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Prefacio

Dan Cunniah

Director

Oficina de Actividades para los Trabajadores

| afo pasado la Oficina de Actividades para los Trabajadores dedic6 su

simposio bianual' a un tema de creciente preocupacién para los trabaja-
dores de todo el mundo: el aumento y la diseminacién del trabajo precario. El
presente numero del Boletin Internacional de Investigacion Sindical presenta
algunas de las contribuciones expuestas en esa reunion, pero, mis importante
atn, trata de ofrecer orientacién sobre posibles estrategias sindicales para con-
tener la expansién de las distintas formas de trabajo precario.

A lo largo de la historia, el trabajo siempre ha sido precario en alguna
medida; gran parte de los esfuerzos emprendidos por los sindicatos han
tenido, precisamente, el objetivo de estructurar la relacidn de trabajo y mejorar
las condiciones vinculadas a ella por medio de la negociacién colectiva o de la
legislacién. De hecho, se puede decir que la primera mitad de siglo que siguié
a la creacién de la Organizacién Internacional de los Trabajadores (OIT) ha
visto el éxito de esa accién en la que la mayoria de los empleos adquirieron
paulatinamente la forma de un contrato de empleo estandar, sujeto a nego-
ciacién colectiva, beneficios sociales y proteccién de la ley.

En efecto, la premisa implicita de la mayoria de los convenios de la OIT
es una relacién de empleo directa y estable. No hace tanto tiempo, la tarea
histérica que se tenfa era, prima facie, incorporar en su 4mbito a aquéllos que
permanecian en los mérgenes de esta relacion de empleo estiandar, sobre todo
a los trabajadores auténomos en la economia informal. Vale mencionar aqui
el Convenio sobre ¢l trabajo a tiempo parcial, 1994 (ntim. 175) y el Convenio
sobre el trabajo a domicilio, 1996 (ndm. 177).

1. Véase el «Documento final del simposio de los trabajadores sobre politicas y regla-
mentacién para luchar contra el empleo precario», disponible en <www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/meetingdocument/wems_179789.pdf>
[consulta 22/02/13].
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La reciente explosion en la propagacién de formas de empleo precario
estd planteando un reto a esta nocién.

En un mundo de cadenas de suministro globalizadas donde los emplea-
dores tratan de desembarazarse de sus responsabilidades en nombre de la
flexibilidad y la competitividad y donde los gobiernos han practicamente
desistido de los objetivos de pleno empleo y empleo decente, los trabajadores
se han visto cada vez més forzados a aceptar arreglos laborales que ofrecen
pagas inferiores, menos seguridad, peores condiciones de trabajo y que hacen
mas dificil el acceso al derecho de negociacién colectiva.

Los contratos temporales se han vuelto la norma, las agencias de trabajo
se han diseminado, el trabajo casual o por dia y las formas de trabajo auté-
nomo dependiente crecen a ritmo acelerado y estédn incluso desmantelando el
ntcleo de la economia formal.

Como lo demuestran en este niumero del Boletin, Peter Rossman y Jenny
Holdcroft, lejos de ser impulsadas por empleadores marginales, estas formas
precarias de empleo son el resultado de estrategias deliberadas por parte de
multinacionales que, mediante formas salvajes de subcontratacién, logran
cludir sus responsabilidades sociales y privan, de hecho, a los trabajadores
del derecho a la negociacién colectiva. A la vez que exponen ejemplos inspi-
radores de batallas sindicales para frenar la precarizacién del trabajo, ambos
autores hacen hincapié en que la lucha debe ser articulada también en la arena
politica y a escala internacional.

Claramente, el desarrollo de una masa de trabajadores precarios que se
incrementa de forma incesante plantea un problema cada vez mayor para
los sindicatos que intentan asegurar la cobertura de la negociacién colectiva.
En su contribucién, Maarten Keune discute las varias estrategias utilizadas
por el movimiento sindical para tratar de enfrentar ese desafio. Sus conclu-
siones suscitan algunas observaciones. La primera — que no deberia sorpren-
dernos — es que no existe un camino dorado en este campo y las estrategias
deben adaptarse a cada contexto nacional. Pero, mds importante atn, es que
los sindicatos deben destinar mds atencién y recursos al tema si no quieren ser
vistos como superfluos por parte de un segmento cada vez mayor de la fuerza
de trabajo, particularmente el de los trabajadores jovenes.

De hecho, existen, en los circulos politicos conservadores, quienes se
aprovechan de esta creciente dicotomia para criticar los supuestos privilegios
mantenidos por los trabajadores regulares del mercado laboral, comparan-
dolos con los trabajadores marginales que no pueden alcanzar o ni siquiera
sofiar con alcanzar dichos privilegios vinculados al empleo regular estindar.

Susan Hayter y Minawa Ebisui también documentan esfuerzos que
los sindicatos estdn llevando a cabo para representar mejor a los trabaja-
dores precarios. Observan que, aunque los problemas relativos al trabajo pre-
cario existen bajo todos los sistemas de negociacién colectiva, «los sindicatos
tienen mayores posibilidades de fomentar la paridad si negocian dentro de un
régimen con multiples empleadores. Cuando, en el 4mbito de una industria
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se incluye en los acuerdos de negociacion colectiva a las partes que no par-
ticipan de tal negociacion, se estd haciendo uso de un método efectivo para
cerrar la brecha remunerativa que, ademds, puede respaldar la portabilidad de
derechos». Dados los esfuerzos hechos en muchos paises en el sentido de des-
centralizar la negociacién colectiva en nombre de la flexibilidad y la eficiencia,
esta reflexion deberia ser tenida en cuenta.

Esté claro que la normativa laboral internacional tiene un papel clave
que jugar en estos esfuerzos por proteger a los trabajadores precarios. Beatriz
Vacotto y Camilo Rubiano ofrecen muy utiles analisis sobre la jurisprudencia
existente en lo que concierne al derecho de libertad sindical y negociaciéon
colectiva referente a trabajadores precarios. Ellos destacan, respectivamente,
cémo pueden las organizaciones de trabajadores utilizar los mecanismos
de queja de la OIT para beneficiar a estos asalariados, y cémo la legislacion
de algunos paises mejora la proteccién de los derechos de los trabajadores
precarios.

Mis alld de subrayar la importancia legislativa, los autores que aportan
a este numero también plantean las considerables brechas existentes en el sis-
tema normativo. Se crea una situacion surrealista en la cual una cobertura casi
universal de legislacién laboral fundamental coexiste con una cada vez mayor
proporcion de trabajadores a los que se les niega, de hecho, un tratamiento
igualitario, sin importar su derecho bésico a la libertad sindical y a la nego-
ciacién colectiva.

Luc Demaret expone en su contribucidén editorial algunos posibles
modos de proceder cuando se trata de rellenar esas brechas. Sus sugerencias
se inspiran mayormente en las conclusiones del simposio del afo pasado, que
deberian oficiar — asi se espera — como un guia para futuras acciones sindi-
cales en esta 4rea.

Como observa Enrique Marin en su articulo, «el empleo precario al ser-
vicio de personas publicas, el que generan empresas multinacionales [...] son
fenémenos graves y de tal amplitud y complejidad que parecieran escapar a las
posibilidades de control de los Estados por si solos y a través de una politica
puramente internax». Su llamamiento a una gran iniciativa de politica inter-
nacional por parte de la OIT sobre este tema es, por cierto, muy bien fundado
y debe figurar entre las prioridades de politica del Grupo de los Trabajadores
dela OIT.

Esperamos sinceramente que este numero del Boletin resulte ttil para
todos aquéllos que estén preocupados por el incremento del trabajo precario,
y que sirva, ademds, como un trampolin para futuras reflexiones y mejores
acciones a fin de erradicarlo.

Prefacio
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Editorial

Las normas de la OIT
y el z‘méﬂjo prmzrz’o: ][07’761[€Z&l5,

debilidades y ])oz‘mczd/

Luc Demaret
Oficina de Actividades para los Trabajadores, OIT

PALABRAS CLAVE empleo precario, derechos de los trabajadores,
Convenio de la OIT, Recomendacién de la OIT, comentario, normas
internacionales del trabajo, mecanismo de control, actitud sindical
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. Las normas de la Organizacién Internacional de los Trabajadores (OIT)
6 protegen a los trabajadores precarios? ¢Es efectiva dicha proteccion?
En caso contrario, ¢podria lograrse que fuera més efectiva? ¢Hay vacios en la
legislacion? ;Cémo pueden solucionarse? Estas son algunas de las cuestiones
que se abordan en este articulo.

Se tiene en cuenta el contenido de varios instrumentos de la OI'T, su impor-
tancia y su aplicacion a situaciones particulares relacionadas con el trabajo pre-
cario y la jurisprudencia de los mecanismos de control de la OIT. No obstante,
se necesita analizar otro problema fundamental: ¢se puede reducir o limitar la
precariedad o la OIT deberia restringirse a proteger a los trabajadores en situa-
cién precaria? Por ende, el articulo se orienta a ambos extremos de la ecuacion:
por un lado, el amparo de los trabadores precarios y, por el otro, la proteccién
de los trabajadores contra la precariedad. La tltima parte de este articulo pro-
pone algunas recomendaciones e identifica posibles cursos de accién normativa.

Las normas de la OIT y la proteccion
de los trabajadores precarios

Al analizar la relevancia de las normas de la OIT respecto a los problemas
relacionados con la proteccién de los trabajadores precarios podria resultar
muy provechoso recordar la naturaleza juridica de esa legislacion. Las normas
laborales internacionales toman la forma de convenios y recomendaciones
adoptados por la Conferencia Internacional del Trabajo. Segtin el articulo 2
(1) de la Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados
(Naciones Unidas, 1969) las convenciones son tratados, y en cuanto tales,
son vinculantes respecto a los miembros ratificantes de la OIT. En conse-
cuencia, deberia subrayarse que los Estados Miembros de la OIT tienen la
obligacion legal de aplicar los convenios ratificados y que este compromiso
deberia cumplirse de buena fe (pacta sunt servanda), lo que incluye la efec-
tiva implementacién de las disposiciones del instrumento en su articulo 26.
Podria agregarse que algunas de las normas de la OIT pueden también ser
vinculantes para los Estados por constituir derecho consuetudinario inter-
nacional o principios generales de derecho (Thomas, Oclz y Beaudonnet,
2004). Este podria ser el caso particular de los convenios a los que se refiere la
Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo, de 1998. Se los conoce como las normas laborales bésicas e incluyen
convenios sobre la libertad de sindicacién y el reconocimiento efectivo del
derecho a la negociacion colectiva, la eliminacién de toda forma de trabajo
forzoso u obligatorio, la abolicién efectiva del trabajo infantil y la eliminacion
de la discriminacién con respecto al empleo y la ocupacién’.

1. Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29); Convenio sobre la libertad de sin-
dicacién y la proteccién del derecho de sindicacién, 1948 (ntim. 87); Convenio sobre el
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Las normas laborales internacionales
en jurisdicciones nacionales

En tanto las violaciones a los convenios en vigor pueden ser informadas a
los érganos de supervision de la OIT (véase infra) (o, en casos de la libertad
de sindicacién y el derecho a la negociacion colectiva, incluso en convenios
no ratificados), también es importante advertir desde el inicio que, con fre-
cuencia, se convocan a los tribunales locales para resolver presuntas infrac-
ciones a los derechos laborales derivadas de los convenios de la OIT. De
hecho, a menudo, los tribunales aplican de manera directa las disposiciones
de un convenio ratificado para resolver alguna disputa; también recurren a las
normas de la OIT, sean o no vinculantes, como fuente de interpretacion e ins-
piracién a la hora de aplicar la reglamentacién local.

Un ¢jemplo reciente de ese tipo de consulta por parte de tribunales
nacionales es el de los «contratos para nueva contratacién» (CNE, por sus
siglas en francés). Los CNE, establecidos por decreto del Poder Ejecutivo en
Francia en 2005 (ordenanza num. 2005-893), disponfan que las medianas
empresas con veinte o menos trabajadores estaban autorizadas a asumir
empleados sujetos a «un periodo de consolidacién» de dos afios, durante
el que podian ser despedidos sin motivo. La ley fue recusada en los tribu-
nales franceses a raiz de que los CNE violaban la ley internacional vinculante
en Francia, especificamente el Convenio sobre la terminacién de la relaciéon
de trabajo, 1982 (nim. 158). Los tribunales consideraron que el periodo de
prueba de dos afios estipulado por los CNE excedia la «duracién razonable»
establecida por el articulo 2. Ha de senalarse que en el término de dos afios
los CNE provocaron més de ochocientos casos de litigio, muchos de los cuales
dieron como resultado la transformacién de los nuevos contratos CNE en
contratos de duracién indeterminada, a veces, incluyendo indemnizaciones a
los trabajadores.

Este caso, que demuestra cémo un convenio de la OIT puede proteger a
los trabajadores de la precariedad y cémo las jurisdicciones nacionales pueden
recibir su impacto, dio también lugar a una recomendacién de la OIT después
de que una central de sindicatos franceses presentara una protesta que puso el
tema de los CNE en la mira de los mecanismos supervisores de la OIT (véase

Gravel y Delpech, 2008).

derecho de sindicacién y de negociacién colectiva, 1949 (ntim. 98); Convenio sobre igualdad
de remuneracién, 1951 (ntim. 100); Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957
(ntm. 105); Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (nim. 111);
Convenio sobre la edad minima, 1973 (ndm. 138), y Convenio sobre las peores formas de
trabajo infantil, 1999 (nim. 182). Todos los convenios y recomendaciones de la OIT estdn
disponibles en <www.ilo.org/global/standards/introduction-to-international-labour-stan-
dards/conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm> [consulta: 22/02/13).
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La funcién de los érganos
de supervisiéon de la OIT

En las ultimas dos o tres décadas surgieron muchas nuevas formas de relaciones
laborales que permiten que los patrones socaven los derechos de los trabaja-
dores. Dichas formas no existian cuando se adoptaron muchos de los actuales
instrumentos de la OIT, como ¢l Convenio sobre el trabajo a tiempo par-
cial, 1994 (nim. 175). No obstante, el predmbulo del tltimo de los conve-
nios de la OIT, es decir, el Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores
domésticos, 2011 (num. 189), adoptado por la 100." reunién de la Conferencia
Internacional de Trabajo, recuerda que «los convenios y las recomendaciones
internacionales del trabajo se aplican a todos los trabajadores». De hecho, una
cantidad de documentos de la OIT especifica que se aplican a todas las cate-
gorfas de trabajadores” y la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios
y Recomendaciones de la OIT (CEACR)® ha insistido en repetidas oportuni-
dades en que los convenios y recomendaciones adoptados por la Conferencia
Internacional del Trabajo son de aplicacién general, es decir, alcanzan a todos
los trabajadores, a menos que se especifique lo contrario (véase OIT, 1999,
pérrafo 37). Sin cmbargo, son relativamente pocos los casos que comprenden
la inobservancia de los convenios ratificados que puedan haber afectado de
manera directa a los trabajadores precarios en particular y que hayan llamado

2. Por ejemplo, el Convenio sobre la proteccién del salario, 1949 (nim. 95); el Convenio
sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (nim. 155); el Convenio sobre los trabaja-
dores con responsabilidades familiares, 1981 (nim. 156); el Convenio sobre la terminacién
de la relacién de trabajo, 1982 (nim. 158); el Convenio sobre la readaptacion profesional y el
empleo (personas invilidas), 1983 (niim. 159); el Convenio sobre la proteccién de los créditos
laborales en caso de insolvencia del empleador, 1992 (ntim. 173); el Convenio sobre el trabajo
a tiempo parcial, 1994 (nim. 175); el Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997
(nim. 181), y otros.

3. Una vez que un pais ha ratificado un convenio de la OIT est4 obligado a informar perié-
dicamente acerca de las medidas adoptadas para su puesta en prictica. Cada dos afios los
gobiernos deben entregar informes detallando los pasos que se han dado tanto con respecto
a la legislacién como en la practica para aplicar cualquiera de los ocho convenios fundamen-
tales y cuatro de los prioritarios que puedan haber ratificado. En cuanto a los otros conve-
nios, deben entregarse informes cada cinco afios, a excepcidn de los convenios que fueron
archivados (y que ya no se supervisan regularmente). Los informes sobre la aplicacién de los
convenios pueden solicitarse a intervalos mas breves. A los gobiernos se les exige que entre-
guen copias de sus informes a organizaciones sindicales y empresarialcs. Estas organizaciones
pueden hacer sus comentarios sobre los informes gubernamentales; también pueden ele-
varlos directamente a la OIT. En 1926 se creé la Comisién de Expertos con el fin de analizar
la cantidad cada vez mayor de informes gubernamentales sobre los convenios ratificados.
Actualmente dicha Comisién estd compuesta de veinte eminentes juristas nombrados por el
Consejo de Administracién por un periodo de tres afos. Estos expertos provienen de dife-
rentes culturas, regiones geograficas y sistemas juridicos. El papel de la comisién es el de pro-
porcionar una evaluacién imparcial y técnica acerca del estado de aplicacién de las normas
internacionales del trabajo.
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la atencién de los 6rganos de supervision de la OIT* con la notable excepcion
de varios reclamos que aducen la violacién del derecho de sindicacién presen-
tados y tratados por el Comité de Libertad Sindical de la OIT (CLS). No obs-
tante, deberia sefialarse que los informes proporcionados por los gremios a la
luz de los articulos ms relevantes de la Constitucién de la OIT® han hecho
posible que la Comisién de Expertos del organismo llamara la atencién en
repetidas oportunidades a varios gobiernos por el aumento en la precariedad
que enfrentaban sus trabajadores, a la vez que han exigido que se tomaran
medidas para solucionar este problema. Esto es lo que ha ocurrido con los
informes referidos al Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (nim. 122),
que fue ratificado por 106 paises (al 13 de diciembre de 2012)°. Este convenio
prioritario establece que los Estados ratificantes deberdn formular y llevar a
cabo una politica activa concebida para fomentar el empleo pleno, produc-
tivo y libremente elegido. Tal politica deberd encaminarse a garantizar que
haya trabajo para todas las personas que estén disponibles y que busquen tra-
bajo; que ese trabajo sea tan productivo como sea posible; que haya libertad
para escoger empleo; y que cada trabajador tenga todas las posibilidades de
adquirir la formacién necesaria para ocupar el empleo que le convenga y de uti-
lizar en este empleo y esta formacion las facultades que posea, sin que se tengan
en cuenta su raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia nacional u
origen social. Asimismo, el convenio establece que los Estados que lo ratifiquen
deberan adoptar medidas para aplicar una politica de empleo y consultar a los
representantes de los trabajadores y de los empleadores. Desde 1991 hasta 2011
este convenio tuvo como consecuencia que la Comisién de Expertos emitiera

4. El sistema de supervision de la OIT posee dos tipos de mecanismos: el sistema regular
de supervision: andlisis de los informes periédicos presentados por los Estados Miembros
acerca de las medidas tomadas para implementar las disposiciones de los convenios ya rati-
ficados, que comprenden principalmente a la Comisién de Expertos sobre la Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones (CEACR); y los procedimientos especiales: un pro-
cedimiento de reclamaciones y uno de denuncias de aplicacién general, ademds de un
procedimiento especial para la libertad de sindicacion. Este tltimo estd a cargo del tripartito
Comité de Libertad Sindical de la OIT (CLS).

S. En aquellos paises que ratificaron la Consulta Tripartita (Convenio sobre la consulta tri-
partita (normas internacionales del trabajo), 1976 (ntim. 144)), los gobiernos estdn obligados
a consultar a organizaciones gremiales y empresariales al preparar sus informes. Pero aun en
aquellos paises que no han ratificado este convenio, a los gobiernos se les exige, segun el ar-
ticulo 23(2) de la Constitucién, que presenten una copia de los informes presentados ante
organizaciones sindicales representativas para que puedan hacer sus propios comentarios.
Disponible en <www.ilo.org/public/spanish/bureau/leg/download/constitution.pdf> [con-
sulta: 22/02/13).

6. El Convenio ntim. 122, ya citado, es un convenio prioritario de la OIT, y los miembros
ratificantes deben informar cada dos afios. Hay cuatro convenios considerados prioritarios:
el Convenio sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (nim. 81); el Convenio sobre la politica
del empleo, 1964 (ntm. 122); el Convenio sobre la inspeccién del trabajo (agricultura), 1969
(ndm. 129), y el Convenio sobre la consulta tripartita (normas internacionales del trabajo),

1976 (ntim. 144).
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mds de veinte observaciones a gobiernos particulares que cuestionaban la apli-
cacién del documento como medio para resolver los problemas del trabajo pre-
cario. Esas observaciones, a menudo, se refieren a preocupaciones expresadas
por los sindicatos (véase, por ejemplo, OIT, 1991).

Otros convenios de la OIT fueron mencionados por los sindicatos en
sus informes ante la Comisién de Expertos para alertarla ante una abusiva
precariedad. En una comunicacion de octubre de 2007 la Confederacién
Japonesa de Sindicatos (RENGO) se refirié a dificultades para lograr la orga-
nizacién sindical debido a un incremento en las formas precarias de empleo
y contratacion con relacién al ya citado Convenio niim. 87, lo que provocé
una observacion al Gobierno japonés. De igual manera, en 2010 la central
sindical francesa Confederacién General del Trabajo — Fuerza Obrera (CGT-
FO) - con relacién al Convenio sobre el descanso semanal (comercio y ofi-
cinas), 1957 (num. 106) — destacd los peligros que surgen de la generalizacién
del trabajo dominical, especialmente en lo referido a la vida social y familiar
de los trabajadores, pero también con respecto a la frecuente naturaleza pre-
caria de los empleos que implican trabajo dominical. También en 2010 la
Confederacién General Griega del Trabajo (GSEE) expresé en un informe
a la Comisién de aplicacién del Convenio sobre igualdad de remuneracién,
1951 (nim. 100), su gran inquietud por «el efecto combinado de la crisis
financiera, ¢l crecimiento de la economia informal y la aplicacion de medidas
de austeridad [...], el poder de negociacién de las mujeres trabajadoras, espe-
cialmente de las mujeres de mas edad y de las trabajadoras migrantes respecto
de sus condiciones de empleo y del tipo de contrato laboral, y la sobrerrepre-
sentacion de la mujer y de los trabajadores con responsabilidades familiares en
trabajos precarios de baja remuneracién» (OIT, 2011).

Proteccion especifica de los trabajadores precarios bajo
los convenios laborales internacionales en vigencia

Como se menciond con anterioridad y también recordara la Conferencia
Internacional de Trabajo de 2004 (OIT, 2004) las normas de la OIT se
aplican a todos los trabajadores, salvo disposicién en contrario. Es el caso
concreto de las normas laborales bésicas de la OIT sobre la libertad de agre-
miacién (véase en este niumero los articulos de Beatriz Vacotto y Camilo
Rubiano), el derecho a la negociacién colectiva, la no discriminacién, la
igualdad de remuneracién para hombres y mujeres, la abolicién del trabajo
forzoso y la eliminacioén del trabajo infantil.

Por definicién, los trabajadores precarios son mas vulnerables que las
otras categorias de trabajadores y, a menudo, se enfrentan a desigualdades y
dificultades para ejercer sus derechos.

Aunque la precariedad amenace cada vez més a todo tipo de trabaja-
dores, algunas categorias se ven afectadas mas a menudo por las condiciones
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de trabajo precario: trabajo a tiempo parcial no elegido (mujeres), trabajos
basura (Mctrabajos) o empleos temporales (jévenes, primer empleo), tra-
bajos mal remunerados (trabajadores jévenes o discapacitados), trabajo
doméstico y estacional (trabajadores migrantes), etc. Sucede con frecuencia
que los nuevos acuerdos de trabajo no protegido se les imponen primero a
estos grupos, y luego pueden extenderse a otros. En Portugal, por ¢jemplo,
el FMI recomendé la reduccién de la proteccién del empleo para los trabaja-
dores permanentes con el propésito de ponerlos en «pie de igualdad>» con los
temporarios (Wise, 2010). Por este motivo deben tenerse en cuenta los ins-
trumentos especificos de la OIT que aborden firmemente los problemas que
deben encarar grupos individuales de trabajadores. Sin aspirar a ser exhaus-
tivos, los esfuerzos para proteger a los trabajadores precarios pueden fortale-
cerse mediante la promocién, monitoreo ¢ implementacién de los siguientes
convenios especificos (ademds de los otros convenios laborales basicos y prio-
ritarios ya mencionados):

¢ ¢l Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (ntm. 97);
y el Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complemen-
tarias), 1975 (nam. 143); (ratificaciones: 49 y 23, respectivamente);

¢ ¢] Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981
(ntm. 156) (ratificaciones: 43);

¢ ¢l Convenio sobre la terminacién de la relacién de trabajo, 1982 (ntim. 158)
(ratificaciones: 36);

¢ ¢|l Convenio sobre la readaptacién profesional y el empleo (personas inva-
lidas), 1983 (ntim. 159) (ratificaciones: 82);

¢ ¢l Convenio sobre el trabajo a tiempo parcial, 1994 (ntim. 175) (ratifica-
ciones: 14);

¢ ¢l Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (ntim. 181) (rati-
ficaciones: 27); y

¢ c|l Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 2000 (ntum. 183) (ratifi-
caciones: 28).

Ademis de su nivel de ratificacién relativamente bajo (a excepcién del
Convenio num. 159), todos estos convenios abordan diferentes aspectos
clave del trabajo precario. Por ejemplo, tanto el Convenio niim. 97 como el
nim. 143 protegen los derechos de los trabajadores migrantes temporarios’,

7. El pérrafo 2 del articulo 11 del Convenio niim. 97 excluye sélo «a) a los trabajadores
fronterizos; 4) a la entrada, por un corto periodo, de artistas y de personas que ¢jerzan una
profesion liberal; ¢) a la gente de mar». En consecuencia, se desprende que el Convenio
nim. 97 otorga proteccién a la mayoria de los trabajadores temporarios (siempre que hayan
ingresado irregularmente ya que el Convenio niim. 97 sélo cubre a los trabajadores que
ingresaron de manera regular). La Comisién de Expertos también destacé que evidente-
mente no corresponde presuponer que la parte II del Convenio no se aplica a todos los
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que segun la CEACR, «ocupan por definicién puestos precarios» (OIT,
1999, parrafo 16). El Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997
(num. 181), exige especificamente que se adopten medidas para certificar que
a los trabajadores reclutados por las agencias no se les niegue el derecho a la
libre agremiacién y a la negociacidn colectiva (articulo 4). Con el propésito
de solucionar el complejo tema de las «relaciones de doble empleo» o «rela-
ci6én triangular», solicita a los Estados ratificantes que determinen y asignen
las responsabilidades que les competen a las agencias privadas de empleo y
a las empresas usuarias. El tema de las agencias privadas de empleo se rela-
ciona directamente con el empleo precario (articulo 12). En junio de 2010 el
Consejo Mundial de Sindicatos public6 una serie de principios para proteger
los derechos de los trabajadores temporales en los que se encaran la explota-
cién y el abuso de los trabajadores provistos por agencias y el dafo a las rela-
ciones laborales habituales cuando se recurre indebidamente a tales agencias.

El articulo 2, pérrafo 3 del Convenio sobre la terminacion de la rela-
cién de trabajo, 1982 (num. 158), es especialmente importante ya que exige
a los Estados ratificantes que proporcionen garantias adecuadas contra la uti-
lizacién de contratos de empleo por un periodo de tiempo especifico «cuyo
objeto sea eludir la proteccion que prevé el presente Convenio».

Otro rasgo comun de los convenios citados es que todos se basan en el
principio de igualdad de trato. Este principio se aplica de dos maneras. En
primer lugar, cerciordndose de que las categorfas de trabajadores cubiertos por
¢l sean tratados sin discriminacién alguna por razones de raza, color, sexo,
religion, opinidn politica, ascendencia nacional, origen social o cualquier otra
forma de discriminacién cubierta en la legislacién y la practica nacionales. En
segundo lugar, que la categoria de trabajadores aludidos en un convenio espe-
cial reciba un tratamiento que no sea menos favorable que el de los trabaja-
dores en general con respecto a una cantidad de temas especificos. Hay una
tercera condicién para asegurar el principio de igualdad de trato. Tanto en el
Convenio nim. 159 como en el Convenio num. 143, ya citados, se admite que
la sola exigencia de igualdad de trato podria no ser suficiente para certificar
que los trabajadores comprendidos se beneficien de condiciones que no sean
menos favorables. De ahi que los dos instrumentos proporcionen medidas
adicionales que apunten a una efectiva igualdad de trato.

trabajadores temporarios, o que todos los trabajadores con contrato de duracién determinada
puedan quedar excluidos de las disposiciones de la parte IT del Convenio nim. 143. En lo que
respecta, por ejemplo, al caso especifico de los trabajadores migrantes temporales, las reu-
niones preparatorias para la adopcion del Convenio nim. 143 demuestran que la definicién
de trabajador migrante no distingue entre los trabajadores temporales y otras categorfas de
trabajadores migrantes (aunque los primeros no podrian beneficiarse en los hechos de todas
las disposiciones que se consideran). En cuanto a los trabajadores migrantes en situaciones
irregulares, a los que se alude en la parte I del Convenio niim. 143, el articulo 1 expresa cla-
ramente que «Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se compro-
mete a respetar los derechos humanos fundamentales de todos los trabajadores migrantes».
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Como se ha indicado en este trabajo, todos los convenios de la OIT se
aplicarfan a los trabajadores en situacién precaria, a menos que se indique lo
contrario. El principio de igualdad de trato es esencial para garantizar que los
trabajadores en condiciones precarias no padezcan situaciones menos favora-
bles que los trabajadores en general.

Surgen dos preocupaciones de la proteccién de los convenios que plantea
la OIT para los trabajadores precarios, temporales, migrantes, de tiempo par-
cial o de agencias: la necesidad de que la OIT (y los sindicatos) contemplen las
formas de optimizar la cantidad de ratificaciones y su implementacién efec-
tiva, y la necesidad de analizar si es suficiente la proteccion que ofrecen.

Necesidad de nuevas normas

Sobre este tltimo punto, una efectiva igualdad de trato seguramente exigird
ajustes que tengan plenamente en cuenta las situaciones especiales. El tra-
tamiento de la cuestién de la proteccion de los trabajadores precarios exige
también una accién normativa que limite y reduzca la propagacion de la pre-
cariedad. Es cierto que los informes sugieren que queda mucho por hacer para
proteger fehacientemente a los trabajadores precarios si el objetivo es tam-
bién el de evitar y combatir la precariedad en primer lugar. En una reciente
declaracién, la Federacion Internacional de los Trabajadores de las Industrias
Metaltrgicas (FITIM)® resume la situacion actual en los siguientes términos.

El trabajo precario estd transformdndose cada vez mds rapidamente en
el mayor obstdculo para el respeto de los derechos laborales. Todos los
dias se encuentra un niimero creciente de trabajadores en empleos preca-
rios en los que carecen hasta del derecho de unirse a un sindicato y ni que
hablar de negociar de manera colectiva con su empleador. A algunos se los
excluye formalmente debido a que sus derechos basicos son denegados por
ley. Otros tienen derechos en los papeles, pero en la realidad las leyes no
se aplican. Y otros tienen demasiado temor a ejercer sus derechos porque
podrian perder el empleo en cualquier momento. En consecuencia, millones
de trabajadores en todo el mundo, ademds de categorias enteras de empleo
estdn, en los hechos, excluidos del alcance de los Convenios nims. 87 y 98
de la OIT, como asi también de un sinniimero de otros derechos laborales.
Segun nuestros afiliados, los empresarios recurren al trabajo precario para
evadir sus obligaciones de proporcionar seguridad social y jubilaciones,
licencia por maternidad y por motivos familiares, pago de horas extras,
vacaciones y feriados, seguridad y salud laboral. El salario de los traba-

jadores precarios es mucho mds bajo que el de los permanentes; nuestros

8. La FITIM y otras federaciones internacionales de sindicatos se fusionaron en junio de
2012 para constituir el nuevo sindicato global IndustriALL.
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afiliados informan que en muchos casos los salarios de los trabajadores pre-
carios son un 50 por ciento inferiores a los de la mano de obra permanente
(FITIM, 2010).

Es evidente que las normas laborales internacionales parecen no haber impac-
tado demasiado sobre la propagacién de la precariedad y los consiguientes
problemas para los trabajadores. Esta deficiencia puede atribuirse a varios
factores, que incluyen el hecho de que los convenios no abordan algunos
aspectos referidos a la naturaleza especifica del empleo precario y que sus ven-
tajas son, en consecuencia, limitadas; tampoco regulan ni prohiben la utiliza-
ci6n abusiva de contratos precarios por parte de los empresarios.

Al dirigirse a la sesién del Consejo de Administracion alld por marzo de
1995, el por entonces representante del Grupo de los Trabajadores, Bill Brett,
afirmé que observaba la existencia de un consenso entre los gobiernos y que
si proseguia la sancién de normas, el cuerpo deberia concentrarse en normas
relevantes, necesarias, que interesaran a muchas personas en diferentes partes
del mundo y ofrecieran la proteccién que en ese momento no brindaban (OIT,
1995). Seguin Brett, el nuevo orden econémico y el cambiante mundo laboral se
caracterizaban por la disminucién de las oportunidades de empleo de tiempo
completo y el incremento de los contratos a corto plazo. En esa época el mayor
empleador de los Estados Unidos ya era una agencia de empleo, Manpower.

El crecimiento del empleo precario estd especialmente relacionado con
los intentos empresarios de evadir sus obligaciones hacia los trabajadores y
con las oportunidades que se les ofrecen en la actual puja por la flexibilidad
en los mercados laborales. Las regulaciones liberales, o su inexistencia, per-
mitieron que las agencias de contratacién proliferaran con poco o ningun
control sobre el alcance de sus actividades y sobre las condiciones que debian
reunirse para acudir a ellas. La erosién de la proteccion laboral y la incapa-
cidad de los legisladores para reaccionar ante los cambios de las practicas
industriales con el fin de asegurar la proteccion de la parte mas débil en la
relacién de empleo provocaron una cantidad de situaciones en las que se han
ido diluyendo las verdaderas responsabilidades de los empresarios. El falso
trabajo por cuenta propia, las relaciones laborales encubiertas mediante sub-
contrataciones abusivas, agencias pagadoras de sueldos y otros arreglos contri-
buyeron a que cada vez mds trabajadores estén desprotegidos.

Por definicién, un trabajador precario estd en una posicién ain mas
débil que los empleados en general con respecto a los acuerdos contractuales
individuales y al acceso a la proteccion colectiva. Al respecto, es posible que
las exigencias de igualdad de trato en los convenios ya vigentes de la OIT
que también se refieren a los trabajadores precarios no otorguen condiciones
«no menos favorable[s]» (articulo 6 del Convenio nim. 97). La igualdad de
trato podria desconocer la posible utilizacién abusiva por parte de los empre-
sarios de sucesivos contratos de corta duracién o del empleo precario como via
para evadir la legislacién vigente y rehuir a sus obligaciones.
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En el mejor de los casos, un trabajador precario tendria, en general, el
derecho a la igualdad de trato por el salario minimo que reciben los traba-
jadores permanentes, independientemente de su experiencia, y se le negardn
ascensos ya que su antigiiedad en el empleo nunca serd suficiente para que se
le otorguen los incrementos estipulados por la empresa.

Un trabajador precario estard mds expuesto a accidentes y enfermedades
laborales. Y su participacién en actividades gremiales, incluso en la eleccién de
sus representantes para la negociacion colectiva o su elegibilidad para funciones
gremiales, se vera limitada por su presencia reducida en el lugar de trabajo.

En aquellos paises donde se han establecido minimos para al acceso de
los trabajadores a alguna forma de representacion o al logro del reconoci-
miento gremial y la negociacion colectiva, los empresarios pueden utilizar los
contratos precarios para no alcanzar esos minimos, que generalmente se cal-
culan sobre la base de la fuerza laboral permanente.

Proteccion en la legislacion nacional o regional ya existente

Una cantidad de paises ya han implementado alguna forma de proteccion
para los trabajadores contra el abuso de los empresarios (véase Davidov,
2004). En primer lugar, hay normas que claramente intentan restringir los
contratos de corta duracién y prohibir la utilizacién inapropiada de las agen-
cias de empleo privadas. Constituyen, a menudo, restricciones sobre la dura-
cidn de los contratos de corta duracién, ya sea en forma directa o a través de
las agencias, por ejemplo, en Francia el empleo de estos trabajadores se limita
a dieciocho meses (Ray, 2010). La legislacién también puede limitar la posibi-
lidad de renovar contratos.

También hay restricciones sobre las 7azones para emplear trabajadores
con contratos de duracién determinada; en Francia, por ¢jemplo, la utili-
zacion de dichos trabajadores sélo se permite en caso de reemplazo de un
empleado permanente por ausencia prolongada, para solucionar un incre-
mento temporario en la actividad o realizar alguna tarea excepcional.

El segundo grupo de medidas se propone mds directamente proteger a
los trabajadores afectados y, al mismo tiempo y mediante el encarecimiento
del trabajo precario, minimizar el incentivo al abuso. Se incluyen especial-
mente ¢l derecho a la paridad salarial de los trabajadores con contratos de
duracién determinada y, a veces la paridad con los empleados de la empresa
usuaria con relacién a otras condiciones salariales, como asi también a las ven-
tajas de las negociaciones colectivas.

De alguna manera, también se garantiza, aunque minimamente, el
derecho de los trabajadores temporales o de agencia de empleo de participar
en sindicatos y comités de la empresa usuaria. En Francia los trabajadores pre-
carios tienen derecho a cobrar una bonificacién de hasta el 10 por ciento de
las remuneraciones percibidas.
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En algunos casos las leyes le confieren a la empresa usuaria las respon-
sabilidades especificas de un empleador, aun cuando esto no esté legislado.
Sucede con frecuencia con relacién a la seguridad y a la salud, pero algunos
paises llegan a incluir responsabilidad total por las condiciones laborales
(incluso horas de trabajo, descanso, vacaciones, y otros).

En la mayoria de los paises, es més habitual que las agencias privadas de
empleo deban tener una licencia, que a menudo conlleva el depésito de garan-
tias financieras (se supone que esta medida minimiza los casos de insolvencia
y las operaciones fraudulentas). En muchos sistemas legales hay también res-
tricciones destinadas a proteger a los empleados permanentes de la empresa
usuaria. Por ¢jemplo, generalmente se prohibe recurrir a trabajadores tempo-
rales para reemplazar a empleados en huelga.

También puede haber restricciones al empleo de trabajadores temporales
en el caso de despidos colectivos. En algunos paises, los representantes de la
empresa usuaria tienen incluso derecho de veto a la utilizacién de agencias de
empleo temporarias.

La tercera y ultima linea de defensa en muchos paises europeos consiste
en declarar a la empresa usuaria como empleador legal cuando la utilizacién
de trabajadores temporales no cumple con las exigencias de la legislacion. Asi,
por ejemplo, segiin el Cédigo Laboral francés, se considera que un asalariado
estd trabajando para la empresa usuaria bajo un contrato de empleo inde-
finido desde el primer dia de su nombramiento si estuvo empleado por un
periodo mayor que el mdximo permitido o por razones diferentes a las estipu-

ladas en el Cédigo.

Ideas que pueden tomarse de disposiciones
de la normativa existente de la OIT

Ciertamente, varias normas de la OIT proporcionan algunas ideas al res-
pecto. Las sugerencias que se detallan mds abajo pueden no ser exhaustivas.
A pesar de su naturaleza no vinculante, uno de los instrumentos mas
valiosos de la OIT que se refiere a la precariedad es la Recomendacién sobre
la relacién de trabajo, 2006 (num. 198) (véase en el presente nimero el ar-
ticulo de Enrique Marin). A la vez que enfatiza que la funcién de una ley
de empleo o laboral es la de tratar de abordar una posicién de negociacion
desigual en una relacién laboral, describe los criterios que deben regir esa
relacion laboral y provee las bases legales para presumir que una relacién de
trabajo lo serd siempre y cuando estén presentes uno mas de dichos criterios.
El Convenio num. 181, ya citado, constituye un loable esfuerzo para
abordar los abusos cometidos por las agencias de empleo privadas, y en par-
ticular para brindarles a los trabajadores temporales el acceso a sus derechos
laborales fundamentales y a la adecuada proteccion de sus condiciones labo-
rales. Las referencias a la certificacién y la asignacién de las responsabilidades
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que les caben a la agencia y a las empresas usuarias en lo que respecta a los
trabajadores son elementos importantes al tratar con posibles agencias ines-
crupulosas. Sin embargo, uno de los vacios del Convenio num. 181 es que
no establece de modo fehaciente las condiciones bajo las cuales se pueda
acudir a los trabajadores temporales. Este vacio se ve, en cierta forma, limi-
tado por el Convenio num. 158, ya citado. En el parrafo 3 del articulo 2
de dicho Convenio se establece: «Se deberdn prever garantias adecuadas
contra el recurso a contratos de trabajo de duracién determinada cuyo objeto
sea eludir la proteccion que prevé el presente Convenio». La Directiva del
Consejo Europeo (1999) sobre los contratos de duracién determinada tam-
bién demanda a los Estados miembros que eviten los abusos que surgen de la
utilizacién de contratos o relaciones de empleo temporales.

El camino a seguir

Como sugiere este articulo, hay muchas normas de la OIT que serfan extre-
madamente provechosas para que los sindicatos puedan incrementar la pro-
teccidn de los trabajadores en situacién precaria. Aunque estas normas no
reemplazan la organizacién ni las acciones sindicales (incluso a escala global,
mediante los Acuerdos Marco Internacionales (AMI)), pueden contribuir a
lograr el objetivo de trabajo decente para todos los trabajadores. Insistir ante
la OIT para que produzcan los instrumentos necesarios para asegurar su rati-
ficacién e implementacion constituiria un enérgico mensaje y una exigencia
legitima por parte de los gremios.

Los mismos sindicatos también podrian enviarle una fuerte senial a los
trabajadores precarios si se comprometieran en campanas dirigidas a la rati-
ficacién de los convenios correspondientes, y si se comprobara que recurren a
los mecanismos supervisores de la OIT para alertarlos acerca de los abusos y la
no implementacién de dichos convenios. Las federaciones sindicales interna-
cionales podrian también incluir las normas més importantes de la OIT en la
negociacion de los Acuerdos Marco Internacionales.

Sin embargo, deberia también enfatizarse la naturaleza especifica del tra-
bajo precario y hasta qué punto ésta justifica normas laborales internacionales
adicionales. Son variados los enfoques para combatir la precariedad mediante
la legislacion tanto a escala nacional como regional. En la elaboracién de un
nuevo convenio podrian tenerse en cuenta los siguientes ¢jes:

® Reafirmacion del principio por el cual los contratos por tiempo indefinido
deberfan ser obligatorios;

® Desarrollo de criterios para determinar la relacién laboral, incluso la nocién de
responsabilidades emspresariales conjuntas en el caso de relaciones triangulares;

® Establecimiento de la presuncién legal de la existencia de una relacién
laboral;
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® Regulacidn de los contratos de duracién determinada o del uso de agencias
g g

de trabajo temporal mediante: 4) el establecimiento de razones objetivas
a respetar cuando se acude al trabajo temporario; 4) la estipulacién de la
duracién méxima total de los sucesivos contratos de duracién determinada
(o contratos temporales), y ¢) la estipulacién de la cantidad de renovaciones
de dichos contratos;

Establecimiento del principio de igualdad de trato con los trabajadores
permanentes, considerando la naturaleza peculiar del trabajo precario
(particularmente con relacién ala salud y seguridad, formacion laboral, par-
ticipacion en actividades gremiales y candidatura a funciones sindicales);

Prohibicién del uso de contratos de duracién determinada o al trabajo tem-
poral para funciones especialmente peligrosas;

Establecimiento de una prima salarial especial para los trabajadores preca-
rios como porcentaje de su remuneracion;

Permiso para que los trabajadores elijan dénde quieren ejercer sus derechos
a la negociacién colectiva en cualquier momento;

Extensién del alcance de los acuerdos colectivos mediante la legislacién,
para asi asegurar que estén cubiertos todos los trabajadores de la empresa
usuaria, incluso aquéllos que estdn en situacién precaria;

Establecimiento de sistemas de licencias y certificaciones para las agencias
de empleo y las empresas subcontratistas, y

Prohibicién de acudir a los contratos de tiempo determinado, la subcontra-
tacién o el trabajo temporal para reemplazar empleos permanentes o a tra-
bajadores en huelga.

Las mencionadas mds arriba son sélo proposiciones que intentan sugerir
lineas de accién y reflexion dentro del movimiento sindical internacional y la
OIT. Es de destacar que las normas laborales internacionales ofrecen cierto
grado de proteccion a todos los trabajadores, aun a los precarios, pero no pre-
servan adecuadamente a todos los trabajadores de la precariedad como tal. Ha
llegado el momento de cubrir ese déficit.
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= (Mudn flexible es el concepto de trabajo precario? Para el portavoz del
Grupo de los Empleadores en el «Foro de didlogo mundial sobre el
papel de las agencias de empleo privadas en la promocién del trabajo decente
y la mejora del funcionamiento de los mercados de trabajo en los sectores de
los servicios privados, celebrado en octubre de 2011 en la sede de la OIT, el
concepto es lo suficientemente amplio como para afirmar en la introduccion
de su presentacién que «el trabajo a través de agencias no era precario ni ati-
pico» (OIT, 2012a, pag. 3, parrafo 8).

Los sindicatos, para los que la lucha contra la propagacion del trabajo
precario se ha convertido en una prioridad, rechazarian categéricamente el
primer concepto de esta afirmacion e insistirfan en indagar més sobre el sig-
nificado del segundo. El trabajo contratado a través de las agencias es precario
por naturaleza, asi como su rdpida expansién y presencia dominante en prac-
ticamente todos los sectores econdmicos ha alterado la nocién de lo que es
tipico.

Los convenios fundamentales de la OIT, algunos de los cuales tratan
sobre la organizacion sindical, la representacion y el derecho a la negociacion
colectiva, se basan sobre el supuesto del empleo directo y a tiempo indefinido,
la «tipica relacién de trabajo» a partir de la que todas las demas relaciones de
empleo son atipicas. Indudablemente, es cierto que en ningin momento en la
historia la mayoria de los trabajadores del mundo ha disfrutado de un empleo
permanente. La agricultura, por ¢jemplo, que cuenta con la mayor fuerza
laboral a escala mundial, siempre ha estado dominada por el trabajo precario.
El trabajo en la industria hotelera y del turismo, que ha crecido rdpidamente,
sigue siendo predominantemente precario. También en la industria manu-
facturera, los sectores donde existe una alta tasa de sindicacién se encuentran
en la cima de una pirdmide cuya amplia base consiste en una cadena infinita
de mano de obra tercerizada y precaria. Actualmente, incluso estos sectores
donde reinaba el empleo directo y a tiempo indefinido estdn sucumbiendo a
una precarizacion cada vez mayor.

Histdricamente, el movimiento sindical ha tenido como base a trabaja-
dores en una «tipica relacién de trabajo». Tanto en los sectores ptiblico como
privado, en los paises ricos y en los paises pobres, la organizacién sindical de
estos trabajadores ha sido la fuerza motriz para alcanzar el progreso social,
inclusive la elaboracién de los derechos establecidos en los convenios de la
OIT y su desarrollo a través de la jurisprudencia de los érganos de supervision
de la Organizacién. Estos derechos han servido, a su vez, como palanca para
avanzar en los derechos sindicales. Son precisamente estos derechos, junto
con el nivel de vida y la seguridad social, los que estdn siendo corroidos por el
crecimiento del trabajo precario.

