la reputacién, e
incluso, ocasionar una afectacién emocional al trabajador.

Por su parte, en el Titulo Tercero, se abordan dos temas de trascendencia
que entraron al escenatio laboral como consecuencia del aislamiento de que
hemos sido objeto, se trata del Teletrabajo y la Desconexién Digital. Incluso,
han tomado relevancia y fuerza en el territorio mexicano, tras la aprobacion
de la Ley de Teletrabajo el pasado doce de enero de dos mil veintiuno. Los
capitulos siete y ocho de este Titulo, dan cuenta de la inesperada centralidad
del Teletrabajo y la necesidad de una aproximacion realista, cuya regulacién
debe comprender un equilibro de los derechos de los trabajadores.

Un informe de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),? destaca
los riesgos que representan los cambios tecnoldgicos para los propios tele-
trabajadores, sobre todo en temas de seguridad y su salud, lo que representa
un menor acceso a las prestaciones y oportunidades para los trabajadores.
Haciéndolos “invisibles” en los sectores econdémico y laboral, lo que repre-
senta un menor ingreso econémico por dicha actividad, a diferencia de lo que
acontece con las personas que realizan actividades laborales en su centro de
trabajo.

El teletrabajo, hoy dfa es una realidad, por ende, su importancia para el
respecto de los trabajadores, dependera de los marcos normativos con que
se cuenta. Justamente en este titulo se analizan las garantias para el desarrollo
del Teletrabajo: voluntariedad, dotacién de medios, equipos y cobertura de
gastos, asi como, la proteccion frente a riesgos laborales. Bien valdrfa la pena

3 Disponible en b#tps:/ [ news.un.org/ es/ story/ 2021/ 01/ 1486442.
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datle un vistazo a la Ley mexicana en la materia, para conocer sila concepcion
que se tiene acerca del Teletrabajo es la misma en diversas latitudes.

Sin duda, la Desconexién Digital, otra realidad que se vive dentro de las re-
laciones laborales, lo cual ha ocasionado un cambio en el concepto legal de la
relacién de trabajo. Un ejemplo claro de su trascendencia vino de la mano de
la Ley francesa 2016-1088, de 8 de agosto de 2016, conocida como Loi Travail
o reforma laboral francesa de 20106,* que ha venido a regular el denominado
“derecho a la desconexién digital” laboral, sirviendo como referente para su
regulacion en otras partes del mundo. Tal es el caso de la Ley de Teletrabajo
mexicana, donde se exige a los patrones respetar este derecho y destacando
el hecho de que en el contrato laboral debe quedar estipulado el horatio de
trabajo, donde el trabajador tiene que estar disponible v, al final de su jornada,
el empleador debera respetar su derecho a la desconexion.

Por otro lado, en el Titulo Cuarto, se aborda otro de los grandes temas
en las relaciones laborales, la Inteligencia artificial y Big Data en el ambito de
las relaciones laborales y la seguridad social. Es una realidad, las maquinas
analogicas y digitales siempre se han utilizado para ayudar a disefiadores de
entornos laborales a calcular los rendimientos del trabajo y para automatizar
tareas, un objetivo que hoy se persigue a través de herramientas y aplicaciones
de inteligencia artificial (IA).

Es verdad, la recopilacién de la informacion sobre las actividades de los
trabajadores y de los aspirantes a un puesto de trabajo, la vigilancia de sus
movimientos fisicos y sus sentimientos, asi como el uso que hacen de las
redes sociales, es una realidad, aunque quiza sélo lo sea por ahora, por parte
de las grandes empresas, pero tarde que temprano, lo estarfa siendo por todo
el sector laboral

Actualmente, el Big Data es empleado para entrenar algoritmos que pre-
dicen talentos y habilidades, vigilan el rendimiento, fijan objetivos y valoran
resultados; también puede poner en contacto a trabajadores y clientes, juz-
gar estados de animo y emociones o proporcionar formaciéon modular en la
planta de produccion. Situaciones que, si no se encuentra reguladas, pueden
significar un menoscabo para la vida y la dignidad del trabajador.

El caso de la IA actualmente es el ambito mas novedoso y prometedor
para la gestion de los entornos laborales y de los trabajadores al utilizarse cada
vez mas los macrodatos y las herramientas digitales para medir, comunicar

4 Loi ntm. 2016-1088, du 8 aoht 2016 relative au travail, 2 la modernisation du dialogue
social et a la sécurisation des parcours professionnels.
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y entender el rendimiento de los trabajadores, ciertos aspectos relacionados
con la planificacién del personal, la gestién del talento y la gestion de las
operaciones.

Todo lo anterior, se trata de situaciones y realidades que son abordadas en
los capitulos nueve diez y once que integran el Titulo Cuarto.

Mientras tanto, el Titulo Quinto versa sobre los derechos digitales, dia-
logo social y negacion colectiva. Se aborda lo concerniente a la negociacion
colectiva en el entorno de los derechos digitales. Es el caso de los espacios
especificos, tales como el uso de dispositivos, las medidas dirigidas al control
de los dispositivos de vigilancia, incluso, con los sistemas de geolocalizacion.

Cabe mencionar, el estudio que se realiza en el capitulo trece, acerca del
Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacién del Trabajo. En dicho docu-
mento se destacan los cambios en la forma de trabajar, en la naturaleza del
trabajo, y en las relaciones en el trabajo influencian, indudablemente las con-
diciones de empleo y la salud asociada a su desempefo. Asi como, la posibili-
dad de asegurar el entorno de trabajo y mejores condiciones laborales gracias
a las tecnologfas digitales y al progreso de la Inteligencia artificial, pero de
igual manera, el riesgo de que estas tecnologias puedan comprometer la dig-
nidad del ser humano, en particular en los casos de la proteccioén individual.
Cambios que son analizados en dicho capitulo.

Finalmente, los Titulos Sexto y Séptimo, en el primero de ellos, se aborda
una serie de jurisprudencia y doctrina judicial sobre los derechos digitales
laborales, tema al que tribunales espafioles han tenido que entrar a su estudio.
Mientras el segundo, recoge una amplia variada de resefias bibliograficas que
forma parte del estudio hecho a lo largo de sus Siete Capitulos.

Sin duda, las relaciones laborales y las nuevas tecnologias, asi como, el
reconocimiento de los derechos digitales laborales, ya no sélo de los espafio-
les, también de los mexicanos o de cualquier otra nacionalidad. Se trata de la
nueva realidad que comienza a vivirse en este mundo cada vez desarrollado
tecnolégicamente. De ahi que este texto, puede ser de utilidad a los operado-
res judiciales una vez que se consolide el nuevo modelo de justicia en México
en el reconocimiento de los derechos de los trabajadores en un mundo digital.
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