En este sistema de empleos desechables que rige hoy en dia, la contra-
tacion de trabajadores en forma directa y a tiempo indefinido se ha visto
afectada por la expansion de todas las formas posibles de trabajo precario,
incluyendo el trabajo a través de las agencias, en todos los sectores de actividad
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econémica. El trabajo precario ya no puede ser visto como una desviacion
de la norma, ya que (de nuevo) se estd volviendo cada vez mds generalizado,
es decir, tipico, dejando una vez mds a los trabajadores en la busqueda de
una plataforma para proteger los derechos de sindicacién y de negociacion
colectiva.

No todos hablan de lo mismo cuando
se refieren al trabajo precario

Para responder al portavoz de los empleadores en el ya mencionado Foro de
didlogo mundial de la OIT, podriamos empezar por preguntarnos si todos
entendemos lo mismo por trabajo precario. Para los sindicalistas el trabajo
precario abarca toda la gama de las relaciones laborales mediante las cuales se
les niega a los trabajadores la seguridad en el trabajo, que encarnan un trato
desigual con respecto a los salarios y las prestaciones que tienen los trabaja-
dores fijos, y a través de las que se les niega la proteccién que los trabajadores
fijos tienen en virtud de sus convenios colectivos.

Las relaciones de trabajo precario incluyen la contratacién directa de
trabajo temporal (que puede convertirse en permanentemente temporal);
el trabajo estacional (que florece durante todo el afio); el trabajo a través de
las agencia privadas de empleo y otras formas de contratacién externa o indi-
recta, a través de una tercera parte (también conocidos como triangulares),
que ocultan la relacién con el verdadero empleador; el trabajo auténomo fic-
ticio, como los son los trabajadores independientes; los contratos de aprendi-
zaje, interinos u otros esquemas de formacién abusivos; y la transformacién
de contratos de trabajo en contratos comerciales, como, por ejemplo, la crea-
cion de cooperativas en los sectores del azucar, del aceite de palma y del
banano en el Brasil y Colombia.

Podemos llegar a una definicién del trabajo precario que unifica todas
estas diversas formas de contratacién, caracterizdindolo como la negacién de
la definicién que la OIT ha dado a la «tipica relacién de trabajo», enmar-
cada como un trabajo a tiempo completo, en virtud de un contrato de tra-
bajo de duracién indefinida, con un tnico empleador y protegido contra el
despido injustificado. Esto nos indica que el trabajo precario es una férmula
que incorpora a uno o a todos los siguientes elementos: horas de trabajo no
garantizadas o especificadas o que no son regulares; contratos por tiempo
determinado; relaciones de trabajo disfrazadas o encubiertas, con multiples
empleadores; y sin proteccion contra el despido (que puede tomar la forma de
una simple no renovacién del contrato). El trabajo a través de las agencias
de empleo se ajusta perfectamente a esta definicion.

Las formas de trabajo precario se entrecruzan y combinan, por lo que
son necesarias una clasificacién general y una taxonomia no muy estricta. Los
contratos temporales (corto plazo, tiempo determinado, estacional o diarios)

Crear derechos
para trabajadores
en puestos

de empleo
«desechables»

ad
_'
-
*
Am

27



Boletin

Internacional
de Investigacion

28

Sindical

2013
vol. 5
nim. 1

pueden ser tanto directos como triangulares, es decir, subcontratados a través
del alquiler de mano de obra o agencias de empleo temporal. En respuesta a
la Directiva de la Unién Europea relativa al trabajo a través de empresas de
trabajo temporal (UE, 2008), que en principio se propone alcanzar (sin con-
seguirlo) la igualdad de trato y de derechos de los trabajadores contratados
a través de las agencias de empleo temporal, ciertas excepciones legales per-
miten la creacién de empleos permanentes en dichas agencias, cuyos traba-
jadores son contratados en condiciones inferiores a las de los trabajadores
fijos. El impacto de todas estas formas contractuales y normas legales es que
aumentan la inseguridad, afianzan el trato desigual y socavan los derechos de
los trabajadores.

Las diversas formas de trabajo precario pueden cohabitar en la misma
industria, en la misma planta o en las mismas lineas de produccién. En
noviembre de 2011 en Laverton (Australia) los miembros de la Unién
Nacional de Trabajadores (NUW), afiliada a la Unién Internacional de
Trabajadores de la Alimentacién, Agricolas, Hoteles, Restaurantes, Tabaco
y Afines (UITA), pusieron en marcha una huelga indefinida en la planta avi-
cola Baiada (el mas grande productor australiano de aves de corral, con un
35 por ciento del mercado), por el uso masivo de trabajo precario y la negativa
de la empresa a pagar los mismos salarios a los trabajadores temporales. De
los aproximadamente 430 trabajadores que trabajaban habitualmente en la
planta, sélo 284 fueron empleados directamente por Baiada. El resto fue con-
tratado utilizando diversas formas de contratacidn precaria, como si fueran
trabajadores independientes, pero s6lo de nombre; trabajadores supuesta-
mente contratados a través de oscuras agencias de empleo; y un grupo de tra-
bajadores a quienes se les pagaba en efectivo (UITA, 2011a). Los resultados de
una auditoria del sector publicada por la NUW en 2012 indican que los pro-
ductores de aves de corral utilizan hasta un 48 por ciento trabajadores azipicos.
¢Qué es lo tipico en esta relacién de trabajo? ¢El deshuesador de pollo con un
contrato a tiempo indefinido, o el trabajador independiente que a pesar de
estar en la misma linea de produccién trabaja para su propia empresa de papel
y cobra por cada pollo deshuesado?

El trabajo temporal puede ser doble y hasta triplemente subcontratado,
dando a los empleadores multiples capas legales para evadir tanto la respon-
sabilidad en la relacion laboral como la negociacién colectiva con los traba-
jadores. Un buen ejemplo es el caso develado en 2011 sobre lo ocurrido en
la compania norteamericana de chocolates Hershey, donde la destruccion
de puestos de trabajo sindicados fue el resultado de una estrategia de gestion
meticulosamente implementada, construida sobre una triple capa de terce-
rizacién de empleo (UITA, 2011b). En 2002 la planta de empaquetado en
Palmyra, Pennsylvania (Estados Unidos), que estaba sindicada, fue cerrada
para posteriormente ser reabierta con mano de obra no sindicada. El sindi-
cato puso en marcha una campana para recuperar los puestos de trabajo ante-
riormente sindicados. Hershey contrat las operaciones de almacenamiento
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y las instalaciones de empaquetado de Exel, una subsidiaria propiedad de
Deutsche Post DHL. Para asegurarse de que la planta siguiera libre de sindi-
catos, Exel contraté al personal a través de la empresa SHS Stafling Solutions,
que, a su vez, comision6 la contratacion de trabajadores al Consejo para Viajes
Educativos (CETUSA). Este Consejo, consecuentemente, proporcionaba una
fuerza laboral compuesta en su totalidad de eszudiantes extranjeros en pose-
sién de una visa J-1, que es un visado para trabajo-estudio que permite a los
no residentes trabajar (bajo la figura legal de un programa de formacién pro-
fesional o de practicas profesionales) en los Estados Unidos por un periodo de
unos pocos meses.

Los estudiantes, procedentes de paises tan diversos como China,
Republica de Moldova, Nigeria, Turquia y Ucrania, pagaban entre 3.000 y
6.000 ddlares estadounidenses, cada uno, por el visado que les daba el privi-
legio de trabajar en turnos de todo un dia, levantando bultos pesados en las
lineas de empaquetado de chocolates Hershey. Se les pagaba 8 délares por
hora para llevar a cabo lo que antes era hecho por trabajadores sindicados. Al
mismo tiempo, los costos exorbitantes del alquiler en viviendas inadecuadas
y hacinadas, el pago obligatorio por el traslado hacia y desde la planta, el
costo de la indumentaria de proteccién, los analisis clinicos obligatorios para
detectar drogas e incluso las tarjetas para contabilizar las horas de trabajo,
eran deducidos del salario, dejando a muchos de los estudiantes con menos de
100 délares por una semana laboral de cuarenta horas (Gordon, 2011).

El esquema sdlo sali6 a la luz cuando los trabajadores, indignados por los
alquileres exorbitantes, abandonaron el trabajo, dejando a los funcionarios del
Gobierno estadounidense — que investigaban violaciones sobre los salarios y
horas de trabajo — en una busqueda desesperada para determinar quién era el
empleador. Hershey evadié con éxito toda responsabilidad legal, al igual que
Exel y Deutsche Post-DHL, lo cual era el objetivo de todo el esquema.

El caso Hershey s6lo se destaca en la naturaleza sérdida de los detalles
de lo que se equipara al trfico; el fenémeno general — la dilucién de la rela-
cién de trabajo a través de intermediarios — es cada vez mds comun. La doc-
trina de la responsabilidad dual del empleador, actualmente aceptada por el
Consejo Nacional de Relaciones de Trabajo de los Estados Unidos, requicre
el acuerdo tanto de la agencia privada de empleo como de la empresa usuaria
para obtener el reconocimiento del sindicato. De esta forma se asegura en la
préctica que los trabajadores en esa situacién no tendrén éxito en obtener el
reconocimiento del sindicato (ya hoy en dfa es una tarea bastante dificil en los
Estados Unidos con un tinico empleador).

La expansién de las empresas multinacionales agroalimentarias en los
mercados de los paises en desarrollo se ha basado, en gran medida, en la sub-
contratacion de la produccién y el empleo. Por ejemplo, la compania nortea-
mericana Kraft Foods entré en el mercado de la India con sus famosas galletas
y obleas Oreo, producidas mediante tres niveles de trabajo precario: la terceri-
zacién de la produccion; el empleo informal, y la inexistencia de contratos de
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Recuadro 1. El dilema de lo «esencial»
frente a lo «<complementario»

Las empresas que hacen uso del trabajo precario suelen invocar en su
defensa el supuesto de si éste es esencial o complementario a la actividad de
la empresa. En la industria manufacturera, por ejemplo, las primeras oleadas
de tercerizacion tuvieron como fin deshacerse de los empleados que reali-
zaban trabajos complementarios, como aquéllos que trabajaban en los servi-
cios de limpieza, de seguridad, en los comedores, en las tareas de embalaje y
logistica, con el fin de concentrarse en actividades esenciales. Como hemos
visto, esto puede resultar en la creacion de multiples capas de subcontrata-
cioén, ya que las empresas proveedoras de productos y servicios recurren a su
vez a formas indirectas — es decir, precarias — de contratacion. En los casos
de Hershey y DHL/Exel, aqui mencionados, el resultado final de este proceso
fue la eliminacion de todos los empleos directos (toda la fuerza de trabajo
permanente fue subcontratada). Las cadenas hoteleras se han convertido en
poCo mas que operaciones de comercializacion, mas aun con la disminucion
del numero de instalaciones propias 0 manejadas directamente, en los que
practicamente todos los empleos directos en los servicios de limpieza, cocina,
reservas e incluso la recepcion han sido eliminados. Este resultado desmiente
los argumentos ridiculos de las agencias privadas de empleo, que dicen «crear
puestos de trabajo que, de otro modo, no existirian».

La verdadera dificultad para determinar si un trabajo es esencial o complemen-
tario es la naturaleza infinitamente maleable de lo que es esencial, término que
es constantemente redefinido. El trabajo precario esta muy extendido en todos
los &mbitos de la produccion de la industria manufacturera, incluido el montaje
final. Determinar el trabajo que es esencial se vuelve cada vez més dificil, hasta
un punto en que la linea divisoria parece desvanecerse. Algunos productores
lideres en la industria de los alimentos y bebidas incluyen en su definicion de
lo esencial cuestiones relacionadas con la tecnologia que tienen patentada, el
riguroso control de calidad del producto o los requisitos de seguridad. Hasta qué
punto esto se aparta de la practica real puede verse en cémo DHL/Exel se des-
criben a si mismas, promocionéandose todavia como una empresa de logistica. En
la pagina web de Exel, en la seccién «Lo que hacemos», se informa lo siguiente:

Exel ofrece a sus clientes una colaboracién en la fabricacién de una amplia gama
de bebidas y productos alimenticios. Con nuestra unidad de Power Packaging
somos el mayor subcontratista para la elaboracién de bebidas y productos ali-
menticios de América del Norte. Nosotros producimos de todo, desde bebidas
asépticas hasta ingredientes para tortas, para algunas de las marcas de consumo
mas grandes del mundo. Y se lo entregamos en los envases mas populares, que
van desde envases rigidos hasta bebidas embotelladas de tamafio personal.

Usted nos confia su férmula y las materias primas y nosotros ponemos en marcha
nuestras instalaciones, equipos, recursos humanos y procedimientos para mez-
clar, rellenar, embalar y empaquetar sus productos en una de nuestras lineas de
produccioén exclusivas o multicliente. Ademas contamos con nuestro propio ser-
vicio de control de calidad en cada una de nuestras siete plantas de América del
Norte, donde continuamente controlamos la produccion para asegurarnos de que
cada entrega se adapte a los estandares més altos’.

De esta manera se cierra el circulo. Primeramente establecida como un pro-
veedor de servicios complementarios, como logistica y luego embalaje, las
actividades de Exel han mutado para dedicarse también a proveer servicios
esenciales, como la fabricacion de productos y el control de calidad.

" Véase <www.exel.com/exel/exel_manufacturing_services.jsp> [consulta: 28/04/12].
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trabajo. Previamente, dichos productos eran importados en la India y se ven-
dian a un precio muy alto. Pero luego de que tomara el control de Cadbury en
2010 Kraft transfirié la distribucién de los productos Oreo a Cadbury India e
inici6 su elaboracion local para competir con las marcas locales, produciendo
las galletas Oreo a menos de la mitad de su precio de importacién. Oreo es
ahora una marca importante en la India, habiendo aumentado agresivamente
su cuota de mercado. Su crecimiento se ha basado en el reconocimiento de la
marca, pero Kraft en si no produce en la India y no tiene trabajadores indios
en su plantilla. Las galletas y obleas Oreo son elaboradas por 720 trabajadores
en la planta de Bector Food Specialties, en Punjab (India). De estos 720 tra-
bajadores, 625 son empleados directamente como trabajadores eventuales
(500 mujeres y 125 hombres), 60 son trabajadores subcontratados y sélo
35 son fijos. Los 625 trabajadores eventuales no tienen contratos de trabajo y
trabajan en turnos de 12 horas diarias como minimo (UITA, 2011c).

El alcance y la dinamica del problema

La expansion del trabajo precario es una realidad indiscutible, aunque las
estadisticas oficiales minimizan la magnitud del fenémeno. La cifra global
que indica que son 10 millones los trabajadores empleados por las agencias
privadas de empleo, citada por el portavoz de los empleadores durante el Foro
de didlogo mundial de la OIT (2012a, pdg. 3, parrafo 8), no puede ser tomada
en serio, incluso en el supuesto de que se excluya a China e India. Pero ain
mds importante es la dindmica de esa expansion.

El nimero de trabajadores temporales en el Japdén, donde los trabaja-
dores temporales y a tiempo parcial representan ya mas del 30 por ciento
de la fuerza de trabajo, se triplic6 entre 1999 y 2007, pasando de 1,07 a
3,8 millones. Las agencias de empleo proveen un nimero creciente de estos
trabajadores. El uso de mano de obra subcontratada en la industria manu-
facturera de la India aumentd del 13 al 30 por ciento entre 1994 y 2006. En
Sudéfrica los intermediarios laborales actualmente suministran més de la
mitad de los trabajadores en muchas de las principales empresas de la indus-
tria manufacturera, incluidos los sectores donde la UITA se halla presente.
Estos trabajadores suelen recibir la mitad o menos de los salarios y las presta-
ciones de los trabajadores fijos, a pesar de que trabajan codo a codo y de que
realizan el mismo trabajo (véase OIT, 2011).

Segtn un articulo publicado en Bloomberg Businessweek, en China el
numero de trabajadores temporales contratados a través de las agencias de
empleo se ha duplicado desde 2008, pasando de 30 a 60 millones (Roberts,
2012).

En los paises de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econdémicos (OCDE) el empleo fijo a tiempo completo crecié un 21 por
ciento entre 1985 y 2007, pero en el mismo periodo los trabajos temporales
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crecieron mds del doble, aumentando en un 55 por ciento. En la Unién
Europea el crecimiento de los empleos precarios fue atin més pronunciado,
aumentando en un 115 por ciento, en comparacién con un crecimiento del
26 por ciento del empleo en general. En este mismo periodo, los puestos de
trabajo desechables, que incluyen tanto los trabajos a tiempo determinado
como la contratacion a través de las agencias de empleo, representaron algo
menos de un tercio de todos los puestos de trabajo creados.

En América Latina, durante este mismo periodo el porcentaje de trabaja-
dores con contratos temporales aumenté del 19 al 26,5 por ciento.

En los Estados Unidos la contratacién a gran escala a través de las agen-
cias de empleo ha tardado - relativamente — en despegar, ya que la aplica-
cién laxa de la legislacion laboral y la doctrina del empleo a voluntad imponen
pocas restricciones al empleador para contratar y despedir. Sin embargo, de
acuerdo con la Asociacién del Personal de los Estados Unidos (ASA), «las
agencias de empleo han contratado a un total de 12,9 millones de trabajadores
en 2011, equivalente a aproximadamente 1 de cada 10 trabajadores no agricolas
en ndémina» (énfasis agregado por el autor) (ASA, 2011). La misma fuente
informéd que el trabajo temporal y subcontratado habia crecido un 22 por
ciento en el primer trimestre de 2012 (ASA, 2012). Segun esta asociacién, el
trabajo temporal y subcontratado en el primer trimestre de 2012 correspondié
a un promedio de 2,8 millones de trabajadores por dia, lo que representa un
incremento con respecto a la media del afio anterior, que fue de 2,6 millones.

Mientras que tanto el gobierno como las estadisticas privadas tienden
a mezclar el trabajo precario de todo tipo — a tiempo parcial, contratacién a
través de las agencias de empleo, contratacién directa de trabajadores tempo-
rales, y demds — la dindmica es clara. La fuente china citada en el articulo de
Bloomberg Businessweek estima que la contratacion a través de las agencias
de empleo se incrementaria entre un 30 y un 50 por ciento en 2012, ya que el
objetivo de los empleadores es de combatir el incremento salarial conquistado
por los trabajadores chinos a través de la ultima ola masiva de huelgas.

La precarizacion del trabajo (conversién de empleo permanente en
empleo precario; incapacidad de crear puestos de trabajo permanentes,
incluso en momentos de crecimiento del empleo) puede tener lugar por
sorpresa — como con los golpes legislativos ocurridos en Belarts y Nueva
Zelandia, donde de un dia para otro se ha abolido la negociacién colectiva y
los derechos laborales — o puede llevarse a cabo con sigilo, a través de la cons-
tante erosion de los derechos en el lugar de trabajo. En todas sus formas, el
trabajo precario afecta de manera desproporcionada a los grupos de trabaja-
dores mds vulnerables, incluyendo las mujeres, las minorias y los migrantes;
acentuia la pobreza y la inseguridad, socava la solidaridad y afianza la desi-
gualdad; debilita la afiliacién sindical y mina el poder de negociacién. Por
ello, revertir el trabajo precario es una prioridad sindical.
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Reconquistar la afiliacién, recuperar la fuerza

En muchos casos, los sindicatos han logrado éxitos significativos en la lucha
contra el trabajo precario y, al hacerlo, también descubrieron que han logrado
generar una dindmica poderosa en la que la organizacién de los trabaja-
dores precarios favorece la capacidad de movilizacién, lo que a su vez lleva a
aumentar la afiliacién y la fuerza de negociacion.

En el Reino Unido, por ejemplo, cuando la organizacién sindical Unite
(afiliada a la UITA) comenzé a movilizar a los trabajadores para reconstruir
la fuerza sindical en la industria de procesamiento de aves de corral, los tra-
bajadores contratados a través de las agencias de empleo representaban alre-
dedor del 70 por ciento de la fuerza laboral. En 2008 el sindicato lanzé una
campafia, con el apoyo de la UITA y otros afiliados del mundo entero, con el
fin de lograr la igualdad de trato para los trabajadores temporales empleados
por los productores de carne que suministran a la compania minorista inglesa
Mark & Spencer. Como resultado de la campafa, miles de trabajadores
temporales contratados a través de las agencias de empleo fueron pasados a
empleos fijos, dando por primera vez seguridad en el empleo a muchos traba-
jadores migrantes recién llegados. Ademds, el sindicato afilié a 13.000 nuevos
miembros y consiguié 300 delegados sindicales; la relacién entre trabajadores
precarios y los trabajadores a tiempo indefinido se invirti6; y la sindicacion en
el sector de la produccién de aves de corral aumenté de forma espectacular.
Basdndose en estos logros, el sindicato eligié como blanco a otros produc-
tores de aves de corral que suministraban a grandes minoritas. La afiliacién
en el sector sigue creciendo, al mismo tiempo que aumenta la contratacién en
el sector de la carne roja.

En mayo de 2010 el sindicato Milk Food Factory Worker’s Union de la
planta Horlicks, en Nabha (India), propiedad del gigante farmacéutico y de
productos para el cuidado de la salud GlaxoSmithKline (GSK), gané en su
lucha por el derecho de los trabajadores eventuales de la empresa a un empleo
directo y a tiempo indefinido. Segun el acuerdo, 452 trabajadores eventuales
empleados bajo contratos temporales por méds de un decenio fueron contra-
tados a tiempo indefinido. Sobre esta base y con el apoyo de la UITA, el sin-
dicato de la planta de Rajahmundry (India), también propiedad de GSK, se
movilizé en torno a la misma demanda en sus propuestas de negociacién de
enero de 2011. En julio de 2011 el sindicato negocié un acuerdo que creé
puestos de trabajo a tiempo indefinido para 205 trabajadores, quienes tras dos
decenios de trabajo precario finalmente pudieron acceder a sus derechos fun-
damentales, como afiliarse al sindicato de los trabajadores permanentes y dis-
frutar de la proteccion y los beneficios del convenio colectivo, derechos que le
habian sido negados a causa de su anterior situacién en el empleo.

La misma dindmica de movilizacién y reconocimiento se ha logrado
con la actividad que la UITA ha desarrollado en las empresas multinacio-
nales, lo cual ha ayudado a obtener el reconocimiento internacional de la
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organizacién (o el fortalecimiento de las relaciones ya existentes con las
empresas multinacionales) y a estimular ain mds movilizaciones; una cas-
cada de sinergias positivas.

En 2009 la UITA inici6 una campana para apoyar la lucha por el empleo
a tiempo indefinido en la fibrica de té Lipton-Brooke Bond, propiedad de
Unilever, en Khanewal (Pakistdn). El empleo directo en la fébrica, y con ella
la afiliacién sindical, se habia reducido a lo largo de un decenio a sdlo 22 tra-
bajadores, de un total de alrededor de 780. Los 22 trabajadores fijos eran los
tinicos asalariados de la fibrica con derecho a la sindicacién y a negociar colec-
tivamente con Unilever. Los demds trabajadores eran empleados a través de
un sinntimero de intermediarios laborales, a una fraccién de los salarios y las
prestaciones de los trabajadores con contratos directos a tiempo indefinido,
bajo el sistema «sin trabajo, no hay paga». La exitosa campana CASUAL-T
logré el apoyo mundial y dio lugar al reconocimiento de la UITA por parte
de Unilever, una empresa cuya politica ha sido siempre negar el reconoci-
miento de la organizacién o de cualquier otro sindicato més alld de los de
escala nacional. Asimismo, la UITA y Unilever alcanzaron otros acuerdos en
el dmbito mundial. Estos acuerdos han creado cientos de puestos de trabajo a
tiempo indefinido para trabajadores eventuales de las fibricas de productos de
higiene personal de Khanewal y Rahim Yar Khan (Pakistén), revitalizando
la afiliacién sindical y el poder de negociacién. Por ejemplo, la afiliacién en la
planta de Khanewal se multiplicé por diez. La UITA y Unilever ahora tienen
una relacion estructurada y se retinen periédicamente para examinar los pro-
gresos realizados en materia de derechos. El acuerdo en curso prevé un meca-
nismo de solucién de controversias a escala internacional. Este proceso sirvié
para sustentar el éxito obtenido en 2011 en la lucha por el empleo a tiempo
indefinido en las instalaciones de té Lipton en Pune (India), donde cientos de
trabajadores eventuales habian estado trabajando con contratos rotativos
de tres meses durante periodos de hasta diez anos.

La exitosa experiencia en Unilever alenté a la Federacién Nacional de
Trabajadores de la Industria de Alimentos, Bebidas y Tabaco del Pakistan
(NFFBTW) en su lucha por puestos de trabajo fijos, derechos sindicales y
su reconocimiento por parte de Coca-Cola. La campana Tarjeta roja de la
UITA, de 2010, en apoyo de los trabajadores subcontratados por Coca-Cola,
dio lugar a un acuerdo que establecié un comité de evaluacién conjunta a
escala nacional para hacer frente a los problemas sindicales en las seis plantas
que la compaiiia tiene en el Pakistan. A través de su oficina en el Pakistan,
la UITA apoy6 a la NFFBT'W para organizar y registrar con ¢éxito a los sin-
dicatos en dos plantas que no estaban sindicadas. Actualmente, todas las
plantas de Coca-Cola en el Pakistdn estdn sindicadas y se hallan afiliadas a
la UITA. La conversion de contratos temporales a contratos fijos es un tema
permanente en la agenda de la negociacién colectiva. Esto a su vez ha impul-
sado otras campafias exitosas por puestos de trabajo fijos en plantas de Coca-
Cola a escala mundial.

1@t



Estas y muchas otras luchas de la UTTA y sus afiliadas, asi como de otros
sindicatos del mundo entero, muestran que el trabajo precario puede ser com-
batido y revertido con éxito, mediante la negociacién de restricciones a su
introduccién en el lugar de trabajo, afiliando a los trabajadores precarios y
haciéndolos participes de la unidad de negociacion, negociando la conversion
de trabajos precarios en puestos de trabajo a tiempo indefinido. En muchos
casos, esto se puede lograr con las herramientas tradicionales de organizaciéon
sindical.

Sin embargo, la organizacién sindical también tiene sus limites. Ninguno
de estos éxitos, a pesar de su importancia, ha alterado el marco legal o regula-
torio que facilita y promueve la expansion de empleos desechables. Las restric-
ciones sobre el derecho de los empleados contratados a través de las agencias
de empleo a afiliarse a un sindicato de trabajadores fijos y a negociar colec-
tivamente junto con éstos, fueron superadas s6lo cuando los trabajadores
temporales quedaron en empleos fijos. Estas restricciones siguen en vigor
para la gran mayoria de los trabajadores precarios que no pueden hacer uso
de la ayuda internacional en su lucha contra una empresa multinacional. El
cambio de la legislacién es necesario, en ultima instancia, para que los dere-
chos puedan ser garantizados para todos los trabajadores.

El trabajo precario:
icuales son nuestros derechos?

En los conflictos con Unilever y otras empresas multinacionales, la UITA
ha hecho un uso eficaz del mecanismo de denuncias previsto en las Lineas
directrices de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos para
empresas multinacionales (Directrices de la OCDE), como un componente
de la campana internacional para ejercer presién adicional sobre las empresas
para que se sienten a la mesa de negociacién. Ademds, dichas Directrices
fueron revisadas en 2011, de manera que ofrecen un potencial adicional como
consecuencia de la ampliacién de los capitulos sobre el empleo y los derechos
humanos. Las campanas y luchas aqui discutidos adquieren un significado
mas amplio cuando se las ve como bloques en construccién de una plataforma
de derechos para combatir el trabajo precario, una plataforma que es esencial
tanto para la movilizacién en el lugar de trabajo como para los cambios legis-
lativos y reglamentarios.

¢Cémo los instrumentos internacionales de derechos humanos, incluidos
los convenios y la jurisprudencia de la OIT, definen los derechos de los traba-
jadores precarios?
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El trabajo precario y la OIT

Los convenios fundamentales de la OIT' no dicen nada al respecto del tra-
bajo precario como tal. De hecho, con la excepcién del Convenio num. 181
sobre las agencias de empleo privadas y la Recomendacién nam. 198 sobre la
relacién de trabajo, los instrumentos de la OIT, generalmente, asumen que el
empleo directo y a tiempo indefinido (la «tipica relacién de empleo») es la
norma.

La desigualdad de trato para con los trabajadores precarios y la nega-
ci6én sistematica de sus derechos, actualmente, no constituye una discrimina-
cién, de acuerdo a la definicién contenida en los Convenios nims. 100 y 111
de la OIT, ya que estos convenios determinan que la discriminacion se da en
la forma de desigualdad en la remuneracién por razén del sexo (Convenio
nim. 100) o como «cualquier distincidn, exclusién o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religién, opinidn politica, ascendencia nacional
u origen social» (Convenio niim. 111). Estos requisitos para determinar que
el «trato desigual es igual a discriminacién» se basan en lo que, a menudo,
se llama caracteristicas inherentes (género, nacionalidad, y otros). La desi-
gualdad de trato como consecuencia de las précticas sociales, como, por
ejemplo, la contrataciéon de trabajadores bajo dos modalidades diferentes de
contrato para realizar el mismo trabajo, pero con distinta remuneracién y
beneficios, no se ajustan a la definicidn de discriminacién. La discriminacion
y el trato desigual siguen siendo conceptualmente diferentes; segun esta defi-
nicién, puede haber desigualdad de trato sin discriminacion vy, por lo tanto,
no hay violacién de los derechos.

La definicién de discriminacién establecida en el Convenio ntim. 111
parece ofrecer alguna base para la ampliacién de los motivos de discrimina-
cién, cuando anade que el término discriminacion, ademds de las caracterfs-
ticas inherentes, también comprende «cualquier otra distincién, exclusion
o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportuni-
dades o de trato en el empleo u ocupacién que podra ser especificada por el
Miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con
Otros organismos apropiados». Esto podria incluir, por ejemplo, la situaciéon
en el empleo, pero dependerd del Miembro interesado.

En el Informe de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones de 2012 (OIT, 2012b), en su discusién sobre la Republica

1. Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29); Convenio sobre la libertad sindical y
la proteccién del derecho de sindicacién, 1948 (ntim. 87); Convenio sobre el derecho de sin-
dicacién y de negociacién colectiva, 1949 (nim. 98); Convenio sobre igualdad de remune-
racién, 1951 (nim. 100); Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (ntim. 105);
Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (nim. 111); Convenio sobre
la edad minima, 1973 (nim. 138), y Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil,
1999 (ndm. 182).
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de Corea y la aplicacién del Convenio nim. 111, se refleja la tension exis-
tente entre el reconocimiento del trato abiertamente desigual otorgado a
los trabajadores irregulares (con contratos temporales, a tiempo parcial y los
trabajadores contratados a través de las agencias de empleo) y la discrimina-
cién. El informe sefiala que la «Comisién toma nota de que la Comision de
la Conferencia también expres6 preocupacion por el hecho de que la gran
mayoria de trabajadores que no tienen un trabajo fijo sean mujeres. A este
respecto, la KCTU [Confederaciéon Coreana de Sindicatos] senala que las
medidas para eliminar la discriminacién en base al género y la situacién en
el empleo han sido insuficientes y que la discriminacién basada en la situa-
ci6én en el empleo es especialmente grave para las mujeres, lo cual se deriva del
hecho de que el 70 por ciento de las mujeres que forman parte de la fuerza de
trabajo no tienen un trabajo fijo; la calidad de los empleos de las mujeres tam-
bién se ha deteriorado debido a que tras el inicio de la crisis econémica se han
creado empleos ampliando el trabajo a tiempo parcial». El Gobierno coreano
en este caso es el que argumenta que el objetivo de la Ley de Proteccidn de los
Empleados con Contratos de Duracién Determinada y de Tiempo Parcial, de
2006, «no es tanto lograr la igualdad de género sino reducir la discriminacién
indebida contra los trabajadores con contratos de duracién determinada y de
tiempo parcial». Es probablemente vélido hablar en este caso de discrimina-
cién contra los trabajadores precarios debido a que el mismo Miembro inte-
resado ha encontrado en su legislacion cualquier otra distincién, exclusion o
preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en ¢l empleo u ocupacion, aunque el informe demuestra hasta qué
punto el Gobierno de la Republica de Corea ha fracasado en su tarea.

La Comisién hace una serie de excelentes recomendaciones, pero en sus
conclusiones se sigue aferrando a una definicién restrictiva del término dis-
criminacién y a la aplicacion efectiva de una ley que trata sobre el trato des-
igual en funcién de la situacién de empleo y no de género: «La Comisién
urge al Gobierno a realizar esfuerzos especiales para abordar la discrimina-
ci6n directa e indirecta basada en el sexo de los trabajadores con contratos de
duracién determinada y de tiempo parcial, a fin de garantizar la aplicaciéon
efectiva de la Ley de Proteccién de los Empleados con Contratos de Duracion
Determinada y de Tiempo Parcial, de 2006, especialmente en las industrias y
ocupaciones en las que predominantemente trabajan mujeres». La Comisién
no consigue ir mds alla de la interpretacién restrictiva del Convenio nam. 111;
la aplicacion de la ley por parte del Gobierno de la Republica de Corea es ana-
lizada desde la éptica de su propia legislacién, y no con respecto al Convenio
nim. 111. Parecerfa que la Comisién no estd segura de como aplicar el amplio
alcance de la definicién del convenio. En su recomendacién, discriminacién y
desigualdad de trato tienen caracteristicas en comun, al mismo tiempo que se
excluyen mutuamente. Su congruencia ocasional es incomoda.

Los convenios de la OIT sobre igualdad de trato y no discriminacién
aun tienen que ser desarrollados y ampliados a través del uso cuidadoso
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de los mecanismos de control para que puedan ser igualmente aplicados a
las relaciones contractuales de trabajo que permiten un trato desigual. La
ampliacién de la jurisprudencia de la OIT es también una forma de luchay
movilizacién.

Por otro lado, los Convenios niims. 87 y 98, que establecen los derechos
de los trabajadores a afiliarse (libertad sindical), a los efectos de negociar los
términos y condiciones de trabajo (negociacién colectiva) tienen un amplio
alcance y son instrumentos eficaces cuyas repercusiones y aplicaciones son
herramientas para desafiar el trabajo precario que han comenzado a aplicarse
(UITA, 2010).

Debe tenerse en cuenta que los convenios de la OIT garantizan los dere-
chos no sdlo sobre el papel, sino que hacen posible su ejercicio efectivo en la
practica. Algunas de las decisiones mds significativas del Comité de Libertad
Sindical (CLS) de la OIT, que tratan sobre trabajadores contratados a través
de agencias de empleo en la Republica de Corea (caso niim. 2602, que com-
prende a Hyundai Motors) y en Colombia (caso nim. 2556), dejan en claro
que los esquemas en los que se utilizan a las agencias de empleo para negar los
derechos a la libertad sindical y a la negociacién colectiva violan los Convenios
nums. 87y 98. La decision en el caso de la Repuiblica de Corea establece expli-
citamente que el sistema de subcontratacién utilizado por Hyundai tenia
como objetivo frustrar el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales.
El mismo razonamiento fue esgrimido en el Informe 2008 del Comité de
Libertad Sindical de la OIT sobre las relaciones laborales, acerca de las embo-
telladoras de Coca-Cola en Colombia, en el que se detalla c6émo mediante
la tercerizacion de actividades que son esenciales para las operaciones de las
embotelladoras las empresas, sistemdticamente, niegan y restringen la capa-
cidad de los trabajadores de ¢jercer el derecho a afiliarse a un sindicato de su
elecciéon (OIT, 2008).

La decisiéon de 2008 del Comité de Libertad Sindical, referente a
Colombia (caso niim. 2556), se referia a la negativa del gobierno a registrar un
sindicato de trabajadores de una empresa de productos quimicos, sobre la base
de que en su solicitud de adhesién se inclufan a trabajadores de empresas de
servicios temporales. El gobierno argumenté que los trabajadores temporales
pertenecian al sector de los servicios — no al de la industria quimica — debido
a su condicién de empleados de las empresas de servicios temporales y, por lo
tanto, no eran elegibles para ser miembros de un sindicato de trabajadores de
la industria quimica. EI CLS afirmé6 que «la naturaleza juridica de la rela-
ci6n entre los trabajadores y el empleador no deberia tener ningtin efecto en
el derecho a afiliarse a las organizaciones de trabajadores y participar en sus
actividades», y que «todos los trabajadores, sin distincién alguna, deben
tener derecho a constituir las organizaciones de su eleccién y a afiliarse a ellas,
ya sean trabajadores permanentes, trabajadores contratados temporalmente,
o trabajadores temporeros». Esta fue una decisién basada tinicamente en
la situacién de empleo; el CLS no ha tenido que buscar la preeminencia de
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mujeres, migrantes, etc. para considerar esta situacién como una violacién de
los derechos fundamentales.

De aqui se deduce que las leyes y reglamentos que se hallan en vigor en
todo el mundo y que impiden a los trabajadores con contratos temporales o
contratados formalmente por las agencias de empleo afiliarse a un sindicato
de trabajadores fijos, violan los Convenios nums. 87 y 98 y son, por tanto,
ilegales de acuerdo al derecho internacional. Los sindicatos deben hacer un
mayor uso de esta herramienta para enfrentar tanto a los gobiernos como
a las empresas. En materia de legislacién laboral, la OIT tiene la tltima
palabra.

La aplicacién de los Convenios nims. 87 y 98 puede ir ain mas lejos.
La decision en el caso de Colombia, antes citada, establece que los trabaja-
dores — independientemente de su situacién en el empleo — tienen el derecho
a afiliarse al sindicato de su eleccidn, sin restriccién alguna, y a participar en
sus actividades. Para un sindicato, ¢qué actividad es mds bésica que la nego-
ciacién colectiva?

Lo que atn no ha quedado explicito en la jurisprudencia de la OIT es
el derecho de los trabajadores temporales o de los contratados a través de las
agencias de empleo para ser representados por un sindicato de trabajadores
fijos en la negociacién colectiva. Muchos sindicatos, de hecho, negocian los
términos y condiciones de trabajo de los trabajadores contratados temporal-
mente o a través de las agencias de empleo en sus lugares de trabajo. Pero, en
muchos casos se les niega este derecho, lo que deberfa quedar patente a través
de la jurisprudencia de la OIT.

Los derechos establecidos en los Convenios ntiims. 87 y 98 se basan en
el reconocimiento de la relacién de desequilibrio de la relacién de fuerzas
inherente entre los trabajadores y su empleador. Para corregir este desequi-
librio, los trabajadores deben tener el derecho a resistir la coaccién mediante
la unién para negociar los términos y condiciones de trabajo. Puesto que
este derecho s6lo puede ejercerse colectivamente, se deduce que las prac-
ticas que tienen como fin diluir este derecho mediante la fragmentacién de
la cobertura de la negociacién colectiva, con la inclusién de un tercero — la
agencia de empleo — entre el trabajador y el empleador real que organiza el
trabajo colectivo de la empresa, viola los fundamentos de derechos humanos
de la negociacién colectiva. El trabajador contratado a través de la agencia de
empleo es libre, en principio, para negociar colectivamente con la agencia
de empleo, que es su empleador formal o legal. Pero la negociacion real en esta
relacién de empleo tiene lugar entre la empresa usuaria y la agencia. Dado que
la negociacién colectiva se entiende como el ¢jercicio de un derecho colectivo
a negociar los términos y condiciones de empleo, este derecho s6lo es real en la
medida en que puede ejercerse en relacién con aquél que, en tltima instancia,
establece estos términos y condiciones. El trabajo contratado a través de las
agencias socava ese derecho fundamental.
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La imposicion de un marco de derechos humanos
en las empresas: las Directrices de la OCDE

Las Directrices de la OCDE, que fueron revisadas en 2011, anteriormente
contenfan s6lo vagas referencias a los derechos humanos de los trabajadores.
En la actualidad, sin embargo, hacen referencia de forma explicita a los con-
venios fundamentales de la OIT, asi como a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), abriendo nuevas posibilidades para su uso
en la lucha contra el trabajo precario.

Si bien los tratados de derechos humanos han sido desarrollados por
y para los Estados, las Directrices de la OCDE revisadas incorporan los
Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos (conocidos
como los Principios Ruggic), que establecen que los compromisos de derechos
humanos son un estdndar al que tanto las empresas, como los Estados, deben
adherirse. Los derechos establecidos en estos instrumentos no son negocia-
bles, constituyen un estidndar contra el cual todas las practicas deben ser con-
trastadas. Si bien estos instrumentos internacionales de derechos humanos, al
igual que los Convenios nums. 87 y 98, no dicen nada al respecto del trabajo
precario como tal, dan muchas indicaciones acerca de las obligaciones de las
empresas en materia de derechos humanos, con respecto a los derechos labo-
rales y sindicales, a la luz de la expansion de las practicas de empleo que pueden
violar los derechos fundamentales. Estos instrumentos pueden ayudar a ela-
borar un marco para el establecimiento de criterios estrictos para la contrata-
ci6n de trabajadores precarios, asi como puntos de referencia para revertirlo.

El articulo 7 del PIDESC establece «el derecho de toda persona al goce
de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias». El articulo 7a)i) esta-
blece el derecho a «un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin
distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres
condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual
por trabajo igual». A diferencia de los convenios de la OIT sobre igualdad de
trato y no discriminacién, esta definicién de trato desigual va mds alld de la
definicién basada en «caracteristicas inherentes» (la expresion «sin distin-
ciones de ninguna especie» es, sin duda, lo suficientemente amplia como para
incluir, por ejemplo, la distincidn entre trabajadores fijos y los contratados a
través de las agencias). El articulo 7 c) establece el derecho a «igual oportu-
nidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria supe-
rior que les corresponda, sin més consideraciones que los factores de tiempo
de servicio y capacidad».

Sobre la base del articulo 7, el trato desigual entre trabajadores fijos y
temporales viola compromisos internacionales de derechos humanos, mien-
tras que el articulo 7 ¢) sugiere que es también una violacién mantener a los
trabajadores temporales y a los contratados a través de las agencias en una
situacion de precariedad permanente.
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La incorporacién de los Principios Ruggie a las Directrices de la OCDE
exige que las empresas realicen la «diligencia debida en materia de derechos
humanos». Este proceso se aplica indistintamente a sus propias operaciones
como a sus cadenas de suministro. La «diligencia debida en materia de dere-
chos humanos» en las cadenas de suministro significa que las empresas son
responsables por el impacto que las operaciones de sus socios comerciales,
contratistas, licenciatarios y concesionarios de franquicias tienen sobre sus
trabajadores en materia de derechos humanos. De esta manera, se les impone
la obligacion de minimizar el riesgo de potenciales violaciones de los derechos
humanos y de tomar una accién correctiva cuando éstas se produzcan. Los
subcontratistas y agencias de empleo que suministran mano de obra son cla-
ramente parte de esta definicién mds amplia de la cadena de suministro y su
utilizacién da lugar a la posibilidad de violaciones de los derechos humanos.
La expansion del trabajo precario constituye una violacién de la obligacién de
las empresas de minimizar los riesgos de los derechos humanos. El incumpli-
miento de reducir el trabajo precario significaria una complicidad en viola-
ciones de los derechos.

La Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacio-
nales y la politica social (Declaracién EMN) de la OIT (2006) refuerza este
enfoque. La Declaracién EMN en si no tiene un mecanismo de aplicacién,
pero las Directrices de la OCDE hacen referencia a la misma como una herra-
mienta que «puede ser util para la buena comprensién de los principios de las
Directrices en los puntos en los que es méds completa.

En el pérrafo 16 de la Declaracién EMN se establece que las empresas
multinacionales «deberian esforzarse por aumentar las oportunidades y
niveles de empleo, teniendo en cuenta la politica y los objetivos de los
gobiernos a este respecto, asi como la seguridad del empleo y el desarrollo a
largo plazo de la empresa». En el parrafo 25, la Declaracién EMN establece
que las «empresas multinacionales, al igual que las empresas nacionales, debe-
rian esforzarse, mediante una planificacién activa de la mano de obra, por
asegurar un empleo estable a sus trabajadores y por observar las obligaciones
libremente negociadas en materia de estabilidad del empleo y seguridad
social. Teniendo en cuenta la flexibilidad que pueden tener las multinacio-
nales, deberfan esforzarse por actuar como modelo en la promocidn de la
seguridad del empleo, particularmente en los paises en que el cese de las ope-
raciones pueda acentuar el desempleo a largo plazo».

Los pérrafos 16 y 25 de la Declaracién EMN, en consecuencia, esta-
blecen la responsabilidad de las empresas con respecto a las medidas que
deben tomar para garantizar la realizacién progresiva de un empleo seguro,
que ofrezca una remuneracién adecuada vy justa, y a través del cual se pueda
acceder a las prestaciones de seguridad social. Las empresas deben demos-
trar que, al mismo tiempo que se alejan de la precariedad, estdn promoviendo
puestos de trabajo mas estables y seguros. El parrafo 25 indica claramente que
se deben negociar acuerdos en materia de estabilidad del empleo y seguridad
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Recuadro 2. La desigualdad de trato desde el primer dia:
como las empresas explotan las excepciones
de la Directiva de la Union Europea relativa al trabajo
a través de empresas de trabajo temporal

La transposicion al derecho nacional de la Directiva europea relativa al trabajo
a través de empresas de trabajo temporal permite excepciones al principio
de igualdad de trato que subvierten la intencion de la misma. En Alemania,
por ejemplo, la excepcién que permite acuerdos colectivos que formalizan un
trato desigual entre los trabajadores contratados a través de las agencias de
empleo y los empleados fijos ha generado una ola de acuerdos negociados
por sindicatos improvisados, casi tan pronto como la Directiva entré en vigor,
lo cual ha representado un gran desafio para la Confederacion Alemana de
Sindicatos (DGB) y sus afiliados.

En el Reino Unido las empresas fueron rapidas para beneficiarse de la lla-
mada excepcion sueca (de hecho, un hibrido inglés, danés y sueco). Para
eludir el requisito de que después de 12 semanas de trabajo continuo, los
trabajadores contratados a través de las agencias de empleo deben gozar
de igualdad pago y de acceso a algunos beneficios (no hay igualdad de trato
cuando se trata de plazo de preaviso, indemnizacién por despido o jubilacion),
las empresas y agencias de empleo rapidamente se pusieron de acuerdo para
hacer de estos trabajadores empleados permanentes de las agencias.

De un dia para otro, estas excepciones se generalizaron en los sectores mino-
rista y de otra indole. Un portavoz de la gigantesca cadena de supermercados
Tesco declar6 al Financial Times, poco después de que la Directiva entrara en
vigor, que: «La excepcion esta siendo ampliamente utilizada en toda la eco-
nomia para asegurar que el trabajo contratado a través agencias de empleo siga
siendo competitivo y flexible. El enfoque ha sido reconocido por el gobierno, el
British Retail Consortium y la Confederacion de Industria Britéanicas»®. Lo que
falta en esta afirmacion es el cometido que tienen los clientes de las agencias
de empleo en el fomento y la aplicacién de esta practica.

Dos dias después de esta publicacion, el Financial Times informd que una
agencia de empleo estaba pasando 8.000 de sus 25.000 trabajadores tempo-
rales a contratos fijos, incluso aquéllos que trabajan para DHL en el suministro
de piezas a una fabrica de montaje de automotores Jaguar y Land Rover,
donde los afiliados de Unite estaban siendo presionados para firmar contratos
con los que ganarian 200 libras esterlinas menos por semana®.

El 31 de octubre de 2011 un portavoz de la cadena de supermercados Morri-
sons dijo a la publicacién de internet JustFood que «las agencias de empleo
con las que trabajamos han estado considerando desde hace algun tiempo
coémo van a cumplir con esta legislacion. Se ha considerado el uso de este
modelo o el empleo directo de sus trabajadores. A través de nuestra red
de agencias, Morrisons contratara trabajadores temporales que podran ser
empleados por las agencias empleo mediante contratos de trabajo denomi-
nados como excepcion sueca»©. Los trabajadores de Morrisons contratados
mediante la excepcion sueca se emplean tanto en la logistica como en la
fabricacion de alimentos.
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En la jerga empresarial esta operacion aporta sinergias a la demanda de mas
flexibilidad. La verdadera sinergia ayuda a la empresa usuaria a ahorrar en
mano de obra y permite a las agencias de empleo expandirse en su coloniza-
cion del mercado de trabajo.

En el Reino Unido la organizacion sindical Unite habia logrado un entendi-
miento con la cervecera internacional Carlsberg para que la contratacion de
trabajadores temporales a través de las agencias, empleados en logistica, se
limite a alrededor del 15 por ciento de la fuerza laboral. Cuando ese porcentaje
fue superado, el sindicato exigi¢ explicaciones. Pero cuando la Directiva entrd
en vigor, la empresa dio instrucciones a las agencias de proveedores para que
conviertan a los trabajadores temporales en sus empleados permanentes. Al
mismo tiempo, Carlsberg realizé nuevas contrataciones a un 80 por ciento del
salario de los empleados fijos, pasando a un 90 por ciento luego de un afio.
Bajo el acuerdo actual, estos trabajadores nunca alcanzaran el 100 por ciento
de paridad salarial. La sinergia a la que los empleadores hacen referencia aqui
significa salarios bajos para una gran parte de la mano de obra directamente
contratada y la negacion institucionalizada de la igualdad en los términos y
condiciones de trabajo para el creciente ejército de trabajadores de agencia.

Con la creciente tendencia de las empresas a concentrarse en dos tipos de
acuerdos, los trabajadores temporales que consiguen escapar de las excep-
ciones se encuentran en una situacion en la cual la igualdad de trato es com-
parable a una paga que arranca del sueldo minimo o s6lo un poco mas, con
pocos 0 ningun beneficio.

La aplicacion de la Directiva en estos casos demuestra lo absurdo del discurso
utilizado por el lobby de la Confederacion Internacional de Agencias Privadas
de Empleo (CIETT, por sus siglas en francés), acerca de que «una regulacion
adecuada» de las agencias de empleo promoveria el trabajo decente y la
«creacion de puestos de trabajo que de otro modo no existirian»®.

Desde la dptica del marco de instrumentos de derechos humanos aqui men-
cionados, éstas y otras excepciones al principio de igualdad de trato violan
compromisos internacionales y pueden ser impugnadas por este motivo.
Nadie ha propuesto una excepcion al principio de no discriminacion que, en
la practica, podria permitir a los empleadores discriminar en el empleo o la
remuneracion sobre la base del origen nacional, o permitiria excluir a estos
trabajadores de la unidad de negociacion de los empleados permanentes. Sin
embargo, un contrato con una agencia de empleos otorga a los empleadores
ese poder.

@ Véase Louise Lucas y Brian Groom, 2011. «<Employers are exploiting temps, claim
unions», Financial Times, publicado el 24 de octubre. Disponible en <www.ft.com/intl/cms/
s/0/76f5fecd-fede-11e0-aleb-00144feabdcO.html#axzz2M8tGCovK> [consulta: 27/02/13].

° Véase Brian Groom, 2011. «<DHL to use temps get-out clause», Financial Times, publicado
el 26 de octubre. Disponible en <www.ft.com/intl/cms/s/0/1ea278fa-ffe9-11e0-ba79-
00144feabdcO.html#axzz2M8tGCovK> [consulta: 27/02/13].

¢ Véase Sam Webb, 2011. «UK: Unions blast Morrisons over temporary workers», en Just-food,
publicado el 31 de octubre. Disponible en <www.just-food.com/news/unions-blast-morrisons-
over-temporary-workers_id117194.aspx> [consulta: 27/02/13].

¢ Esta afirmacion es una constante en las discusiones del Foro de didlogo mundial de la OIT,
citado anteriormente, y en el lobby y propaganda de la CIETT.
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social. La divulgacién por parte de la empresa de informacion relativa a la
utilizacién de contratos precarios, ya sea en forma directa o a través de sub-
contratistas, es consistente con la obligacién de proporcionar la informacién
necesaria para una negociacion colectiva efectiva, asi como lo establece la
jurisprudencia de la OIT (y como también se especifica en las Directrices de
la OCDE, capitulo V sobre empleo y relaciones laborales).

En pocas palabras, la utilizacién de trabajo precario por encima de los
limites necesarios para fines legitimos y demostrables (y esta determina-
cién en si misma tiene que ser acordada a través de la negociacion colectiva)
viola tanto los derechos humanos como los derechos sindicales. El ejercicio
de los derechos fundamentales no esté sujeto a la calificacién que se hace
en el nombre de los reclamos por més flexibilidad o estacionalidad, que no
encuentran fundamento en la normativa de derechos humanos a escala inter-
nacional. Los derechos humanos no pueden ser ajustados estacionalmente
y, como tales, no son flexibles. El cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales sobre derechos humanos exige de las empresas que trabajen junto
a los sindicatos para negociar la reduccion progresiva del trabajo precario,
como parte de su compromiso de «diligencia debida en materia de dere-
chos humanos»; el fracaso o la negativa a hacerlo constituye una violacién
de los Principios Ruggie y hace que una empresa sea pasible de ser denuncia
en virtud de las Directrices de la OCDE. La UITA ha demostrado que tales
denuncias pueden, bajo ciertas circunstancias, ser una herramienta impor-
tante para reclamar los derechos de sindicacion y de negociacion colectiva de
los trabajadores precarios.

Mas alld de las posibilidades de recurrir a las Directrices de la OCDE
para hacer frente al trabajo precario, cuyo 4mbito de aplicacién es limitado,
el abanico de derechos aqui descritos pueden servir como herramienta para
organizar y hacer campafa para atraer a nuevos afiliados, para lograr nuevos
derechos de negociacién y una nueva legislacion capaz de restringir y final-
mente eliminar el trabajo precario. Debido a que los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos aqui mencionados han sido ratificados casi
universalmente, su importancia a la hora de acometer contra los obstdculos
juridicos que frenan la igualdad de trato y la eliminacién de las restricciones a
los derechos sindicales derivados de la situacién de empleo es potencialmente
enorme. Este marco proporciona una plataforma para la movilizacién y nego-
ciacién, ademds de la base legal para el conjunto de demandas politicas ten-
dentes a defender los derechos de los trabajadores en un régimen de empleos
desechables, lo cual tendra que ser elaborado y desarrollado a través de un
proceso de organizacién y movilizacién continuas.
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R dpidamente, y en todo el mundo, el trabajo precario se estd convirtiendo
en uno de los mayores obstéculos para el respeto de los derechos de los
trabajadores. Cada dia, mas y mds individuos se encuentran realizando tra-
bajos precarios en los cuales no gozan del derecho de sindicacién ni — tanto
menos — de negociacién colectiva con su empleador.

El trabajo precario es uno de los retos mds serios al que se enfrenta
el movimiento sindical a escala mundial. A menos que los sindicatos sean
capaces de encontrar la manera de ofrecer resistencia; de reducir la prevalencia
del trabajo precario como forma de empleo, y de superar las restricciones a los
derechos laborales que el mismo conlleva, la fuerza del movimiento sindical
para proteger y promover salarios y condiciones de empleo dignos se verd con-
siderablemente debilitada.

No hay duda de que los puestos de trabajo permanentes se encuentran en
declive en todo el mundo, al tiempo que estdn siendo sustituidos por empleos
temporales, ocasionales, a tiempo parcial y por la subcontratacién. En los
paises altamente industrializados, los empleos a tiempo completo tradicio-
nales estdn siendo rdpidamente reemplazados por formas precarias de trabajo.
En los paises en desarrollo, el empleo permanente a tiempo completo ha sido
siempre la excepcion a la regla, pero, en lugar de avanzar hacia un empleo mas
estable, la tendencia hacia el trabajo precario contintia en crecimiento. Si bien
es indudable que la actual crisis econémica ha erosionado atin més la estabi-
lidad en el empleo, mucho antes de que la misma estallara los sindicatos ya
habian expresado su preocupacioén por la creciente dependencia de los con-
tratos de trabajo temporales para cubrir las vacantes permanentes.

Este articulo se basa en la experiencia de la Federacién Internacional de
Trabajadores de las Industrias Metalurgicas (FITIM), sus afiliados y otras
federaciones sindicales internacionales. Aqui se ofrecen algunas de las res-
puestas que los sindicatos a escala local, nacional e internacional tienen ante
este reto, al mismo tiempo que se sefialan otras vias mds prometedoras para
seguir trabajando con miras a asegurar los derechos de los trabajadores y a
reducir el trabajo precario. En primer lugar, se ofrece una vision general de la
naturaleza y los motivos de la expansion del trabajo precario a escala mundial.

Denegacion de los derechos sindicales

Es cada vez mds frecuente encontrar trabajadores precarios que no gozan de
muchos de los beneficios ligados al trabajo a tiempo completo, duradero y con
un tnico empleador, al mismo tiempo que ven reducidos o no tienen ningin
derecho a la seguridad social. Sin embargo, es la denegacion efectiva de los
derechos de los trabajadores precarios a afiliarse a un sindicato y a negociar
colectivamente con su empleador lo que los hace mas vulnerables a la explota-
cién. Mientras que algunos trabajadores precarios son formalmente excluidos
de la cobertura de la legislacién laboral nacional que garantiza esos derechos,
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otros tienen derechos sobre el papel pero no en la practica, porque las leyes no
se aplican. Y existen otros que no ejercen sus derechos por miedo a perder sus
puestos de trabajo en cualquier momento.

Como consecuencia, millones de trabajadores en todo el mundo y de
todas las categorias de empleo estédn siendo efectivamente excluidos del
alcance del Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacién, 1948 (nim. 87), y del Convenio sobre el derecho de sindicacién
y de negociacién colectiva, 1949 (niim. 98), de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), asi como de un sinnimero de otros derechos laborales.

Hay diversas modalidades de trabajo precario utilizadas para evitar que
los trabajadores gocen del derecho a la sindicacion, a la negociacién colec-
tiva y a la seguridad social. Muchos trabajadores precarios se encuentran en
una relacién triangular de trabajo, mediante la cual son contratados por una
agencia de trabajo temporal, un subcontratista, u otra tercera parte desde
el punto de vista formal, pero en la prictica realizan el trabajo para otra
empresa. Normalmente, en esta situacion, por més de que el derecho a la sin-
dicacién y a la negociacién colectiva existan sobre el papel, en la practica no
hay forma de ¢jercerlos efectivamente, ya que es la empresa usuaria la que
controla el dia a dia de las condiciones de trabajo y la que en la mayoria de
los casos establece los salarios (que suelen ser inferiores a los de los empleados
permanentes que realizan el mismo trabajo). Aun asi, los trabajadores que se
hallan en estas relaciones triangulares no pueden negociar colectivamente con
la empresa usuaria, ya que formalmente ésta no es su empleador. Para ellos
tampoco tiene sentido negociar con ¢l empleador formal o legalmente reco-
nocido, ya que esta empresa no tiene control real sobre su trabajo. En algunos
casos es posible que los trabajadores en relaciones triangulares puedan unirse
al mismo sindicato al que se hallan afiliados los empleados directamente con-
tratados por la empresa usuaria, pero esto no es comun. En cualquier caso,
esto no les da el derecho de estar cubiertos por el mismo convenio colec-
tivo que protege a los trabajadores directamente contratados por la empresa
usuaria, ya que su empleador es otro.

Por otra parte, en muchos paises todavia existen barreras legales que
impiden a los trabajadores precarios unirse a los mismos sindicatos al que se
hallan afiliados los trabajadores permanentes. De la misma forma, tampoco
pueden ser parte de los mismos convenios colectivos que cubren a los trabaja-
dores permanentes. Por ejemplo, en algunos paises la legislaciéon pone restric-
ciones a ciertas categorfas de trabajadores, como los trabajadores migrantes y
los temporeros, o restringe las categorias de trabajadores que pueden afiliarse
al sindicato correspondiente. En Bangladesh, como en muchos otros paises,
un trabajador contratado a través de una agencia de empleo no puede unirse
al mismo sindicato al que estan afiliados los trabajadores empleados directa-
mente por la empresa usuaria, por mis que trabajen codo a codo.

A menudo, el trabajador precario no tiene la motivacion para afiliarse a
un sindicato o para participar en la negociacién colectiva cuando su vinculo
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con el lugar de trabajo es débil, su empleo es a corto plazo o esporadico, y
cuando no tiene ninguna garantia de poder continuar trabajando con el
mismo empleador. Sin embargo, y sin lugar a dudas, la razén mds importante
que impide a los trabajadores precarios afiliarse a un sindicato es el temor
legitimo a perder su trabajo. Hay muchos ejemplos de trabajadores precarios
que han tratado de organizarse, sdlo para luego ser inmediatamente despe-
didos. Igualmente, las veces que las organizaciones sindicales han realizado
encuestas para conocer por qué estos trabajadores no se afilian, ésta es la razén
principal dada, lo cual demuestra que el miedo al despido es real y justificado.

El trabajo precario en el sector metallrgico

En un nimero creciente de puestos de trabajo en el sector metalargico los
trabajadores precarios representan, en la actualidad, a més de la mitad de la
fuerza de trabajo total. Entre éstos, la industria de la electrénica y la indus-
tria automotriz son las mas afectadas, pero el trabajo precario se halla, del
mismo modo, muy extendido en todos los sectores de la industria metalar-
gica, incluidos el del acero y el acroespacial.

En 2007 la FITIM llevé a cabo una encuesta (FITIM, 2008) sobre las
experiencias de sus afiliados en materia de trabajo precario. EI 90 por ciento
de los sindicatos encuestados senalaron que el trabajo precario en el sector
metalirgico ha aumentado durante los tltimos cinco afios. Dos tercios de los
encuestados expresaron que las empresas de su pafs pasaron de contratar de
modo directo a trabajadores temporales para hacerlo a través de agencias
de empleo u otros intermediarios. Asimismo, la encuesta demostré clara-
mente que los empleadores estdn utilizando un sinfin de formas precarias de
empleo con el objetivo de eludir sus obligaciones con los trabajadores en las
dreas de seguridad social y pensiones, permisos de maternidad, pago de horas
extraordinarias, vacaciones y dias festivos, y de la seguridad y salud ocupa-
cionales. Ademas, dos tercios de los afiliados encuestados sefialaron que los
salarios de los trabajadores precarios son mucho menores que los de los per-
manentes. De éstos, un tercio dijo que los salarios de los trabajadores preca-
rios son del 50 por ciento menos que aquéllos de los permanentes.

En general, el 90 por ciento de los sindicatos que respondiceron a la
encuesta dijeron que los trabajadores en su pais se sienten menos seguros
como consecuencia de los cambios en las relaciones de empleo.

La tercerizacién de la produccién ha sido un fenémeno importante en
el sector de la electrénica. Hoy en dia, muy poco de lo que se fabrica es pro-
ducido por las grandes marcas directamente. Muchas compaiifas, como Dell
y Apple, han tercerizado toda su produccidn. La razén para tan amplia exter-
nalizacién no ha sido otra que la de bajar los costos de la mano de obra. De
hecho, uno de los mayores contratistas en este sector, Flextronics, se jacta de
ahorrar el 75 por ciento de los costos laborales a sus clientes.
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No es de extrafar, entonces, que esta necesidad imperiosa de reducir los
costos de mano de obra haya incrementado sustancialmente el trabajo pre-
cario en la industria de la electrénica. Es comin encontrar industrias donde el
90 por ciento o mas de los trabajadores tienen contratos temporales de uno u
otro tipo. La contratacién de trabajadores bajo dichas modalidades de empleo
permite a las empresas reducir drdsticamente sus costos laborales, no sélo con
salarios por debajo del nivel de subsistencia, sino a través de horas de trabajo
excesivas, horas extras obligatorias y sin indemnizaciones por despido. Un
informe sobre las practicas laborales en este sector en México, preparado por
el Centro de Reflexién y Accidén Laboral (CEREAL, sin fecha), sefiala que el
uso excesivo de las agencias de empleo, la contratacion temporal indiscrimi-
nada y el abandono efectivo de las prestaciones sociales de las que histérica-
mente se han beneficiado los trabajadores, tales como las vacaciones anuales
pagas, la indemnizacién por despido, las prestaciones por maternidad y la
participacion en los beneficios, son practicas que han sido expresamente dise-
fiadas para reducir los costos de mano de obra.

Las mujeres y el trabajo precario

La encuesta de la FITIM ha resaltado, igualmente, la dimensién de género del
trabajo precario, indicando que las mujeres, junto con los trabajadores jovenes
y los migrantes, se ven desproporcionadamente afectadas.

En la Republica de Corea, por ¢jemplo, mas de dos tercios de las mujeres
trabajadoras se hallan en situacidn precaria, mientras que en el Jap6n el 30 por
ciento de los trabajadores empleados en el sector metaltrgico tienen contratos
atipicos o son subcontratados y, entre los mismos, una alta proporcién son
mujeres. En los Estados Unidos la subcontratacién en sectores donde existe
un predominio de empleo femenino, tales como los servicios de oficina, la
asistencia sanitaria y administracién de pensiones, la administracion de plan-
tillas y sueldos, la atencién al cliente y los servicios de limpieza, se encuentra
muy extendido. En el Canad4 el 40 por ciento del empleo femenino se consi-
dera no estdndar o precario, mientras que en Australia una tercera parte de las
mujeres trabajadoras tienen empleos precarios en los que el salario es de hasta
un 21 por ciento menos que el de los trabajadores permanentes, en los que
ademds no gozan de vacaciones pagas, licencias por enfermedad o dias fes-
tivos. De acuerdo con Sharan Burrow, en su momento Presidenta del Consejo
Australiano de Sindicatos (ACTU) y actualmente Secretaria General de la
Confederacién Sindical Internacional (CSI), «la proliferacién del empleo
inseguro e informal es uno de los temas mds importantes con respecto a la
equidad de género en la fuerza de trabajo australiana» .

1. Discurso durante la conferencia The Age & RMIT Casual & Insecure Employment,
organizada por el ACTU, 2 de agosto de 2004.
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Afiliados a la FITIM de paises tan diversos como el Brasil, Canad4,
Chile, Colombia, Republica de Corea, Republica Dominicana, Estados
Unidos, Hong Kong (China), Indonesia, Japén, Panamd, Pert, Singapur,
Tailandia y Uruguay han confirmado que las mujeres son mds propensas a ser
relegadas a trabajos precarios y son las primeras en perder sus puestos de tra-
bajo. Como consecuencia, al contrario de sus pares masculinos, obtienen sala-
rios mds bajos y es menos probable que accedan a beneficios de la seguridad
social, tales como seguro médico y jubilacién.

De hecho, el trabajo precario es, en gran medida, responsable de la
brecha salarial entre hombres y mujeres. En el Japén las mujeres trabajadoras a
tiempo parcial ganan sélo el 54,3 por ciento del salario por hora de las mujeres
empleadas a tiempo completo, una brecha que se ha ampliado en el ultimo
decenio. En la Republica de Corea el 69,5 por ciento de las trabajadoras ocupan
empleos precarios, ganando sélo el 43 por ciento de los salarios de sus colegas
masculinos. En la fibrica Kiryung Electronics, que fue objeto de una queja
ante la OIT (ver infra), sélo el 5 por ciento de los trabajadores son empleados
en forma permanente y todos ellos son hombres. Casi todos los trabajadores
precarios son mujeres y ganan el 47 por ciento menos que sus pares masculinos.

A veces se justifica el trabajo precario de las mujeres con el argumento de
que es mejor este tipo de contratacién que no tener trabajo en absoluto. En la
industria de la electrénica la fuerza de trabajo en paises como China, Indonesia
y Tailandia se compone, sobre todo, de mujeres jévenes entre las edades de 18
y 23 afos, que han emigrado de las zonas rurales dentro del mismo pais para
encontrar empleo en las fibricas de productos electrénicos de las zonas indus-
triales. Si bien es cierto que sin estos puestos de trabajo es poco probable que
estas mujeres jévenes puedan encontrar algin empleo formal en otra parte, los
empleos precarios que se les ofrecen no contribuyen, a largo plazo, para elevar
su nivel de vida o el de sus familias. A las mujeres con trabajos temporales nor-
malmente no se les renuevan los contratos si se casan o quedan embarazadas
y, por lo tanto, se ven obligadas a regresar a sus hogares. El trabajo precario en
las fébricas de productos electrénicos s6lo dura unos pocos afios y a las mujeres
jovenes ya no se les ofrece trabajo una vez que superan los 25 afios.

No es una coincidencia que, en el sector metaltrgico, la industria de
la electrénica cuente con la mayor proporcién de mujeres trabajadoras, asi
como de trabajadores precarios en general. La explotacién y la denegacién
de los derechos laborales en la industria de la electrénica son endémicas y se
agrava cuando la produccién se encuentra en las zonas francas de exportacion
(ZFE). Estas contribuyen significativamente a la sobrerrepresentacién de las
mujeres en empleos precarios. Las mujeres dominan la fuerza de trabajo en las
ZFE de todo el mundo, mientras que el trabajo precario es casi el tnico tipo
de empleo que se puede encontrar en las mismas. En algunos casos, las ZFE
operan mis alld del alcance de la legislacién laboral, y en otros la legislacién
laboral, simplemente, no se cumple. Ademads, en las ZFE los sindicatos son
practicamente inexistentes.
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Las fuerzas que impulsan el trabajo precario

El rapido aumento de la precariedad laboral estd siendo impulsado tanto por
las grandes corporaciones como por los gobiernos. En todo el mundo las leyes
laborales en el 4mbito nacional estin siendo modificadas para otorgar a los
empleadores una mayor facilidad para crear puestos de trabajo precarios a
costa de la estabilidad de los trabajadores. La continua promocion de la fle-
xibilizacién del mercado laboral por parte del Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional (FMI), como via para el crecimiento econémico, a
pesar de todas las pruebas que indican lo contrario, ayudan a crear un clima
favorable para estas reformas. Los empleadores favorecen el trabajo precario
ya que les permite limitar o reducir su fuerza de trabajo permanente a un
minimo, con el fin de maximizar los beneficios y la flexibilidad. El resultado
es que los riesgos asociados con el empleo se desplazan del empleador a los
trabajadores.

Hoy en dia, gracias al predominio del trabajo precario, los empleadores
tienen la sartén por el mango cuando demandan, todavia mas, la reduc-
cién de sus costos laborales. Estos se ofertan a la baja, al mismo tiempo que
las expectativas de ganancia se hallan en su pico més alto, algo sin prece-
dentes en el pasado. En estas condiciones, es ficil ver por qué los emplea-
dores se comportan como si no fuera viable para ellos mantener empleos a
tiempo completo, con salarios y en condiciones dignas. De hecho, las fuerzas
globales que impulsan el proyecto de la flexibilidad se hallan, a menudo, mas
alla del control de empleadores individuales, sobre todo cuando se trata de
empresas pequenas situadas en los tltimos lugares de la cadena de suministro
de las grandes empresas multinacionales.

Cada dia es mds comiin ver como toda una plantilla de trabajadores es
sustituida por trabajadores con contratos precarios. En muchos casos, con los
mismos trabajadores permanentes que han sido previamente despedidos para
ser nuevamente contratados bajo modalidades de contratos precarios, con
salarios y condiciones mas bajos y, por supuesto, menor seguridad laboral. La
tercerizacién o subcontratacion de las plantillas permite a las empresas dis-
tanciarse de toda responsabilidad para con los trabajadores que, de hecho, rea-
lizan trabajos para las mismas.

Desde la perspectiva empresarial, un beneficio extra del trabajo precario
es que también elimina la necesidad de enfrentarse a una plantilla sindicada.
Para algunos, éste es el verdadero motor detrds de las relaciones laborales
que niegan a los trabajadores toda posibilidad efectiva de afiliarse a un sindi-
cato y negociar colectivamente con su empleador. Introducir una cuna entre
la mano de obra permanente y los trabajadores precarios que comparten el
mismo lugar de trabajo es una estrategia frecuente y deliberadamente utili-
zada por los empleadores para evitar que estos dos grupos encuentren una
comunidad de intereses y adopten un enfoque colectivo. Asi evitan el riesgo
que supone que esa solidaridad entre trabajadores de distinta categoria sea
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capaz de impedir que los empleadores se beneficien de mayor flexibilidad y
menores costos laborales, para lo cual fue justamente proyectado el modelo
de trabajo precario.

Hay una serie de modalidades de empleo asociadas con el trabajo pre-
cario que son de uso comun por parte de los empleadores para resistirse a la
sindicacion y la negociacién colectiva. Algunos evitan de cualquier manera
el mantener una plantilla fija y contratan a los trabajadores exclusivamente
a través de agencias de empleo, intermediarios laborales o subcontratistas.
Otros amenazan a los trabajadores con el despido, que en la practica significa,
simplemente, no renovar sus contratos de duracién determinada, evitando asi
las consecuencias previstas en la legislacién por despido injustificado. Estas
amenazas son, a su vez, mucho mds eficaces si se combinan con promesas ilu-
sorias de empleos permanentes en caso de que los trabajadores se comporten
debidamente, es decir, con una conducta disciplinada. El producto derivado
de los bajos sueldos y condiciones de empleo de los trabajadores precarios es
que el cambio constante de la plantilla significa que la organizacién de los tra-
bajadores sea simplemente imposible.

Evidentemente, en muchos paises donde estas pricticas abundan, los tra-
bajadores estdn en teoria protegidos por la legislacion laboral, la cual sobre
el papel les garantiza el derecho a afiliarse a un sindicato y a negociar colec-
tivamente. Sin embargo, en la préictica los gobiernos han ayudado a incre-
mentar el trabajo precario y, por lo tanto, a reducir la calidad del empleo, al
no adoptar medidas legales mds estrictas que protejan los derechos de los tra-
bajadores precarios o cuando tampoco las hacen respetar en los lugares donde
existen. En resumen, la accién (o inaccién) de los gobiernos de todo el mundo
permite a los empleadores establecer relaciones de trabajo que, sistematica-
mente, niegan los derechos de los trabajadores.

Accion sindical contra el trabajo precario

Desde 2007 la FITIM ha estado haciendo campana activamente contra el
trabajo precario. La premisa bésica de la campana ha sido que todos los tra-
bajadores, tarde o temprano, se ven afectados por el trabajo precario, ya que
incluso aquéllos cuyos empleos son permanentes y a tiempo completo estan
bajo intensa presion.

El crecimiento del empleo precario es un problema que afecta a todos los
sindicatos en todos los paises, ya sean industrializados, emergentes o en desa-
rrollo. Al respecto, la FITIM ha adoptado una estrategia que se centra en
detener la expansién masiva del trabajo precario, asegurando el pago de salarios
y condiciones de trabajo que sean iguales tanto para los trabajadores precarios
como para los permanentes, presionando para que los trabajadores sean con-
tratados directamente, desalentado el empleo indirecto y limitando el empleo
precario a los casos de legitima necesidad. Se reconoce, por ejemplo, que hay un
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cometido legitimo para el empleo temporal, pero no con el fin de realizar un
trabajo que por su naturaleza es permanente, como ocurre cada vez mds.

La accién de la FITIM para contrarrestar el trabajo precario estd moti-
vada, principalmente, por la amenaza que éste representa para el derecho de
sindicacién y negociacion colectiva, y también aborda el papel que desempena
la globalizacién en el aumento del mismo. Afiliados a la FITIM se han movi-
lizado en repetidas ocasiones contra el trabajo precario en torno a la Jornada
Mundial por el Trabajo Decente (JMTD), el 7 de octubre. Como reflejo del
impacto que el empleo precario estd teniendo en la capacidad de los sindicatos
para defender los derechos laborales de los trabajadores y la necesidad urgente
de que los sindicatos respondan enérgicamente, el grado de movilizacién de
los afiliados a la FITIM ha ido més all4 de lo esperado, en comparacién con
lo que, generalmente, se observa con respecto a este tipo de campanas coordi-
nadas a escala mundial.

La cooperacién y accién conjunta con otras federaciones sindicales inter-
nacionales (FSI) es esencial para hacer frente a un problema que estd afec-
tando a cada vez més ocupaciones en cada vez mas industrias. El rapido
aumento del trabajo precario es la mayor amenaza para la sindicacién y la ne-
gociacion colectiva que los sindicatos de todo el mundo deben enfrentar, y la
respuesta mas adecuada vendra de las FSI que acttian en consuno. Para ello,
las FSI agrupadas en Global Unions trabajan estrechamente para identificar
los puntos estratégicos de intervencion y para organizar acciones conjuntas
en paises especificos. El Consejo de Global Unions tiene un grupo de trabajo
muy activo que se encarga de las relaciones de trabajo, a través del cual se coor-
dinan las acciones sindicales mundiales contra el trabajo precario.

La accién conjunta contra el trabajo precario estd enfocada en tres 4reas
diferentes. Las estrategias industriales son llevadas a cabo por los sindicatos a
escala nacional, para limitar el trabajo precario o mejorar las condiciones de
los trabajadores precarios. Se hace hincapié, especialmente, en el papel clave
que tienen las estrategias de sindicacién y de negociacién colectiva. Otras
estrategias se dirigen al marco juridico y politico que permiten el crecimiento
del trabajo precario. Los sindicatos estan interviniendo de modo activo en el
plano politico para lograr una reforma legislativa que permita lidiar con el tra-
bajo precario y fortalecer la capacidad organizativa y negociadora de los sin-
dicatos. En tercer lugar, se realizan acciones sindicales a escala internacional
para hacer frente a las fuerzas globales que impulsan el trabajo precario.

Organizacion de los trabajadores precarios

Existen numerosos y sustanciales obstdculos que impiden la organiza-
cién de los trabajadores. Entre ellos, la legislacion laboral que les niega el
derecho de sindicacién o, més especificamente, afiliarse al sindicato del lugar
en el que trabajan. Por ejemplo, en Tailandia, los trabajadores temporales
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estan clasificados como trabajadores del sector de los servicios, incluso cuando
son enviados a trabajar a una industria manufacturera vy, por lo tanto, no
tienen el derecho a afiliarse a un sindicato de ese sector. Los empleadores
utilizan el trabajo precario como medio para resistir la sindicacién y, en este
sentido, es frecuente el despido sumario de los trabajadores precarios que
intentan organizar o afiliarse a un sindicato, como forma de controlar al con-
junto de los asalariados y erradicar los sindicatos. Los trabajadores temporales
que no tienen ninguna garantia de permanecer en el lugar de trabajo durante
un perfodo prolongado tienen, ademds, menos incentivos para afiliarse a un
sindicato, aunque muchos de ellos, de hecho, permanecen en el mismo lugar
de trabajo durante afos.

Incluso cuando se las arreglan para unirse a un sindicato, los trabaja-
dores precarios se enfrentan a importantes problemas cuando luego tratan de
ejercer sus derechos de negociacion colectiva. Para muchos trabajadores pre-
carios, la identificacién del empleador con quien deben negociar es un obs-
ticulo insuperable a la hora de negociar sobre los salarios y las condiciones
de trabajo. En el sector automotriz de la Republica de Corea, por ¢jemplo, es
comun que trabajadores contratados a través de las agencias de empleo, o de
diversas empresas subcontratistas, trabajen en las lineas de produccion, codo a
codo con los contratados directamente por la empresa usuaria. Si bien la tinica
diferencia entre los mismos son los uniformes de diferentes colores que visten,
los trabajadores subcontratados son, igualmente, excluidos de la negociacion
colectiva con la empresa para la que trabajan en la practica.

Una y otra vez, los empleadores son capaces de sacar provecho de las
divisiones artificiales que fomentan entre los trabajadores, enfrentando a un
grupo contra ¢l otro. Los trabajadores permanentes pueden llegar a acuerdos
colectivos con el empleador, pero se ven obligados a negociar en un clima en el
que se deja en claro que su seguridad en el empleo y las condiciones laborales
son vulnerables, y que sus puestos de trabajo también pueden convertirse en
precarios. En la medida que el empleo precario se abre camino entre el empleo
permanente, la unidad de negociacién colectiva se reduce, con efectos que son
perjudiciales para los resultados de la negociacién. La consecuencia mas clara
es que los trabajadores se dividen y tratan de proteger sus propios intereses por
encima de los del grupo.

A pesar de este ambiente hostil, los sindicatos estdn afiliando a los tra-
bajadores precarios junto con los permanentes, sobre la base de sostener que
la inica manera de desafiar la precariedad laboral es a través de la accidn con-
junta. Los convenios colectivos que ponen limites a la precariedad laboral
y exigen que los trabajadores precarios adquieran un estatus permanente
protegen las condiciones y la seguridad en el empleo del conjunto de los
asalariados.

Los sindicatos también han tenido que poner la mira dentro de sus pro-
pias estructuras y métodos de trabajo para eliminar los obstdculos que impe-
dian a los trabajadores precarios afiliarse al sindicato. En algunos casos, los
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estatutos de los sindicatos han sido modificados para permitir que los tra-
bajadores temporales o subcontratados puedan unirse. Los sindicatos se
han enfrentado ademds a la hostilidad de sus propios miembros, quienes a
veces trabajan en un entorno en el que los trabajadores precarios son vistos
como la tltima frontera entre ellos y la supresion de empleos por motivos
econdémicos.

Sin embargo, esos obsticulos pueden superarse. Ante las trabas puestas
por el gobierno y los empleadores a los trabajadores precarios que han sido
capaces de sindicarse, la Federacién Coreana de Trabajadores Metalurgicos
(KMWF) tomé medidas para reformarse a si misma con el fin de poder
representar igualmente a los trabajadores precarios. Después de un proceso
educativo llevado a cabo entre sus miembros, la federacién obtuvo el acuerdo
para transformarse de una federacién de sindicatos de empresa a una fede-
racién de sindicatos de industria (KMWU), para asi poder, expresamente,
representar tanto a los trabajadores permanentes como a los subcontratados.

Una estrategia clave para incrementar la afiliacion a los sindicatos ha sido
auxiliar a los mismos a transformarse en organizaciones capaces de abordar
los problemas que enfrentan los trabajadores precarios. Teniendo en cuenta
la excesiva presencia de mujeres entre los trabajadores precarios, es de vital
importancia que los sindicatos las tengan en cuenta. El sindicato Federasi
Serikat Pekerja Metal Indonesia (FSPMI), afiliado a la FITIM, es un ejemplo
de organizacién que, a pesar de los obstdculos a menudo abrumadores, ha
organizado un nimero importante de trabajadores subcontratados o tempo-
rales, la mayoria mujeres, que trabajan en la industria de la electrénica en las
ZFE. Para ello, el FSPMI primero tomé medidas para cambiar su estructura
y mentalidad, para asi mejorar la representacion de las mujeres y aumentar su
afiliacién. En este sentido, donde antes no habia ninguna forma de organi-
zacién femenina y donde las mujeres no tenfan acceso a la formacién, ahora
existe una Direccién de la Mujer que funciona en todos los dmbitos de la
organizacion, capaz de planificar, realizar y evaluar sus propias actividades.
Los estatutos de la organizacién también han sido modificados para garan-
tizar que las mujeres tengan el 30 por ciento de representacién en todos los
dmbitos de la organizacion. Ademads, ahora hay mujeres que forman parte
del érgano ejecutivo de la organizacion. Este nuevo perfil y el aumento de la
participacién femenina han mejorado en gran medida la capacidad de orga-
nizacién del FSPMI, en la que la afiliacién de mujeres trabajadoras se ha
incrementado en un 42 por ciento. Con este nuevo impetu, la organizacion
ha sido capaz de negociar con éxito la conversion de contratos temporales en
permanentes.

La organizacién de los trabajadores precarios debe ser un imperativo
para todos los sindicatos. Es s6lo con la fuerza combinada de todos los traba-
jadores que serd posible revertir la tendencia hacia la precarizacion.
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La negociacion colectiva como medio
para contrarrestar el trabajo precario

La negociacién colectiva ha sido siempre reconocida como el unico meca-
nismo a través del cual los trabajadores tienen una voz genuina a la hora de
estipular sus condiciones de trabajo, mediante la correccién, en cierta medida,
del desequilibrio de poder inherente entre los trabajadores y su empleador. Sin
embargo, los empleadores buscan la manera de asegurarse que la gran mayoria
de los trabajadores precarios sean excluidos de los convenios colectivos.

La negociacion colectiva es también una herramienta clave para deter-
minar las circunstancias bajo las cuales se puede justificar el empleo temporal
o la subcontratacién, asi como para asegurar que los salarios y las condiciones
de empleo de los trabajadores precarios sean iguales a los de los permanentes.
A través de los convenios colectivos se garantiza ademads la igualdad de trato
para todos los trabajadores, cualquiera sea su situacion juridica. Esto no s6lo
protege a los trabajadores precarios, sino también a los permanentes, al ase-
gurar que el trabajo precario no pueda ser utilizado para socavar las condi-
ciones de trabajo previamente establecidas.

Los trabajadores precarios, incluidos aquéllos que son contratados a
través de las agencias de empleo, deben recibir los mismos salarios y beneficios
que los permanentes. De esta forma los empleadores no tendrén incentivos
para utilizarlos como mano de obra barata y desechable. La mejor manera de
lograr este objetivo es a través de convenios colectivos a escala sectorial. No
obstante, ésta no es la tinica forma en la que la negociacién colectiva puede ser
eficaz. Es cada vez mds frecuente que los sindicatos presionen y logren acordar
convenios colectivos que establecen limites a la utilizacién de trabajo precario,
como el empleo temporal y la contratacioén a través de agencias. Y aun cuando
la mayoria estd de acuerdo en que hay casos reales donde se justifica la utiliza-
cién de empleo temporal, los convenios colectivos deben servir para distinguir
entre su legitima necesidad o su uso abusivo.

En este sentido, los afiliados a la FITIM persiguen una serie de obje-
tivos a través de la negociacion colectiva, entre ellos: asegurar la no discri-
minacion y la igualdad de remuneracién entre trabajadores permanentes y
precarios; garantizar los derechos sindicales de los trabajadores precarios;
convertir los puestos de trabajo precario en permanentes; reducir o limitar
los periodos de tiempo permitidos para la utilizacién de empleo temporal;
proteger a los trabajadores precarios contra el despido y promover la nego-
ciacién colectiva a escala sectorial para garantizar su cobertura, sin importar
quién sea el empleador desde un punto de vista formal. En Indonesia, por
ejemplo, los afiliados a la FITIM estdn ayudando a los trabajadores con-
tratados a través de las agencias de empleo a convertirse en temporales y
a los temporales a convertirse en permanentes, cubiertos por el convenio
colectivo. Por otra parte, los afiliados de Espafa estdn buscando formas de
limitar el trabajo temporal a través de clausulas en los convenios colectivos.
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La Asociacién Obrera Minera Argentina (AOMA) ha firmado un Acuerdo
marco nacional para la industria del cemento que iguala los salarios y bene-
ficios para todos los trabajadores que realizan en esencia el mismo trabajo,
independientemente de si son permanentes, temporales o subcontratados. Y
en el Reino Unido los sindicatos han llegado a un acuerdo con los emplea-
dores y el gobierno para asegurar que los trabajadores contratados a través
de las agencias de empleo tengan el mismo salario y las condiciones que los
permanentes, luego de un periodo de calificacién. En Alemania el sindicato
metaltrgico IG Metall ha llevado a cabo la campafa «A igual trabajo, igual
salario», cuyo objetivo es garantizar que los trabajadores temporales reciban
la misma paga que el resto de los contratados normalmente, desde el primer
difa de empleo. Hay muchos ejemplos mds, aunque esos esfuerzos colectivos
por si mismos no son suficientes para neutralizar a las fuerzas globales que
estdn impulsando el trabajo precario.

La disputa en el campo legislativo

En muchos paises la contienda contra el trabajo precario se libra en los par-
lamentos, donde se debaten las leyes que lo restringen, pero donde también
se han introducido proyectos de ley para eliminar las restricciones sobre el
mismo, poniendo asi el trabajo precario al alcance de los empleadores. La
influencia y las actividades de presién de los 6rganos que representan a los
empleadores, incluyendo, por ejemplo, la Confederacion Internacional de
Agencias Privadas de Empleo (CIETT) y la C4mara Americana de Comercio,
han contribuido a la sancién de leyes que levantan las barreras para poder
introducir o extender la contratacién a través de las agencias de empleo, el tra-
bajo temporal, o la tercerizacién en el empleo.

A través de una accién concertada, sin embargo, los sindicatos han
tenido cierto éxito resistiendo a una mayor desregulacion del mercado de tra-
bajo y, en algunos casos, han sido capaces de obtener el apoyo para aprobar
una legislacién que proteja a los trabajadores precarios. En Malasia en 2010 el
gobierno propuso que se enmendara la legislacién laboral para legalizar a los
proveedores de mano de obra, otorgandoles el estatus de auténticos emplea-
dores, y asi consolidar el sistema de subcontratacion que hasta entonces no se
hallaba previsto en la ley. Los sindicatos se movilizaron, oponiéndose fuerte-
mente a las enmiendas, al mismo tiempo que presentaron una peticién ante
el gobierno. Como consecuencia, el gobierno retir6 su proyecto de enmienda.
Lastimosamente, tiempo después, el gobierno volvié a presentar la enmienda,
que fue aprobada en la Cdmara Baja el 6 de octubre de 2011.

En Turquia los proyectos legislativos sobre la flexibilizacién del empleo y
las condiciones de trabajo, a través de medidas como la legalizacion de la sub-
contratacion o la legalizacién de las agencias de empleo temporal, han sido
bloqueados, por el momento, gracias a la accién sindical.
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En Rusia dos prominentes sindicalistas, que ademds son miembros del
parlamento, Andrey Isaev, presidente de la Comisién de trabajo y politica
social de la Duma del Estado y vicepresidente de la Federacién de Sindicatos
Independientes de Rusia (FNPR), y Mikhail Tarasenko, presidente del
Sindicato de Trabajadores Mineros y Metalurgicos de Rusia (MM W U), afi-
liado a la FITIM, presentaron un proyecto de ley a la Duma del Estado para
prohibir efectivamente a los empleadores la transferencia de sus trabajadores
a un tercero, y asi evitar sus responsabilidades, cuando hay una base razo-
nable para sustentar las relaciones laborales regulares. La legislacion pro-
puesta incluye modificaciones al Cédigo del Trabajo que declaran ilegales
las relaciones de trabajo triangulares. Esto significaria que si un contrato no
estd firmado con un empleador directo, sino, por ejemplo, con una agencia
de empleo, se considerard que el verdadero empleador es la empresa que se
beneficia directamente del trabajo del empleado contratado, y no la agencia.
Aunque el proyecto ha obtenido el apoyo del gobierno, los empleadores se
oponen firmemente a cualquier tipo medida que limite los mecanismos de
contratacion a través de las agencias de empleo. De todas formas, en mayo
de 2011 el proyecto de ley ha pasado con éxito su primera discusion en la
Duma del Estado. Se espera que la segunda y tercera discusion tenga lugar
en breve.

Los sindicatos de Suddfrica también han hecho un esfuerzo coordinado
por una legislacién que prohibiera las agencias privadas de empleo, similar a
otra que habfa sido sancionada con anterioridad en la vecina Namibia (pero
anulada con posterioridad por el Tribunal Supremo de ese pais a raiz de las
presiones corporativas de las agencias y los empleadores). Al no tener éxito
en el campo legislativo, los sindicatos de Sudafrica llevaron su lucha contra
los intermediarios laborales a la mesa de negociaciones. Luego de cuatro
meses de negociaciones y una huelga nacional de dos semanas, los trabaja-
dores de la industria automotriz, representados por el Sindicato Nacional de
Trabajadores Metaltrgicos de Sudéfrica (NUMSA), alcanzaron un acuerdo
para excluir a los intermediarios laborales en la contratacién de trabaja-
dores. El NUMSA se halla abocado a conseguir acuerdos similares en otras
industrias.

Otras reformas legislativas mds profundas seran necesarias, no sélo para
limitar el trabajo precario, sino para garantizar el derechos de los trabajadores
precarios a afiliarse a un sindicato y negociar colectivamente, y para garantizar
que obtengan la misma proteccién que el Estado concede a los permanentes.

Recursos a escala global
En 2006 la Federacién Coreana de Trabajadores del Metal (KMWU) y la

FITIM presentaron una queja contra ¢l Gobierno de la Republica de Corea
ante el Comité de Libertad Sindical de la OIT, por no proteger y asimismo
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facilitar violaciones de los derechos a la libertad sindical y a la negociacion
colectiva por parte de empresas que emplean a trabajadores subcontratados.

Este caso, se trata de trabajadores subcontratados en una serie de
empresas metaltrgicas, que, a pesar de lo estipulado en la ley, no habian
sido regularizados luego de més de dos afos de trabajo continuado. Cuando
estos trabajadores intentaron formar un sindicato para hacer valer sus dere-
chos, fueron despedidos por la empresa en la que trabajaban, sea a través de la
no renovacion de sus respectivos contratos o mediante la no renovacién del
contrato de servicio con la empresa subcontratista. Este es un claro ejemplo
de cémo la subcontratacion se utiliza para ocultar relaciones laborales y ast
negar los derechos de los trabajadores; y de como la discriminacién antisin-
dical estd camuflada bajo la forma de rescisién de contratos, teniendo como
resultado la violacién de los derechos de los trabajadores a la libertad sin-
dical y a la negociacién colectiva. En estas circunstancias, los trabajadores se
hallaban en un callején sin salida: por un lado, la empresa usuaria se negaba
a negociar, alegando que no existia una relacién de trabajo; mientras que por
el otro el subcontratista se negaba a negociar alegando que no tenia control
alguno sobre los términos y condiciones de empleo. El tinico lugar donde los
trabajadores podian realizar acciones reivindicativas en apoyo de sus preten-
siones era en la planta de la empresa usuaria (lugar donde realizaban su tra-
bajo). Sin embargo, cuando tomaron dicha medida fueron sancionados por
realizar acciones ilegales contra un tercero (que en teorfa no era parte de la
relacién laboral).

Como consecuencia de esta queja, el Comité de Libertad Sindical emiti6
una serie de recomendaciones de fuerte contenido para el Gobierno coreano,
que inclufan el fortalecimiento de la proteccién de los derechos a la libertad
sindical y a la negociacién colectiva para los trabajadores subcontratados (o
temporeros). Lamentablemente, el Gobierno coreano no ha respondido a las
recomendaciones del Comité de Libertad Sindical y éstas no se han imple-
mentado, al mismo tiempo que el clima de violencia e intimidacién hacia los
trabajadores precarios ha empeorado. Como consecuencia de la crisis econd-
mica, miles de trabajadores precarios han perdido sus empleos y el gobierno se
propone la modificacién de la legislacion, ampliando el plazo en que los tra-
bajadores temporales deben ser convertidos en permanentes (de 2 a 4 afos),
y eliminando todas las restricciones respecto a la categorias de trabajo en
las que se permite el empleo precario. A pesar de las dificultades para ase-
gurar que las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical sean imple-
mentadas, este procedimiento de la OIT sigue siendo una forma efectiva de
atraer la atencién internacional sobre las barreras que enfrentan los traba-
jadores precarios para hacer valer sus derechos, conforme a los Convenios
nums. 87 y 98, ya citados.

Del mismo modo, las Lineas Directrices de la Organizacién para la
Cooperacién y Desarrollo Econdmicos para Empresas Multinacionales
(Directrices de la OCDE) contienen un mecanismo de denuncia que permite
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a los sindicatos plantear cuestiones relativas a la conducta de las empresas
multinacionales. A diferencia del procedimiento por violacion de la libertad
sindical de la OIT, en el que las quejas se presentan en contra de los gobiernos,
el procedimiento previsto en las Directrices de la OCDE permite a los sindi-
catos presentar las quejas directamente en contra de las empresas. En 2009,
por ¢jemplo, la Unién Internacional de Trabajadores de la Alimentacién,
Agricolas, Hoteles, Restaurantes, Tabaco y Afines (UITA) utilizé con éxito
este mecanismo para llegar a un acuerdo con Unilever sobre nimero de
empleos precarios en su establecimiento de produccién de té Lipton, en
Khanewal (Pakistdn). Este establecimiento empleaba sélo veintidés trabaja-
dores en forma directa, mientras que a cientos de trabajadores eventuales se
les imposibilitaba legalmente de unirse al mismo sindicato que los trabaja-
dores de Unilever y de acordar un convenio colectivo con la empresa. A través
de una campana global coordinada, la UITA tomé ventaja en el proceso de
mediacién bajo las Directrices de la OCDE, que dio lugar a un acuerdo por el
cual Unilever se comprometié a crear otros doscientos empleos permanentes
y directos.

Recientemente actualizadas, las mencionadas Directrices de la OCDE
(2011) ahora dejan en claro que se aplican a todos los trabajadores que se
hallan en una relacién laboral con la empresa, incluidos los empleos tempo-
rales, ocasionales e indirectos. Nuevas disposiciones con respecto a la cadena
de suministro amplian el alcance de las Directrices a los trabajadores de la
cadena de suministro y a los que son parte de otras relaciones comerciales.
El alcance efectivo de las nuevas disposiciones atin no ha sido comprobado y
ahora los sindicatos tienen la oportunidad de accionar mediante la presenta-
ci6én de casos contra los peores delincuentes globales que recortan los derechos
de los trabajadores mediante la imposicion del trabajo precario.

Por otra parte, la FITIM, al igual que otras federaciones sindicales
internacionales, ha firmado una serie de Acuerdos Marco Internacionales
(AMI) con empresas multinacionales que obligan a garantizar el respeto
a la libertad sindical y a la negociacién colectiva en todas sus operaciones
y en las de sus proveedores. Los AMI son una herramienta importante
para establecer relaciones entre las empresas multinacionales y los trabaja-
dores a escala global, que pueden conducir a un mejor entendimiento de los
problemas de los trabajadores y a la manera de resolverlos. Algunos AMI
también han comenzando a abordar la cuestién de la relacion laboral, pre-
cisamente por su impacto sobre estos derechos. Por ¢jemplo, el AMI fir-
mado en 2010 entre varias federaciones sindicales internacionales y el grupo
empresario GDF Suez establece que la compafifa «reconoce la importancia
del empleo seguro tanto para la persona como para la sociedad, dando pre-
ferencia al empleo permanente, directo e indefinido. GDF Suez y todos
los subcontratistas son enteramente responsables de que todo el trabajo se
efectte dentro del marco legal apropiado y, en especial, no buscaran evadir
las obligaciones del empleador hacia sus trabajadores disfrazando lo que
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en otra forma serfa una relacién de trabajo, o mediante el uso excesivo del
trabajo temporal o intermediado»*. Es indiscutible que hay todavia més
margen para explorar cémo los AMI pueden ser utilizados de un modo mas
eficaz para regular el uso del trabajo precario en las empresas multinacio-
nales y sus cadenas de suministro.

La funcién de la OIT

La OIT tiene una funcién vital que desempenar para asegurar que los dere-
chos fundamentales a la libertad sindical y a la negociacién colectiva, pre-
vistos en los ya mencionados Convenios niims. 87 y 98, sean igualmente
reconocidos para los trabajadores precarios. Sin embargo, las federaciones sin-
dicales internacionales han sido de la opinién de que la OIT atn no ha reco-
nocido plenamente la magnitud del problema, ni ha hecho lo suficiente para
identificar las multiples formas a través de las que se les niegan sus derechos,
asi como de proponer soluciones politicas.

La «Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globaliza-
ci6n equitativa de 2008» es también una herramienta importante para hacer
frente a las injusticias del trabajo precario. Hace un llamamiento a una globa-
lizacién justa basada en el trabajo decente y toma nota de la interrelacién que
existe entre el empleo, la proteccion social, el didlogo social y los derechos en
el trabajo, asi como de la funcién que tienen las normas internacionales del
trabajo como medio para alcanzarlos. Esta Declaracién reconoce que, si bien
por un lado el proceso de cooperacién e integracién econdmicas ha ayudado
a que varios paises se beneficien de altas tasas de crecimiento econdmico y de
creacién de empleo, por otra parte, este procedo también ha llevado a la desi-
gualdad en materia de ingresos, a altos niveles de desempleo y pobreza, y al
crecimiento del trabajo precario y la economia informal, que influyen en la
relacion laboral y la proteccién que ésta puede ofrecer. La globalizacion del
comercio y la inversidn, efectivamente, han comportado puestos de trabajo
a los paises con mas necesidad de crear empleos, pero, en lugar de difundir
el empleo estable y permanente de manera més justa en todo el mundo, ha
tenido un impacto negativo, debilitando el trabajo a tiempo completo y
permanente.

Otra herramienta importante es la Recomendacién sobre la relaciéon
de trabajo, 2006 (ntm. 198) de la OIT. Tener informacién sobre como se
impide a los trabajadores precarios unirse a los sindicatos y tener acceso a
la negociacioén colectiva es un requisito previo para cualquier politica de

2. Acuerdo Mundial sobre Derechos Fundamentales, Didlogo Social y Desarrollo
Sostenible, entre el GDF Suez y la Internacional de Servicios Ptblicos (ISP), la Internacional
de Trabajadores de la Construccién y la Madera (ICM) y la Federacién Internacional de
Sindicatos de Trabajadores de la Quimica, Energfa, Minas e Industrias Diversas (ICEM).
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desarrollo o solucién legislativa. Dicha Recomendacién insta a los gobiernos
a observar la evolucién del mercado y la organizacidn del trabajo y a for-
mular recomendaciones para la adopcion y aplicacién de medidas relativas a
la relacién laboral. Los gobiernos deberian recoger informacién y datos esta-
disticos y realizar estudios sobre los cambios en la estructura y en las moda-
lidades de trabajo a escala nacional y sectorial. Por desgracia, ain queda
mucho trabajo por hacer en esta drea. Munida con esa informacién, la OIT
estaria en una mejor posicion para evaluar el impacto que el trabajo precario
tiene en la aplicacién de los mencionados Convenios nims. 87 y 98. La rela-
cién de trabajo es la base de la legislacion laboral y de su proteccién. Como
tal, es de vital importancia para el respeto de las normas internacionales del
trabajo. La OIT podria desempefiar un papel mucho mds activo, trabajando
con los gobiernos a escala nacional para revisar o desarrollar una legislacién
que asegure que las leyes laborales se apliquen por igual al conjunto de los
trabajadores.

Mis concretamente, el Convenio sobre las agencias de empleo privadas,
1997 (ntm. 181), exige a los gobiernos que adopten «medidas para asegurar
que los trabajadores contratados por las agencias de empleo privadas [...] no se
vean privados del derecho de libertad sindical y del derecho a la negociacién
colectiva». Ademis, los gobiernos estan facultados a prohibir que las agen-
cias de empleo privadas operen en relacién con determinadas categorias de
trabajadores o sectores de actividad econdmica. Estas dos disposiciones por si
solas dan un amplio margen a los gobiernos para controlar la expansion de las
agencias de empleo y garantizar que los trabajadores contratados sean capaces
de ejercer sus derechos fundamentales. Atn queda mucho por hacer en estas
dos 4reas.

La precariedad en el empleo y la reduccién de los salarios no conducen
a un desarrollo sostenible, motivo por cual la OIT deberia realizar mas
esfuerzos para lograr una mayor coherencia politica entre las instituciones
de gobernanza global. El indicador sobre el empleo de trabajadores que
el Banco Mundial utiliza en su informe anual Doing Business, otorga una
alta calificacién a los paises que desregulan sus mercados laborales y notas
todavia mds altas a los paises que van atin mds lejos en la desregulacion, sin
tener en cuenta las consecuencias sociales. Esto ha dado como resultado que
en paises como Belarts, que ha sido criticado por la OIT por restringir los
derechos de los trabajadores, y que efectivamente ha abolido el empleo per-
manente, obligando a todos sus trabajadores a tener contratos de duracién
determinada, obtengan las notas mas altas. Hasta 2010 el indicador sobre
el empleo de trabajadores fue utilizado por el Banco Mundial y el FMI para
exhortar a los paises a desregular los mercados laborales y, en algunos casos,
ha sido incluido en las condiciones para el otorgamiento de préstamos. Las
criticas generalizadas de Global Unions, de la OIT y de varios gobiernos dio
lugar a que el Banco Mundial suspendiera el uso de este indicador y actual-
mente su metodologia se encuentra bajo revisién (Banco Mundial, 2013).
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La OCDE elabora su propio indicador de «rigurosidad en la proteccién
del empleo» (OCDE, sin fecha). A través del mismo se califica a los paises
sobre la base de criterios tales como la regulacién de las formas temporales
de empleo. Por ejemplo, las regulaciones que limitan el nimero de renova-
ciones de contratos temporales, los tipos de trabajo para los que la utilizacién
del trabajo temporal es legal o que garantizan la igualdad de trato entre los
trabajadores permanentes y los temporales, son descritas como regulaciones
muy estrictas. Estos indicadores han sido utilizados por el FMI y la OCDE,
asi como por algunos gobiernos, para apoyar proyectos de ley que debilitan la
proteccion del trabajador.

La OIT puede ayudar asegurdndose de que las politicas de las institu-
ciones globales como el FMI, el Banco Mundial y la OCDE, que promueven
el empleo precario y debilitan la proteccién del trabajador, no vayan en detri-
mento de sus esfuerzos para crear una globalizacién sostenible y equitativa.

Conclusion

Los sistemas que regulan y velan por el respeto del trabajo no han podido
seguir el ritmo de la extraordinaria expansién de las formas precarias de
empleo en todo el mundo. Como consecuencia, los derechos fundamen-
tales de los trabajadores a afiliarse a un sindicato y negociar colectivamente
con su empleador estdn siendo sistematicamente socavados a un ritmo alar-
mante. Para los sindicatos, la prioridad clara es utilizar todas las herramientas
y mecanismos disponibles, no sélo para resistir la invasién continua del tra-
bajo precario en los sectores de trabajo que hasta ahora se beneficiaban de
contratacion directa y de empleos permanentes y seguros, sino para proteger
los derechos de los trabajadores precarios, exigiendo igualdad de trato y el
derecho de afiliacién a los sindicatos.

Referencias

Banco Mundial, 2013. «Empleo de trabajadores», Doing Business. Disponible
en <http://espanol.doingbusiness.org/methodology/employing-workers>
[consulta: 28/02/13].

CEREAL (Centro de Reflexién y Accién Laboral). Sin fecha. Informe sobre
condiciones laborales en la industria electrénica de México. Disponible en
<www.cerealgdl.sjsocial.org/esp/Informe%20Electr%F3nica%20Cereal. pdf>
[consulta: 28/02/13].

FITIM (Federacién Internacional de Trabajadores de las Industrias Metaltrgicas).
2008. Encuesta de la FITIM sobre la transformacion de las pricticas de empleo y
el trabajo precario. Disponible en <www.imfmetal.org/files/07092014215079/
IMF%20report%200n%20precarious%20work%20survey%20-Spanish%20
-%20revised,%20June%202008.pdf> [consulta: 28/02/13].

Tendencia

a la precarizacion
del trabajo

y consecuencias
para la accién
sindical

ad
_'
-
F
I

65



Boletin
Internacional

de Investigacion
Sindical

2013
vol. 5
nim. 1

66

OCDE (Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos). 2011. Lineas
directrices de la OCDE para empresas multinacionales. Disponible en <www.
comercio.mineco.gob.es/es-ES/inversiones-exteriores/punto-nacional-contacto-
lineas-directrices/ PDF/lineas-directrices-ocde-empresas-multinacionales/
Traduccion-Directrices-y-Comentarios-2011.pdf> [consulta: 22/02/13].

—. Sin fecha. «Calculating Summary Indicators of Employment Protection
Strictness». Disponible en <www.oecd.org/dataoecd/24/40/42740190.pdf>
[consulta: 28/02/13].

OIT. 2008. Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa de 2008, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en
su nonagésima séptima reunién, Ginebra, 10 de junio de 2008. Ginebra, OIT.
Disponible en <www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---cabinet/
documents/genericdocument/wems_099768.pdf> [consulta: 22/02/13].

1@t



Rcspucstas sindicales
al trabajo prc:cario
en siete paises europeos

Maarten Keune

Instituto de Estudios Laborales Avanzados de Amsterdam (AIAS),
University of Amsterdam

Este documento tiene su origen en el Proyecto de negociacion
de derechos sociales (Barsori), financiado por la Comisién
Europea (Agreement Ref. VS/2010/0811).

PALABRAS CLAVE empleo precario, empleo, bajos ingresos,
negociacion colectiva, actitud sindical, Alemania, Dinamarca,
Eslovenia, Espaiia, Italia, Paises Bajos, Reino Unido




Boletin

Internacional
de Investigacion

68

Sindical

2013
vol. 5
nim. 1

| empleo precario es una de las mayores preocupaciones en el mercado

laboral de hoy en Europa. En los tltimos afos, el porcentaje de empleados
trabajando en condiciones precarias se ha incrementado por todo el conti-
nente, acompafiado de un proceso de segmentacion y exclusién. El empleo
precario se refiere al empleo que combina algunas de las siguientes caracte-
risticas: bajos niveles de ingresos y de seguridad de ingresos, baja seguridad
laboral, malas condiciones de trabajo, escaso acceso a formacidn laboral,
derechos limitados a la seguridad social o limitada voz colectiva. El empleo
precario afecta la situacion laboral de la persona que ocupa ese puesto de
trabajo, pero también la de su entorno familiar, por medio de, por ejemplo,
ingresos deficientes e inestables, problemas de acceso al crédito y altos grados
de inseguridad.

En términos muy generales, el crecimiento del empleo precario estd
asociado con una serie de procesos mds amplios, entre ellos el crecimiento
del sector de servicios y el declive del empleo industrial, cambios tecnold-
gicos y en la organizacién del trabajo, cambios en la gobernanza corporativa
y en las estrategias de los empleadores, reduccion del poder de los sindi-
catos, tendencias a la privatizacidn, expansién de las relaciones de mercado ¢
individualizacién.

Mas especificamente, algunos procesos ocurridos en el mercado de
trabajo han llevado al crecimiento del empleo precario. Estudios recientes
indican la tendencia a una polarizacién en el mercado laboral de muchos
paises europeos, con un crecimiento tanto del empleo altamente cualifi-
cado y de mejor calidad (profesionales y de direccién) como de las ocupa-
ciones menos cualificadas y de peor calidad (servicios personales), y una
caida del empleo medio (puestos en la produccidn y trabajos de oficina)
(Goos, Manning y Salomons, 2009, y Ferndndez Macias y Hurley, 2008).
Mis recientemente, como resultado de la crisis, esta tendencia a la polariza-
ci6n se ha acentuado, en la medida en que un creciente niimero de paises de
la Unién Europea (UE) experimentan una degradacién de su estructura del
empleo a través de la destruccién de empleo en las sectores mas altos del mer-
cado laboral, ningtin crecimiento en las franjas medias, y un crecimiento rela-
tivamente menor o disminucién de puestos de trabajo en las franjas inferiores
(Comisién Europea, 2011).

Se observa, ademds, un crecimiento significativo de varias clases de tra-
bajos atipicos, generalmente flexibles, tales como contratos por tiempo deter-
minado, agencias de trabajo temporal, trabajo auténomo (dependiente),
trabajo por proyecto, y contratos (marginales) a tiempo parcial (Eichhorst,
Feil y Marx, 2010). Tales empleos, que aparecieron primero en la expan-
sién del sector de servicios, presentan menores indices de seguridad laboral,
a menudo, ofrecen un acceso limitado a la seguridad social, generalmente,
tienen una inferior paga y peores condiciones de trabajo, ademas de pocas
o limitadas oportunidades de entrenamiento o capacitacién (ib7d.). Como
resultado, el trabajo no es mis una garantia contra la pobreza si se considera
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que en 2009 la pobreza entre los trabajadores abarcaba a un 8,5 por ciento de
los empleados en la UE (Fraser, Gutiérrez y Pefia-Casas, 2011). Finalmente, la
calidad de los empleos estandar también se encuentra bajo amenaza en ciertos
sectores, en particular, en los sectores de servicios que requieren bajo nivel
educativo y en los puestos inferiores de la produccion, resultando en menores
salarios o una flexibilidad muy alta. Como consecuencia de esos procesos, a
pesar de que hay mds personas empleadas hoy dia que hace veinte o treinta
afos, para muchos trabajadores la posibilidad de conseguir un empleo de
buena calidad es més remota que entonces. Estudios basados en la Encuesta
Europea sobre Condiciones de Trabajo senalan que, en el mejor de los casos,
la calidad de los empleos se ha estancado desde mediados de la década de
1990, que la precariedad del trabajo estd aumentando y que el acceso a la
capacitacién y formacién laboral permanente es preocupantemente limi-
tado (Pena-Casas y Pochet, 2009, y Greenan, Kalugina y Walkowiak, 2010).
Ciertos grupos sociales (por ejemplo, los jovenes, las mujeres, el personal poco
cualificado y los trabajadores mayores) son mayoria y, con frecuencia, quedan
atrapados en los segmentos més bajos del mercado laboral.

La elevacién del empleo precario no es, simplemente, el resultado de
procesos econdmicos y tecnoldgicos inevitables, es también el resultado
de conflictos y opciones tanto en la esfera politica como en las relaciones labo-
rales. Actores politicos nacionales y europeos determinan en gran medida en
qué contexto institucional (legislacion laboral, politicas para el mercado de
trabajo, politica econdmica y social, y otros) se sitta el empleo. Los empre-
sarios y sus directivos generan opciones sobre sus estrategias competitivas y
sobre los tipos de empleo que ofrecen. Y los empleados individuales y los sin-
dicatos negocian con esos empleadores los términos del empleo, los tipos de
contrato, las condiciones de trabajo, y demds. Las preferencias de los emplea-
dores y empleados y sus sindicatos, asi como el equilibrio de fuerzas entre
ellos tienen un importante efecto sobre la precariedad. No es casualidad que
el crecimiento del empleo precario coincida con la caida de la influencia de los
sindicatos.

Reducir la precariedad y la segmentacién y mejorar los derechos sociales
de los trabajadores precarios se ha convertido en un problema politico desta-
cable en toda Europa. En el 4mbito de la UE esto se manifiesta en el papel
prominente de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, incluida
una serie de derechos sociales. Ademds, varias directivas (por ejemplo, las que
se refieren al empleo a tiempo parcial y por tiempo determinado) apuntan a
mejorar los derechos sociales de los empleados, mientras la Estrategia Europea
de Empleo urge a los Estados miembros a complementar la incrementada
flexibilidad en el mercado laboral con seguridad social decente y relaciones
de empleo estables. Al mismo tiempo, en gran medida, es el cardcter econd-
mico dominante del proceso de integracion europeo, con su énfasis en el mer-
cado, la privatizacién y la internacionalizacién lo que genera el crecimiento
del empleo precario (Scharpf, 2002, y Keune, 2012). A pesar de que la UE

Respuestas
sindicales

al trabajo precario
en siete paises

europeos

69

1@t



Boletin

Internacional
de Investigacion

70

Sindical

2013
vol. 5
nim. 1

defiende (en términos muy generales) una compensacién a la flexibilizacién y
creciente inseguridad en el mercado de trabajo con nuevos tipos de medidas
de seguridad social, falla a la hora de proponer y promover efectivamente esas
nuevas prevenciones (Burroni y Keune, 2011). A escala nacional el avance de
relaciones de empleo flexibles se viene intensificando desde hace decenios,
pero no ha conducido al establecimiento de nuevas seguridades para trabaja-
dores flexibles. No sorprende que las preocupaciones acerca del trabajo pre-
cario no se hayan traducido en una reduccién de ese tipo de empleo.

Gran parte de la investigacion existente sobre trabajo precario se ha con-
centrado en el analisis de las estructuras del mercado de trabajo, grupos vul-
nerables, las diferentes dimensiones de la precariedad y politicas de Estado
que afectan el grado de precariedad. El presente articulo pone el foco mas
bien en los intentos de parte de los sindicatos para reducir el empleo precario,
las estrategias que siguen y los obstdculos que enfrentan. El texto presenta
un panorama general de los resultados de estudios de siete paises conducidos
por el Proyecto de negociacién de derechos sociales (Barsori, por sus siglas
en inglés) sobre experiencias sindicales en relacién con el empleo precario en
Alemania (Bispinck y Schulten, 2011), Dinamarca (Mailand y Larsen, 2011),
Eslovaquia (Kahancova y Martiskovd, 2011), Espafia (Ramos Martin, 2012),
Italia (Burroni y Carrieri, 2011), Paises Bajos (Boonstra, Keune y Verhulp,
2011) y Reino Unido (Simms, 2011)". En este documento exponemos los
hallazgos més importantes de esta iniciativa de investigacién. En el préximo
apartado establecemos el contexto discutiendo brevemente los desarrollos del
mercado laboral en cuanto a la precariedad. Finalmente, trataremos de las
estrategias sindicales hacia el empleo precario en los siete paises mencionados.

Evolucion del mercado laboral

Antes de entrar en la discusion de las estrategias sindicales es importante
sefialar las no menores diferencias que existen entre los mercados laborales en
los sicte paises en cuestidn (para un andlisis comparativo mas detallado véase
Comisién Europea, 2011). Primeramente, hay diferencias grandes en lo que
se refiere a la tasa de empleo (cuadro 1). En el periodo 2002-2011 la tasa de
empleo de la UE 27 oscild entre el 62 y el 66 por ciento. De los siete paises,
Dinamarca, Paises Bajos y Reino Unido estuvieron consistentemente por
encima de ese promedio y, en anos mds recientes, Alemania se ha mantenido
claramente por encima del promedio. De hecho, este tltimo pais es el unico
que, en ese periodo, ha mejorado consistentemente sus tasas de empleo, sin
sufrir las caidas inducidas por la crisis que se observan en los demds Estados.

1. Parainformacién sobre el proyecto Barsori véase el sitio internet del Amsterdam Institute
for Advanced Labour Studies (AIAS) <www.uva-aias.net/355> [consulta: 12/02/13].
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En Italia y Eslovaquia la tasa de empleo estuvo consistentemente por debajo
del promedio de la UE, mientras que en Espana habia alcanzado el promedio
en 2007 para luego desplomarse en los anos siguientes a la crisis. La tasa de
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empleo puede ser considerada un indicador de la seguridad laboral, es decir, = 4f9P€%8
de la oportunidad de - cuando se pierde el empleo — encontrar uno nuevo,
también porque se correlaciona negativamente con la tasa de desempleo. Por
ende, se puede esperar que la precariedad causada por la inseguridad laboral
sea mds baja en paises con una tasa de empleo alta.
Un segundo indicador es el porcentaje de empleados con contratos por
tiempo determinado, esto es, un contrato temporal (cuadro 2). Los empleos
por tiempo determinado, generalmente, son mds propensos a ser precarios
que los emplcos con contratos por tiempo indeterminado, como consecuencia i 4 I
de su fecha de expiracién previamente fijada. También estdn en desventaja —)
porque, como lo demuestran los estudios por paises, las personas con con-
tratos por tiempo determinado, normalmente, tienen menos acceso la forma- @
cién laboral y enfrentan mayores dificultades para tener derecho a beneficios
sociales, seguro de desempleo, sistema previsional o licencias remuneradas. Lo «—
mismo ocurre, 2 menudo, con los trabajadores de agencias de trabajo temporal
y personas que trabajan apenas algunas horas por semana. A
El empleo por tiempo determinado ha sido especialmente alto en
Espana, llegando a un 34,4 por ciento en 2006, pese a que cay6 al 25,6 por
Cuadro 1. Tasa de empleo (2002-2011)
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
UE 27 62,4 62,6 63,0 63,4 64,4 65,3 65,8 64,5 64,1 64,3
Alemania 65,4 65,0 65,0 65,5 67,2 69,0 70,1 70,3 71,1 72,5
Dinamarca 75,9 75,1 75,7 75,9 77,4 77,0 77,9 75,3 73,3 73,1
Eslovaquia 56,8 57,7 57,0 57,7 59,4 60,7 62,3 60,2 58,8 59,5
Espafia 58,5 59,8 61,1 63,3 64,8 65,6 64,3 59,8 58,6 57,7
Italia 55,5 56,1 57,6 57,6 58,4 58,7 58,7 57,5 56,9 56,9
Paises Bajos 74,4 73,6 73,1 73,2 74,3 76,0 77,2 77,0 74,7 74,9
Reino Unido 71,4 71,5 71,7 71,7 71,6 71,5 71,5 69,9 69,5 69,5
Fuente: Eurostat.
Cuadro 2. Empleados con contratos por tiempo determinado como porcentaje
del niimero total de empleados (2002-2011)
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
UE 27 12,4 12,6 13,2 13,9 14,5 14,6 14,2 13,5 14,0 14,2
Alemania 12,0 12,2 12,5 13,9 14,2 14,3 14,7 14,3 14,6 14,7
Dinamarca 8,9 9,5 9,8 9,9 9,6 9,5 8,8 9,0 8,5 9,2
Eslovaquia 4.6 4,7 53 49 50 53 4,0 4.1 5,7 6,6
Espafia 32,1 31,8 32,1 33,3 34,4 31,9 29,4 253 249 25,6
Italia 9,9 9,5 119 12,4 13,0 13,4 13,9 12,8 129 13,7
Paises Bajos 14,2 14,4 14,4 15,1 16,1 17,9 18,0 17,9 18,5 18,0
Reino Unido 6,0 5,7 5,6 54 55 57 52 54 6,1 6,1

Fuente: Eurostat.
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ciento en 2011 como consecuencia de la crisis. Esto muestra con claridad que
la caida de la tasa de empleo en este pais es resultado mayoritariamente de la
terminacién o no renovacion de los contratos temporales y subraya la vulne-
rabilidad de esos tipos de contrato. En los Paises Bajos la tasa de contratos por
tiempo determinado ha estado consistentemente por encima del promedio
de la UE vy la diferencia es creciente, lo cual demuestra tanto el rdpido incre-
mento del uso de esos contratos como el impacto més limitado de la crisis
sobre el mercado laboral local. En Italia y Alemania en 2011 el porcentaje
de contratos por tiempo determinado estuvo cercano al promedio, pero en
ambos paises ese porcentaje se ha elevado con el tiempo, lo que sugiere que
en pocos anos van a quedar por encima del promedio. Eslovaquia, Dinamarca
y Reino Unido tienen las tasas mas bajas de trabajo temporal, claramente por
debajo del promedio de la UE. Sin embargo, son también los tres paises con
menor grado de proteccién al empleo establecida por ley, o sea, son los paises
donde es mids facil para los empleadores despedir a los trabajadores contra-
tados por tiempo indeterminado. Por lo tanto, aunque tienen pocos trabaja-
dores con contratos temporales, en general, los empleos son menos seguros a
causa de una menor proteccién contra despidos.

Un tercer indicador es la tasa de riesgo de caer en la pobreza de los tra-
bajadores (cuadro 3), que es la participacién de los empleados adultos con un
ingreso disponible equiparado por debajo del umbral del riesgo de pobreza, que
se establece en un 60 por ciento de la mediana del ingreso disponible nacional
equiparado (después de las transferencias sociales), o adultos que trabajan y que
viven en hogares pobres. Para ellos, tener un empleo no es garantia contra la
pobreza. A menudo, éste es el caso de familias monoparentales con bajos sala-
rios o empleos a tiempo parcial, cuyo sueldo no es suficiente para mantener a la
familia por fuera de la pobreza y que carecen de ingresos adicionales.

La pobreza entre los trabajadores de Espafa e Italia, ambos con indices
superiores al promedio de la UE, es consecuencia de la relativamente alta
incidencia de empleos marginales y bajas pagas. Un elemento destacado es el
incremento de la pobreza entre los trabajadores en Alemania, de un 4,8 por
ciento en 2002 a un 7,2 por ciento en 2011, resultado del crecimiento de

Cuadro 3. Tasa de riesgo de caer en la pobreza de los trabajadores (2005-2010)

2005 2006 2007 2008 2009 2010
UE 27 8,2 8,2 8,5 8,6 8,4 8,5
Alemania 4.8 55 7,5 7,1 6,8 7,2
Dinamarca 49 4.5 4.2 51 59 6,6
Eslovaquia 8,9 6,3 49 58 5,2 5,7
Espana 10,4 9,9 10,7 10,7 11,4 12,7
ltalia 838 9,6 9,8 8,9 10,3 9,4
Paises Bajos 5,8 4,4 4.6 48 5,0 51
Reino Unido 83 7,8 8,0 8,5 6,7 6,8

Fuente: Eurostat.
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empleos pequenios y mal remunerados al igual que de la ausencia de un salario
minimo decente para gran parte de los empleados. En Dinamarca la pobreza
de los trabajadores también estd en alza, pero no tan rapidamente como en
Alemania.

El panorama aqui presentado nos muestra que hay importantes diferen-
cias entre los paises en términos de sus situaciones de mercados laborales y de
cémo se comportan con relacién a varias dimensiones del empleo precario.
Espafia estd mal posicionada en todos estos indicadores: tiene una tasa de
empleo baja, una incidencia muy grande de contratos por tiempo determinado
y una prevalencia relativamente alta de pobreza entre los trabajadores. Italia
no estd tan lejos de Espafa, aunque tiene una tasa de contratos por tiempo
determinado mucho mds baja. Alemania ha mejorado sustancialmente su tasa
de empleo, pero también asiste a una expansién de los contratos temporales y,
en especial, de la pobreza entre los trabajadores, lo que indica que los nuevos
empleos creados son, en gran medida, empleos precarios. En los Paises Bajos
una creciente precarizacion es sugerida por la alta y creciente cantidad de con-
tratos por tiempo determinado. En Dinamarca, Eslovaquia y Reino Unido la
proteccién general del empleo es baja. En Dinamarca la pobreza entre los tra-
bajadores se ha elevado sustancialmente, pero todavia permanece por debajo
del promedio. En ¢l Reino Unido la pobreza entre los trabajadores sélo cayéd
por debajo del promedio tras el inicio de la crisis, lo cual sugiere que los traba-
jadores pobres de entonces pueden estar ahora desempleados. Eslovaquia sufre
de baja tasa de empleo, pero presenta buen desempefio en los otros dos indica-
dores. Debe notarse, sin embargo, que el nivel absoluto de salarios e ingresos
en este pals es significativamente inferior al de los demds paises.

Estrategias sindicales con relacion al empleo precario
Estrategias e instrumentos sindicales

Los estudios por pais nos ayudan a entender qué hay por detréds de los enfo-
ques sindicales con relacién al empleo precario y a los trabajadores precarios,
no s6lo desde una perspectiva empirica sino también desde una perspectiva
conceptual. Kahancovd y Martiskova (2011) se basan en Heery y Abbott
(2000) para distinguir algunas estrategias basicas de los sindicatos respecto
del empleo precario, y las resumen como sigue:

® Inclusién: estrategia sindical para incluir o integrar a trabajadores precarios a
su base y servir como organizaciones de representacion de intereses amplios
sin hacer diferencias entre trabajadores precarios y regulares;

® Exclusion: estrategia sindical para servir de organizaciones de representacion
de intereses solamente para trabajadores zsiders — empleados regulares — y
excluir a los trabajadores precarios de su base y de los intereses de sindicato;
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® Separacion: estrategia sindical para separar a los trabajadores precarios de
su base y tratar a los trabajadores precarios como un grupo particular que
requiere atencién e instrumentos de representacion de intereses especiales;

® Reduccién: estrategia sindical que aspira a establecer un puente entre traba-
jadores precarios y regulares mediante la reduccién de la precariedad (por
ejemplo, a través de regulacién que disminuya los incentivos a recurrir al
empleo precario). Los sindicatos se esfuerzan por influenciar o implementar
cambios en las condiciones de trabajo de los empleados precarios a fin de vol-
verlas mds cercanas y comparables a las condiciones laborales de los trabaja-
dores regulares;

* Eliminacidn: estrategia sindical cuyo objetivo es eliminar todas las formas
de trabajo precario de la economia. Esta debe abarcar tanto las estrate-
gias de inclusién como de separacién, pero éstas, a su vez, son percibidas
como provisorias en el camino hacia la completa eliminacién del empleo
precario.

Complementariamente, Boonstra, Keune y Verhulp (2011) distinguen cinco
instrumentos principales a disposicién de los sindicatos para abordar el tra-
bajo precario: 4) tratar el trabajo precario en los acuerdos colectivos para
mejorar los términos y condiciones de los trabajadores precarios; ) llevar los
casos de empleo precario a los tribunales; ¢) influenciar el proceso legislativo
a escala nacional a través del didlogo social o accién industrial para mejorar
los derechos legales de los trabajadores precarios; d) movilizar y organizar
a los trabajadores precarios en sindicatos, y ¢) llevar a cabo campafias en los
medios para influenciar a la opinién publica.

Los estudios por pais muestran que en todos los casos los sindicatos usan
el conjunto de estas estrategias ¢ instrumentos en alguna medida y de alguna
manera al mismo tiempo, a menudo combinando dos o més de ellos. El
énfasis varfa fuertemente, empero, segin la combinacion de algunos factores.
El primero es el de la escala del problema del empleo precario, el nimero de
trabajadores que afecta y en qué medida los sindicatos visualizan el empleo
precario como un tema importante. Un segundo factor es si el problema en
cuestion concierne a una empresa especifica, a un sector o al mercado de tra-
bajo en general. Un problema con una agencia de trabajo temporal que no
respeta la ley requiere acciones diferentes de aquéllas necesarias para resolver
un problema con los derechos de los trabajadores de agencias de trabajo tem-
poral en general. Un tercer factor es el de la fuente del problema: :el pro-
blema emerge a causa de deficiencias en la ley, a causa de las estrategias del
empleador, o por falta de voz colectiva sindical? Y un cuarto factor es el de
los recursos que los sindicatos tienen disponibles en términos de cobertura
de acuerdos colectivos, afiliacién y poder de negociacién, poder de moviliza-
cién, posiciones institucionales (por ejemplo, puestos en organismos nacio-
nales bipartitos o tripartitos), y recursos financieros.
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Revisaremos a continuacion las estrategias de los sindicatos en los siete
paises estudiados. Pero primero hay que hacer una observacién general. La
posicion de los sindicatos en lo que respecta al empleo precario no es exenta
de controversia. A menudo, los sindicatos son acusados de sdlo representar
a los llamados trabajadores regulares o insiders, es decir, trabajadores con
empleos por tiempo indeterminado, seguros, con pagas decentes, y no a
los llamados marginales u outsiders, aquéllos con trabajos inseguros, pre-
carios, mal remunerados. Considerando que los sindicatos son, en gran
medida, organizaciones de representacién de intereses y que el fuerte de su
membresia consiste de trabajadores regulares, ésta no deja de ser una vision
razonable.

No obstante, los sindicatos no representan sdlo a sus miembros, en
alguna medida cllos también pretenden representar a la totalidad de la fuerza
de trabajo, al igual que a toda la sociedad (Hyman, 2001). Persiguen la jus-
ticia social en general y tienen su propia visién de acerca de lo que el trabajo
deberia ser. Ademds, no pueden ignorar la caida de su membresia entre los
regulares y el crecimiento del nimero de marginales en el mercado de trabajo,
lo que constituye una fuente potencial de nuevos miembros. De hecho, el cre-
ciente peso de los trabajos informales en el mercado de trabajo también pone
a los estdndares laborales de la fuerza de trabajo central bajo presién, sobre
todo considerando que los empleos estandar son frecuentemente reempla-
zados por empleos no estindar.

En linea con esto, los estudios por pais muestran que la posicién de los
sindicatos hacia el trabajo precario ha evolucionado considerablemente. Dos
o tres decenios atrds los sindicatos habrian rechazado en forma amplia los
entonces relativamente nuevos e infrecuentes tipos de empleo no estdndar
y precario como inaceptables, y argumentarian que ellos tendrian que ser
abolidos, sin mostrar mucho interés por los trabajadores que ocupaban esos
puestos de trabajo. Con el tiempo, en funcién del crecimiento de los empleos
marginales, esta posicién ha cambiado sustancialmente y los sindicatos han
iniciado serios esfuerzos para representar a los marginales, reclutarlos como
miembros y mejorar sus condiciones de empleo. No obstante, esto ha pro-
bado ser una tarea dificil y ha habido tanto éxitos como fracasos en este
empeiio. Si bien el discurso sindical se ha desplazado, de hecho, hacia el de
una representacion de los marginales, esto no se ha traducido en suficientes
recursos dedicados a esas actividades.

Finalmente, debe recordarse, como muestra Simms (2011) para el Reino
Unido, que existe una serie de profesiones que se han caracterizado por
una alta incidencia de trabajos precarios durante decenios, tales como los
artistas de espectdculo y las enfermeras, entre otros, Los sindicatos muchas
veces tienen larga tradicién de organizar y representar a esos trabajadores
precarios y han incluso cerrado acuerdos con los respectivos empleadores,
regulando los términos y condiciones de empleo y reduciendo su grado de
precariedad.

Respuestas
sindicales

al trabajo precario
en siete paises

europeos

75

1@t



Boletin

Internacional
de Investigacion

76

Sindical

2013
vol. 5
nim. 1

Estudios de casos por pais

Hasta hace poco tiempo atréds la Confederacién de Sindicatos de Dinamarca
(LO), que es la mayor de ese pafs, no tenfa una estrategia global con res-
pecto al empleo precario, y sus organizaciones miembros no le daban a este
tema mayor prioridad. Como discuten Mailand y Larsen (2011), durante los
dos ultimos decenios, la posicién con relacién al trabajo precario ha cam-
biado desde cuando se pretendia reducir esos tipos de empleo a cuando se
intenta mejorarlos, pero esto no se aplica igualmente a todas las formas de
empleo precario. Por ejemplo, todos los sindicatos daneses estdn tratando
activamente de cubrir a los trabajadores de agencias de empleo temporal con
sus acuerdos colectivos, aunque s6lo algunos de ellos muestran interés de
organizar y afiliar a trabajadores auténomos o por cuenta propia. La aten-
cién limitada al empleo precario en este pais parece ser el resultado de una
incidencia relativamente baja de esos tipos de empleo, aunque parece estar
creciendo en los tltimos afios. Efectivamente, el tema ha cobrado mas visibi-
lidad entre los sindicatos daneses y éstos vienen desarrollando nuevas estra-
tegias y actividades.

Una instancia importante de éxito ha sido el intento de asegurar que
los trabajadores de agencias de empleo temporal obtengan la misma paga
por hora que los trabajadores regulares de las compaiias contratantes. Junto
con los empleadores, que comparten este objetivo, la posicién de los traba-
jadores de agencias temporales fue sustancialmente mejorada, Otro ejemplo
exitoso fue el de la creacién de una Patrulla del empleo, dedicada a garan-
tizar el cumplimiento de parte de los empleadores de las reglas con respecto
a los trabajadores jévenes. A través de esta campafia, las condiciones de miles
de trabajadores jovenes fueron mejoradas. Otros intentos no han sido tan exi-
tosos, como los esfuerzos para organizar a los trabajadores migrantes polacos
en el sector de la construccidén y mejorar los derechos sociales de los trabaja-
dores a tiempo parcial en las universidades. El instrumento preferido para
tratar el problema del trabajo precario parece ser, en primer lugar, la nego-
ciacion colectiva, lo que se alinea con el hecho de que los acuerdos colectivos
son la principal forma de regulacién del mercado de trabajo donde los sin-
dicatos daneses tienen un gran niimero de miembros y un fuerte poder de
negociacién. De igual modo, instrumentos como los de organizar y hacer
campaias publicas también han sido usados conjuntamente.

En los Paises Bajos los sindicatos vienen lidiando activamente con el
tema del trabajo precario desde la década de 1990 en funcién de la creciente
incidencia de contratos por tiempo determinado, trabajo a tiempo parcial,
trabajo temporal de agencias y bajas remuneraciones (Boonstra, Keune y
Verhulp, 2011). Inicialmente, los tipos de empleo flexibles eran rechazados
como inaceptables. Sin embargo, como consecuencia de los desarrollos reales
del mercado de trabajo, los sindicatos pronto empezaron a seguir una estra-
tegia dirigida a la inclusién de esta fuerza de trabajo atipica. La idea era que
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todo trabajo fuera elevado a los estidndares de la ley y de los acuerdos labo-
rales colectivos. En la segunda mitad de los afios noventa los sindicatos fir-
maron un acuerdo con empleadores en el cual negociaron sus intereses
aceptando un modelo que es conocido como flexiguridad, codificado en la
Ley de Flexibilidad y Seguridad que entré en vigor en 1999. Los sindicatos
aceptaron mds flexibilidad, pero exigieron a cambio la garantia de los dere-
chos de los trabajadores y la extensién de los derechos de seguridad social a
empleos atipicos. Mds atn, parte de esta flexibilidad era restringida, porque
solo podia ser alcanzada por medio de acuerdos colectivos. Un decenio des-
pués, empero, los sindicatos empezaron a reconocer que la estrategia fue en
alguna medida un error de apreciacién. En lugar de la excepcidn que los sin-
dicatos prevefan cuando firmaron el acuerdo, en la actualidad hay sectores
y grupos en el mercado laboral entre los que la flexibilidad es el estandar.
De la misma manera, formas de falso trabajo auténomo se han desarro-
llado y son muy dificiles de manejar, el empleo marginal a tiempo parcial se
ha expandido, y mds recientemente han surgido también nuevas formas de
empleo flexible. A pesar de que la tasa de cobertura de los acuerdos colec-
tivos permanece alta — alrededor del 85 por ciento—, se esta haciendo cada
vez mds dificil para los sindicatos impedir que los acuerdos colectivos sean
transformados en instrumentos de flexibilizacién en lugar de reduccién de
la flexibilizacién.

Como consecuencia, en el dltimo tiempo, la orientacién de la estrategia
contra el trabajo precario se ha adaptado y diversificado. Sindicatos neerlan-
deses se han unido a la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en
la campana por el trabajo decente y la Confederacién Sindical de los Paises
Bajos (FNV) se ha trazado los siguientes objetivos:

® Limitar los contratos flexibles a los casos de enfermos y periodos de punta, esto
es, para reemplazos de empleados estables que estdn enfermos y para los picos
de actividad econdmica. Si una persona trabaja durante nueve meses al afio
debe tener un contrato normal (permanente).

® Igual salario para igual trabajo. Por ejemplo, las agencias de empleo temporal
deben pagar segtin el acuerdo colectivo normal valido en la empresa donde
trabajan desde el primer dia.

¢ El trabajo debe conducir a la independencia econdmica y no a bajas pagas y
pobreza entre los trabajadores.

La FNV ha identificado una serie de sectores que se consideran especifica-
mente problemdticos en términos de la agenda del trabajo decente, entre ellos
el sector postal, el sector de la limpieza, de procesamiento de carne, super-
mercados, trabajo doméstico, sector de la construcciédn, la educacién, taxis y
el sector de trabajo de agencias de empleo temporal. Los sindicatos han ini-
ciado campanas medidticas para informar al publico general sobre las carac-
teristicas y consecuencias del trabajo precario. Estidn comprometidos en casos
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judiciales para tratar de eliminar las pricticas de payrolling®. Estin impul-
sando la mejora del acuerdo colectivo para el sector de las agencias de empleo
temporal y estdn debatiendo si deberian dejar de hacer esos acuerdos todos
juntos y empezar a tratar a los trabajadores temporales de agencias exclusi-
vamente bajo el acuerdo colectivo del sector o empresa en la que ellos estén
empleados. Ademds, considerando que la capacidad de negociacién de los sin-
dicatos en varios sectores no es fuerte lo suficiente y que los acuerdos colec-
tivos se vienen usando en muchas ocasiones para flexibilizar ain més las
regulaciones referentes a los contratos por tiempo determinado, ellos estan
presionando por cambios en la legislacion para hacerla mas firme y asi reducir
el riesgo de flexibilizacién por medio de acuerdos colectivos. También se ha
logrado que la prictica de los empleadores de despedir a trabajadores con con-
tratos por tiempo indeterminado y reemplazarlos por contratos temporales
de (falsos) trabajadores por cuenta propia sea tratada en el programa de las
instituciones clave del Poldermodel neerlandés, como el Consejo Econdémico
Social Tripartito y la Fundacién del Trabajo, con el objetivo de incorporarlo
en el proyecto politico y de cambiar las regulaciones y practicas.

En Alemania los sindicatos ven al empleo precario como inconsistente
con el modelo tradicional aleman de una economia social de mercado y con-
ducente a crecientes grados de desigualdad e injusticia (Bispinck y Schulten,
2011). Propugnan, consecuentemente, una inversién en la direccién opuesta
en la regulacién del mercado laboral para frenar el rdpido incremento del
empleo precario y recuperar los empleos por tiempo indeterminado con pleno
acceso a derechos sociales y laborales como la forma estdndar de empleo. En
afos recientes, campafias contra distintas formas y dimensiones de empleo
precario se han movido hacia el centro de las agendas de los sindicatos,
siguiendo cuatro enfoques estratégicos. El primero es la negociacion colectiva:
el instrumento tradicional de los sindicatos alemanes es ampliamente utili-
zado para negociar la limitacién de bajas pagas y trabajos marginales a tiempo
parcial, para hacer cumplir igual salario para igual trabajo para los asalariados
temporales de agencias y para mejorar el acceso a la formacién laboral de los
grupos desfavorecidos. Sin embargo, la cobertura de los acuerdos colectivos en
Alemania se estd reduciendo y con su actual alcance de alrededor del 60 por
ciento, muchos quedan afuera de la proteccién de los acuerdos colectivos,
como muchos de los trabajadores precarios.

2. Segun estas practicas, las empresas del sector de la construccién contratan a trabajadores
pero cuentan con una oficina externa que asume la responsabilidad sobre los aspectos admi-
nistrativos y legales de la relacién de trabajo. El payrolling se caracteriza por una escisién del
papel del empleador en «empleador formal» y «empleador material», muy parecida a la que
se da en los contratos de las agencias de trabajo temporal. Aunque en la practica estos contratos
se asemejan mucho a los contratos de empleo normales, la diferencia entre ellos radica en que,
contrariamente a lo que sucede en el caso de las agencias de empleo temporal, el empleador
de la empresa en la que el trabajo tiene lugar (el «empleador material») contrata ¢l mismo al
trabajador y transfiere sin més las responsabilidades a una agencia (el «<empleador formal»).
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Una segunda estrategia utilizada por los sindicatos alemanes ha sido la
de hacer campanas por cambios en la legislacién a fin de limitar, prevenir o
incluso prohibir ciertas formas de empleo precario, incluida la abolicién de
miniempleos, limites mds estrictos para los trabajos por tiempo determinado
y trabajo temporal de agencias y pleno acceso a la seguridad social para los tra-
bajadores por cuenta propia. A ese respecto, la campana més destacada de los
tltimos anos ha sido la del salario minimo, que aspira a alcanzar un salario
minimo legal en Alemania.

Una tercera estrategia concierne a la sindicacién de los trabajadores en
empleos precarios. Este se ha vuelto uno de los mayores retos dado que ahora
se trata de un tercio de la fuerza de trabajo; la membresia de los sindicatos estd
decayendo; y la mejora de las condiciones de vida de los trabajadores precarios
no sélo requiere mejores regulaciones sino también poder organizativo para
hacer cumplir esas regulaciones. Aun asi, organizar a los trabajadores preca-
rios se ha mostrado una tarea desalentadora y los canales de reclutamiento
tradicional fracasan en gran parte de los casos. Por ello, han desarrollado
ahora campanas especiales para grupos especificos de trabajadores precarios, a
quienes ofrecen ayuda de orden préctico y asistencia individual.

En cuarto lugar, los sindicatos han estado elaborando su propia visién y dis-
curso sobre la humanizacién del trabajo bajo la consigna del buen trabajo. Esto
sirve como un contraproyecto a la vision dominante de que el empleo precario
es necesario para hacer al mercado de trabajo mas flexible y por ende aumentar
la competitividad y el empleo. Esta visién ha sido ampliamente propuesta
y debatida, y ha sido traducida en una gama de actividades més especificas,
como la de elaborar un index del buen trabajo, nuevas iniciativas por el salario
minimo, promocién de la salud, fortalecimiento de la capacitacién y trans-
ferencia de conocimiento, y un mejor equilibrio entre trabajo y vida privada.

Bispinck y Schulten muestran que todas esas actividades han tenido
algunos éxitos y han resultado en un conjunto de mejores pricticas. Pero,
hasta ahora, argumentan, el alcance de las iniciativas de los sindicatos ha sido,
en términos generales, mas bien limitado. Para los sindicatos, el aumento de
la precariedad en Alemania es, sobre todo, resultado de su deliberada promo-
ci6én politica a través de la desregulacion de la proteccion de los trabajadores.
Desde su punto de vista, entonces, es fundamentalmente responsabilidad del
Estado reintroducir una regulacion laboral mas estricta.

En Eslovaquia los sindicatos son criticos del reciente crecimiento del
empleo precario y la mayorfa comparte una visién de largo plazo de reducir
ese tipo de empleo (Kahancovd y Martiskov4, 2011). Su punto de vista es
esencialmente general e integrador, sin muchas acciones explicitas dirigidas
especificamente a grupos de trabajadores precarios. Ello se debe, en gran
parte, a su membresia limitada, al igual que a su falta de capacidad organi-
zativa. De hecho, en el contexto postsocialista, los sindicatos tuvieron que
dedicar mucho de su tiempo y energfa simplemente a mantener su legitimidad
como actores politicos y socioeconémicos.
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Kahancovd y Martiskova afirman que la estrategia principal de los sindi-
catos hacia el trabajo precario es la participacion en el didlogo social a escala
nacional a fin de influenciar la elaboracién de la legislacion laboral. Ellos
forman parte del consejo tripartito nacional que acttia como érgano consul-
tivo del gobierno. Interactiian ademds con fracciones del parlamento, ministe-
rios y otros actores politicos para desempefiar un papel en el proceso politico.
La efectividad de esa participacion varia segin el tema en cuestién y segun el
apoyo politico que tengan en el parlamento y en el gobierno. En la reforma del
cédigo laboral de 2007, los sindicatos vieron cémo muchas de sus propuestas
fueron incorporadas por el gobierno socialdemécrata. La reforma fortalecié
los derechos de los trabajadores precarios de distintas maneras. Al contrario,
en 2010 el nuevo gobierno conservador lanzé reformas para aumentar la flexi-
bilidad y la precariedad, a pesar de las protestas, manifestaciones y maniobras
politicas llevadas a cabo por los sindicatos. En realidad, la capacidad de los
sindicatos para la accion politica independiente es hoy dia limitada.

Los sindicatos eslovacos también asignan un cometido central a la ne-
gociacion colectiva para mejorar las condiciones del trabajo precario. No obs-
tante, de acuerdo con una estimacion del principal sindicato, la Confederacion
de Organizaciones Sindicales de la Republica Eslovaca (KOZ SR), sélo un
20 por ciento de los empleados estd cubierto por acuerdos colectivos, que-
dando la gran mayoria fuera del alcance de tales contratos. Del mismo modo,
Kahancova y Marti$kova no encontraron extensiva evidencia de negocia-
ciones colectivas que trataran y regularan el empleo precario. El tema es mas
bien incluido en procedimientos de negociacién general, en estipulaciones
generales de los acuerdos colectivos. Esto se encaja en la estrategia general
inclusiva de los sindicatos y su objetivo de largo plazo de reducir el empleo
precario. Al mismo tiempo, parece ser s6lo marginalmente efectiva como ins-
trumento para tratar los problemas presentes relacionados con la precariedad.
En dos sectores, la negociacion colectiva si pone el foco en el empleo precario:
metalurgia y agricultura. Sin embargo, los acuerdos colectivos del sector meta-
largico lo hacen en el sentido de aumentar en lugar de reducir las diferencias
entre trabajadores regulares y marginales. En general, concluyen los autores, la
negociacion colectiva es menos efectiva al tratar el tema del empleo precario
que la influencia sindical en los procesos politico y legislativo.

Espana es, probablemente, el pais con la mayor incidencia de trabajo
precario entre los siete paises analizados aqui, en particular, a causa de su
extraordinaria proporcion de contratos por tiempo determinado, pero tam-
bién por su alto nivel de pobreza entre los trabajadores. Por ende, no es
ninguna sorpresa que reducir la precariedad sea una prioridad para los sin-
dicatos espanoles (Ramos Martin, 2012). En los tltimos afios los sindi-
catos espafioles han realizado masivas campanas contra el trabajo precario,
haciendo uso de su relativamente grande capacidad de movilizaciéon. Han
puesto el foco, particularmente, en la excesiva flexibilidad de los contratos
por tiempo determinado, en la dificultad de los trabajadores temporales y de
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tiempo parcial de acceder a la seguridad social y a la licencia de maternidad,
y en el nivel salarial. Los sindicatos apuntan, fundamentalmente, al gobierno
con sus acciones: a menudo, sus campaias, que han incluido huelgas gene-
rales, son disparadas en respuesta a propuestas del gobierno de reformas del
mercado laboral relativas a contratos temporales, el sistema de negociacion
colectiva, la regulacion de las agencias de trabajo temporal y politica sala-
rial. Durante la presente crisis se intensificaron tanto las reformas guberna-
mentales que apuntan a la flexibilizacién y descentralizacién del mercado
de trabajo, por un lado, como las protestas sindicales, por el otro. Sobre
estos mismos temas, los sindicatos han sido activos en el didlogo social v,
en la tltima década, se negociaron algunos acuerdos bipartitos y tripartitos
con organizaciones patronales y con el gobierno. Un tema central de esos
acuerdos fue el intento de reducir el uso de contratos temporales. Ya sea
con didlogo o con protesta, los sindicatos han tenido algun éxito. Al mismo
tiempo, particularmente desde el estallido de la crisis, los distintos gobiernos
han puesto el foco en la austeridad, en la flexibilizacién y en la descentraliza-
cién de las relaciones laborales. Ademds, la crisis ha reducido la influencia de
los sindicatos sobre las politicas de gobierno.

Considerando que los acuerdos colectivos cubren casi la totalidad del
mercado de trabajo en Espafa, son instrumentos potencialmente pode-
rosos que los sindicatos pueden usar para tratar el problema del trabajo pre-
cario. Sin embargo, en la prictica, como sefiala Ramos Martin (2012), los
acuerdos colectivos se pueden convertir en instrumentos de flexibilizacion
que extienden, por ejemplo, las posibilidades de los empleadores de usar con-
tratos por tiempo determinado. De hecho, en los ambitos sectorial y regional,
donde se firma la mayor parte de los acuerdos, el poder de negociacién de los
sindicatos no es muy fuerte, en parte por su baja membresia, entre las mas
bajas de la UE. Este es el motivo por el que los sindicatos espafioles normal-
mente apuntan al gobierno o al marco legal cuando intentan mejorar la situa-
ci6n de los trabajadores precarios. Ramos Martin presenta ejemplos exitosos
de esas acciones: uno de ellos se refiere a la campana por igual tratamiento
entre servidores civiles temporales y permanentes, asegurando que sus afos
de trabajo en puestos de trabajo temporales cuenten igualmente a la hora de
determinar los derechos internos de promocién. Tras afios de campafia, ese
punto fue llevado a la Corte de Justicia de la Unidn Europea, que fallé a favor
de los servidores civiles temporales. El otro se refiere a los trabajadores domés-
ticos, que solian estar sujetos a regulaciones especiales que permitian a sus
empleadores despedirlos en cualquier momento sin ningin tipo de compen-
sacién. En la préctica, ademds, no tenfan ningun acceso a proteccion social y
no lograban acumular suficientes aportes jubilatorios. Tras afios de moviliza-
ci6n sindical y después que el tema fue incorporado a dos acuerdos tripartitos,
el gobierno adopt6 en 2011 la legislacién necesaria para remediar la situacion,
mejorando, asi, las condiciones de trabajo de cerca de setecientos mil trabaja-
dores, en su mayorfa mujeres.
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En Italia el mercado de trabajo también se caracteriza por altos grados de
incertidumbre y precariedad (Burroni y Carrieri, 2011). Durante los tltimos
quince afios el mercado laboral se ha flexibilizado completamente mediante la
ripida propagacion del uso de una variedad de contratos flexibles que no han
sido acompanados por nuevas y adecuadas formas de seguridad (social). Una
de las razones para esto es que en el dmbito nacional, al que corresponde la
seguridad social, el debate se ha concentrado largamente sobre los temas jubi-
latorios, ocultando la necesidad del fortalecimiento de otros tipos de benefi-
cios sociales. Otro motivo es que la austeridad ha desempefiado un papel de
creciente importancia en la politica gubernamental italiana.

Los sindicatos de Italia han seguido tres estrategias basicas para enfrentar
el trabajo precario. La primera es la participacion en las negociaciones tri-
partitas nacionales y locales, para influenciar la agenda politica y tener un
impacto directo en las reformas laborales y en el disefio de los nuevos ins-
trumentos de seguridad social. Estos tipos de negociacion han tenido alti-
bajos a lo largo del tiempo, segin los temas tratados y el color politico del
gobierno. En los afios noventa, los sindicatos participaron de una serie de
pactos sociales nacionales y locales que tuvieron fuertes implicaciones para
los trabajadores precarios, pero hacia la primera década del siglo xx1, esto se
volvié mas complicado en la medida en que surgieron diferencias mas fuertes
entre el gobierno y los empleadores, por un lado, y los sindicatos, por ¢l otro.
Paralelamente, también las diferencias entre las tres principales centrales
sindicales se hicieron m4s notables, llevando a una situacién en la cual los sin-
dicados afiliados a la Confederacion Italiana de Sindicatos de Trabajadores
(CISL) y la Unién Italiana del Trabajo (UIL) firmaron varios acuerdos con
el gobierno y los empleadores que fueron rechazados por la mayor central sin-
dical del pais, la Confederacién General Italiana del Trabajo (CGIL). Una
importante excepcion fue la del pacto social de 2007 sobre la regulacion de las
jubilaciones y el mercado de trabajo, que fue firmado por todas las centrales.
No es casualidad que esto se haya dado bajo el gobierno de centroizquierda de
Prodi, mientras que bajo los varios gobiernos de centroderecha quedé demos-
trado que es bastante mds complicado. El acuerdo de 2007 incluyd, entre
otras cosas, nuevas formas de seguridad para trabajadores jévenes, una mejora
de la ayuda al desempleo, la abolicién de los empleos por tarea y reglas mas
estrictas para el uso de contratos por tiempo determinado. Pero, si los sindi-
catos tuvieron algun éxito con los acuerdos tripartitos, no fueron capaces de
frenar la flexibilizacién del mercado de trabajo ni de llegar a nuevas formas
masivas de seguridad social.

Como segunda estrategia, empezando a finales de la década de 1990,
los sindicatos italianos establecieron nuevas organizaciones con el objetivo
especifico de representar a los trabajadores flexibles, normalmente precarios
(por ejemplo, trabajadores temporales de agencias, trabajadores por cuenta
propia). Esos nuevos sindicatos tenfan como propdsito tanto presionar por el
cambio de empleos flexibles por empleos estaindar como mejorar los derechos
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y condiciones de los trabajadores flexibles. A estos efectos, representan los
intereses de los trabajadores no estandar en la arena politica a través de did-
logo, campanas y movilizacién colectiva. Ellos trabajan dentro de las centrales
a las que pertenecen, a fin de coordinar sus acciones con otras federaciones
sectoriales y promover una agenda mds general que dé mds espacio a las nece-
sidades de los trabajadores atipicos. Se involucran, asimismo, en negociaciones
colectivas a escala nacional y de empresa, y ofrecen servicios a trabajadores no
estandar, particularmente con respecto a la divulgacién de informacién sobre
proteccion, derechos, marco legal adaptado a las demandas de estos grupos.
Esos nuevos sindicatos han visto crecer su membresia con el tiempo, tanto
es asi que el mas importante de ellos alcanzé los 50.000 miembros en 2010.
Pero, por supuesto, todavia son muy pequenos si se los compara con los sin-
dicatos normales y su membresia potencial. Ellos han empezado también a
desempenar un papel importante en la negociaciéon de una serie de acuerdos
colectivos, especialmente a escala de empresa. Sin embargo, no ha sido facil
tener una funcién de peso en los acuerdos sectoriales, en los cuales los sindi-
catos normales incluyen en su cobertura a las condiciones de los trabajadores
flexibles y la coordinacion entre sindicatos es complicada. Aun asi, el aumento
de la membresia y la influencia de estos nuevos sindicatos sefialan un fuerte
potencial para el futuro.

En tercer lugar, en cooperacion con los empleadores los sindicatos ita-
lianos han creado un sistema especifico y bilateral de bienestar para traba-
jadores de agencias de trabajo temporal, financiado por los mismos aliados
sociales. Bajo este sistema, ellos mejoran las practicas de salud y seguridad,
introducen nuevas garantias para los trabajadores de agencias de trabajo tem-
poral, promueven formas de estabilizacion de carreras e ingresos, incorporan
nuevos beneficios y medidas de bienestar, realizan actividades de capacitacion
laboral, etc. En ese sentido, los trabajadores de este creciente segmento del
mercado de trabajo han conseguido que su trabajo se vuelva un poco menos
precario.

En el Reino Unido los sindicatos vienen desarrollando una serie de
iniciativas orientadas a los trabajadores precarios o trabajadores vulnera-
bles, segtin su terminologfa. La principal central sindical, el Congreso de
Sindicatos Britdnicos (TUC), establecié en 2007 una comisidn para exa-
minar los desafios de esos trabajadores, lo cual indicé un mayor interés y
conciencia de su parte acerca de sus condiciones desfavorables, y representd
un intento de insertar el tema en la agenda politica. Simms (2011) presenta
algunas acciones sindicales referidas al trabajo precario. Una de las prin-
cipales dreas de accién es la de la negociacién colectiva, que ha probado
ser un reto, dado que los acuerdos colectivos cubren s6lo un tercio de los
empleados, y los sectores donde han emergido altos indices de empleo pre-
cario son, a menudo, sectores no sindicados y no existen mecanismos de
extension de otros acuerdos. Su futura cobertura por acuerdos colectivos
depende entonces, en gran medida, de que ellos se sindiquen. Al mismo
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tiempo, hay algunos sectores que, tradicionalmente, han tenido un gran
numero de trabajadores precarios y que tienen précticas de negociacién
establecidas de larga data. Entre ellos, se encuentran los artistas del espec-
taculo y las enfermeras. De hecho, ellos muestran que organizar y regular
el trabajo precario es posible y puede ser efectivo. Hay también ejemplos de
nuevas formas de trabajo precario que los sindicatos han intentado incluir
en sus procesos de negociacion colectiva, como los trabajadores de servicios
publicos siendo tercerizados hacia empleadores privados y en proceso de
transferencia de empresas. En estos casos se han observado algunos éxitos
notables, aunque siguen siendo situaciones complejas, en las que la nego-
ciacién se dirige a los dos empleadores. Un buen ejemplo de un sindicato que
ha expandido la cobertura de su negociacién a nuevos grupos de trabajadores
precarios ademas de su grupo de miembros regulares es el del sindicato del
transporte, que empezé a sindicar y extender la negociacion colectiva a los
grupos mas precarios de trabajadores del transporte, por ejemplo, el personal
de limpieza de los transportes publicos subterrineos de Londres.

Otra 4rea importante en la cual se han desarrollado muchas iniciativas
en el Reino Unido es la de sindicacion. El informe nacional provee un deta-
llado andlisis de la sindicacién de los trabajadores de la limpieza, de los traba-
jadores migrantes polacos en una regién industrial del norte de Inglaterra, de
trabajadores con contrato temporal o por hora de la educacion superior y de
los artistas del espectdculo. Estos ejemplos muestran que se puede tener éxito
con campanas bien orientadas, organizadores sindicales motivados y recursos
suficientes. También muestran, empero, que sindicar a los trabajadores pre-
carios sigue siendo una tarea dificil y postergada que exige mucha inver-
sién humana y financiera y una buena dosis de contacto personal. Ademds,
demuestran que es dificil mantener las campanas de sindicacién por mucho
tiempo, porque normalmente decae el entusiasmo y merma el apoyo finan-
ciero. En verdad, se requiere un fuerte compromiso de los sindicatos partici-
pantes, tanto de parte de sus dirigentes como de los afiliados.

Conclusiones y alcance politico

Los casos de siete paises han brindado importantes lecciones en lo concer-
niente a las actividades sindicales orientadas a la reduccién del empleo pre-
cario. En primer lugar, la importancia del empleo precario como objeto de las
estrategias sindicales ha aumentado de modo sustancial con la emergencia de
ese tipo de empleo en los decenios recientes en Europa. Pese a ser acusados, a
menudo, de representar a los trabajadores regulares y no a los marginales en el
mercado laboral, los sindicatos han desarrollado toda una gama de iniciativas
para intentar frenar la tendencia y mejorar las condiciones de los trabajadores
precarios. Lo han hecho por distintos motivos. Uno de ellos es su orientacion
como actores sociales interesados en elevar el estatus de los trabajadores en la
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sociedad en general y avanzar con la justicia social. De hecho, los sindicatos
europeos suelen verse en gran medida como representantes de la totalidad de
la fuerza de trabajo, no sélo de sus miembros, en particular cuando los grupos
mas débiles del mercado de trabajo estin comprometidos. Otro, por supuesto,
es el hecho de que el crecimiento del empleo precario constituye una amenaza
para aquéllos que ellos representan. Reducir el trabajo precario o mejorar la
calidad de los empleos precarios son formas de defender los estdndares del
mercado de trabajo en general.

Los estudios muestran que los sindicatos usan diferentes estrategias e
instrumentos para enfrentar los problemas del trabajo precario, entre ellas
la negociacién colectiva, la influencia en las politicas y legislaciones nacio-
nales a través del didlogo social o de campanas, la presentacion de demandas
en los tribunales, la sindicacién de trabajadores precarios y prestaciones de
servicios para ellos, movilizacién y campanas para influenciar a la opinién
publica. La mayoria de los sindicatos se ha comprometido de una forma o
de otra en todos estos tipos de actividades, pero el énfasis difiere fuerte-
mente de pais a pafs, segin las circunstancias nacionales especificas o los
recursos de que pueden disponer los sindicatos. Desde una perspectiva sin-
dical, cada estrategia tiene sus fortalezas pero también sus debilidades. Por
ejemplo, la negociacién colectiva es el instrumento regulatorio tradicional
para los sindicatos y deberia permitirles una influencia directa en las con-
diciones de los trabajadores precarios. Al mismo tiempo, en muchos paises,
tan sélo una fraccidén de los trabajadores precarios estd cubierta por tales
acuerdos, ademds de que en varios casos la capacidad de negociacién de los
sindicatos se ha mostrado insuficiente para mejorar de modo sustancial la
posicion de los trabajadores precarios. La legislacion tiene la ventaja de tener
una cobertura total, al menos en principio. Por otro lado, la ley no reacciona
rapidamente a la emergencia de nuevos tipos de empleo precario, mientras
que los empleadores siguen explotando creativamente los mdrgenes de la
legislacion. Mejoras en la legislacién también dependen mucho del color
politico del gobierno de turno. Para tener una legislacién efectiva, qued6
demostrado en algunos casos que el seguimiento y las demandas por parte
de los sindicatos son indispensables. Sindicar a los trabajadores precarios es
una tarea sumamente dificil pero que en una serie de casos funcioné bas-
tante bien, especialmente cuando se dedicaron vastos recursos a ello, los diri-
gentes brindaron apoyo y la opinién publica fue movilizada. Pero incluso en
esos casos, es complicado mantener el éxito cuando los recursos se empiezan
a agotar y el apoyo disminuye, ademds, porque sindicar siempre genera con-
flictos con los empleadores y sus directivos.

Pese al considerable interés en reducir el trabajo precario, el consistente
crecimiento de esos tipos de empleo senala con claridad que esas iniciativas
sindicales no han sido suficientes para contener la tendencia. Esto se explica,
en alguna medida, por las opciones estratégicas de los propios sindicatos: si
bien ellos les estdn dando cada vez mas importancia a las actividades dirigidas
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a reducir el trabajo precario y, en algunos casos, incluso las consideren un
tema prioritario, el discurso sigue siendo en algun grado simbélico, en la
medida en que los recursos reales destinados son muchas veces exiguos, los
instrumentos no se usan a fondo para reducir la precariedad y las campanas
de sindicacién no son permanentes. Sin hacer del trabajo precario una prio-
ridad incuestionable los resultados seguirdn siendo limitados. Al mismo
tiempo, los recursos de que disponen los sindicatos son habitualmente limi-
tados si se piensa en el répido crecimiento del empleo precario, en particular
en los paises donde la sindicacién es baja y sus posiciones institucionales son
débiles. En la mayoria de los paises de la UE resulta dudoso que los sindicatos
puedan lograr una disminucién sustancial del empleo precario por si solos. En
efecto, una reduccidn cierta y estructural del trabajo precario requiere mucho
mas esfuerzo y recursos tanto de parte de los sindicatos como de otros actores,
como los empleadores y sus organizaciones, parlamentos y organizaciones no
gubernamentales (ONG). En consecuencia, no hay duda de que los sindicatos
tienen que fortalecer su cooperacion, alianzas y didlogo con otros actores para
poder alcanzar los objetivos que se proponen.
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Al percibir el trabajo como una mercancia, desechamos la base
moval sobre la que deberia descansar la relacidn entre empleado
y empleador, a la vez que permitimos que el mercado se erija como
dnico regulador de aquella accién.

JouN KELLS INGRAM'

Introduccion

Entre los principios fundacionales de la Organizacién Internacional del
Trabajo se encuentran los conceptos de que la paz universal y duradera debe
fundarse en la justicia social y de que el trabajo no es una mercancia (véase la
Constitucién de la OIT, Declaracién de Filadelfia)®. Con estos conceptos se
pretende fomentar la justicia social y proteger a los trabajadores de los capri-
chos de las fuerzas del mercado mediante, por ¢jemplo, la regulacién de la jor-
nada laboral, la libertad sindical y el derecho a la negociacién colectiva. Estas
regulaciones apuntan a proteger a los trabajadores y asegurarles un salario
justo y razonable; éstos son estandares laborales que no se hubieran materia-
lizado si su concrecién se hubiera dejado librada al sistema, habitual y falto
de equidad, basado en la negociacién individual entre los trabajadores y los
empleadores.

Los avances tecnoldgicos, la integracién econdmica global y los cambios
en la organizacién comercial transformaron lo que alguna vez fuera conside-
rada la relacién laboral estindar, desarrollada y respaldada por legislacion o
convenios colectivos, por la cual se entiende una relacién de empleo de tiempo
completo, indefinido y directo con un empleador. De la contractualizacién de
la relacién laboral se desprendian dos aspectos centrales: los limites impuestos
a la potestad de mando del empleador y la relacion laboral como medio para
proveer proteccién contra los riesgos sociales y econdmicos (Deakin, 2002).
Las normas laborales asociadas con tal contrato laboral inclufan politicas
sociales como jubilaciones, subsidio por desempleo y cobertura médica, un
grado de regularidad en la relacién laboral y proteccién contra condiciones
inaceptables de trabajo. Estas politicas hacian las veces de pilares para la esta-
bilidad social con la que, a su vez, se apuntalaba el crecimiento econdmico
(Rodgers y Rodgers, 1989).

Si bien siempre han existido esquemas atipicos de trabajo a la par de las
relaciones laborales estindar, la demanda de mayor flexibilidad en la organi-
zacién del trabajo dio como resultado un incremento de estas modalidades

1. «Trabajoy trabajadores», discurso pronunciado en la reunién del Congreso de Sindicatos
Britdnicos en 1880 (O’Higgins, 1997).

2. Disponible en <www.ilo.org/public/spanish/bureau/leg/download/constitution.pdf>
[consulta: 22/02/13].
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no convencionales y contingentes en muchas economias industrializadas;
también sobrevino una expansién de la economia informal y del empleo sub-
contratado en varias economias emergentes (Fudge, 2006). Cada vez fueron
mas las empresas de integracion vertical que subcontrataban a través de inter-
mediarios de empleo y que tercerizaban actividades complementarias como
la administracién contable y el servicio al cliente. La fragmentacion de las
firmas de integracion vertical se vio acompafiada de un conjunto de relaciones
laborales que crecia en diversidad: trabajadores de jornada parcial, por tiempo
determinado, contratados y cedidos por agencias de empleo temporal. Muchas
de estas relaciones cumplian sélo en parte los requisitos de la definicion de
empleo segtin la legislacién laboral pertinente (Casale, 2011). Conforme evo-
lucionaba la relacién de empleo, se dilufan muchas de las normas laborales que
habfan estado asociadas con el contrato de trabajo estdndar (Deakin, 2002).
Al mismo tiempo, se recurria con mayor asiduidad a los trabajadores econd-
micamente dependientes o falsos auténomos; con ello la «division binaria»
entre los empleados y los trabajadores auténomos se volvié imprecisa’.

Desde el momento en que el trabajo se disocia de la relacién de empleo,
surge un desafio de gran magnitud en términos de garantizar una proteccion
adecuada a quienes estdn bajo regimenes de empleo atipico, no convencional
y contingente. Al presentar estos esquemas de empleo como parte de las solu-
ciones laborales flexibles, modernas y de la nueva economia, que atienden los
intereses de empresas y trabajadores, se tergiversa la condicién involuntaria de
precariedad que caracteriza a muchas de estas formas de trabajo. En efecto,
en una encuesta realizada a trabajadores contratados por agencias de empleo
temporal en la Unién Europea respondieron que se incorporaban a esta
modalidad de trabajo, principalmente, con el fin de encontrar empleo perma-
nente (Eurofound, 2007).

En el presente articulo utilizaremos el término trabajo precario para
poner de relieve el estado involuntario de incertidumbre que diferencia a
estos trabajadores de aquéllos que adoptan de forma voluntaria el empleo
de jornada parcial para suplir su actividad primaria o para conciliar su vida
laboral y su vida privada. En la descripcién del trabajo precario se consideran
cuatro dimensiones: 4) incertidumbre en cuanto a la continuidad del trabajo
o empleo; ) control limitado (individual y colectivo) sobre las condiciones
laborales, el proceso laboral y el ritmo de trabajo; ¢) acceso limitado a protec-
cién legal y regulatoria y a las protecciones sociales; y ) empleos con salarios
bajos y alto grado de vulnerabilidad econdmica (Rodgers y Rodgers, 1989).

Aunque una de las caracteristicas determinantes de los modelos de tra-
bajo precario reside en su falta de seguridad con respecto a empleo e ingresos,
en una serie de estudios se sefiala que también estén asociados con condi-
ciones laborales menos favorables: una intensificacion del trabajo, jornadas
mds extensas, horas adicionales impagas, riesgo mas elevado con respecto a

3. Expresién utilizada por Freedland en 1995, citada en Deakin (2002).
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salud y seguridad y una brecha entre los salarios de los trabajadores perma-
nentes y los ingresos de estos trabajadores atpicos (Bispink y Schulten, 2011;
Eurofound, 2010; Haidinger, 2012, ¢ IndustriALL, 2012). Tanto en los paises
desarrollados como en los emergentes las mujeres y las minorias representan,
con frecuencia, la mayor proporcion de trabajadores en condiciones de preca-
riedad laboral (Fudge, 2006, y Fudge y Owens, 2006).

En otros articulos incluidos en este nimero se evaltan las distintas
estrategias que han adoptado los sindicatos frente al trabajo precario. Este
articulo explora el papel que le cabe a la negociacién colectiva en la reduc-
ci6n de la segmentacion, en la regularizacion del empleo y en la negociacion
de paridad para los trabajadores precarios. La primera seccién examina los
diferentes modelos de negociacidn colectiva en los que se incluye a los tra-
bajadores precarios. La segunda se concentra en el contenido de los conve-
nios colectivos y el grado de las mejoras que logran en lo referente a calidad
y seguridad laboral para los trabajadores precarios. En la tercera seccién se
indagan las medidas regulatorias complementarias que instauran a la nego-
ciacion colectiva como un medio para limitar la segmentacién y para negociar
la paridad de los trabajadores precarios.

La funcion de la negociacion colectiva
en la regulacion del trabajo precario

Todavia subsiste una gran diversidad entre los sistemas de relaciones indus-
triales en diferentes partes del mundo. Aun cuando el alcance de la nego-
ciacién colectiva es algo limitado en los paises emergentes, en muchos otros
sigue siendo un medio importante para regular los términos y condiciones de
empleo. Como forma de regulacién, la negociacion colectiva tiene por objeto
balancear la disparidad en la relacién de poder que media entre un empleador
y un empleado. En lineas generales, la esfera de influencia de los convenios
colectivos se asocia con mejores salarios, una distribucion salarial mas equi-
tativa, menor pérdida de recursos humanos, un mayor nivel de proteccién
contra los riesgos que amenazan a los ingresos y al empleo y una mayor adhe-
si6n a los estdndares laborales (Hayter, 2011). Luego de considerar las trans-
formaciones actuales en el mundo laboral hasta aqui descritas, ¢qué funcion
desempena la negociacion colectiva en la mejora de los términos y condiciones
de quienes se encuentran en regimenes de trabajo precario?

Al examinar las diversas experiencias de negociacién colectiva que
incluyen a los trabajadores precarios, resulta interesante observar que, si bien
existen sindicatos especificos o estructuras internas dentro de ellos destinadas
a representar a los trabajadores auténomos o de agencias de empleo temporal
y a negociar en su nombre, con frecuencia los trabajadores precarios estdn
representados por el sindicato propio del sector, regidn, ocupacién o empresa
en que desarrollan su actividad.
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Cuando se trata de negociacion con empleadores multiples, los inte-
reses de éstos pueden estar representados por una confederacién, una o
mds asociaciones industriales de empleadores o asociacién que vincula a
agencias de trabajo temporal (por ejemplo, la Asociacién de Agencias de
Enfermeros de Trabajo Temporal de Dinamarca). Se observa una variacién
mucho mds amplia en cuanto a quién ocupa el puesto de empleador en la
mesa de negociaciones a nivel de empresa. Ello puede tomarse como un indi-
cador de la forma en que se asigna la responsabilidad de la negociacién colec-
tiva a actores particulares segtin el pais.

Evaluaremos tres tipos de esquemas de negociacién que ofrecen dmbitos
heterogéneos de inclusion de los trabajadores precarios. Los primeros son los
convenios de negociacién intersectorial. Estos pueden reforzarse con acuerdos
colectivos en otros sectores, como sucedi6 con ¢l Convenio Interprofesional
de Bélgica (2011-2012), de caricter universal, que vincula a todos los trabaja-
dores del sector privado en relaciones de empleo (véase el cuadro 1).

El segundo tipo de esquema de negociacién tiene que ver con la nego-
ciacién con multiples empleadores de un sector en particular; puede tener
lugar a escala nacional, regional o municipal. Este tipo de modalidad de ne-
gociacién asegura dos puntos: alcance mds amplio y paridad para aquéllos
en condiciones de trabajo precario. Las disposiciones del convenio colectivo
pueden extenderse a emprendimientos similares de un sector o drea geogra-
fica. Si tal extension rige sobre todos los trabajadores o todas las personas que
participan en una determinada industria, como contraposicién a empleados,
puede servir como una herramienta de peso para expandir el dmbito de apli-
cacién; asi no s6lo se cubriria a los trabajadores incluidos en el convenio,
sino que se sumarfan aquéllos incorporados en modelos de trabajo precario
(Ebisui, 2012). Los convenios suscritos por multiples empleadores también
pueden ampliarse con convenios colectivos en otros sectores (por ¢jemplo,
entre una empresa y el comité de empresa).

Encontramos una de estas instancias en el Consejo para la Negociacién
de la Ingenierfa y la Industria Metalurgica en Sudéfrica (MEIBC). La
esfera de influencia del convenio colectivo celebrado por el consejo de nego-
ciacién abarca a todos quienes estan empleados en la industria, inclusive al
personal cedido por servicios de empleo temporal (véase el cuadro 2). Puede
mencionarse otro ejemplo relacionado con los trabajadores auténomos eco-
némicamente dependientes: los periodistas y fotégrafos independientes de
Alemania, representados por la Federacién Alemana de Periodistas (DJV).
Esta entidad suscribié un convenio colectivo con la Federacién de Editores de
Periddicos Alemanes y con varias asociaciones regionales que nuclean a edito-
riales. El convenio define aranceles para articulos y fotografias, acordados de
forma colectiva (Eurofound, 2009).

El tercer tipo de esquema se relaciona con un convenio colectivo
dentro del 4mbito de una empresa en particular. Los convenios colectivos
pueden pactarse de forma directa entre la empresa y el sindicato en los temas
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Cuadro 1. Ejemplos de modalidades de negociacion colectiva

Modalidad
de negociacion

Multiples
empleadores
Intersectorial

Interlocutores
sociales

Federaciones

de empleadores

y confederaciones
y federaciones

de sindicatos

Convenio colectivo

Bélgica: Convenio Interprofesional,

Federacién de Empresas de Bélgica (FEB/

VBO), Organizacion para los Trabajadores
Auténomos y las PyMEs (UNIZO), Unién
de Pequefios Empresarios y Comerciantes
(UCM) y Federacion de Agricultores
Belgas (BB), Federacion General del
Trabajo de Bélgica (FGTB/ABVV),
Confederacion de Sindicatos Cristianos

de Bélgica (CSC/ACV), Federacién de
Sindicatos Liberales de Bélgica (CGSLK/
ACLVB), 2011-2012.

Alcance

Todos los empleados del
sector privado (incluidos
los trabajadores de
jornada parcial, por
contrato determinado

y de agencias de empleo
temporal)

Asociaciones

de agencias de
empleo temporal
y federaciones
de sindicatos

Espaiia: Convenio Colectivo Nacional
sobre trabajadores de agencias de
empleo temporal, Asociacién de Grandes
Empresas de Trabajo Temporal (AGETT),
Asociacion Estatal de Trabajo Temporal
(AETT), Asociacion de Empresas

de Trabajo Temporal (FEDETT) y
Confederacion Sindical de Comisiones
Obreras (CCOO), Unién General de
Trabajadores (UGT), 2008.

Trabajadores de agencias
de trabajo temporal

del convenio industrial, acogiéndose a la
exencién del trato igualitario).

Multiples Asociacion Alemania: Stahl y el Sindicato Aleman Todos los trabajadores
empleadores  sectorial de de Trabajadores Metalurgicos (IG con contrato por
Sectorial empleadores Metall) (2010, 2011) para las éreas de tiempo determinado,
y uno 0 mas Renania septentrional-Westfalia, Baja permanentes y por
sindicatos Sajonia y Bremen. Aumento general de agencia de empleo
remuneraciones, regula la utilizacion temporal del sector en las
de los servicios de agencias de trabajo tres regiones
temporal y fomenta la igualdad de
remuneracion para trabajo de igual valor.
Organizaciones Alemania: Asociacion de Empleadores Trabajadores de agencias
de empleadores de Servicios de Personal (BAP) y la de empleo temporal en la
de agencias de Asociacion de Agencias Alemanas de industria metalurgica
trabajo temporal Empleo Temporal (iGZ) e I1G Metall, 2012.
y sindicato Bonos sectoriales para los trabajadores
temporales en la industria metalurgica,
segun el tiempo que se desempefien en
su funcion.
Empresa Empresa Japon: Post Holdings y sindicato de Todos los empleados
y sindicatos empresa (2007, 2010). Incremento de asalariados con contrato
2.000 yenes en el salario mensual para por tiempo determinado
los empleados con contrato por tiempo (incluidos quienes no
determinado; pase a planta permanente estan sindicados) de la
de 2.000 de estos empleados. empresa
Turquia: UPS y Tumtis, respaldado Todos los miembros
por la Federacion Internacional de
Trabajadores del Transporte (ITF), 2011-
2013: regula la subcontratacién; pase a
planta permanente de 260 trabajadores
subcontratados.
Agencia de Alemania: |G Metall y Adecco para Audi Trabajadores de agencias
empleo temporal (2007). Igualdad de remuneracioén para de empleo temporal en la
y sindicato trabajo de igual valor (Bavaria se aparta empresa
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Cuadro 2. Empleo, remuneracion y trato igualitario

Problematica

Empleo

Resultado

Limitar la
segmentacion

Acuerdo

Sudafrica: la South African Airways (SAA) y el Sindicato Sudafricano de
Trabajadores del Transporte y Afines (SATAWU) / Sindicato de Trabajadores
de la Industria Aerondutica (AIWU). Cese progresivo de las actividades de
intermediarios laborales hasta su eliminacién, en un lapso de dieciocho
meses a partir del 1.° de abril de 2009. Durante la fase de cese progresivo,
la proporcién de empleados de agencias con respecto a los empleados
permanentes debia ser de 20:80 para la tripulaciéon de cabina, 40:60 para
transporte de carga y 30:70 para las demaés divisiones.

Estados Unidos: la IKEA Swedwood y la Asociacién Internacional de
Magquinistas y Trabajadores Aeroespaciales (IAMAW), respaldado por la
Internacional de Trabajadores de la Construccién y de la Madera (BWI)
(2012). Limita la cantidad de trabajadores temporales que se permite
contratar y exige que se los capacite en materia de seguridad antes de su
ingreso a la planta.

Transicion
a empleo
permanente

India: GlaxoSmithKline y el Sindicato de Trabajadores de la Industria Lactea,
respaldado por la Unién Internacional de los Trabajadores de la Alimentacion,
Agricolas, Hoteles, Restaurantes, Tabaco y Afines (UITA) (2010).
Regularizaciéon gradual de 443 trabajadores de agencias de empleo temporal.

Francia: Caterpillar y Fuerza Obrera (FO), la Confederacién Francesa de
Trabajadores Cristianos (CFTC) y la Confederacion General del Trabajo
(CGT). Plantas de Grenoble y Echirolle (2012). Durante 2012, pase a planta
permanente de ochenta contratos de trabajo precario.

Alemania: Deutsche Post y el Sindicato Unido de Servicios (Ver.di) (2011).
Mil quinientos trabajadores de jornada parcial recibirian contratos de empleo
permanente.

Salarios
y jornada
laboral

Igualdad de
remuneracion

Alemania: Adecco para Audiy IG Metall (2007). Igualdad de remuneracion
por trabajo de igual valor. En julio de 2012 Audi anuncia su intencién de
cesantear a cientos de empleados temporales.

Sudafrica: Consejo para la Negociacion de la Ingenieria y la Industria
Metalurgica (MEIBC) (2011-2014). Todos los trabajadores incorporados

a través de servicios de empleo temporal debian ser beneficiarios de los
términos y condiciones estipulados para el empleo, segun se describen
en el convenio principal. La duracién de la modalidad temporal se limitaba
a cuatro meses, luego de lo que debia regularizarse la condicién laboral.
Portabilidad de beneficios al fondo de la industria.

y capacitacion

Reduccién Paises Bajos: Federacion de Agencias Privadas de Empleo (ABU) y
de la brecha Federacion Holandesa de Sindicatos (FNV), Federacién Holandesa de
remunerativa Sindicatos Cristianos (CNV), De Unie y Asociaciéon Nacional para la Defensa
de los Intereses del Empleado (LBV) (2009-2014). Inicialmente acordaron
la posibilidad de apartarse del principio de igualdad de remuneracién.
Un nuevo convenio (2012-2017), suscrito en noviembre de 2012, introduce
a partir de la primera semana de 2015 el principio de remuneracién igual
desde el primer dia de trabajo.
Alemania: |G Metall y BAP e iGZ (2012). Mejora salarial sectorial para
cerrar la brecha remunerativa entre trabajadores permanentes y temporales;
convenio para llegar a un acuerdo en cuanto a la incorporacion de
trabajadores de agencia.
Prestaciones  Igualdad de Sudaéfrica: Organizacién de Empleadores del sector de Fabricacién Automotriz
sociales acceso a (AMEO) y Sindicato Nacional de Trabajadores Metalurgicos de Sudéfrica
prestaciones (NUMSA) (2009/2010). Trabajadores por corto plazo amparados por el
sociales, derecho a participar en el programa de diversificacion de competencias de
jubilacion la industria; se extiende la seguridad social y la asistencia médica a estos

trabajadores.

Japén: Aeon y el sindicato de la empresa (2004 hasta el presente). Igualdad
de oportunidades de capacitacion que, con anterioridad, se limitaba a los

trabajadores permanentes.
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referentes a los empleados permanentes y no permanentes o precarios; entre la
agencia de empleo temporal y el sindicato en lo que respecta a los empleados
de agencia temporal cedidos a una empresa en particular; por tltimo, entre
una agencia de trabajo temporal y el sindicato en lo concerniente a los traba-
jadores temporales contratados por esa agencia. Es posible que los convenios
colectivos de esta escala logren s6lo una repercusion parcial sobre quienes se
encuentran bajo modalidades de trabajo precario.

Por ejemplo, en 2011 se realizé en el Japén una encuesta acerca de con-
venios colectivos. El resultado que arrojé sefiala que de los 2.597 sindicatos de
empresa que participaron de la encuesta, el 91,4 por ciento afirmé haber sus-
crito un convenio colectivo; dentro de este grupo, el 41,9 por ciento formalizé
convenios con alcance total o parcial sobre los trabajadores de jornada parcial
y el 45 por ciento regia de forma total o parcial sobre los trabajadores con con-
trato por tiempo determinado®.

Aunque es cierto que las modalidades de negociaciéon que regulan las
condiciones laborales de los trabajadores precarios estan, por supuesto, bajo
la influencia del contexto legal ¢ institucional, es evidente que el 4mbito de
su aplicacion difiere de acuerdo con el tipo de convenio colectivo logrado y
con las partes involucradas en dicho convenio: los esquemas en que participan
multiples empleadores parecen ofrecer una cobertura més exhaustiva.

La negociacion de paridad
para los trabajadores precarios

Con frecuencia se acusa a los sindicatos de representar los intereses de los
insiders privilegiados, en detrimento de los trabajadores no sindicados. Como
hemos visto, se puede recurrir a la negociacién colectiva para extender la
proteccion a los trabajadores precarios que no pertenecen a un sindicato.
No obstante, si el papel de la negociacién colectiva se somete a considera-
cidn, la pregunta que resta responder es hasta qué punto estos convenios
proporcionan un grado igualitario o subordinado de proteccién a los traba-
jadores precarios. ¢Acaso generan un antagonismo entre izsiders y outsiders?
¢O cierran la brecha entre trabajadores precarios y trabajadores permanentes?

Como queda ilustrado en los casos que se ofrecen a continuacién,
cuando los trabajadores precarios estdn representados por los sindicatos y bajo
el amparo de los convenios colectivos se ven beneficiados con mejoras signifi-
cativas en los términos y condiciones de su empleo. La negociacién colectiva
se utiliza en diferentes ambitos para negociar la paridad de los trabajadores
precarios:

4. La encuesta estaba dirigida a 4.086 sindicatos de este tipo. Ministerio de Salud, Trabajo
y Bienestar (MHLW): Encuesta sobre convenios colectivos, 2011, Tokyo, 2012, disponible en
japonés en <www.mhlw.go.jp/toukei/list/18-23.heml> [consulta: 10/02/13).
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) Se busca la solucién a la inseguridad laboral, para ello se limita la validez de
los contratos no convencionales para casos de contingencias especificas o se
facilita la transicién hacia la regularidad laboral;

b) Se garantiza igualdad de remuneracién para trabajo de igual valor o se
reduce la brecha entre los trabajadores con diferentes situaciones laborales;

¢) Sesientan las bases para un trato igualitario con respecto a las prestaciones
como capacitacién y seguridad social.

Busqueda de soluciones a la inseguridad laboral

Una de las maneras en que los sindicatos emplean los convenios colectivos
para mejorar la calidad laboral consiste en prevenir o limitar la segmenta-
cién laboral o contractual; a tal fin acuerdan la proporcién de trabajadores
de agencias de empleo o con contrato por tiempo determinado que se pueden
incorporar en caso de contingencias especificas (véase el cuadro 2).

Algunos convenios colectivos también establecen requisitos procedimen-
tales para la contrataciéon de trabajadores por tiempo limitado. Por ejemplo,
se puede exigir a un empleador que consulte con el comité de empresa antes
de contratar a trabajadores de agencias de empleo temporal, que exponga las
razones por las que necesita sumar a estos trabajadores, que se restrinja su acti-
vidad a los momentos de picos de demanda y que se incluyan los periodos de
espera. Los objetivos de estas medidas son: desalentar las précticas contrac-
tuales no convencionales y fomentar la regularidad laboral; prevenir que los
empleados permanentes sean reemplazados con empleados temporales o con
contratos de corto plazo, y garantizar que estos esquemas de empleo se uti-
licen solamente en caso de que se produzca un incremento extraordinario en
el volumen de trabajo.

Podemos citar el caso de Australia, donde en 2009 se suscribié un
convenio colectivo entre el Sindicato Australiano de Trabajadores de la
Manufactura (AMWU) y Nestlé Australia, para su segmento de industria
de golosinas. Las partes acordaron que se supervisaria si, en efecto, existia la
necesidad de empleo temporal, de jornada parcial, con contrato por tiempo
determinado o transitorio; los delegados sindicales revisarfan cada lugar de
trabajo en intervalos trimestrales. La empresa se encargaria de suministrar
informacién pormenorizada, incluidos, sin cardcter limitativo: 4) detalles
particulares acerca de la naturaleza y alcance del trabajo por realizar; y 4) las
razones por las que se requieren empleados transitorios en lugar de empleados
temporales, permanentes o de jornada parcial’.

5. Fair Work Australia, 2012, Decisién ntm. 185, Aprobacién de convenio a nivel de empresa:
Nestlé Australia Limited (Marco nacional), Convenio 2009-2012 (industria alimenticia, de
bebidas y tabacalera).
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En algunos casos, los convenios colectivos prohiben que se recurra a
trabajadores de agencias de empleo temporal. Por ¢jemplo, en Sudéfrica,
la Federacién de Empleadores Tyre, la Federacion de Empleadores de la
Industria Automotriz y el Sindicato Nacional de Trabajadores Metalurgicos
de Sudafrica (NUMSA) firmaron un convenio colectivo en 2010 en el que
acordaban que se haria cesar de forma progresiva la actuacién de los interme-
diarios de trabajo hasta que, finalmente, se prohibiria su participacién en la
industria (IndustriALL, 2012).

¢Hasta qué punto los convenios colectivos pueden regular la proporcién
de empleo temporal o contingente? Alli reside una problematica controver-
tida. Hay quienes creen que éstas son restricciones injustificadas a la provision
de servicios y a la libertad de celebrar contratos (Eurociett, 2011). También se
escuchan voces que expresan preocupacién por las medidas destinadas a con-
trolar y limitar el empleo con contrato por tiempo determinado y por agen-
cias de colocacién: dichas medidas no siempre benefician a quienes trabajan
bajo estas modalidades y pueden originar situaciones en las que estos trabaja-
dores se vean obligados a aceptar trabajos ain més inestables o que se los mar-
gine al desempleo o a la economia informal (Ebisui, 2012)°. Otros consideran
que estos limites revisten una importancia critica, tanto para prevenir una
oleada de trabajo precario como para asegurar que la negociacién colectiva
llegue a ser un medio efectivo de regulacion (IndustriALL, 2012, péag. 17).
La clave radica en lograr un balance y una flexibilidad regulada a través de un
proceso de negociacién de un convenio colectivo con el que se consigan dos
objetivos: proteger el bienestar de los trabajadores y permitir el empleo tem-
poral como medida de contingencia.

Los sindicatos han utilizado la negociacién colectiva para hacer frente
a la inseguridad laboral; con ese fin, facilitan la transicién hacia la regu-
laridad laboral de los empleados con contrato por tiempo determinado y
de los empleados por agencia. Hay numerosas experiencias en varios paises
donde los trabajadores incorporados bajo regimenes de trabajo contingente,
con frecuencia durante un periodo extenso, se vieron beneficiados con la
regularizacién de sus contratos laborales por medio de un convenio colec-
tivo. Referiremos el caso del convenio colectivo entre GlaxoSmithKline y el
Sindicato de Trabajadores de la Industria Lictea de la India, suscrito en mayo
de 2010, con el que se logrd regularizar los contratos de 443 trabajadores

6. El Convenio sobre agencias privadas de empleo de la OIT, 1997 (ntm. 181), procura que
se permita la operacién de agencias de empleo privadas y que se proteja a los trabajadores
que recurren a sus servicios; a la vez, trata la problemdtica de la prohibicién o exclusién (ar-
ticulos 4 y 5). El Convenio sobre rescisién laboral, 1982 (nim. 158), abord$ la posibilidad
de excluir a los trabajadores incorporados en esquemas de trabajo transitorio durante un
periodo breve y se refiere a la necesidad de implementar salvaguardias adecuadas contra el
recurso de contratos laborales durante un periodo especificado; el objetivo de estas medidas
es evitar la proteccién surgida de este convenio (parrafo 2 del articulo 2 y apartado ¢),
y parrafo 3 del articulo 2).
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transitorios o temporales de forma gradual: 2) 120 trabajadores al 1° de junio
de 20105 4) 153 trabajadores al 1° de enero de 2011, y ¢) 170 trabajadores al
1° de junio de 2011 (Sundar, 2011).

En muchas instancias, los sindicatos han negociado una fecha limite
para el empleo de trabajadores temporales, tras la que se regulariza el empleo.
En Sudéfrica el Consejo de Negociacion del Sector de Transporte Terrestre
formalizd un acuerdo en 2006, que se extendi6 en 2007 a quienes no fueron
parte integrante; con este acuerdo se establecié que un trabajador cedido
«a uno o més clientes de forma continua durante un periodo mayor a dos
meses se considerard como un empleado ordinario» (Theron, 2011).

Remuneracién y trato igualitarios

La negociacién colectiva puede transformarse en una herramienta eficaz para
negociar la paridad de los trabajadores precarios. Con algunos convenios
colectivos se logra disminuir la brecha entre los trabajadores con contrato por
tiempo determinado, los trabajadores temporales y los trabajadores perma-
nentes. Otros acuerdos determinan de forma explicita igualdad remunerativa
o, de forma mds general, un trato igualitario entre los trabajadores regula-
rizados y los que no lo estdn. La extension de los términos de un convenio
colectivo pactado para un sector o industria particular a todos los trabaja-
dores también puede imponer un efecto nivelador.

El grado en el que una negociacion colectiva reduce las diferencias entre
los trabajadores bajo modalidades de empleo contingente y aquéllos con
empleo regular estd, por supuesto, influenciado por la evolucién juridica y el
contexto institucional. Por ejemplo, en el ambito de la Unién Europea, varias
directivas destinadas a esquemas no convencionales de empleo articulan de
forma especifica principios de no discriminacion y de trato igualitario en rela-
cién con las relaciones laborales regulares’. Sin embargo, el 4mbito de apli-
cacion de estos principios varfa.

En la directiva més reciente sobre el empleo a través de agencias de tra-
bajo temporal, el principio de trato igualitario rige solamente en relacién con
«las condiciones esenciales de trabajo y empleo» que, segtin se definen en el
articulo 3(1)(f), cubren sélo las normas referentes a jornada laboral, vacaciones
pagas, dias festivos y remuneracién. Por el contrario, se afirma que el principio
de no discriminacién, desarrollado en la cldusula 4(1) de la Directiva 1997/81
y de la Directiva 1999/70, debe aplicarse a las condiciones de empleo. Pero
éstas no estan definidas en ninguno de estos instrumentos, aunque parecieran
conformar una categorfa mucho mas amplia que las condiciones esenciales de

7. Directiva 1997/81 CE del Consejo sobre el trabajo a tiempo parcial; Directiva 1999/70
CE del Conscjo sobre el trabajo de duracién determinada; y Directiva 2008/104 CE del

Consejo relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal.
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trabajo y empleo que se detallan en la directiva pertinente a las agencias de tra-
bajo temporal. Esta tltima directiva permite apartarse del principio de trato
igualitario ya sea por medio de convenios colectivos, siempre y cuando se res-
pete «el nivel general de proteccion de los trabajadores de agencias de empleo
temporal» (articulo 5(3)) o bien por medio de acuerdos nacionales celebrados
por los interlocutores sociales con los que se garantice un «nivel adecuado de
proteccién» para estos trabajadores (articulo 5(4)). Las directivas que versan
tanto sobre el trabajo a jornada parcial como por tiempo determinado per-
miten un trato diferenciado cuando hubiere «razones objetivas que asi lo jus-
tifiquen» (cldusula 4(1) de ambas directivas).

Aun en los casos en que se acordd la posibilidad de apartarse del prin-
cipio de trato igualitario, los sindicatos pudieron mantener la capacidad
de negociar la igualdad remunerativa para los trabajadores precarios. Por
ejemplo, en Alemania en 2010 el sindicato IG Metall logré un convenio
colectivo para la industria sidertrgica que garantizaba que los trabajadores
de agencias de empleo temporal recibirfan la misma remuneracién que los
empleados permanentes de ese segmento industrial. En el sector metaltrgico
en 2012 el IG Metall fue signatario de un nuevo convenio colectivo con dos
de las organizaciones de empleadores temporales de mayor relevancia (BAP
¢ iGZ) en el que se favorecia a los trabajadores temporarios de las industrias
metalurgica y de ingenierfa eléctrica; con este acuerdo se aseguraba un incre-
mento en los salarios, relacionados con cada sector, en base al tiempo que el
trabajador temporal hubiere estado en la empresa. Estas medidas representan
algin avance para cerrar la brecha entre los trabajadores permanentes y los de
agencias de empleo temporal (véase el cuadro 1).

Ademis de la igualdad de remuneracién, algunos convenios colectivos
también implementan el trato igualitario en lo referente al acceso a pres-
taciones de salud, seguridad social y capacitacion. Esta tltima reviste vital
importancia, ya que influye sobre la ocupabilidad futura y, en los sistemas
remunerativos basados en la antigiiedad, también puede influir sobre la remu-
neracién. Uno de los riesgos que los trabajadores precarios deben enfrentar
con frecuencia es el de no haber recibido la misma capacitacién en materia
de salud y seguridad; y es por eso que estén expuestos a una incidencia de
accidentes laborales mas elevada. En los Estados Unidos IKEA Swedwood
y la Asociacién Internacional de Maquinistas y Trabajadores Aeroespaciales
(TAMAW) suscribieron un acuerdo innovador, que entrd en vigencia en
enero de 2012: limita el empleo temporal y exige que todos los trabajadores
temporarios se capaciten en materia de seguridad antes de iniciar sus activi-
dades en el empleo.

Si bien es cierto que no representan la regla general, estas experiencias
ilustran que es posible, dentro de un contexto legal ¢ institucional particular,
recurrir a la negociacién colectiva para ofrecer proteccién a los trabajadores
precarios y negociar su paridad. Pero no es tarea ficil. Podria decirse que la
razén por la que algunas empresas ocupan a trabajadores precarios reside en
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su pretension de evitar determinados estdndares laborales®. Los sindicatos
tienen por delante una serie de retos al momento de organizar a los trabaja-
dores precarios y de representarlos en las mesas de negociaciones.

En primer lugar, los sindicatos se encuentran con la dificultad de orga-
nizar a los trabajadores precarios y encuadrar lazos de solidaridad debido al
apego limitado que manifiestan algunas categorfas de estos trabajadores con
su lugar de trabajo o con un empleador, ademds de que pueden temer repre-
salias, dada la situacién de inseguridad particular en que se encuentran. Por
otra parte, los empleados en condiciones de regularidad pueden ver una ame-
naza en los trabajadores precarios. Los resultados de los estudios realizados
por pais sugieren que estas dificultades se acrecientan, sobre todo, cuando la
negociacién colectiva tiene lugar a escala de la empresa (Ebisui, 2012).

Segundo, hay varios factores que pueden evitar que ciertas categorfas
de trabajadores (por ejemplo, auténomos econémicamente dependientes)
accedan de forma efectiva a la representacién y a la negociacién: restric-
ciones legales explicitas en cuanto a quién puede afiliarse a un sindicato (por
cjemplo, limitaciones para extranjeros), quién puede unirse al sindicato en el
lugar de trabajo (por ejemplo, trabajadores de agencias de empleo temporal)
y ambigiiedad legal acerca de la definicién de empleado (Rubiano, 2011). La
ambigiiedad y la incertidumbre acerca de la relacién de empleo pueden causar
que el estatus laboral del trabajador no resulte claro dejéndolo, por lo tanto,
fuera del 4mbito de aplicacion de la ley de trabajo que incluye los derechos de
asociacién y de negociacién que los asisten (Ebisui, 7b7d.). Tales restricciones y
ambigiiedades pueden ser incompatibles con las obligaciones internacionales
de los Estados que adhieren a los convenios de la OIT o de su Constitucién
(Rubiano, bid.); también pueden estar en conflicto con las garantias consti-
tucionales de cada pais o con los derechos humanos’.

En tercer lugar, en el caso de las relaciones de empleo triangulares, los
sindicatos también pueden afrontar dificultades al intentar identificar al
empleador con el objetivo de encuadrar una negociacion colectiva. Las ambi-
giiedades del marco legal acenttian esta dificultad. La fragmentacion de las
empresas, la subcontratacion y la ocupacién de trabajadores temporales hacen
posible que, en la actualidad, los empleadores logren sortear sus obligaciones
y responsabilidades legales; esto se debe a que, en la mayoria de los casos, la

8. La Encuesta general realizada por la OIT en 2012 sehala que algunas pricticas contrac-
tuales privan a los trabajadores del acceso a la libertad sindical y a los derechos de negociacién
colectiva (OIT, 2012a, parrafo 935). El Comité de Expertos reconocié que algunas modali-
dades contractuales se emplean para soslayar el derecho de asociacién (véase OIT, 2012b,
parrafo 77). Véase también IndustriALL (2012).

9. Por ¢jemplo, las restricciones en las leyes de los Estados que conforman el Convenio
Europeo de Derechos Humanos pueden no ser compatibles con la determinacién del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que afirma que el derecho a la negociacién colec-

tiva es un «clemento esencial» de la libertad sindical, establecida en el articulo 11, que asiste
a «todos» (Demir y Baykara c. Turkey (2008), CEDH 1345).
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entidad con la que el trabajador celebré contrato es la responsable de las obli-
gaciones derivadas de la relacién laboral, inclusive aquéllas que son materia de
un convenio colectivo (Fudge, 2006, y Rubiano, 2011).

Cuarto, la fragmentacioén de las unidades de negociacién puede evitar
que los sindicatos alcancen los umbrales necesarios de regulacién para cons-
tituirse como tales o para lograr que se los reconozca como agentes negocia-
dores. Asimismo, cuanto mayor es la proporcién de trabajadores temporales,
la unidad de negociacion se reduce mas y més, a la vez que se acrecienta la difi-
cultad para lograr la negociacion colectiva.

Llenar vacios legales, tapar baches

Los convenios de la OIT son claros: salvo pocas excepciones, todos los traba-
jadores deben quedar asistidos por los derechos fundamentales de asociacién
y de acceder a las negociaciones colectivas, con independencia de la moda-
lidad o estatus laboral al que estén sujetos'. Las excepciones que, en efecto, se
incluyen en los convenios suelen expresarse en términos estrictos y estan rela-
cionadas con los miembros de las fuerzas armadas, las fuerzas policiales o con
los funcionarios que se desempefan en la administracién publica. Tras consi-
derar los retos descritos con anterioridad, ¢c6mo puede reforzarse el papel de
la negociacién colectiva para que llegue a ser una herramienta eficaz de pro-
teccién para los trabajadores precarios?

Derecho a la negociacion colectiva

Resulta fécil ver que el primer paso en cualquier contexto nacional es precisar
el alcance de la relacién laboral y los derechos y obligaciones mutuos, de con-
formidad con la Recomendacién sobre la creacion de empleos en las pequenas
y medianas empresas, 1998 (nim. 198). Este paso es necesario para buscar
soluciones a los obstdculos que se presentan en el ¢jercicio efectivo de la ne-
gociacion colectiva y que surgen como resultado de relaciones laborales encu-
biertas o ambiguas o de un esquema triangular de empleo, en el que no queda
claro sobre quién recae la responsabilidad de la negociacién colectiva.

Son muchos los paises en que se ha tomado el camino del didlogo
social y la negociacién colectiva para resolver problemas relacionados con
el alcance de la relacién laboral; asi, se extiende la legislacion vigente para

10. Véase el Convenio sobre libertad sindical y proteccion del derecho de asociacién, 1948
(nim. 87); el Convenio sobre el derecho de asociacién y a la negociacién colectiva, 1949
(nim. 98); el Convenio sobre relaciones laborales (en el servicio ptiblico), 1978 (nim. 151), y
el Convenio sobre negociacién colectiva, 1981 (ndm. 154).
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que se protejan los derechos de asociarse y de iniciar negociacién colectiva''.
Cabe mencionar el caso de Sudafrica, donde el Consejo Nacional para el
Desarrollo Econémico y el Trabajo (NEDLAC), que consiste en un consejo
tripartito econémico y social, elaboré un Cédigo de Buenas Practicas que se
public en el boletin oficial en 2006. En ¢l se establecen las directrices para
determinar las caracteristicas definitorias de un empleado (Ministerio de
Trabajo de Sudéfrica, 2006). En algunos paises, los convenios colectivos se
utilizan para definir qué aspectos quedan comprendidos dentro de la relacién
laboral o contrato laboral, por e¢jemplo, Dinamarca, Paises Bajos, Rumania y
Suecia (OIT, en prensa).

Cada pais ha abordado de diferentes formas la pregunta de a guién le
cabe la responsabilidad de la negociacion colectiva en un esquema triangular
de empleo. Algunos paises han adoptado una legislacién que les atribuye
las responsabilidades derivadas de las obligaciones laborales a la agencia de
empleo temporal o a la entidad para la que efectivamente, se realiza el trabajo
(por ejemplo, la Republica Dominicana y el Paraguay) o han determinado
que el empleador de la empresa usuaria es responsable solidario (por ejemplo,
el Canadd y México) (Rubiano, 2011).

Para los trabajadores auténomos econémicamente dependientes, en par-
ticular, ha sido muy dificil acceder a los derechos de negociacién colectiva.
Se ha tomado un nimero de medidas en diferentes paises para que estos tra-
bajadores queden amparados por la proteccién juridica. El Reino Unido ela-
boré una definicién més amplia de trabajadores en lugar de, simplemente,
empleados, y la incorpord en varias leyes laborales a fin de extender los dere-
chos (incluida la negociacién colectiva) a quienes no cumplen con todos los
elementos de la definicién de empleado™. En Alemania la Ley de Convenios
Colectivos permite que los trabajadores auténomos celebren aquellos instru-
mentos legales cuando una porcién superior al 50 por ciento de sus ingresos
(30 por ciento en el sector de medios de comunicacién) proviene de un tnico
cliente. No obstante, los trabajadores que no quedan bajo el amparo de esta
norma pueden estar sujetos a procedimientos legales en el marco de laley de la
legislacién sobre competencia cuando intenten suscribir convenios colectivos
por cuenta de los auténomos (ib7d.).

En otras instancias, ha habido iniciativas que han ayudado a escla-
recer el estatus de categorias particulares de trabajadores. Mencionaremos
el ¢jemplo del Japén, donde se ha registrado un incremento de casos en los

11. La Recomendacién sobre relaciones laborales, 2006 (nim. 198), alienta a los Estados
Miembros, como parte de la politica nacional, a promover el papel de la negociacién colec-
tiva y del didlogo social como medio, entre otros fines, de hallar respuestas a escala nacional a
la pregunta: ;qué aspectos quedan comprendidos dentro de la relacién laboral? (articulo 18).
12. Véase, por cjemplo, la Ley de Derechos Laborales de 1996, seccién 230 (3); La Ley
Nacional de Salarios Minimos de 1998, seccién 54(3); y la seccién 296(1) de la Ley de
Sindicatos y Relaciones Laborales (codificacién) de 1992.
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que los sindicatos comunales negocian en representacion de los contratistas
independientes. Los empleadores se han mostrado renuentes a negociar, ale-
gando que aquéllos no pertenecen a la categoria de trabajadores segtn la
definicién de la Ley de Sindicatos. Se observaron inconsistencias entre las
6rdenes de las Comisiones de Relaciones Laborales y los dictdmenes de pri-
mera instancia, debido a la ambigiiedad para determinar los criterios de la
definicién de trabajadores en esta ley. Con el objeto de remediar esta situa-
cién, el Ministerio de Salud, Trabajo y Bienestar conformé un grupo de
estudio y publicé un informe en el que se proponen los criterios para definir
la relacién laboral; como resultado, se difundié una notificacién adminis-
trativa en la que se determina que debe usarse este informe como referencia
(Ebisui, 2012).

Efectividad de la negociacion colectiva

No puede negarse la importancia de que se especifique con precision el
alcance de la relacién laboral y de la asignacién manifiesta de responsabili-
dades en cuanto a la negociacion colectiva; pero los resultados también se ven
afectados por la respuesta a la siguiente pregunta: los sindicatos icon quién
tienen derecho a negociar? La meta de la remuneracion igualitaria por trabajo
de igual valor requiere de una unidad de negociacién consolidada para balan-
cear el poder entre el empleador y quienes estin empleados bajo diferentes
modalidades de contrato, a veces, en esquemas en los que coexisten multiples
empleadores.

Como hemos observado en los numerosos ejemplos presentados, los
sindicatos tienen mayores posibilidades de fomentar la paridad si negocian
dentro de un régimen con multiples empleadores. Cuando, en el 4mbito de
una industria se incluye en los acuerdos de negociacién colectiva a las partes
que no participan de tal negociacion, se estd haciendo uso de un método efec-
tivo para cerrar la brecha remunerativa que, ademds, puede respaldar la por-
tabilidad de derechos. En efecto, una de las razones por las que se legislé en
muchos paises sobre la extensién de los convenios colectivos consistié en la
proteccion de los trabajadores contra los efectos adversos de la competencia
salarial (Hamburger, 1939).

No debe olvidarse que la misma industria o sector puede tener interés
en prevenir que los contratistas inescrupulosos logren operar y menoscabar
la regulacion resultante de acuerdos voluntarios y colectivos entre los actores
de esa industria. Por ejemplo, en Sudéfrica el Consejo de Negociacién de la
Industria de la Construccion, en la regién del Cabo Occidental, puso en prac-
tica a una serie de estrategias para garantizar que los subcontratistas de mano
de obra se desempenaran de conformidad con los convenios colectivos: arribé
a un acuerdo con las instituciones que financian planes de vivienda a gran
escala para que solamente contraten a constructores que estén registrados en
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el consejo. El convenio suscrito por esta entidad les prohibe la subcontrata-
cién de empresas que no estén registradas. El resultado fue un aumento sos-
tenido en la cantidad de empresas y subcontratistas registrados en el Consejo
que acatan el convenio colectivo (Goldman, 2003, y Godfrey, Theron y
Visser, 2008).

En las situaciones en que la responsabilidad de la negociacion recae sobre
la agencia o intermediario de empleo, ¢la negociacién colectiva es una herra-
mienta efectiva? En la préctica, observamos la posibilidad de no acogerse al
principio de trato igualitario en los paises europeos, por medio del convenio
colectivo. Por otra parte, en el mismo contexto de regulacién, también hemos
observado que hay sindicatos que ostentan una fuerza de organizacion consi-
derable, que negocian con las agencias de empleo temporal con respecto a la
empresa usuaria y que garantizan una remuneracion igualitaria por trabajo
de igual valor (por ¢jemplo, el IG Metall en Alemania). Consideramos que
se requiere de mds investigacion para determinar cudl es la modalidad de ne-
gociacién mds eficaz (es decir, cudl produce los resultados buscados) en un
esquema de multiples empleadores.

Con el objetivo de estipular una regulacién efectiva a través de la ne-
gociacion colectiva, surge la pregunta de guién constituye la unidad de
negociacion, tanto desde el punto de vista de la representacién como de
supervision y adhesion a los términos del convenio colectivo. Ha quedado
demostrado que la negociacién colectiva representa un medio eficaz de auto-
rregulacién: dado que los términos son fruto del mutuo acuerdo, se incre-
mentan las posibilidades de que las partes observen aquellos términos y
supervisen sus propios lugares de trabajo (Hayter, 2011).

En los Paises Bajos se celebré un convenio colectivo para los trabaja-
dores de agencias de empleo temporal (2009-2014) entre la asociacién de
agencias de empleo (ABU) y los sindicatos (FNV, CNV, De Unie y LBV).
Ademés de la funcién que le corresponde a la inspeccion de las condiciones
laborales, los interlocutores sociales han articulado su propio sistema de
supervision para evaluar el acatamiento de los términos del convenio colec-
tivo a través de una entidad (SNCU). De esta forma, prevén poner fin al
predominio de las agencias inescrupulosas. Las agencias de empleo sujetas a
auditorias reciben una certificacién de cumplimiento con el convenio colec-
tivo. No obstante, en un estudio reciente, se registraron en este pafs algunas
violaciones y contravenciones a los términos del convenio colectivo entre la
agencia de empleo temporal y el sindicato ™. Las partes renovaron el convenio
en noviembre de 2012 y se proponen aumentar las medidas de supervision y
alcanzar una remuneracién igualitaria para 2017.

13. Véase <www.staffingindustry.com/eng/Research-Publications/Daily-News/
Netherlands-Over-500-recruiters-suspected-of-violations> [consulta: 10/02/13].
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Estrategias sindicales:
respaldo a la negociacion colectiva

Como se demuestra en otros articulos de este Boletin, los sindicatos también
ejercen una funcidn vital a través de otras estrategias: organizan a los traba-
jadores precarios, ofrecen actividades de formacién y se desempenan como
grupos de presién sobre los gobiernos para procurar cambios legislativos y
extender la proteccién social bésica.

En el Japén los sindicatos y confederaciones tienen una nueva meta en
lo mas alto de sus prioridades: la organizacion de los trabajadores que no
cuentan con regularidad. Ello se debe a que son cada vez menos los sindi-
catos de empresa capaces de retener la representacion mayoritaria, a menos
que sumen a estos trabajadores como afiliados. Entre el personal no per-
manente, la proporcién de trabajadores de jornada parcial es la mas elevada
en el total de la fuerza laboral (aqui se incluyen los trabajadores de medio
tiempo que trabajan a jornada completa bajo contrato por tiempo deter-
minado, pero se los denomina de medio tiempo o también equivalentes
de jornada completa o trabajadores de casi medio tiempo). Se han aunado
esfuerzos en el 4mbito nacional, sectorial y de empresa para organizar a los
trabajadores de jornada parcial; asi se consiguié un incremento significativo
en la membresia sindical.

En 2006 la Confederacién de Sindicatos del Japén (RENGO) inauguré
su Frente Unido de Trabajadores de Media Jornada, concentrandose en los
sindicatos de base industrial con gran adhesién de trabajadores de jornada
parcial y de otros trabajadores no permanentes. A la fecha, son quince los
sindicatos industriales que han unido fuerzas y que llevan adelante la ofen-
siva anual de primavera (shunto) para lograr aumentos en el salario por hora.
RENGO también abri6 el Centro para los Trabajadores no Permanentes
en su sede central en 2008, lo que significé el punto de inicio de un pro-
grama exhaustivo destinado a mejorar el trato de los trabajadores no per-
manentes (Hamaguchi y Ogino, 2011). Los sindicatos comunales también
han tenido una participacién activa en la organizacién de trabajadores pre-
carios, incluidos los contratistas independientes, trabajadores migrantes y de
agencias, ademds de negociar de forma directa con las empresas para resolver
disputas en representacién de sus miembros (Oh, 2010).

Existen otras iniciativas y marcos institucionales que pueden respaldar
los esfuerzos de los sindicatos en pos de la organizacion y la negociacién. En
Indonesia se suscribié el Protocolo de Libertad Sindical (FOA) en 2011 con
la participacién de cinco sindicatos (Federacién Garteks — Confederacion
de Sindicatos Présperos de Indonesia (KSBSI); NES; Congreso de la
Alianza Sindical de Indonesia (KASBI); Sindicato de Trabajadores
Textiles, de la Indumentaria y del Cuero de Indonesia (SP-TSK), y Federacién
de Sindicatos Independientes (GSBI)) y de cinco empresas concesionarias
de franquicias y proveedores de indumentaria deportiva (incluyendo Adidas,
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Nike, Puma y Pentland). El protocolo exige que los concesionarios de fran-
quicias y los proveedores respeten la libertad sindical y que garanticen su
implementacién en la cadena de abastecimiento. Esta disposicion rige para
todas las empresas, con independencia de que cuenten con un sindicato
establecido y un convenio colectivo o no. Aun cuando no fija salarios ni
condiciones laborales, determina que las empresas deben ser parte de nego-
ciaciones colectivas y suscribir convenios colectivos en un lapso mdximo
de seis meses posterior a la formacién del sindicato de empresa (Anwar y
Supriyanto, 2012).

En los ejemplos ofrecidos se destaca la funcién que ejercen las
Federaciones Sindicales Internacionales en su respaldo de los esfuerzos de
los sindicatos de diversos paises, con el fin de asegurar convenios colectivos
que incluyan a los trabajadores precarios (por ejemplo, el IUF en la India, el
Centro de Capacitacién Internacional (ITC) en Turquia y la Internacional
de Trabajadores de la Construccién y la Madera (BWI) en los Estados
Unidos) (véanse los cuadros 1y 2). Por ¢jemplo, la Federacién Internacional
de Sindicatos de la Quimica, Energfa, Minerfa e Industrias Diversas (ICEM)
ha participado activamente en una campana sobre trabajo por contrato y por
agencia, en la que los sindicatos de todo el mundo comparten sus experiencias
y se brindan apoyo mutuo para prevenir practicas inaceptables. En Tailandia,
en lo peor de la crisis econdmica, miles de trabajadores contratados y de agen-
cias de empleo temporal fueron victimas de cesantia sin indemnizacion, tras
haber trabajado entre ocho y diez aos. Los trabajadores de la Royal Porcelain
Company, quienes en su mayoria habian sido incorporados mediante agen-
cias de empleo temporal, demandaron derechos y prestaciones bésicos, segun
lo dictamina la legislacién tailandesa. Los afiliados tailandeses del ICEM res-
paldaron vigorosamente a los trabajadores, sumando, asi, més fuerza a la ne-
gociacion. Como resultado, en 2009 se celebré un convenio colectivo en el
que se incluia a los trabajadores contratados y de agencias de empleo temporal
en 86 empresas de la provincia de Saraburi'.

En noviembre de 2012 la junta directiva del Grupo Volkswagen, el
Grupo Europeo de Comités de Empresa, el Grupo Internacional de Comités
de Empresa de Volkswagen y el Sindicato Internacional IndustriALL sus-
cribieron el Estatuto sobre trabajo temporal para el Grupo Volkswagen que,
ademds de ser pionero en su tipo, reglamenta los principios para la utiliza-
cién del trabajo temporal para la totalidad del Grupo Volkswagen a escala
internacional.

Los posicionamientos sindicales difieren en lo que respecta a las agen-
cias de empleo temporal, en especial en temas como su completa prohibicién
o la restriccion del uso de estas agencias. Sin embargo, el Consejo de Global

14. Véase el sitio web de la ICEM: <http://cal.icem.org/images/documents/countryreports/
cal%20country%20report%20thailand.pdf> [consulta: 10/02/13).
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Estatuto sobre trabajo temporal
para el Grupo Volkswagen

El trabajo temporal en Volkswagen, como recurso necesario de flexibilidad

y de aplicacién moderada, no debe exceder el 5 por ciento;

® Remuneracion igualitaria: debe llevarse a la préactica el principio del trato
igualitario y los salarios de los trabajadores temporales deben evolucionar
conforme con la experiencia adquirida y sus competencias, de forma
similar que para la fuerza laboral permanente;

e Se ofrece capacitacion a los trabajadores temporales;

e Ademés de la formacion profesional y los programas de préacticas espe-
cializadas, al igual que la contratacion externa directa, el trabajo temporal
se considerara una tercera via para el pase a planta permanente en Volks-
wagen, y

e En Volkswagen se recurrira al trabajo temporal solamente para balancear la

inestabilidad econdmica y para cubrir vacantes en tareas para las que se

registra una necesidad transitoria de mano de obra.

Véase en inglés <www.volkswagenag.com/content/vwcorp/info_center/de/news/2012/11/charta.html>,
y en aleman <www.igmetall.de/cps/rde/xchg/SID-BE4C4204-B316B531/internet/style.xsl/charta-der-
zeitarbeit-im-volkswagen-konzern-10997.htm> [consulta de ambos: 10/02/13].

Unions dio a conocer sus Principios sobre las agencias de trabajo temporal,
que articulan fundamentos comunes, entre ellos:

. . . u
Los trabajadores cedidos por agencias deben quedar amparados por el

erecho a afiliarse a un sindicato, con una relacién de negociacidon colectiva
derech filiar n sindicat n una relacién de n n colect
que los vincule con la empresa usuaria. Estos trabajadores deben formar
parte de una unidad de negociacién en la que participen empleados directos
de la empresa usuaria, ademas de ser incluidos en todo convenio colectivo
que se formalice con ella (Global Union Principles on Temporary Work
Agencies, pag. 2)".

Para concluir, tal como se expone en los ejemplos citados en este articulo,
la negociacién colectiva puede ejercer un papel de relevancia en la busqueda
de soluciones al trabajo precario. Los convenios colectivos representan un
medio decisivo para facilitar la transicién a la regularidad laboral, garantizar
igualdad remunerativa por un trabajo de igual valor o asegurar prestaciones
sociales. Desafortunadamente, estos ejemplos representan apenas islas de
buenas pricticas en un mar de inseguridad y creciente desigualdad.

15. Véase <www.global-unions.org/statement-global-union-principles.html?lang=es> [con-
sulta: 10/02/13].
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Si bien los trabajadores estadounidenses del sector privado gozan de escasa
proteccion, el sector que se incluye en la categoria de trabajadores en situa-
ci6n de precariedad es especialmente vulnerable. Mas de cuarenta millones de
personas en los Estados Unidos se podrian considerar trabajadores precarios,
es decir, casi un tercio de la mano de obra'. Estos trabajadores se diferencian
de los trabajadores estables, de tiempo completo o regulares porque, por lo
general, son trabajadores auténomos, eventuales, contratados por agencias de
empleo, estacionales, temporales o a tiempo parcial y, con frecuencia, no estin
amparados por muchas de las leyes de proteccién laboral vigentes®.

A los trabajadores precarios, a menudo, se les paga muchisimo menos que
alos trabajadores estables y de tiempo completo, y reciben escasas prestaciones
sociales 0 ninguna. A esto se suma que no tienen seguridad laboral. Pese a
que en los Estados Unidos la seguridad laboral es limitada para la mayoria
de los trabajadores del sector privado, aquéllos que han conformado sindi-
catos y han conseguido acuerdos de negociacién colectiva con sus emplea-
dores gozan de cierta seguridad laboral bajo la forma de requisitos de despido
con causa justa, conforme a estos acuerdos de negociacion colectiva. Los tra-
bajadores sindicados tienen, ademds, el derecho a negociar mejores salarios y
prestaciones, y por lo tanto, como resultado de las negociaciones colectivas,
disfrutan, generalmente, de salarios mas altos y de mejores prestaciones que
otros trabajadores, en particular, que los trabajadores precarios. Aunque en
los Estados Unidos los derechos bédsicos a formar un sindicato y participar
en las negociaciones colectivas son débiles, muchas veces los trabajadores pre-
carios no tienen ningun acceso a €sos derechos.

La gran proporcién de mano de obra precaria y la ausencia de derechos
conforme a las actuales leyes de proteccion laboral tienen profundas consecuen-
cias para los trabajadores estables y a tiempo completo de este pais, ya sea que
estén sindicados o no. Ambos grupos de trabajadores estén muy presionados en
lo que respecta a sus salarios y prestaciones cuando compiten con el niimero cre-
ciente de trabajadores precarios con ingresos mds bajos. Esta presion que sufren
también coloca a los trabajadores sindicados en una posicién de desventaja al
darles mas poder a los empleadores durante el proceso de negociacioén colectiva.

Este articulo se centra en proposiciones que fortalecerian los derechos
de los trabajadores con empleo precario en los Estados Unidos al incorporar
algunos aspectos de las normas laborales internacionales que, entre otras
cosas, exigirian que las leyes laborales nacionales ampararan a muchos tra-
bajadores precarios. A fin de comprender los fundamentos de estas proposi-
ciones, en el primer apartado del articulo se describe la naturaleza del trabajo
precario. En el segundo apartado se aborda el tema de la proteccién que las

1. Contratos de empleo, GAO-06-656, 7/2006, pag. 3 (en lo sucesivo, contratos de empleo).
2. Véase trabajadores temporales, GAO/HEHS-00-76, 6/2000, p4g. 11 (en lo sucesivo, tra-
bajadores temporales). En los Estados Unidos a los trabajadores precarios se los denomina,
muy frecuentemente, como trabajadores temporales.
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leyes laborales les brindan a los trabajadores en condiciones de precariedad. Se
centra, en concreto, en las razones por las que la Ley Nacional de Relaciones
del Trabajo (NLRA), que establece los derechos de los trabajadores a formar
un sindicato y a participar en las negociaciones colectivas, a menudo, no
incluye a los trabajadores precarios. En el tltimo apartado se detallan las
ventajas y desventajas de varias proposiciones que ampliarfan las medidas de
proteccion que las leyes laborales les otorgan a los trabajadores precarios. Se
incluye un debate sobre cémo se podrian utilizar las normas laborales inter-
nacionales, segun las define la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
para ayudar a los trabajadores precarios.

Los trabajadores precarios en los Estados Unidos

En los Estados Unidos los trabajadores precarios, por lo general, reciben el
nombre de trabajadores temporales. El grupo mas grande de trabajadores tem-
porales en el pais es el de los trabajadores a tiempo parcial, que se definen
como aquellas personas «que trabajan con regularidad menos de 35 horas
semanales para un empleador especifico y que perciben un salario» y com-
prenden cerca del 43 por ciento de los trabajadores temporales (Contratos de
empleo, pags. 6y 12). La segunda categoria més grande de trabajadores preca-
rios es la de los trabajadores auténomos, que constituyen alrededor del 25 por
ciento de los trabajadores precarios del pais, pero es posible que este porcen-
taje sea mds bajo, dado que a muchos empleados regulares, a menudo, se los
clasifica como trabajadores auténomos, lo que los deja desprotegidos frente a
muchas leyes laborales nacionales (Contratos de empleo, pag. 12). Esta clasi-
ficacién errénea de empleados como trabajadores auténomos ha estado bajo
la lupa de los gobiernos federales y estatales durante muchos afos. Los tra-
bajadores independientes, por lo general, se consideran «personas que con-
siguen clientes por cuenta propia para ofrecerles un producto o servicio (y
que pueden tener otros empleados que trabajen para ellas), como empleadas
domésticas, agentes inmobiliarios, trabajadores de cuidado infantil y asesores
de gestién empresarial» (Contratos de empleo, pdg. 6). Otras categorias de
trabajadores precarios abarcan las siguientes: trabajadores de empresas de con-
tratacion que «trabajan en empresas que prestan servicios a otras empresas
por contrato»; trabajadores temporales de agencias que «trabajan en agen-
cias de empleo temporal y a quienes estas agencias les asignan otras empresas
donde van a trabajar»; trabajadores eventuales a «quienes los llaman para
trabajar sélo cuando se los necesita»; trabajadores temporales con contrata-
cién directa «que las empresas contratan de manera directa para que trabajen
durante un periodo especifico»; jornaleros «que consiguen trabajo en un
determinado lugar al que se dirigen los empleadores que buscan personas para
que trabajen por dia», y trabajadores auténomos eventuales «que no son con-
tratistas independientes» (Contratos de empleo, pégs. 6y 12).
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Empleo a voluntad: la base del derecho laboral
en los Estados Unidos

La piedra angular del derecho laboral en los Estados Unidos se apoya en el
concepto legal del empleo a voluntad (Feinman, 1976, pigs.118 a 123)°. De
acuerdo con este concepto, que se introdujo a finales del siglo X1X, se consi-
deraba que los empleados tenian un empleo 4 voluntad si no habian firmado
ningun contrato ni se especificaba la duracién del empleo, y se los podia
despedir con causa justa, causa injusta o sin causa alguna. Esencialmente,
el concepto a voluntad significaba (y hasta el dia de hoy significa) que para
la mayoria de los trabajadores del sector privado no hay seguridad laboral.
Cuando este concepto fue adoptado, comportaba que los trabajadores tam-
bién podian ser despedidos por formar un sindicato o participar en las nego-
ciaciones colectivas. Por entonces, los trabajadores no tenfan derecho a un
salario minimo ni a trabajar en un lugar en el que no hubiera discriminacién.

Desde su aprobacién, se han redactado varias excepciones a la regla
bésica del empleo a voluntad; sin embargo, sigue vigente la premisa subya-
cente bésica de que la mayoria de los trabajadores no tienen seguridad laboral.
Estas excepciones se han establecido mediante estatutos y procesos judiciales,
pero las excepciones judiciales tienen validez sélo en regiones geogréficas
que se ubican dentro de sus jurisdicciones. Las excepciones judiciales mas
comunes se pueden categorizar como basadas en politicas ptblicas o como
contratos implicitos®.

Las excepciones estatutarias se describen en las leyes federales — como
la Ley Nacional de Relaciones del Trabajo, la Ley de Normas Laborales
Justas (FLSA), el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964, la Ley
de Notificacién de Reajuste y Recapacitacion Laboral (WARN) y la Ley de
Seguridad y Salud Ocupacional (OSHA)-, y en leyes estatales como las que
regulan la compensacién laboral, el subsidio de desempleo y otras prestaciones’.

Excepciones judiciales a la regla de empleo a voluntad

1. Excepcion de orden publico

Los tribunales estatales hicieron cumplir la excepcion de orden publico
a la doctrina de empleo a voluntad en situaciones donde los empleadores

3. Véase, ademds, Adair c. Estados Unidos, 208 U.S. 161 (1908). En este tltimo caso, un
estatuto federal que calificaba de delito despedir a un empleado tinicamente porque perte-
necia a un sindicato se considerd inconstitucional.

4. La tercera excepcion, el contrato implicito de buena fe y trato justo, tal vez no sea tan rele-
vante para los trabajadores precarios, por lo que no se aborda en este articulo.

5. Varios de estos estatutos federales se mencionan en el presente articulo.



despidieron a los empleados por razones que amenazaban el orden publico®.
Por ejemplo, esta excepcidn se puso en prictica cuando un empleador des-
pidié a un empleado porque éste se negé a perjurar’. Otros casos en los que
se impuso esta excepcién fue con empleados que habian sido despedidos por
oponerse a participar en un esquema ilegal de fijacién de precios® y por pre-
sentar una demanda conforme al estatuto estatal de compensacion laboral
(este estatuto no contaba con una cldusula explicita que prohibiera el despido
en represalia por presentar dicha demanda)’.

No todas las jurisdicciones han adoptado la excepcién de orden publico.
Las que si lo han hecho, en muchos, casos siguen definiendo el concepto
de manera errénea. Los tribunales que han abrazado la excepcién de orden
publico parecen limitar los casos de orden publico a asuntos para los que la
ley federal o estatal ha establecido una politica publica claramente definida.

2. Excepciones contractuales implicitas

Algunas jurisdicciones estatales han encontrado excepciones a la doc-
trina de empleo a voluntad para empleados que estdn amparados por una
teorfa de contrato implicito. Esta excepcioén se conoce comiinmente como
la excepcion del manual del empleado. Estos tribunales descubrieron que los
manuales del empleado, en combinacién con garantias de seguridad laboral
ofrecidas por empleador, pueden llevar a que el empleador esté sujeto a cum-
plir determinadas obligaciones ante un despido™. Por ¢jemplo, puede existir
un contrato implicito si a las personas que consideran una oferta de trabajo se
les dice que tendran seguridad laboral, que sélo se las despedird con una causa
justa y se les entrega un manual del empleado donde se refleja esta promesa.
En tal situacidn, si el empleador despide a un empleado de manera injusta, el
empleado tendria los fundamentos para emprender una accién legal debido
al incumplimiento de un contrato implicito que establecia que el empleado
solo podia ser despedido con una causa justa. Este contrato implicito se dife-
rencia del explicito porque el manual del empleado y las garantias verbales no
se negocian, y el empleador es quien las dicta de manera unilateral "',

6. Véase Monge c. Beebe Rubber Company, 316 A.2d 549 (N.H. 1974).

7. Véase Petermann c. International Brotherhood, etc. 344 P.2d 25 (Cal. 1959).

8. Véase Tameny c. Atlantic Richfield Company, 610 P.2d 1330 (Cal. 1980).

9. Véase Frampton c. Central Indiana Gas Company, 297 N.E.2d 245 (Ind. 1973).
10. Véase Toussaint c. Blue Cross y Blue Shield, 292 N.-W.2d 880 (Mich. 1980).

11. Los tribunales concluyeron que la consideracidn (un elemento de la ley de contratos) se
cumplié en estos casos porque el empleado sigue trabajando para el empleador en funcién de
las garantias que éste le dio sobre el despido por justa causa.
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3. Alcance para los trabajadores precarios

El alcance de las excepciones al empleo a voluntad es bastante limitado, en
particular con respecto alos trabajadores precarios. En primer lugar, s6lo unas
pocas jurisdicciones han reconocido ambas excepciones. En segundo lugar,
aun cuando las hayan reconocido, se han interpretado de una manera dema-
siado limitada. Por ejemplo, en lo tocante a las excepciones publicas, los tri-
bunales son muy reticentes a usurpar la funcién de la legislatura a la hora de
definir politicas publicas a través de la promulgacién de estatutos'. En cuanto
a los contratos implicitos, los tribunales vacilan al momento de crear obliga-
ciones para los empleadores sobre la base de los manuales de empleados que
reflejan las politicas del empleador. En tercer lugar, las excepciones que surgen
de los manuales de empleados se pueden subsanar muy ficilmente si se anade
un descargo de responsabilidad en el que se deje claro que los empleados per-
manecen a voluntad y que el lenguaje del manual no se puede interpretar
como un contrato implicito o como otra obligacién del empleador con res-
pecto a la seguridad laboral . Debido a que muchos de los trabajadores pre-
carios son conscientes cuando se los contrata de que su empleo es temporal,
dicho descargo de responsabilidad ni siquiera serfa necesario. Por tltimo,
hacen falta bastantes recursos financieros para poder interponer demandas
legales a partir de estas excepciones. Presentar una demanda es, en el caso de
los trabajadores precarios, muy poco practico dado que se trata de trabaja-
dores que probablemente tengan pocos recursos.

Excepciones estatutarias a la doctrina de empleo
a voluntad: creacion de medidas de proteccion
laborales con fuerza ejecutoria

Existen varias excepciones estatutarias a la regla de empleo a voluntad. Estas
excepciones, conformes a la ley federal, lo limitan atin mds al crear derechos
de los empleados y obligaciones de los empleadores con respecto al lugar de
trabajo. Por ejemplo, los trabajadores no pueden ser despedidos por tratar
de fundar un sindicato ni por razones discriminatorias. Cada uno de los esta-
tutos descritos a continuacién representa algin tipo de excepcion a la regla
de empleo a voluntad, puesto que les conceden a los empleados determinados
derechos en el lugar de trabajo':

® Ley Nacional de Relaciones del Trabajo: refleja los derechos de la mayoria
de los trabajadores del sector privado a constituir un sindicato y participar
en las negociaciones colectivas (Cédigo de los Estados Unidos, titulo 29,
seccién 151 en adelante).

12. Véase Gantt c. Sentry Insurance, 824 P.2d 680 (Cal. 1992).
13. Véase Novosel c. Sears, Roebuck & Co., 495 F. Supp. 344 (Mich. 1980).
14. Lalista no es completa ni incluye estatutos del Estado.
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® Ley de Normas Laborales Justas: establece los derechos de los empleados
a un salario minimo, el pago de horas extras y regula ¢l trabajo infantil
(Cédigo de los Estados Unidos, titulo 29, secciones 201 a 216, 217 a 219).

® Ley de Seguridad y Salud Ocupacional: obliga a los empleadores a brindar un
lugar de trabajo seguro y saludable (Cédigo de los Estados Unidos, titulo 29,
secciones 553, 651 a 678).

¢ Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964: protege a los empleados
contra situaciones de discriminacién relacionadas con la raza, el color, la reli-
gion, el sexo o el pais de origen (Cédigo de los Estados Unidos, titulo 42, sec-
ciones 2000e a 2000e-17).

® Ley de Notificacion de Reajuste y Recapacitacion Laboral: exige a los
empleadores comunicarles a los trabajadores asegurados con sesenta dias
de anticipacidn sobre el cierre de la planta o un cese masivo certificado
(Cédigo de los Estados Unidos, titulo 29, secciones 2101 a 2109).

Alcance de las excepciones estatutarias
para los trabajadores precarios

;Quién se considera empleado?

Aunque las normas laborales internacionales se aplican de manera general
a muchos tipos de trabajadores precarios, no se puede decir lo mismo de las
leyes laborales de los Estados Unidos (Vacotto, 2011). Los trabajadores pre-
carios enfrentan varios obstdculos cuando buscan hacer valer sus derechos
conforme a cada uno de estos estatutos. En primer lugar, los trabajadores en
situacion precaria deben contar con el amparo de la ley. La mayoria de los
estatutos solo protegen a los empleados. Se suelen aplicar dos pruebas para
determinar si se trata de empleados protegidos por estas leyes: la prueba del
derecho a controlar y la prueba de realidades econdmicas”.

1. Prueba del derecho a controlar

La prueba del derecho a controlar se basa en determinar «si la empresa tiene
el derecho de dirigir y controlar la manera en la que el trabajador cumple
con la tarea para la cual lo contrataron» '“. Los once factores que se tienen en
cuenta para aplicar la prueba son los siguientes:

15. Algunas leyes ofrecen otras definiciones de las personas que tienen amparo y muchas
limitan la proteccién a los empleados que trabajan una cantidad minima y especifica de horas
o no se aplican a pequenos empleadores.

16. Employers’ Supplemental Tax Guide (suplemento de la publicacién 15 [circular E],
Employers Tax Guide), publicacién 15-A, Departamento del Tesoro, Servicio de Impuestos
Internos, 2011, pags. 6y 7.
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a) Las instrucciones que la empresa le da al trabajador.
b) La capacitacion que la empresa le ofrece al trabajador.

¢) El grado en gastos comerciales en que incurre el trabajador y que no se le
reintegran.

d) La magnitud de la inversién del trabajador.

¢) Hasta qué punto el trabajador ofrece sus servicios en el mercado pertinente.
/) Lamodalidad de pago que implementa la empresa con el trabajador.

¢) Hasta qué punto el trabajador puede producir ganancias o pérdidas.

h) Contratos escritos que describan la relacién que las partes desearon crear.

i) Si la empresa le provee al trabajador las prestaciones propias de un
empleado, tales como seguro, plan de jubilacién, vacaciones pagas o licencia
por enfermedad paga.

j) La perdurabilidad de la relacién.

k) Hasta qué punto los servicios prestados por el trabajador son un aspecto
importante de las actividades habituales de la empresa.

1@t

2. Prueba de realidades econdmicas

Otra prueba importante que sirve para determinar si la persona es empleado o
no es la pruceba de realidades econémicas. En general, la prueba permite ana-

izar si un empleado depende econémicamente del empleador y consta de seis
1 pleado depend p y
factores":

a) El grado de control que ejerce el supuesto empleador.
b) La magnitud de la inversién relativa del trabajador y el supuesto empleador.

¢) Hasta qué punto el supuesto empleador determina las posibilidades del
trabajador de obtener ganancias o sufrir pérdidas.

d) El conocimiento técnico y el empeiio que se necesitan para realizar la tarea.

¢) La perdurabilidad de la relacién.

/) Lanaturaleza integral del servicio prestado.

Negociacién colectiva y trabajadores en situacién precaria

Dado que el enfoque de este articulo estd puesto en la negociacién colectiva,
cualquier andlisis que se realice de la negociacion colectiva y los trabajadores
precarios debe empezar con la Ley Nacional de Relaciones del Trabajo (de
aqui en adelante, la NLRA o la ley). La NLRA, promulgada en 1935, otorga

17. Donovan c. Sureway Cleaners, 656 F.2d 1368 (9:* circular 1981).



a la mayoria de los trabajadores del sector privado el derecho a integrar un
sindicato y participar en la negociacién colectiva. Esta ley se elaboré con el
objeto de alentar la prictica y el proceso de negociacion colectiva, asi como de
proteger el pleno ¢jercicio de los derechos de los trabajadores a la libertad sin-
dical, a la organizacién independiente y a la eleccidon de sus representantes a
fin de negociar los términos y condiciones de su empleo u otras protecciones o
ayudas mutuas (Cédigo de los Estados Unidos, titulo 29, seccién 151). Si bien
en determinadas circunstancias esta ley puede proteger a trabajadores de tem-
porada, temporales o contratados por agencias de empleo, esta protecciéon no
es automatica y suele ser dificil de establecer.

Antes de analizar las limitaciones de la ley con respecto a los trabaja-
dores precarios, es importante explicar que a cualquier tipo de trabajador, ya
sea precario, estable o a tiempo completo, le puede resultar muy dificil hacer
valer los derechos que se le confieren conforme a la ley. De modo que, por
mas que se resolvieran todas las dificultades por las que atraviesan los trabaja-
dores en situaciones precarias, aun asi tropezarfan con los mismos obstéculos
que enfrentan todos los trabajadores cuando intentan formar su propio sindi-
cato y participar en la negociacién colectiva. Los retos que todos los trabaja-
dores afrontan en el marco de esta ley se reflejan en la siguiente situacion, que
podria ocurrir durante una campana de organizacién de un sindicato:

Un sindicato comienza una campaia de sindicacién. Se despide al comité
organizador interno y se presenta ante la Junta de relaciones del trabajo una
demanda por practicas laborales injustas. En caso de que se presente una
demanda, la eleccion se interrumpe o se realiza después de los despidos. Si
la eleccién se lleva a cabo, es fécil imaginar el efecto que la conducta ilegal
podria tener en los empleados. En areas donde los trabajos que exigen mano
de obra cualificada son dificiles de conseguir, las amenazas de despido y cierre
se toman muy en serio. Si la eleccidn no se efectiia, pasard mucho tiempo
hasta que se inicie el juicio por la practica laboral injusta. Cuando los cargos
finalmente se resuelven, el sindicato debe comenzar otra vez su campaiia
de sindicacién. En ambos casos, el empleador es quien corre con ventajas.

Incluso si el sindicato gana una eleccién y las practicas laborales injustas
no son motivo de debate, el empleador puede negociar una tregua e imple-
mentar de manera unilateral su ultima oferta. Si los trabajadores no
aceptan el contrato implementado en forma unilateral, pueden iniciar
una huelga y mirar cémo los sustitutos permanentes atraviesan sus lineas
de protesta. Después de que se levanta la barrera electoral, los sustitutos
permanentes pueden votar para invalidar al sindicato (Herrnstadt, 1988,
pégs. 188-189).

En un estudio sobre las elecciones sindicales conforme a la NLRA, se ofrece
un andlisis mas profundo de la vulnerabilidad de esta ley (Bronfenbrenner,
2009). Durante los anos estudiados se hall lo siguiente:

Estados Unidos:
fortalecimiento
de los derechos
de negociacién
colectiva de

los trabajadores
precarios

ad
_'
-
F
I

119



Boletin
Internacional

de Investigacion
Sindical

2013
vol. 5
nim. 1

120

® ¢l 34 por ciento de los empleadores despiden a los trabajadores;

® ¢l 63 por ciento de los empleadores interrogan a los trabajadores acerca
de su apoyo al sindicato en una reunién personal obligatoria con sus
supervisores;

® ¢l 54 por ciento de los empleadores amenazan a los trabajadores en estas
reuniones;

® ¢l 57 por ciento de los empleadores amenazan con cerrar el lugar de trabajo;

® ] 47 por ciento de los empleadores amenazan con recortar los salarios y
reducir las prestaciones;

® ¢l 52 por ciento de los sindicatos recién constituidos no cuentan con un
acuerdo de negociacién colectiva al afio de una eleccién, y

® ¢l 37 por ciento de los sindicatos recién constituidos todavia no lograron
convenios de trabajo a los dos afios de una eleccion.

En el estudio también se llegd a la conclusion que los empleadores tienden
a apelar la mayorfa de las decisiones de los jueces de derecho administrativo
laboral en lo concerniente al asunto de la representacién. En algunos casos
indignantes, la apelacién puede retrasar de tres a cinco afos la decisién final
sobre la eleccién (Bronfenbrenner, 2009).

Ademis de los desafios que enfrentan todos los trabajadores a la hora de
hacer valer sus derechos conforme a la ley, como se describe arriba, los desa-
fios que encuentran los trabajadores en situacién precaria son, al parecer, infi-
nitos. La adopcidn de proposiciones para quitar cada uno de los obstdculos
puede ser indtil, ya que, de inmediato, aparece uno nuevo. El primer obs-
ticulo se presenta al momento de determinar si una persona cuenta siquiera
con el amparo de la ley. La ley se aplica a la prueba del derecho a controlar que
consta de once partes, es més especifica que la prueba de las realidades econé-
micas y excluye, explicitamente, a los contratistas independientes (Cédigo de
los Estados Unidos, titulo 29, seccién 152(3)) .

Otro obsticulo tiene que ver con la definicién de empleador. Algunos
empleadores crean empresas controladas y otras entidades legales como una
manera de emplear trabajadores contratados por agencias de empleo. Si bien
estos trabajadores realizan la misma tarea que los trabajadores estables, desde
el punto de vista técnico, trabajan para otro empleador: la empresa de tra-
bajo temporal (en algunos casos, la nueva entidad puede dedicarse solamente
a dotar de empleados a la empresa principal). Esto dificulta la organiza-
ci6n de la fuerza laboral debido a que muchos trabajadores tienen diferentes

18. Algunos empleadores clasifican erréneamente a las personas como trabajadores auté-
nomos para quedar exentos de la ley. Véase NLRB c. Friendly Cab Co. 512 F.3d 1090
(9-* circular, 2008). M4s adelante se analizan las propuestas para reducir los errores en la cla-
sificacién de los trabajadores.
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empleadores, aunque realicen la misma actividad y trabajen codo a codo.
Dadas estas circunstancias, la aplicacién de las normas que afectan a los
empleadores es complicada y presenta dificultades. Las proposiciones incluyen
ampliar la definicién de empleador, cuando una empresa crea una empresa
controlada con la intencién de evadir la ley. Otras proposiciones podrian
hacer posible el tratamiento de empresas independientes (que no guardan
relacién entre sf), tales como la empresa de trabajo temporal y el empleador
principal, como empleadores conjuntos conforme a la ley19.

Si un trabajador precario retine las cualidades de empleado segin la ley y
no hay dudas de que trabaja para el mismo empleador protegido, aun asi debe
integrar una unidad de negociacién adecuada a fin de que se realice una elec-
cién sindical de acuerdo con la NLRA (Cédigo de los Estados Unidos, titulo
29, seccién 159). La unidad de negociacidn sienta las bases para el sindicato
en caso que cuente con la certificacién de la Junta Nacional de Relaciones
del Trabajo (JNRT), que administra la NLRA. En la mayorfa de los casos, la
clave para determinar si una unidad es apropiada depende de si los empleados
comparten la misma comunidad de intereses. Entre otros aspectos, la JNRT
revé «muchas cuestiones [...] a la hora de determinar la comunidad de inte-
reses». Estos factores incluyen el grado de integracion funcional, la super-
visién comun, la naturaleza de los conocimientos técnicos y funciones de
los empleados, la intercambiabilidad entre los empleados, la similitud de los
lugares de trabajo, las prestaciones suplementarias provistas y los antecedentes
de negociacién colectiva™.

Si bien los trabajadores precarios tienen intereses sustancialmente simi-
lares a los empleados regulares, sus diferentes caracteristicas pueden hacer
que sea relativamente facil separarlos de una unidad de negociacién de los
empleados regulares. Por ejemplo, si no trabajan en estrecha colaboracién con
los empleados regulares, no comparten la supervision, los conocimientos téc-
nicos, los niveles de ingresos o prestaciones y poseen diferentes antecedentes
de negociacién colectiva, esto puede alentar argumentos que los pondrian
en una unidad de negociacién separada de los empleados regulares. Desde
luego que si los trabajadores precarios de una empresa, ademds, poseen carac-
teristicas disimiles, puede ser dificil demostrar que constituyen una unidad
independiente.

Flexibilizar el patrén de intereses de la comunidad o establecer el
supuesto de que los trabajadores en situacion precaria estdn incluidos en una
unidad con empleados regulares podria generar serios problemas. Incluir a los
trabajadores precarios en una unidad de trabajadores regulares es el método
que utilizan los empleadores para agrandar una unidad de negociacién con
empleados que se oponen a los esfuerzos del sindicato. Una solucién podria

19. LaJunta Nacional de Relaciones del Trabajo aplica diversos factores a esta situacion.
20. «An Outline of Law and Procedure in Representation Cases», JNRT, 8/2008,
pags. 129 a 131.
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ser que laJNRT adopte el supuesto de que los trabajadores precarios dentro de
una empresa pueden formar entre ellos una unidad de negociacién apropiada.

Incluso si se pudiera establecer una unidad de negociacién colectiva apro-
piada para los trabajadores en situaciones precarias, aun asi deberia recibir el
reconocimiento oficial por parte de la JNRT a fin de actuar como represen-
tante exclusivo en las negociaciones colectivas para los empleados de las uni-
dades. Este reconocimiento oficial se denomina certificacién y, por lo general,
estd precedido de una eleccién en la JNRT. La btsqueda de la certificacion
significa que los partidarios del sindicato deben ser capaces de tolerar la posi-
bilidad de una campana antisindical y otros obstéculos que insumen tiempo
antes de las elecciones. Las campanas antisindicales son un gran impedimento
para organizar a los trabajadores estables y a aquéllos en condiciones de preca-
riedad (Bronfenbrenner, 2009).

Una vez que la unidad de negociacién colectiva obtiene la certificacion, el
sindicato tiene derecho a negociar en forma colectiva en nombre de la unidad.
Si bien el sindicato ahora tiene el derecho de representar a los trabajadores en
la negociacién colectiva, a los empleadores sélo se les exige que negocien con
el sindicato en buena fe. No existe la obligacién de que las partes lleguen a un
acuerdo de negociacion colectiva. Es probable que la naturaleza provisoria o
temporal de muchos trabajadores en situacién precaria menoscabe la posibi-
lidad de completar un proceso de negociacién que suele durar meses o hasta
afios. El extenso proceso podria destruir con facilidad la unidad recientemente
certificada, ya que los empleados precarios que iniciaron el proceso de nego-
ciacién o certificacién podrian no estar empleados durante todo el proceso.

Ademis, a fin de utilizar su plena influencia econdmica, los trabaja-
dores precarios deben ser capaces de hacer valer su derecho legal a la huelga,
en caso de que la negociacion colectiva alcance un periodo de estancamiento.
Existen dudas respecto de si muchos trabajadores temporales se interesarfan
en una huelga dada la débil relacién con el empleador. Incluso si realizaran
una huelga, el empleador podria encontrar sustitutos sin problemas, ya que
muchos trabajadores en situacion precaria poseen escasa cualificacion.

Por otra parte, si bien es ilegal que un empleador despida a un empleado
por ¢jercer su derecho a la huelga, se ha interpretado que la NLRA per-
mite a un empleador utilizar sustitutos permanentes para los trabajadores
en huelga™. Esto significa que, aunque no se despida a los empleados, éstos
pueden encontrarse después de la huelga con que ya no tienen sus puestos
de trabajo porque han sido ocupados por sustitutos permanentes. En dicho
caso, si quieren continuar en su trabajo actual, deben esperar hasta que se pre-
sente una vacante. Dado que muchos empleadores han reducido el personal,
podrian pasar muchos anos hasta que se reincorpore a un exhuelguista, si
alguna vez esto sucede. En estas circunstancias, los derechos a la reincorpora-
cién de los trabajadores regulares no son del todo satisfactorios (para decitlo

21. NLRB c. Mackay Radio & Telegraph Co., 304 U.S.333 (1938).
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de modo suave) y, especialmente, no tienen sentido para los trabajadores
temporales.

En el supuesto que se pudiera llegar a un acuerdo de negociacién colec-
tiva, se debe hacer cumplir el propio contrato. Cuando el empleador no cumple
un contrato los empleados pueden presentar una queja, en caso de que en el
contrato se haya incluido un procedimiento para la presentacion de quejas.
Sin embargo este procedimiento consta de varios pasos y suele insumir mucho
tiempo. La etapa final incluye el arbitraje obligatorio, que también suele ser
bastante lento. Dada la corta duracién de muchos empleos precarios, es posible
que el veredicto resultante de esta etapa también carezca de sentido.

A fin de que los derechos de negociacion colectiva se extiendan a los
trabajadores en situaciones precarias, es preciso fortalecer estos derechos en
forma drastica para zodos los trabajadores. En vez de fortalecer estos dere-
chos, los defensores de la legislacién laboral estin a la defensiva, ya que los
derechos de negociacién colectiva de los trabajadores del sector publico y la
misma JNRT estdn siendo cuestionados®. Por desgracia, en vista del clima
antisindical que se vive en los Estados Unidos, cabe preguntarse si se podran
concretar en un futuro cercano los esfuerzos por fortalecer los derechos de
negociacion colectiva a fin de que sean consecuentes con las normas laborales
internacionales para los trabajadores en situacién precaria, sin mencionar a los
trabajadores regulares. Sin embargo, existen algunos signos de esperanza: el
ataque a los derechos de negociacién colectiva ha generado la movilizacién de
grupos que confian en la negociacién colectiva. Algunas personas creen que
podria producirse un contragolpe que lleve a sentar las bases para el pronun-
ciamiento de derechos de negociacion colectiva mas sélidos para todos los tra-

bajadores en el futuro (Gardner, 2011).

Otras medidas de proteccion para los trabajadores
en situacion precaria

Tal como se analiz6 anteriormente, los derechos de negociacién colectiva con-
forme a la NLRA son limitados para todos los trabajadores en los Estados
Unidos y, en consecuencia, el fortalecimiento de estos derechos para los tra-
bajadores en situacién precaria, dentro del marco legal actual, serd dificil y
complicado. No obstante, puede que existan otras maneras de fortalecer las
medidas de proteccidn de los trabajadores precarios. Estas incluyen:

® reducir los errores en la clasificacion de los empleados y extender la cober-
tura de los empleados conforme a los estatutos federales;

22. Véanse, por ¢jemplo, los articulos «Wisconsin Governor Officially Cuts Collective
Bargaining», NBC News and News Services (11/03/11); «Congress vs. the NLRB», W§] en
linea (04/05/11); «Bill Curbing, NLRB Powers Nears Action by House of Representatives»,
BNA Daily Labour Report (26/07/11).
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® adoptar nuevos métodos para determinar los salarios minimos;
® ofrecer algtin grado de seguridad laboral;

® establecer acuerdos voluntarios entre las corporaciones multinacionales y los
sindicatos para que los trabajadores precarios gocen de derechos segun las
normas laborales internacionales, y

® pensar en la adopcién de conceptos europeos de didlogo social.

Clasificacion errénea de los empleados como trabajadores
autonomos

Los errores en la clasificacién de los empleados son comunes en los Estados
Unidos. El gobierno calcula que hasta el 30 por ciento de las companias cla-
sifican a los empleados en forma incorrecta, lo que permite a los emplea-
dores disfrazar ilegalmente de contratistas a 3,4 millones de trabajadores
regulares (Greenhouse, 2010)*. Si bien algunos trabajadores son clasificados
de forma errénea por equivocacién, muchos empleadores los clasifican de esta
forma con la intencién de evitar la cobertura y el cumplimiento de muchos de
los derechos laborales que suelen aplicarse sélo a los empleados y no a los tra-
bajadores auténomos.

Una solucién para disuadir la clasificacién errdnea de los empleados es
abandonar el uso de diferentes pruebas para determinar quién es empleado y, en
su lugar, implementar una sola norma uniforme y general. La Comisién sobre
el futuro de las relaciones entre ¢l trabajador y la direccién realizé dicha reco-
mendacion y argument6 que tal definicion se deberia basar en las realidades
econémicas de la relacién de empleo, lo que conferirfa el estatuto de trabajador
auténomo «sdlo a quienes corresponda: emprendedores que afrontan el riesgo
de pérdidas, prestan servicios a varios clientes, se dan a conocer como un negocio
independiente, etcétera». La Comision sigui6 explicando que los errores en la
clasificacion les cuestan tanto a los gobiernos estatales como a los federales
grandes cantidades de dinero en concepto de recaudacion impositiva, incluidos
la seguridad social, el subsidio de desempleo y los impuestos a las ganancias de
personas fisicas, y destacé que la ley no deberfa brindar este tipo de incentivo
a los empleadores para que clasifiquen a los trabajadores en forma errénea™.

Muchos Estados han investigado el problema de la clasificacion errénea
de los empleados como trabajadores auténomos y han promulgado leyes
sobre el tema. Los defensores de los trabajadores precarios propusieron los
siguientes principios cuando redactaron las leyes sobre la clasificacion errénea
(Ruckelshaus, 2008):

23. Véaselanota 1 sobre los contratos de empleo y la nota 2 sobre los trabajadores temporales.

24. Fact Finding Report, Commission on the Future of Worker Management-Relations,
mayo de 1994.
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a) Otorgar a los trabajadores agraviados y al representante de los trabajadores,
incluidos los sindicatos y los grupos sociales, el derecho de emprender
acciones.

b) Brindar protecciones sélidas contra las represalias a los trabajadores que pre-
sentan quejas.

¢) Resarcir al trabajador clasificado en forma incorrecta por los dafios econd-
micos con un monto que pueda desalentar infracciones futuras.

d) Aplicar medidas de suspension si los empleadores en infraccidn son contra-
tistas publicos del Estado.

Las normas de la OIT ofrecen suficiente apoyo para hacer cumplir las leyes que
prohiben la clasificacion errénea de los empleados. En el Convenio de la OIT
sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (ntim. 81), se especifica que «El sistema de
inspeccion del trabajo en los establecimientos industriales se aplicard a todos los
establecimientos>, sin tener en cuenta las caracteristicas de los trabajadores que
ocupen estos puestos. Ademds, la inspeccion del trabajo se debe hacer cumplir
especificamente en referencia a las «disposiciones sobre horas de trabajo, sala-
rios, seguridad, higiene y bienestar [...] en la medida en que los inspectores del
trabajo estén encargados de velar por el cumplimiento de dichas disposiciones».
En la Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT se han tratado estos y
otros temas, lo que sefiala su compromiso con el cumplimiento de los principios
delineados en el citado Convenio niim. 81, entre otras cuestiones (OIT, 2011).

Seguridad laboral

Dado que la mayoria de los empleados del sector privado son empleados
a voluntad que pueden ser despedidos por cualquier motivo o sin causa
alguna, la seguridad laboral sigue siendo una cuestién critica para todos los
trabajadores de los Estados Unidos. Existe un sinntimero de posibilidades
para abordar este tema propuesto o debatido a lo largo de los afios. El orden
publico y las excepciones contractuales implicitas del empleo a voluntad se
podrian codificar dentro de la ley federal o estatal a fin de garantizar una
mayor seguridad laboral para todos los trabajadores. Hace varios aios se pro-
puso la Ley Modelo del Despido Laboral (META)®. En general, esta ley le
hubiese prohibido a un empleador despedir a un empleado sin una causa
justa. Sin embargo, esta ley modelo no se habria aplicado a los empleados tem-
porales y habria dejado muchas otras dreas sin tratar. Si bien ningun estado
ha adoptado la ley META, Montana ha promulgado una Ley de Despido
Injustificado del Empleo que tiene algunas similitudes™.

25. National Conference of Commissioners of the Uniformed State Laws (agosto de 1991).
26. Véase los estatutos de Montana, Wrongful Discharge from Employment, 39-2-9012915.
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Salarios decentes

Por lo general, se exige que la mayoria de los trabajadores en situaciones pre-
carias reciban un salario minimo conforme a la Ley de Normas Laborales
Justas, la ley federal que establece el salario minimo, el pago de horas extras
y otras medidas de proteccion salarial, y las leyes estatales de salario minimo
que suelen exigir un monto salarial superior al minimo federal”. Conforme
a la ley federal, el salario minimo para la mayorfa de los trabajadores se fija
en 7,25 délares estadounidenses por hora, pero en Washington, el estado que
cuenta con la mayor cantidad de leyes proteccionistas del salario minimo,
se exige un salario minimo de 8,67 délares por hora®. Ademds, algunas
comunidades han adoptado lo que se conoce como normas de salario vital
minimo. Dado que el salario minimo atin se encuentra muy por debajo
del nivel de pobreza, los salarios vitales tienen por objetivo garantizar sala-
rios que puedan ofrecerles a los trabajadores un nivel de vida decente. Por
cjemplo, la ciudad de Chicago aprobé un decreto en el que se les exige a
algunos grandes minoristas el pago de un salario minimo de 10 délares por
hora (Bellandi, 2006).

Se podria fijar un «salario minimo» incluso més alto si se implementara
un salario prevaleciente para los trabajadores en los sectores donde los trabaja-
dores precarios son numerosos. El concepto de salarios prevalecientes se tomé
de la ley de contratos del sector publico, que exige que determinados emplea-
dores a quienes se les adjudica contratos publicos para construccion, servicios
y otras actividades paguen a los empleados que trabajan bajo dichos contratos
un salario prcvalecicnte que cumpla con requisitos especiﬁcos”. Estos salarios
prevalecientes son considerablemente superiores a los salarios minimos y, en
general, se basan en los salarios que se pagan por determinadas ocupaciones
y en dreas geogréficas especificas. Se podria establecer un sistema de salarios
prevalecientes para los trabajadores, independientemente de la naturaleza de
su empleo. La desventaja de este enfoque es que los trabajadores en situaciones
precarias, en general, ya son trabajadores con salarios bajos, por lo que si se
fijara un salario prevaleciente, éste seguiria siendo bajo.

27. Véase Wage and Hour Division, Minimum Wage Laws in the States, enero de 2011, en
el sitio del Departamento de Trabajo de los Estados Unidos: <www.dol.gov/whd/minwage/
america.htm> [consulta: 28/02/13).

28. Ley de Normas Laborales Justas, véase pag. 117.

29. Véanse la Ley Davis-Bacon, Cédigo de los Estados Unidos, titulo 40, secciones 276a a
276a-5, la Ley de Contratos de Servicios de 1965, Cddigo de los Estados Unidos, titulo 41,
secciones 351 a 358 y la Ley Walsh-Healey sobre Contratos Publicos, Cédigo de los Estados
Unidos, titulo 41, secciones 35 a 45.
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Acuerdos voluntarios

Los acuerdos marco internacionales (AMI) representan otro mecanismo
para el fortalecimiento de los derechos de los trabajadores precarios al uti-
lizar normas laborales internacionales. Los acuerdos marco internacionales se
negocian entre las multinacionales, los comités de empresas, las federaciones
internacionales de trabajadores y los sindicatos especificos. A fin de ayudar a
los trabajadores en situacidn precaria, los AMI deben contener estos cuatro
elementos (Herrnstadt, 2007):

® Amplia cobertura: los AMI deben cubrir a toda la empresa corporativa y
a las entidades afines. Si un AMI sélo protege a los empleados directos de
una multinacional, no cubrird a los trabajadores contratados por agencias
de empleo, los empleados temporales y de tiempo parcial que trabajan junto
con los empleados directos regulares. Esta omisién generard dudas acerca
del compromiso de la multinacional con el AMI y dara lugar a dos clases de
trabajadores.

® Convenios de la OIT vy jurisprudencia complementaria: los AMI deben
incluir normas laborales explicitamente citadas en los convenios de la
Organizacién Internacional del Trabajo y en la jurisprudencia comple-
mentaria. Los acuerdos deben obligar a las empresas firmantes a trascender
las leyes nacionales que no llegan a cumplir con los requisitos exigidos
por las normas laborales internacionales que aparecen en el AMI. En un
acuerdo modelo, el acuerdo de la Federacién Internacional de Trabajadores
de las Industrias Metaltrgicas (FITIM) se obliga a las corporaciones inter-
nacionales a pagar salarios decentes y subsidios que sean suficientes para
satisfacer las necesidades basicas de los trabajadores y sus familias, asi como
a ofrecer algun ingreso discrecional, corroborar que las horas de trabajo no
sean excesivas y que las condiciones laborales sean decentes™.

® Implementacion efectiva: los AMI se deben implementar de manera efec-
tiva mediante la educacién y la comunicacion adecuadas. Los acuerdos se
deben distribuir en todas las empresas afines y las personas relacionadas con
la compania, incluidos los trabajadores regulares y en situaciones precarias, la
gerencia, los contratistas y los proveedores. En los acuerdos que se distribuyan
se debe incluir una explicacién escrita en un lenguaje sencillo. Conceptos
como los de libertad sindical y negociacién colectiva suelen ser dificiles de
comprender, por lo que este componente educativo es fundamental para
todos los ambitos de la multinacional y sus empresas.

30. Acuerdo marco tipo de la FITIM, véase <www.imfmetal.org/index.cfm?|=28> [con-
sulta: 28/02/13].
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® Supervisién y ejecucion: ademds, los AMI se deben supervisar y ejecutar
de un modo transparente. La supervisién independiente externa de la
multinacional y sus proveedores, en todos los 4mbitos, se debe realizar de
modo regular. Los conflictos que surgen conforme al AMI deben estar
sujetos a un mecanismo de resolucién de conflictos, como el arbitraje obli-
gatorio. No puede hacer ningin bien que nadie sepa si una multinacional
estd cumpliendo con el AMI y si puede violar el acuerdo sin un recurso
satisfactorio.

Los AMI pueden otorgar derechos més sélidos a algunos trabajadores en
situacion precaria. Sin embargo, son acuerdos de naturaleza voluntaria y no
pueden ofrecer el mismo grado de proteccidn a los trabajadores regulares o
en situacién precaria que las medidas de proteccion exigibles y establecidas
por las leyes federales (o estatales). Por otra parte, la experiencia anterior
con los AMI no ha sido particularmente prometedora. Se han negociado
més de cincuenta AMI, pero ninguno aborda por completo los cuatro ele-
mentos descritos arriba. Muchos poseen un alcance limitado y una inade-
cuada referencia a las normas laborales (Herrnstadt, 2007). Muchos menos
aun cuentan con disposiciones de implementacién y mecanismos de aplica-
ci6n adecuados. Sin embargo, el didlogo del que emerge el AMI podria servir
a los intereses de todos los trabajadores y proporcionar un foro para plantear
dificultades de proteccion laboral que enfrentan los trabajadores en situa-
cién precaria.

Importar a los Estados Unidos
el didlogo social de Europa

Los marcos de los comités de empresas, como los que existen en Europa,
podrian establecerse en los Estados Unidos para brindar un mecanismo que
represente a los trabajadores precarios. Sin embargo, ¢l clima politico, la falta
de didlogo social y la conducta antisindical que se vive en los Estados Unidos
probablemente entorpezcan los esfuerzos por importar el concepto del comité
de empresas. Lo que preocupa atn mds es el hecho que muchas multinacio-
nales situadas en Europa abandonan el concepto de didlogo social cuando
abren sucursales fuera de este continente (Compa, 2010).

Ademas, existe el riesgo de que se utilicen los comités de empresas con
fines antisindicales en los Estados Unidos. Cabe la posibilidad de que los
directivos estadounidenses utilicen los comités de empresas para reclutar
representantes de empleados no sindicados para socavar los esfuerzos de ne-
gociacion colectiva con los sindicatos. En la historia laboral de los Estados
Unidos abundan e¢jemplos de como las empresas han usado con estos fines
a los denominados programas de cooperacién entre la gerencia y los trabaja-
dores y a otros mecanismos de gestion innovadores (Herrnstadt, 1998).

1@t



Mecanismos de extension de los acuerdos
de negociacién colectiva

La extensién de los acuerdos de negociacion colectiva més alld de su cober-
tura normal plantea algunos temas interesantes. Tal mecanismo de extension
podria dar importancia a las tasas de los salarios negociados que se aplican
a todos los trabajadores de un mismo sector. La ventaja de este concepto es
que todos los trabajadores recibirian los beneficios del acuerdo de negociacién
colectiva del sindicato, independientemente de que estén incluidos en una
unidad de negociacion representada por el sindicato. Desde luego que esto
plantearia serios interrogantes en cuanto a la aplicabilidad del contrato, ya que
el acuerdo de negociacion colectiva, de hecho, no cubriria a estos trabajadores.
Si bien se podria contemplar un marco estatutario totalmente nuevo para el
establecimiento de un régimen de aplicacién, dado el actual clima politico en
los Estados Unidos, el éxito legislativo de tal cometido es muy dudoso. Por
otra parte, este tipo de mecanismo de extension presenta problemas politicos
y juridicos para un sindicato, incluidos aquéllos relativos a su obligacién para
con los trabajadores sin representaciéon que no son miembros del sindicato y
que no pagan ninguna comisién por representaciéon. Ademds, un mecanismo
de extensién también podria constituir un elemento disuasivo para los traba-
jadores precarios a la hora de buscar su propia representacion sindical, ya que
recibirfan las prestaciones de la negociacion colectiva de forma gratuita.

Adopcién de las principales normas
laborales internacionales en los acuerdos
de comercio internacional e inversion

Las normas laborales internacionales no sélo comprenden cuestiones sociales,
sino también aspectos econdmicos. De hecho, muchas de las empresas que
trasladan su produccién a otros paises lo hacen para aprovechar los costos mas
bajos de la mano de obra en los lugares donde las principales normas laborales
no se reconocen ni se ejecutan. Es por ello que muchos defensores de los traba-
jadores sostienen que se deben incluir las referencias especificas a los convenios
de la OIT y las condiciones aceptables de trabajo en los acuerdos de comercio
internacional e inversién. Con la inclusién de estas normas en estos acuerdos,
los trabajadores en situacién precaria y sus defensores contarfan con una herra-
mienta valiosa para defender sus intereses, como los derechos humanos funda-
mentales a integrar un sindicato, participar en la negociacién colectiva, ganar
salarios aceptables y tener horas de trabajo razonables. Si estos derechos se inclu-
yeran en los acuerdos de comercio ¢ inversién y se dispusiera de mecanismos
eficaces de aplicacién que permitieran el procesamiento de las infracciones
conforme a mecanismos importantes de resolucién de conflictos, los trabaja-
dores en situacion precaria contarfan con una herramienta mas de proteccién.
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Conclusion

Los derechos de negociacion colectiva en los Estados Unidos son débiles y se
deben mejorar para todos los trabajadores. Lamentablemente, los esfuerzos
por realizar reformas importantes en la legislacion laboral, que podrian
resolver muchas de estas debilidades, ain deben dar sus frutos. Dadas estas
circunstancias, es dificil articular proposiciones realistas de mejora en las leyes
de negociacion colectiva destinadas estrictamente a los trabajadores precarios.

El fortalecimiento de otras medidas de proteccién laboral para asistir
a los trabajadores en situacion precaria podria servir para defender sus dere-
chos en el futuro. El cometido de crear una definicién amplia y uniforme del
término utilizado y reducir los errores en la clasificacién de los trabajadores
como no empleados son dos proposiciones claras. Otros proyectos proponen
actividades para garantizar que todos los empleados reciban salarios decentes
y algun tipo de seguridad laboral, y para fomentar acuerdos voluntarios que
se centren en las normas laborales internacionales. Ademds existen otras pro-
posiciones en las que se exigen sistemas de relaciones laborales totalmente
nuevos construidos a partir de los conceptos europeos del didlogo social y la
adopcién de normas laborales coercibles en los acuerdos de comercio interna-
cional e inversion. Por tltimo, se considera la adopcidon de normas laborales
internacionales reconocidas en los acuerdos de comercio ¢ inversion.

Sin embargo, la clave de cualquiera de estos propésitos se arraiga firme-
mente en la capacidad de cambiar la cultura corporativa del pais, que suele ser
hostil con los derechos de los trabajadores a sindicarse y a participar en la ne-
gociacion colectiva. Es fundamental que se incentiven iniciativas legislativas,
tanto pequefias como importantes, para la adopcién de leyes y reglamentos
que alienten a los empleadores a aceptar estos derechos humanos fundamen-
tales sobre la base de los convenios de la OIT vy la jurisprudencia correspon-
diente. En este sentido, se debe proseguir de forma activa con las campafias
mundiales convenidas para detener la explotacién de los trabajadores pre-
carios, como las que llevan adelante muchas federaciones de trabajadores, a
fin de que la ciudadania, los encargados de formular politicas ptblicas y, en
especial, la comunidad empresarial aprendan acerca de la importancia funda-
mental de la libertad sindical y la negociacién colectiva para todos los traba-
jadores. Hasta que no se logre en todo el mundo una comprensién bésica de
la importancia de la libertad sindical y la negociacion colectiva, grandes seran
los desatios que enfrenten los defensores que aspiran a mejorar los derechos
de negociacién colectiva y otras protecciones del empleo para los trabajadores
mas vulnerables, aquéllos que se encuentran en situacion precaria.
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Introduccion

El impacto que las formas precarias de empleo tienen en el acceso de los tra-
bajadores a la libertad sindical y la negociacién colectiva es actualmente una
de las principales preocupaciones del movimiento sindical en todo el mundo.
Estas formas de empleo son cada vez mds utilizadas por los empleadores,
tanto en el sector publico como privado, ya sea para vulnerar el derecho de
sindicacién y para eliminar o debilitar el derecho a la negociacion colectiva,
asi como para privar a los trabajadores de la proteccion laboral en general. En
el contexto de este articulo nos centraremos en el trabajo precario principal-
mente derivado de los «acuerdos contractuales bajo los cuales se realiza este
trabajo, incluyendo la disponibilidad inmediata, trabajo temporal, trabajo
contratado a través de las agencias privadas de empleo, trabajo temporero,
contratos a tiempo parcial, falsos auténomos, empleo indirecto o en una rela-
cién poco clara entre empleado y empleadors .

A raiz del creciente nimero de quejas y comentarios, el Comité
de Libertad Sindical (CLS) y la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) han desarrollado una rica juris-
prudencia. Ambos érganos reafirman que las diferentes categorias de traba-
jadores precarios deben ser capaces de ejercer su derecho a la libertad sindical
y a la negociacién colectiva e indican que, cuando sea necesario, deben adop-
tarse medidas especiales para garantizar el acceso efectivo a estos derechos.
En este articulo vamos a repasar algunos de los casos sintomdticos de las res-
tricciones mds comunes planteadas ante la OIT, a los efectos de identificar
los principios pertinentes. También se hara hincapié en que la accién sindical
sigue siendo muy necesaria en este ambito, tanto para expandir la jurispru-
dencia como para ejercer presién sobre los gobiernos para conseguir la aplica-
ci6n de las recomendaciones de los 6rganos de control para el pleno respeto de
la libertad sindical, en la legislacion y en la practica.

En este contexto, una breve descripcién de los mecanismos de supervi-
sién de la OIT puede ser util. Los sindicatos pueden recurrir a dos tipos de
recursos en este marco: por un lado, pueden enviar comentarios sobre la apli-
cacién de un convenio ratificado en el marco del sistema de control periddico.
Bajo este sistema, un organismo independiente y técnico, la CEACR, exa-
mina, junto con las observaciones enviadas por las organizaciones de trabaja-
dores y de empleadores, los informes periddicos presentados por los Estados
Miembros sobre las medidas que hayan adoptado para aplicar las disposi-
ciones de los convenios ratificados, tanto en la legislacién como en la préc-
tica. Para llevar a cabo esta tarea, la CEACR expresa su punto de vista sobre

1. Definicidén acordada en el marco del Simposio de los trabajadores sobre politicas y
reglamentacién para luchar contra el empleo precario, Oficina de Actividades para los
Trabajadores (ACTRAV) de la Organizacién Internacional de los Trabajadores, Ginebra, 4
a7 de octubre de 2011.
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el contenido y significado de las disposiciones de los convenios y asi, en su
caso, determinar su alcance legal. En una segunda etapa, el informe elabo-
rado por la CEACR es examinado por un érgano tripartito, la Comisién de
Aplicacién de Normas de la Conferencia Internacional del Trabajo.

Por otro lado, los sindicatos pueden presentar quejas conforme a los
procedimientos especiales. Esto comprende: 2) un procedimiento de recla-
macion; 4) un procedimiento de queja con respecto a la aplicacién de los
convenios ratificados (solamente), asi como ¢) un procedimiento especial de
queja por violacién de la libertad sindical. Los sindicatos pueden utilizar este
ultimo incluso en contra de los gobiernos que no hayan ratificado los conve-
nios pertinentes. Las quejas sobre violaciones de la libertad sindical son exa-
minadas por el CLS, un comité tripartito del Consejo de Administracion
de la OIT. Cuando el CLS constata que se ha producido una violacién de
las normas o principios de la libertad sindical, formula recomendaciones
sobre cémo la situacién podria remediarse. Posteriormente, se solicita a los
gobiernos que informen sobre la aplicacion de sus recomendaciones.

El trabajo de estos dos drganos tiene, sin duda, un importante valor afia-
dido para la actividad de los sindicatos a escala nacional. Las observaciones y
recomendaciones de los 6rganos de control de la OIT, junto con las disposi-
ciones de los convenios pertinentes, pueden ser utilizados, por ejemplo, en la
defensa de un caso concreto durante las negociaciones con el empleador o el
gobierno; para fortalecer una presentacion ante un juez, cuando el caso estd
pendiente ante un tribunal nacional o, en general, para obtener la enmienda
de una ley o reforzar los argumentos en un contexto de reforma de la legisla-
cién laboral.

El derecho a la libertad sindical estd consagrado en el Predmbulo de la
Constitucion de la OIT, asi como en una serie de convenios y recomenda-
ciones clave. En este articulo nos concentraremos principalmcntc en los prin-
cipios que se desprenden de los dos convenios fundamentales en esta materia:
el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindica-
cién, 1948 (ntim. 87), y el Convenio sobre el derecho de sindicacién y de ne-
gociacion colectiva, 1949 (nim. 98).

Jurisprudencia de la OIT

Derecho de constituir organizaciones
y de afiliarse a las mismas

Con relacién al derecho a organizarse, el articulo 2 del Convenio nim. 87
prevé que «los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y sin
autorizacién previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que
estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la
sola condicién de observar los estatutos de las mismas». Al tratar las quejas
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presentadas por los diferentes sindicatos de todo el mundo, el CLS ha enfati-
zado en que este derecho se aplica a todos los trabajadores, ya sean empleados
de forma indefinida, por un plazo determinado o contratados temporal-
mente; a los trabajadores en periodo de prueba; a las personas contratadas
bajo contratos de formacién, como aprendices u otro tipo; a las personas
empleadas en el marco de programas de lucha contra el desempleo; a los traba-
jadores de cooperativas; a los trabajadores de las zonas francas; o a los trabaja-
dores domésticos (OIT, 2006, parrafos 255-267). Este principio se desarrolla
mds ampliamente en una serie de casos que han sido examinados por el CLS.

Por ejemplo, en un caso concerniente al Pertd?, la organizacién quere-
llante objetd una ley «aplicable a las empresas industriales sujetas a exporta-
cién no tradicional, que las autoriza a concluir contratos eventuales de muy
corta duracién que se renuevan durante afios de manera indefinida y que
tiene efectos perjudiciales en el ejercicio de los derechos sindicales (ante el
temor de los trabajadores a que no se les renueve el contrato) y en las condi-
ciones de trabajo». En este contexto, el gobierno refirié que en general, en el
sector en cuestion, «la contratacién temporal habria sido utilizada repetiti-
vamente como un elemento disuasivo contra la afiliacién sindical de los tra-
bajadores y [...] se producen efectos negativos al nivel de proteccién social de
los trabajadores». Consecuentemente, el CLS invit6 al Gobierno del Pert «a
que examine con las organizaciones de trabajadores o de empleadores mas
representativas la manera de asegurar que el recurso sistemdtico a los trabajos
temporales de corta duracién en el sector de la exportacion no tradicional no
obstaculice en la practica el ¢jercicio de los derechos sindicales».

Otra queja en un caso relacionado con México’ se refiere, entre otras
cosas, a la negativa de registro de un sindicato argumentando la ausencia de
una relacién laboral entre el personal docente y la institucién en la que se
realiza el trabajo. De acuerdo con la organizacién querellante, la Direccién
General de Registro de Asociaciones refirié que de las inspecciones reali-
zadas junto a los representantes legales de los empleadores se desprende que
en ningun centro de trabajo se reconocia a los miembros de esta agrupa-
cién como trabajadores, de acuerdo con la ley federal del trabajo, pero que
a algunos miembros de dicha agrupacién se los reconocié como «presta-
dores de servicios profesionales». De esto se dedujo que su relacién era de
naturaleza estrictamente civil y no constitufa una relacién de trabajo. A este
respecto, el CLS recordé al gobierno que «el criterio para determinar las per-
sonas cubiertas por este derecho [a organizarse] no se funda por tanto en la
existencia de un vinculo laboral con un empleador, que a menudo no existe,
por ejemplo en el caso de los trabajadores de la agricultura, los trabajadores

2. CLS, caso num. 2675, disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=
1000:50002:0::NO::P50002_COMPLAINT TEXT _ID:2911664> [consulta: 20/02/13].
3. CLS, caso num. 2013, disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=
1000:50002:0:NO::P50002_COMPLAINT TEXT_ID:2905151> [consulta: 20/02/13].
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autonomos en general o los que desempenan profesiones liberales, y que, sin
embargo, deben disfrutar del derecho de organizarse. Por lo tanto, el CLS
solicitd al Gobierno de México que tome medidas para que se garantice que
los docentes en cuestidn, que se rigen por contratos de prestacion de servicios
y otras categorias en condiciones similares, puedan constituir y afiliarse legal-
mente a las organizaciones que estimen conveniente para la promocién y la
defensa de sus intereses.

La CEACR se ocup6 también del derecho de sindicacién de los traba-
jadores temporeros en Bangladesh®. En este caso el gobierno indicé que «si
bien los trabajadores de cualquier sector tienen el derecho de constituir sin-
dicatos con arreglo a la nueva Ley del Trabajo de 2006, los trabajadores en
el sector del desguace de barcos son trabajadores temporeros y carecen de
la oportunidad de constituir sindicatos, debido al limitado periodo de su
empleo (relacionado con el desguace de un barco especifico)». La CEACR
recordé al gobierno que los trabajadores, sin ninguna distincién, incluidos los
trabajadores temporeros y del sector informal en la industria del desguace de
barcos, deben gozar del derecho de constituir las organizaciones que estimen
convenientes y el de afiliarse a las mismas.

En una observacién con relacién a Colombia’, la CEACR se refirié a
diversas figuras contractuales, tales como las cooperativas de trabajo asociado,
los contratos de prestacion de servicios y los contratos civiles o mercantiles
que encubren verdaderas relaciones de trabajo y que se utilizan para efec-
tuar funciones y tareas propias del giro normal de actividades de la entidad y
en virtud de los cuales no se permite a los trabajadores constituir sindicatos
o afiliarse a ellos. En este caso, la CEACR pidid al gobierno «que tome las
medidas necesarias para garantizar explicitamente que todos los trabajadores
sin distincidn, incluidos los trabajadores de las cooperativas y de otras figuras
contractuales, independientemente de la existencia de un vinculo laboral,
puedan gozar de las garantias del Convenio».

Una queja relacionada con la Reptiblica de Corea® se referfa a la nega-
tiva del gobierno de registrar el Sindicato de Trabajadores Migrantes (MTU),
ademds de acusaciones de discriminacién generalizada y represion de trabaja-
dores migrantes. En este caso el CLS considerd «que a todos los trabajadores,
independientemente de su situacidn, se les deberia garantizar sus derechos
de libertad sindical a fin de evitar la posibilidad de que se aprovechen de su
precaria situacién». Destacando la importancia de garantizar el derecho de

4. CEACR, Observacién con respecto a la aplicacién del Convenio nim. 87 en Bangladesh
(2008), disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:13100:0::NO::P13100_
COMMENT_ID:2289780> [consulta: 20/02/13].

5. CEACR, Observacién con respecto a la aplicacién del Convenio nim. 87 en Colombia
(2008), disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:13100:0::NO::P13100_
COMMENT_ID:2299004> [consulta: 20/02/13].

6. CLS, caso num. 2620, disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=
1000:50002:0::NO::P50002_ COMPLAINT TEXT ID:2911240> [consulta: 20/02/13].
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los trabajadores migrantes, tanto documentados como indocumentados, a
organizarse, el CLS pidi6 al gobierno que emprenda una revisién en profun-
didad de la situacion relativa a la situacién de los trabajadores migrantes, en
colaboracién con los interlocutores sociales interesados, a fin de garantizar
plenamente y salvaguardar los derechos fundamentales de libertad sindical
y de negociacién colectiva de todos los trabajadores migrantes, ya sea que se
encuentren en situacién regular o irregular y de conformidad con los prin-
cipios de libertad sindical, y de priorizar el didlogo con los interlocutores
sociales interesados como medio para encontrar soluciones negociadas a los
problemas que enfrentan estos trabajadores. Igualmente, el CLS solicité al
gobierno que registre al MTU.

En 2012 la CEACR observé que una de las preocupaciones principales
mencionadas por las organizaciones sindicales era el impacto negativo de las
formas precarias de empleo en los derechos sindicales y la proteccion de los
derechos de los trabajadores, especialmente los contratos temporales a corto
plazo renovados repetidamente; la subcontratacion, utilizada incluso por
ciertos gobiernos en su propia administracion publica para cumplir tareas
de cardcter permanente por mandato legal; y la no renovacién de contratos
por motivos antisindicales. Ademds, la CEACR observé que algunas de esas
modalidades privan, a menudo, a los trabajadores del acceso a la libertad
sindical y a la negociacion colectiva, especialmente, cuando encubren una
relacién de trabajo real y permanente, y que algunas formas de precariedad
pueden incluso disuadir a los trabajadores de afiliarse a los sindicatos (OIT,

2012, parrafo 935).

Derecho de constituir las organizaciones
que estimen convenientes

Segun los érganos de control de la OIT, el libre ¢jercicio del derecho a cons-
tituir y afiliarse a un sindicato conlleva también la libre determinacién de la
estructura y composicién de los mismos. Por ejemplo, con respecto a los tra-
bajadores temporales en el sector de la construccidn, este derecho fue reafir-
mado por el CLS en un caso concerniente a las Filipinas’.

El mismo se referfa a una instruccién politica que estipulaba que con
«respecto de los trabajadores contratados para un proyecto, la unidad colec-
tiva de negociacién pertinente no funciona a nivel de un proyecto determi-
nado sino al de la rama de actividad de que se trata [...] por consiguiente, los
trabajadores adscritos a un proyecto determinado no pueden constituir una
unidad colectiva de negociacién apropiada. Sin embargo, pueden afiliarse
al sindicato reconocido a nivel de la rama de actividad». La organizaciéon

7. CLS, caso num. 1615, disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=
1000:50002:0::NO::P50002_COMPLAINT TEXT ID:2902292> [consulta: 20/02/13].
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querellante afirmaba que esta exigencia de una unidad de negociacion a escala
de la rama de actividad, que deniega a los trabajadores la posibilidad de cons-
tituir unidades de negociacion a escala de la empresa o de la compaiiia, consti-
tuye una clara violacién del derecho de sindicacién y de negociacion colectiva.
Consecuentemente, el CLS recordd al gobierno «que los trabajadores, sin
ninguna distincién, deberfan tener el derecho de constituir y de afiliarse a
las organizaciones de su eleccidn, se trate tanto de trabajadores permanentes
como de trabajadores afectados a un proyecto para un periodo determinado».

Asimismo, otro caso con relacién a Colombia® es de particular interés
sobre este tema. Los alegatos presentados por la organizaciéon querellante se
referfan a la negativa por parte de la autoridad administrativa a inscribir a la
Unidn de Trabajadores de la Industria Quimica y Farmacéutica (Unitraquifa),
sus estatutos y la junta directiva en el registro sindical, entre otros motivos
debido a que integraba a trabajadores de las empresas temporales de las indus-
trias del sector. Por su parte, el gobierno senalé que para que la inscripciéon
pueda llevarse a cabo es necesario que los trabajadores presten sus servicios
en empresas de la misma industria y que estén vinculados a dichas empresas
mediante contratos laborales. Al respecto, el CLS recordé al gobierno «que
todos los trabajadores, sin distincién alguna, deben tener derecho a constituir
las organizaciones de su eleccién y a afiliarse a ellas, ya sean trabajadores per-
manentes, trabajadores contratados temporalmente, o trabajadores tempo-
reros». Por ello, el CLS pidi6 al gobierno que, sin demora, tome las medidas
necesarias para proceder a la inscripcion de Unitraquifa, de sus estatutos y de
su junta directiva.

Derecho de huelga

De acuerdo con los principios de la OIT sobre libertad sindical, el derecho de
huelga de los trabajadores y sus organizaciones constituye uno de los medios
esenciales de que disponen para promover y defender sus intereses profe-
sionales. Este derecho es un corolario indisociable del derecho de sindica-
cién protegido por el Convenio num. 87 (OIT, 2006, parrafos 522-523).
No obstante, no es un derecho absoluto; puede limitarse o prohibirse en los
siguientes casos: 2) en la funcién publica, pero sélo para aquellos funcionarios
que ¢jercen cometidos de autoridad en nombre del Estado; &) en los servicios
esenciales, en el sentido estricto del término (es decir, en servicios cuya inte-
rrupcién constituya una amenaza evidente e inminente para la vida, la segu-
ridad o la salud de toda o parte de la poblacién), y ¢) en caso de una situacién
de crisis nacional aguda y por una duracién limitada. Fuera de estas situa-
ciones especificas, los trabajadores precarios deben poder ejercer el derecho

8. CLS, caso num. 2556, disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=
1000:50002:0::NO::P50002_COMPLAINT_TEXT ID:2910702> [consulta: 20/02/13].
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a la huelga, asi como el derecho a la huelga de solidaridad. A este respecto,
la CEACR ha indicado con relacién al Reino Unido” «que los trabajadores
deberian iniciar acciones laborales en relacién con cuestiones que les afectan,
si bien, en determinados casos, el empleador directo puede no ser parte en el
conflicto. Podria ser éste el caso, por ejemplo, de la organizacion estructural
de las companias matrices, subsidiarias o subcontratistas, que conduzca a una
situacién en la que los intereses de los trabajadores puedan no ser, necesaria-
mente, resueltos con su empleador directo, a pesar de lo cual la participacion
en acciones laborales puede desembocar en la resolucién de sus reclamaciones
legitimas». En este sentido, la CEACR recordé su posicidn, segun la cual los
trabajadores deberfan poder participar en huelgas por solidaridad, siempre
que la huelga inicial que apoyan sea legal en si misma.

Asimismo, la CEACR examind los comentarios enviados por un sin-
dicato que se refieren a la prohibicién del derecho de huelga de los trabaja-
dores agricolas durante la cosecha en Chile™. Al respecto, el gobierno refirié
que la «imposibilidad de estos trabajadores de negociar un contrato colec-
tivo y gozar del derecho de huelga se debe a que realizan faenas temporales
y de corta duracién». La CEACR recordé al gobierno que «el derecho de
huelga es un corolario indisociable del derecho de sindicacidn, el cual sélo
puede verse restringido en el caso de los servicios esenciales [...] y en el caso de
los funcionarios publicos que ejercen funciones de autoridad en nombre del
Estado». Consecuentemente, observando que los trabajadores agricolas no se
encuentran enmarcados en ninguna de estas dos categorias, la CEACR pidié
al gobierno «que tome las medidas necesarias para garantizar en la legisla-
cién y en la prictica que los trabajadores agricolas puedan gozar del derecho

de huelga».

Derecho a la proteccion contra
la discriminacion antisindical

La proteccién contra la discriminacién antisindical es uno de los pilares del
Convenio niim. 98 y es clave para garantizar el ¢jercicio efectivo del derecho a
la libertad sindical y a la negociacion colectiva. Esta proteccion es particular-
mente importante para los trabajadores precarios, quienes estdn en una situa-
cién més vulnerable y, por lo tanto, més expuestos a este tipo de violaciones.
El articulo 1 del Convenio nim. 98 estipula que «dicha proteccién deberd

9. CEACR, Observacion con respecto alaaplicacion del Convenio niim. 87 en el Reino Unido
(1996), disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:13100:0::NO::P13100_
COMMENT_ID:2151320> [consulta: 20/02/13].
10. CEACR, Observacién con respecto a la aplicacién del Convenio niim. 87 en Chile
(2009), disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:13100:0::NO::P13100_
COMMENT _ID:2314910> [consulta: 20/02/13].
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ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto: ) sujetar el
empleo de un trabajador a la condicién de que no se afilic a un sindicato o a
la de dejar de ser miembro de un sindicato; 4) despedir a un trabajador o per-
judicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliacion sindical o de su
participacion en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el
consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo».

Sobre este principio y en relacién con los trabajadores con contratos a
corto plazo, el CLS se ha pronunciado haciendo hincapié¢ en que la no reno-
vacién de un contrato que responda a motivos de discriminacion antisindical
constituye un perjuicio en el sentido del articulo 1 del Convenio nim. 98
(OIT, 2006, parrafo 786). En el mismo contexto, el CLS ha afirmado que la
subcontratacién acompafiada de despidos de dirigentes sindicales puede cons-
tituir una violacién del principio de que nadie debe verse perjudicado en su
empleo como consecuencia de la afiliacién o de actividades sindicales (OIT,
ibid., parrafo 786).

De esta manera, de acuerdo al CLS, es necesario que la legislacion esta-
blezca de manera explicita recursos y sanciones contra actos de discrimina-
ci6én antisindical con objeto de asegurar la eficacia practica del articulo 1 del
Convenio num. 98. Al respeto, las normas de fondo existentes en la legisla-
cién nacional, que prohiben actos de discriminacién, no son suficientes si las
mismas no van acompafadas de procedimientos que aseguren una proteccion
eficaz contra tales actos (ib7d., parrafo 818).

En este sentido, la jurisprudencia del CLS contiene un ejemplo intere-
sante con respecto a la proteccién de los trabajadores indocumentados en los
Estados Unidos"!, donde los recursos de los que disponfan los trabajadores
despedidos por intentar ejercer sus derechos sindicales, inclufan: 2) el envio al
empleador de una orden que le conmina a impedir y poner fin a toda infrac-
cién a la ley, y 4) la obligacién del empleador de colocar en un lugar visible de
sus locales un anuncio destinado a los trabajadores en el que se especifiquen
los derechos de éstos en virtud de la ley, y el que se describan detalladamente
las précticas desleales anteriores del empleador. EI CLS consideré que dichas
medidas no sancionaban de manera alguna el acto de discriminacién antisin-
dical ya perpetrado, sino que servian tinicamente como posibles factores de
disuasion de actos futuros, siendo lo mas probable que tal enfoque aportara
una escasa proteccion a los trabajadores indocumentados que se exponfan a
ser despedidos indiscriminadamente por ejercer los derechos de la libertad
sindical, sin que haya ninguna sancién directa que pueda evitar tales acciones.
Por lo tanto, el CLS concluy6 que las medidas en cuestién eran «inadecuadas
para garantizar una proteccién efectiva contra los actos de discriminacién
antisindical>.

11. CLS, caso num. 2227, disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=
1000:50002:0::NO::P50002_COMPLAINT TEXT_ID:2907332> [consulta: 20/02/13].
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Otro caso, en la Republica de Corea'?, es también relevante con respecto
a la discriminacién antisindical. La queja se referfa a la situacién de trabaja-
dores «subcontratados ilegalmente» en el sector metalurgico, a través de una
forma de subcontratacion falsa que tenia por objeto encubrir lo que, de modo
obvio, es una relacién de trabajo, en la que los trabajadores estén, en la prac-
tica, privados de la proteccidn juridica prevista en la ley y se encuentran inde-
fensos ante los actos reiterados de discriminacién antisindical. Recordando
que con anterioridad ya habia examinado las dificultades que enfrentan los
trabajadores precarios en el sector de la construccién en relaciones de trabajo
encubiertas, el CLS solicité al gobierno que elabore, en consulta con los inter-
locutores sociales interesados, mecanismos especificos destinados a fortalecer
la proteccién de los derechos a la libertad sindical y la negociacion colectiva
de los trabajadores subcontratados y los trabajadores auténomos, «con el
objeto de prevenir toda utilizacién abusiva de la subcontratacién como medio
de cludir en la préctica el ejercicio de los derechos fundamentales de dichos
trabajadores».

Por su parte, la CEACR también ha examinado alegatos sobre el uso
continuado y discriminatorio de contratos de duracién determinada en
Belarts®. En este caso, la organizacién querellante alegaba que los afiliados
de los sindicatos libres ¢ independientes eran forzados a abandonar sus sin-
dicatos bajo la amenaza de disolucién o de no renovacién de sus contratos,
ademds de sufrir presiones y acosos. La CEACR tom¢ nota de estas alega-
ciones con preocupacion y urgi6 al gobierno a que adopte las medidas nece-
sarias para que las mismas sean examinadas en el marco del Consejo para la
Mejora de la Legislacion en la Esfera Social y Laboral, sin mas demora.

Derecho a la negociacion colectiva

El Convenio niim. 98, en su articulo 4, estipula que deberdn adoptarse
medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea necesario,
para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones de
empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra,
el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociaciéon voluntaria, con
objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de
empleo. Las tinicas exclusiones posibles del campo de aplicacién del convenio
son las fuerzas armadas y la policia, asi como los funcionarios publicos en la
administracién del Estado.

12. CLS, caso num. 2602, disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=
1000:50002:0:NO::P50002_ COMPLAINT TEXT ID:2911087> [consulta: 20/02/13].
13. CEACR, Observacién con respecto a la aplicacién del Convenio nim. 98 en Belarts
(2009), disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:13100:0::NO::P13100_
COMMENT _ID,P13100_LANG_CODE:2319209,es:NO> [consulta: 20/02/13].
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En cuanto a las categorias de trabajadores que se examinan en el presente
articulo, el CLS ha puntualizado que ninguna disposicién del Convenio
num. 98 autoriza la exclusion de los trabajadores temporeros de su campo de
aplicacion (OIT, 2006, parrafo 898). De igual modo, el CLS ha reafirmado
en relacién con ofertas temporales de empleo en el sector putblico para com-
batir el desempleo, en las que la remuneracién no se fijaba de acuerdo con
los convenios colectivos que regulaban la remuneracién de los empleados de
plantilla, que esperaba que se velara para que, en la practica, las ofertas indi-
viduales de empleo sean de duracién limitada y no se conviertan en oportu-
nidad para cubrir puestos permanentes con personas desempleadas, que se
verfan perjudicadas en su derecho a la negociacion colectiva de las cuestiones
relativas a su remuneracién (ib7d., parrafo 907).

En este contexto es relevante un caso con relacién al Canad4™. El mismo
hacia referencia a la «denegacién del derecho a la negociacién colectiva al
personal docente y auxiliar contratado a tiempo parcial por los colegios de
artes aplicadas y tecnologia de Ontario». Al respecto, el CLS senalaba que al
tiempo que toma nota de las explicaciones facilitadas por el gobierno acerca
de las circunstancias especificas de los programas y actividades de los cole-
gios, de los conocimientos técnicos especializados que se exige a los citados
instructores y de la limitada comunidad de intereses de éstos con el personal
que trabaja en régimen de dedicacién plena, el CLS recuerda «que todos los
trabajadores de la administracién publica que no estdn al servicio de la admi-
nistracién del Estado deberian disfrutar del derecho de negociacion colectiva
[...] Y que ninguna disposicién del Convenio nim. 98 autoriza la exclusién
del personal temporero de su campo de aplicacién. [...] Aunque es posible que
las circunstancias concretas de los trabajadores a tiempo parcial antes citados
requiera un trato diferenciado y algunos ajustes en lo que atafie a la defini-
ci6n de las unidades de negociacion, a las normas de certificacion, etcétera,
asi como negociaciones especificas que tomen en consideracion su situacion
y requisitos laborales, el Comité no ve ningtin motivo para que los principios
antes mencionados, relativos a los derechos basicos de asociacién y de nego-
ciacion colectiva reconocidos a todos los trabajadores, no deban aplicarse tam-
bién a los trabajadores a tiempo parcial. En consecuencia, el Comité pidi6 al
gobierno que, en consulta con los interlocutores sociales, adopte rapidamente
medidas legislativas para garantizar que el personal docente y auxiliar contra-
tado a tiempo parcial por los colegios de artes aplicadas y tecnologfa disfrute
plenamente de los derechos de sindicacién y de negociacién colectiva, en pie
de igualdad con los demds trabajadores».

14. CLS, caso num. 2430, disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/
en/f2p=1000:50002:0::NO::P50002_COMPLAINT_TEXT_ID,P50002_LANG_
CODE:2909541,es:NO> [consulta: 20/02/13].
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Una situacién similar se presentd en otro caso en el Canadi®, esta vez
con relacién a la exclusion de trabajadores eventuales de los servicios publicos
del derecho a la negociacién colectiva. En este caso, el CLS sefialé que todos
los trabajadores de la administracién publica que no estan al servicio de la
administracién del Estado deberian disfrutar del derecho de negociacion
colectiva, y solicité al gobierno que adopte las medidas apropiadas que garan-
ticen que los trabajadores eventuales y otros, quienes se hallaban excluidos
de la definicién de empleados en la ley de relaciones laborales de los servicios
publicos, tengan derecho de negociacién colectiva, «de conformidad con los
principios de la libertad sindical>.

Otro caso, esta vez con relacién a la Reptiblica de Corea’, tuvo como
protagonistas a «trabajadores del sector de la construccién que se hallan en
una situacion precaria y especialmente vulnerable, ejerciendo recientemente
su derecho de sindicacién y de negociacion colectiva en un contexto de ne-
gociacién complejo, en el que intervenian varios niveles de subcontratistas
sobre los cuales prevalece el contratista principal». En esta situacion, el CLS
lamentd profundamente que algunos tribunales hayan adoptado resoluciones
definitivas a través de las cuales estimaban que los convenios colectivos fir-
mados por un sindicato de la construccién y la empresa constructora prin-
cipal eran sélo aplicables a los trabajadores de la empresa principal y no a los
trabajadores contratados por subcontratistas. Al mismo tiempo, solicité al
gobierno «que ponga mayor empefio en promover la negociacién colectiva
libre y voluntaria de las condiciones de empleo del sector de la construccion
aplicables en particular a los trabajadores jornaleros vulnerabless.

También en el caso nim. 2602 de la Republica de Corea, mencionado
anteriormente, el CLS reafirmé el derecho a la negociacién colectiva de los
trabajadores auténomos o independientes. Al tratar la situacién de chéferes
propietarios de camiones de carga, el CLS observé que, de acuerdo a la legisla-
cién nacional, una organizacion no sera considerara como un sindicato si sus
miembros no son empleados. Al respecto, el gobierno indicé que los trabaja-
dores auténomos pueden crear organizaciones que representen sus intereses
o afiliarse a ellas, asi como efectuar reivindicaciones a través de las mismas
ante el gobierno o las organizaciones comerciales pertinentes, pero no tienen
permitido crear un sindicato o afiliarse a ¢l puesto que no son empleados.
Consecuentemente, el CLS solicité al gobierno que, en consulta con los inter-
locutores sociales, desarrolle un mecanismo especifico de negociacion colec-
tiva adecuado a las particularidades de los trabajadores independientes. En el

15. CLS, caso ntm. 2083, disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/
en/f2p=1000:50002:0::NO::P50002_COMPLAINT_TEXT_ID,P50002_LANG_
CODE:2905776,es:NO> [consulta: 20/02/13].
16. CLS, caso num. 1865, disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/
en/f2p=1000:50002:0:NO::P50002_COMPLAINT_TEXT_ID,P50002_LANG_
CODE:2903785,es:NO> [consulta: 20/02/13].
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mismo caso, el CLS analizd la situacién de trabajadores subcontratados en el
sector metaltrgico y urgi6 al gobierno a que tome todas las medidas necesa-
rias para promover la negociacién colectiva de los términos y condiciones de
empleo de los trabajadores subcontratados en el sector de la industria metalar-
gica, incluido mediante el refuerzo de la capacidad de negociacion, para que
dichos trabajadores puedan ejercer de modo efectivo el derecho a promover la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo de sus afiliados mediante nego-
ciaciones de buena fe.

Por otra parte, la CEACR examiné la situacién de los trabajadores
temporeros con respecto a la negociacién colectiva en los Paises Bajos"”. En
aquella oportunidad, los comentarios del sindicato se referfan al impacto
que habfa tenido en la practica una opinién publicada por la Autoridad de la
Competencia de los Paises Bajos (NMA), al desalentar las negociaciones con
los empleadores a escala sectorial sobre las condiciones de trabajo subcontra-
tado (es decir, concertado con personas que no trabajan necesariamente bajo
la estricta autoridad del empleador y que pueden tener més de un lugar de tra-
bajo). El sindicato sefialé que, «en su documento-opinién de 2007, la NMA
habfa expresado la opinién de que deberia anularse un convenio colectivo de
trabajo que contuviera disposiciones sobre trabajo subcontratado, dado que
el trabajador subcontratado estd considerado como una empresa, de confor-
midad con la ley de la competencia, y que, como consecuencia, los emplea-
dores reaccionaron con una falta de voluntad de renegociar las condiciones
de trabajo, especialmente en el sector de las artes escénicas». La CEACR
recordd al gobierno que «el articulo 4 del Convenio establece el principio
de negociacién colectiva libre y voluntaria y la autonomia de las partes en la
negociacion, y le solicité que comunique «informacioén acerca de los resul-
tados de este proceso judicial».

En una observacién correspondiente a Haiti", la CEACR advirtié
que no existia ninglin convenio colectivo que tenga vigencia en los sectores
de «los trabajadores rurales, los de la economia informal, los trabajadores
independientes y los trabajadores domésticos». Consecuentemente, soli-
cit6 al gobierno que examine «con los interlocutores sociales interesados, la
forma de promover la negociacién colectiva para los trabajadores» de dichos
sectores.

La CEACR también examiné el derecho a la negociacién colectiva de
los aprendices y otros trabajadores «que se contraten exclusivamente para el

17. CEACR, Observacion con respecto alaaplicacion del Convenio nim. 98 en los Paises Bajos
(2010), disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=1000:13100:0::NO::P13100_
COMMENT_ID,P13100_LANG_CODE:2327798,es:NO> [consulta: 20/02/13].
18. CEACR, Observacidn con respecto a la aplicacién del Convenio nim. 98 en Haiti
(2010), disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=1000:13100:0::NO::P13100_
COMMENT_ID,P13100_LANG_CODE:2318201,es:NO> [consulta: 20/02/13].
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desempefio en una determinada obra o faena o de temporada» en Chile”.
Al respecto, la ley establecia que en ningtn caso las remuneraciones de los
aprendices podrdn ser reguladas a través de convenios o contratos colectivos
o fallos arbitrales recaidos en una negociacién colectiva, al mismo tiempo
que disponfa «que los trabajadores sujetos a contrato de aprendizaje y aque-
llos que se contraten exclusivamente para el desempeno en una determi-
nada obra o facna o de temporada no podrén negociar colectivamentes. Si
bien el gobierno explicé que la prohibicién estd dada por la transitoriedad
de la prestacién de los servicios, que ciertamente debe ser inferior al plazo
minimo de vigencia de un instrumento colectivo (dos afos), la CEACR
recordé al gobierno que de conformidad al Convenio «sélo puede excluirse
de la negociacion colectiva a las fuerzas armadas y la policia y a los funcio-
narios publicos en la administracién del Estado», y consecuentemente le
solicité tomara todas las medidas necesarias para modificar la legislaciéon
vigente a fin de garantizar que los trabajadores puedan gozar plenamente del
«derecho de negociacién colectiva.

La CEACR llamé la atencién al Gobierno de los Estados Unidos sobre
el hecho de que los trabajadores contratados a través de las agencias pri-
vadas de empleo no pueden pertenecer a la misma unidad de negociacién
de los empleados contratados directamente por la empresa usuaria, a menos
que tanto la agencia de empleo como el empleador usuario presten su con-
sentimiento. Al respecto, la CEACR recordé al gobierno que de acuerdo
al articulo 12 del Convenio sobre las agencias de empleo privadas, de 1997
(nim. 181), se deberd determinar y atribuir, de conformidad con la legisla-
cién y la practica nacionales, las responsabilidades respectivas de las agencias
de empleo privadas y de las empresas usuarias en relacién con la negociaciéon
colectiva. Asimismo, sefialé que «toda atribucién diferente de las responsa-
bilidades de negociacidn colectiva entre agencias de empleo y empresas usua-
rias debe garantizar a los empleados de las agencias de empleo el ¢jercicio, e
la prictica, del derecho a la negociacion colectivas» (OIT, 2012, parrafo 311).

Consulta y flexibilidad laboral

El CLS ha desarrollado también un importante principio sobre la nece-
sidad de consultar a las organizaciones de trabajadores sobre la flexibilidad
laboral. A este respecto ha sefialado que una contraccién del sector publico o
una mayor flexibilidad laboral — por ejemplo, generalizando los contratos de
corta duracién — no constituyen en si una violacién de la libertad sindical. Sin
embargo, es innegable que tales cambios tienen consecuencias importantes

19. CEACR, Observacién con respecto a la aplicacién del Convenio nam. 98 en Chile
(2007), disponible en <www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=1000:13100:0::NO::P13100_
COMMENT _ID,P13100_LANG_CODE:2277053,e:NO> [consulta: 20/02/13].
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en el terreno social y sindical, en particular, debido a la mayor precariedad
en el empleo que puede derivarse de ello. Por lo tanto, serfa necesario que las
organizaciones de empleadores y de trabajadores fueran consultadas sobre el
alcance y las modalidades de las medidas decididas por las autoridades (OIT,
2006, parrafo 1078).

Conclusiones

Como se describe mds arriba, los sindicatos han recurrido, de modo sistema-
tico, a los mecanismos de control de la OIT en casos en los que se ha negado
a los trabajadores precarios los derechos de libertad sindical y de negociacion
colectiva. Si bien el impacto de estas acciones en el 4mbito nacional sigue
siendo objeto de estudio, en el plano internacional han provocado el desa-
rrollo de una jurisprudencia especifica que afirma que la proteccién confe-
rida por los Convenios niims. 87 y 98 y, en general, los principios de la OIT
sobre libertad sindical, incluye las distintas formas precarias de empleo. En
este sentido, los 6rganos de control reconocen que algunas formas preca-
rias de empleo, a menudo, privan a los trabajadores del acceso a la libertad
sindical y la negociacién colectiva, o puede disuadirlos de afiliarse a un
sindicato.

El amplio alcance del Convenio num. 87, que solamente permite la
exclusion de las fuerzas armadas y la policia, ha sido confirmado sistematica-
mente por los érganos de control de la OIT. El derecho de sindicacién, por
tanto, se aplica a todos los trabajadores sin distincién alguna y sin importar
si son trabajadores permanentes, trabajadores contratados temporalmente, o
trabajadores temporeros; trabajadores en periodo de prueba; personas contra-
tadas bajo las modalidades de convenios de formacién, ya sean como apren-
dices o de otro tipo; trabajadores empleados en el marco de programas de
lucha contra el desempleo; trabajadores a tiempo parcial; trabajadores de las
zonas francas de exportacion; trabajadores domésticos; trabajadores por
cuenta propia; trabajadores del sector formal e informal; trabajadores de coo-
perativas; personas contratadas bajo otras formas de contratos, con indepen-
dencia de la existencia de una relacion laboral; y trabajadores migrantes, ya sea
que se encuentren en situacion regular o irregular.

Los érganos de control de la OIT han puesto de relieve la necesidad de
garantizar que el uso sistematico de contratos temporales a corto plazo no se
convierta en la préctica en un obsticulo al ¢jercicio de los derechos sindicales.

Igualmente, en cuanto a los trabajadores contratados temporalmente o
aquéllos contratados a través de las agencias de empleo, los drganos de control
han indicado que la naturaleza juridica de la relacién entre los trabajadores y
el empleador, o la duracién de sus contratos, no deberia tener ningtin efecto
sobre el derecho de afiliarse a sindicatos de su eleccién y a participar en sus
actividades.
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En cuanto al derecho de huelga, incluida la huelga de solidaridad, no
hay restricciones especificas para las categorias de trabajadores examinadas en
este texto, mds alld de aquéllas admitidas para cualquier trabajador. Estas res-
tricciones se refieren, principalmente, a los funcionarios publicos que ¢jercen
funciones de autoridad en nombre del Estado y a los trabajadores de los servi-
cios esenciales. Los drganos de control han considerado que los trabajadores
deben ser capaces de realizar actos de protesta en relacidon con los asuntos que
les afectan, aunque, en algunos casos, el empleador directo no sea parte en la
controversia. Este podria ser el caso, por ejemplo, que sobreviene como conse-
cuencia de la organizacién estructural de las empresas matrices, subsidiarias o
subcontratistas, que conduzca a una situacién en la que los intereses de los tra-
bajadores puedan no ser, necesariamente, resueltos con su empleador directo,
a pesar de lo cual la participacién en acciones laborales puede desembocar en
la resolucién de sus reclamaciones legitimas.

La proteccién adecuada y eficaz contra los actos de discriminacién anti-
sindical es crucial para los trabajadores precarios. En el caso de los trabaja-
dores contratados bajo una forma de falsa subcontratacion, que sirve para
disfrazar lo que es, de hecho, una relacién laboral, los érganos de control han
solicitado que se elaboren mecanismos especificos destinados a fortalecer la
proteccién de los derechos a la libertad sindical y la negociacion colectiva de
los trabajadores precarios, con el objeto de prevenir toda utilizacién abusiva
de la subcontratacién como medio de eludir en la préctica el ¢jercicio de sus
derechos fundamentales. Esta solicitud para desarrollar mecanismos especi-
ficos para garantizar la proteccion efectiva de los trabajadores en una situacién
més vulnerable podria ser explorada por el movimiento sindical, con el fin de
proteger a los trabajadores precarios a través de una regulacién mds estricta.

De acuerdo con el citado Convenio nim. 98, los gobiernos tienen la
obligacién de promover la negociacién colectiva para todos los trabajadores
y empleadores. Las tinicas exclusiones posibles a este derecho son los miem-
bros de las fuerzas armadas y policiales y los funcionarios directamente al ser-
vicio de la administracién publica. Por lo tanto, los érganos de supervisién
de la OIT han subrayado que el derecho de negociacién colectiva se aplica,
en particular, a trabajadores contratados ocasionalmente, trabajadores tem-
poreros, trabajadores a tiempo parcial, trabajadores auténomos, aprendices
y otros trabajadores contratados exclusivamente para el desempeno en una
determinada obra o faena o de temporada, trabajadores en periodo de prueba,
trabajadores en la economia informal, trabajadores domésticos, y trabajadores
subcontratados.

En el caso de los trabajadores auténomos, los érganos de control han
solicitado a un gobierno que desarrolle mecanismos especificos de nego-
ciacién colectiva que tomen en cuenta las particularidades de estos trabaja-
dores. También ha sido enfatizada la necesidad de tomar todas las medidas
pertinentes para promover los derechos de negociacion colectiva de los traba-
jadores subcontratados, en particular, mediante el desarrollo de la capacidad
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de negociacién. Por lo tanto, la situacién particular de los trabajadores pre-
carios puede requerir igualmente de mecanismos y medidas especiales para
garantizar el acceso efectivo de estos trabajadores a este derecho fundamental.

Ademis, de acuerdo con los 6rganos de control, las organizaciones de
empleadores y de trabajadores deben ser consultadas sobre el alcance y la
forma de las medidas adoptadas por las autoridades en cuanto a la flexibilidad
laboral, ya que estos cambios tienen consecuencias importantes en el terreno
social y sindical, considerando la mayor inseguridad en el empleo a la que
pueden dar lugar.

Quejas més detalladas y bien documentadas podrian contribuir a
desarrollar y fortalecer atin més la jurisprudencia existente. Sin duda, el
reconocimiento legal de estos derechos no significa, necesariamente, que
los trabajadores precarios podrén ejercerlos en la practica. Sin embargo, en
nuestra opinion, esta jurisprudencia constituye una base s6lida para la accién
sindical. La misma puede y debe ser utilizada para apoyar el desarrollo de una
legislacién nacional més adecuada, asi como de otros mecanismos administra-
tivos y judiciales que garanticen la proteccidn efectiva de la libertad sindical y
los derechos de negociacién colectiva de los trabajadores precarios.
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| debate sobre la precariedad laboral y su intima relacién con los acuerdos

de trabajo flexible y trabajo no estdndar no es nuevo; durante los dos
tltimos decenios muchos analistas han observado esa tendencia y sefalado
cémo afecta no sélo a los empleos sino también a las condiciones de vida de
mucha gente (véase, por ejemplo, G. Rodgers y J. Rodgers, 1989; Vosko, 2010,
y Standing, 2011).

La actual crisis econdmica, empero, ha alimentado la demanda por
parte de los empleadores (entre otros) de una aceleracién e incremento de las
medidas para implementar condiciones de trabajo flexibles'. Esto ya ocurre,
de hecho, en varios paises donde nuevas legislaciones que debilitan la regu-
lacién del mercado laboral han sido adoptadas como contramedida para
enfrentar la crisis”. Como consecuencia, podria decirse que existe un riesgo
real de que la precariedad esté en alza en los préximos afos.

En tal escenario, la negociacién colectiva aparece como una alternativa
para mejorar las condiciones de muchos trabajadores, sobre todo de aquéllos
que corren mayor riesgo de caer en la precariedad, como son las mujeres y los
jovenes. Si se considera que la negociacion colectiva es la principal puerta de
acceso a condiciones de trabajo decentes y otros beneficios (OIT, 2009, pag.
18), y que en muchos paises es la forma mds comin de determinar los salarios
(Parlamento Europeo, 2010, parrafo Q), la negociacién colectiva es segura-
mente una institucion poderosa del mercado laboral que puede ayudar en la
reduccién de la brecha existente entre aquéllos que tienen un empleo esténdar
(permanente, de tiempo completo) y aquéllos que estdn empleados sobre
una base no estdndar. Sin embargo, el acceso a la negociacion colectiva estd
plagado de obstaculos y desafios, tanto en la ley como en la prictica, lo que
reduce las posibilidades de estos trabajadores de gozar de tal derecho.

1. Por ejemplo, en la reciente Reunién tripartita de expertos encargados de examinar el
Convenio (nim. 158) y la Recomendacién (nim. 166) sobre la terminacién de la relacién de
trabajo, 1982, llevada a cabo en la OIT del 18 al 21 de abril de 2011, el grupo de los emplea-
dores solicitaron la abrogacién de este Convenio num. 158, alegando principalmente la falta

de flexibilidad.

2. Por ejemplo en Grecia, con la ley nim. 3899 de 2010, la duracién méxima de un trabajo
por tiempo determinado fue elevada a 9 meses por afio civil (de 6 que eran); en Rumania, la
ley ntim. 40/2011 que altera el Cédigo Laboral ahora determina que la duracién del periodo
de prueba puede ser de 90 dias como maximo para los casos de cargos operativos y de 120
dias para los cargos de gerencia (antes eran de 30 y 90, respectivamente); en Eslovaquia, el
nuevo Cddigo Laboral aprobado el 13 de julio de 2011 aumenta el niimero de contratos por
tiempo determinado sucesivos de 2 a 3 aios, la duracién maxima de un tnico contrato
por tiempo determinado de 2 a 3 afios y la duracion maxima acumulada de los sucesivos con-
tratos por tiempo determinado de 2 a 3 afios; en Polonia, la Ley Anticrisis aprobada en 2010
establece que el nimero de contratos por tiempo determinado es ilimitado, desde que su
duracidn total no exceda los 24 meses; en los Paises Bajos, la ley del 30 de junio de 2010 hace
posible concluir cuatro (antes eran tres) contratos por tiempo determinado sucesivos con
empleados de hasta 27 afios de edad; y mds recientemente Espafia, donde por el decreto real
4/2011 el gobierno suspende la limitacién de uso de los contratos temporales hasta diciembre
de 2013 (antes su duracién no podia exceder los 24 meses en un perfodo de 30 meses).
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Este articulo trata de esos obstdculos desde una perspectiva juridica, con
el propdsito de identificar de qué formas restringen el acceso a la negociacion
colectiva. Como punto de partida, la primera parte tratard brevemente sobre
dos preguntas: ¢quiénes son los trabajadores precarios? y ¢quiénes tienen
derecho a la negociacion colectiva?, a fin de delimitar el concepto de trabajo
precario y considerar cuéles trabajadores pueden ser legalmente excluidos del
derecho a la negociacion colectiva. Las respuestas serdn extraidas de la lite-
ratura relevante y los estindares desarrollados en la OIT, respectivamente.
Luego, una vez establecido ese marco, se presentard un listado de los prin-
cipales obstaculos legislativos que impiden a los trabajadores acceder a la
negociacién colectiva, con un resguardo especial puesto en las exclusiones
que afectan, en particular, a los trabajadores en situaciones de precariedad.
Finalmente, se ofrecen algunas sugerencias para sortear esos obstaculos. El ar-
ticulo, mas alld de sus limitaciones, pretende proveer algunos elementos para
el debate sobre el trabajo precario.

Preparar el terreno
;Quiénes son los trabajadores precarios?

La definicién y el alcance del concepto de trabajo precario han sido ya exten-
samente debatidos. No obstante, desde una perspectiva legislativa, la identi-
ficacidn de los trabajadores precarios no es una tarea sencilla. Por ¢jemplo,
desde un punto de vista estrictamente legal el trabajo precario no se encaja en
ninglin grupo o categoria cuando se lo somete a las distintas clasificaciones de
las ocupaciones, situacién de empleo o actividad econémica y, por esa razén,
la legislacién no hace referencia a los trabajadores precarios como tales®. La
ausencia de una definicién legal o de referencias legales al trabajo precario
debe ser observada porque hasta ahora ha sido el empeno de académicos y res-
ponsables de formular politicas el que ha llenado ese vacio, trazando las fron-
teras del trabajo precario en general. Asimismo, las definiciones varian segin
factores tales como el mercado de trabajo y las condiciones politicas y sociales,
que la mayoria de las veces dificulta la identificacién del término con grupos
especificos de trabajadores.

Desde una perspectiva sindical, por ejemplo, el trabajo precario se refiere,

en particular, a acuerdos laborales que se desvian de la relacién de empleo
estdndar (UNI, 2010; UITA, 2006, y BWI, 2010) y se caracteriza por la

3. Véase, en general, la Clasificacidn internacional uniforme de ocupaciones, 2008
(CIUO-08), la Clasificacién internacional de la situacién en el empleo, 1993 (CISE-93), y
la Clasificacion internacional uniforme de todas las actividades econdmicas, 2008 (CIIU
Revisién 4). Muchos paises adoptan sus sistemas de clasificacién nacional sobre la base de
estos estandares internacionales.
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ausencia de obligaciones regulares y a tiempo completo entre empleado y
empleador (Rasell y Appelbaum, 1998). Tales acuerdos laborales incluyen
trabajo a tiempo parcial, por tiempo determinado, y trabajo estacional en sus
muchas formas y combinaciones, incluidas algunas formas de autoempleo
(situacién de empleo).

Otros coinciden con lo anterior pero ademas sugieren que la preca-
riedad va mas alld de los distintos tipos de acuerdos laborales, siendo que las
principales caracteristicas del trabajo precario residen en condiciones tales
como la inseguridad o inestabilidad laboral, combinada con bajos ingresos y
ausencia o limitacidn de beneficios sociales y derechos legales (Vosko, 2010,
y Standing, 2011). Como consecuencia, algunas formas de trabajo esténdar
puedcn también ser precarias si presentan una mezcla de estas caracteristicas.
Aplicando ese criterio, algunas definiciones incluyen a los trabajadores irre-
gulares (Rubery, 1989) y a los trabajadores de la economia informal (Sylos-
Labini, 1964) entre los trabajadores precarios.

Asi, la identificacién de los trabajadores precarios puede ser un punto
complejo, en la medida en que es posible que muchos grupos de trabajadores,
independientemente de los acuerdos o situaciones laborales en que se encuen-
tren, experimenten algiin grado de precariedad si son afectados por alguno de
los factores referidos mas arriba.

Dado que no es posible hacer un seguimiento de todas las categorias
de trabajadores, para el propésito del debate, este articulo se concentrard en
las exclusiones que se refieren en especial a los trabajadores de la economia
informal, en una relacién de empleo no estdndar, asi como en aquéllos con
estatus de auténomos.

;Quiénes tienen derecho a la negociacion colectiva?

Los derechos y principios relativos a la libertad de asociacién y a la nego-
ciacién colectiva constituyen el corazdén de los valores y del mandato de la
OIT. Ellos estan referidos en la Constitucion de la OIT y en la Declaracion
de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo,
de 1998. Se encuentran ademds en varios convenios y recomendaciones adop-
tados por la Conferencia Internacional del Trabajo, sobre todo ¢l Convenio
sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién, 1948
(nam. 87), y el Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacién
colectiva, 1949 (nam. 98)*. El primero proclama, esencialmente, el derecho de

4. Otros convenios y recomendaciones de la OIT que completan el corpus iuris sobre la
libertad de asociacién y la negociacidn colectiva incluyen el Convenio sobre el derecho
de asociacién (agricultura), 1921 (nim. 11); el Convenio sobre el derecho de asociacién
(territorios no metropolitanos), 1947 (nim. 84); la Recomendacién sobre los contratos
colectivos, 1951 (nim. 91); la Recomendacién sobre la conciliacién y el arbitraje volunta-
rios, 1951 (ndm. 92); la Recomendacién sobre la colaboracién en el dmbito de la empresa,
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los trabajadores (y empleadores) de establecer y participar de organizaciones
de su propia eleccién sin ninguna autorizacién previa por parte de las autori-
dades publicas (Convenio nim. 87, articulo 2), mientras el segundo trata del
entendimiento entre trabajadores y empleadores y sus respectivas organiza-
ciones y defiende la regulacién de los términos y condiciones de empleo por
medio de acuerdos colectivos, solicitando a los Estados miembros que adopten
medidas apropiadas para alentar y promover el pleno desarrollo y utilizacién
de mecanismos de negociacién voluntaria (Convenio nim. 98, articulo 4).

Lo importante para el debate es que esos dos instrumentos de la OIT,
que gozan de apoyo cuasi universal’, se aplican en principio a todos los tra-
bajadores sin distincién, con la sola excepcién de los miembros de las fuerzas
armadas y la policia (Convenio ntim. 87, articulo 8; Convenio nim. 98,
parrafo 1 del articulo 5), y servidores ptblicos que trabajen en la administra-
cién del Estado (Convenio num. 98, articulo 6).

Los mecanismos de supervision de la OIT, concomitantemente a su acti-
vidad de establecimiento de estdndares, también han desempenado un papel
importante en el sentido de aclarar el alcance de la aplicacion de los derechos y
principios de libertad de asociacién y negociacion colectiva. Especialmente, el
seguimiento por parte del Comité de Expertos y el procedimiento basado en
quejas del Comité de Libertad Sindical han desarrollado una sélida jurispru-
dencia a través de sus observaciones y recomendaciones al lidiar con casos de
exclusiones, tanto en la ley como en la prictica, en los Estados Miembros de la
OIT. Por ejemplo, en relacion con los trabajadores en riesgo de precariedad, ya
en 1983 el Comité de Expertos cuestiond a algunos paises donde trabajadores
del hogar, trabajadores domésticos, trabajadores temporales, o trabajadores
auténomos vieron negado su derecho de organizarse, y declaré que en vista
de que ellos no estdn especificamente excluidos del Convenio nim. 87, todas
esas categorias de trabajadores deberfan, naturalmente, estar cubiertas por las
garantias ofrecidas por el convenio y deberian, en particular, tener el derecho
de establecer organizaciones y participar de ellas (OIT, 1983, parrafo 98).

Mis recientemente, el Comité de Libertad Sindical también ha tratado
casos especificos que conllevaban la exclusién de trabajadores precarios, subra-
yando que dichos trabajadores, como cualquier otro trabajador, deberfan dis-
frutar del derecho de organizarse y negociar colectivamente. Para mencionar

1952 (ndm. 94); la Recomendacién sobre la consulta (ramas de la actividad econémica y
dmbito nacional), 1960 (ntim. 113); la Recomendacién sobre las comunicaciones dentro de
la empresa, 1967 (ndm. 129); la Recomendacién sobre el examen de reclamaciones, 1967
(nim. 130); el Convenio (ndm. 135) y la Recomendacién (ntim. 143) sobre los representantes
de los trabajadores, 1971; ¢l Convenio (nim. 141) y la Recomendacién (nim. 149) sobre las
organizaciones de trabajadores rurales, 1975; el Convenio (nim. 151) y la Recomendacién
(nim. 159)sobre las relaciones de trabajo en la administracién publica, 1978; y el Convenio
(nim. 154) y la Recomendacién (nim. 163) sobre negociacién colectiva, 1981.

5. En noviembre de 2012 el Convenio nim. 87 y el Convenio nim. 98 tenfan 150 y 160 rati-
ficaciones, respectivamente.
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algunos, cuando trataba del caso de los trabajadores a tiempo parcial, el
Comité sostuvo que «aunque es posible que las circunstancias concretas de los
trabajadores a tiempo parcial antes citados requieran un trato diferenciado y
algunos ajustes en lo que ataie a la definicién de las unidades de negociacion,
a las normas de certificacion, etcétera, asi como negociaciones especificas que
tomen en consideracion su situacion y requisitos laborales, el Comité no ve
ninglin motivo para que los principios antes mencionados, relativos a los dere-
chos basicos de asociacién y de negociacién colectiva reconocidos a todos los
trabajadores, no deban aplicarse también a los trabajadores a tiempo parcial>» .
Asimismo, en el caso de los trabajadores auténomos, el Comité remarcéd que
el «criterio para determinar las personas cubiertas por este derecho no se
funda por tanto en la existencia de un vinculo laboral con un empleador, que a
menudo no existe, por ¢jemplo en el caso de los trabajadores de la agricultura,
los trabajadores auténomos en general o los que desempenan profesiones libe-
rales, y que, sin embargo, deben disfrutar del derecho de organizarse»’.

En definitiva, todos los trabajadores, con la excepcién de los miembros
de las fuerzas armadas y de la policia y servidores publicos en la administra-
ci6n del Estado, deberfan gozar de los derechos basicos y fundamentales de
libertad de asociacién y negociacién colectiva, independientemente de sus
acuerdos laborales o situaciéon de empleo. Aunque esos derechos cuentan con
un amplio consenso a escala internacional, la legislacién nacional en muchos
casos todavia se aparta de ellos, levantando barreras que impiden el acceso a
esos derechos fundamentales. La préxima parte de este trabajo ofrece un pano-
rama de algunos de los obstéculos legislativos mds frecuentes en este sentido.

Exclusion de los trabajadores precarios
de la negociacion colectiva

Exclusiones explicitas

El mis claro obstéculo al acceso a la negociacion colectiva consiste en la exclu-
sién explicita de los trabajadores de los derechos laborales legales, ya sea por
categorfa, situacién o forma de empleo. Como regla general, eso no sélo sig-
nifica que los trabajadores en cuestion se encuentran privados del derecho a la
negociacion colectiva, sino que en la mayorfa de los casos no gozan ni siquiera
de los derechos previstos por las leyes laborales.

Aunque es algo cada vez menos frecuente, existen menciones en
algunas legislaciones nacionales que, por ejemplo, excluyen especificamente a

6. OIT, Comité de Libertad Sindical, Informe nim. 343, vol. LXXXVIX, 2006, serie B,
néim. 3, parrafo 360 (caso num. 2430).
7. OIT, Comité de Libertad Sindical, Informe niim. 326, vol. LXXXIV, 2001, serie B,
nim. 3, parrafo 416 (caso nim. 2013).
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trabajadores domésticos, cuidadores, docentes, trabajadores auténomos o tra-
bajadores contratados temporalmente de la aplicacién de la ley laboral. Es el
caso del Canadd, donde algunas provincias, como Alberta®, New Brunswick’
y Nova Scotia', los trabajadores domésticos quedan excluidos de la legis-
lacién laboral. Lo mismo ocurre con los trabajadores auténomos, que son
especificamente excluidos en las provincias de Alberta", Ontario'® y Prince
Edward Island"”. Otros paises que excluyen tanto a los trabajadores domés-
ticos como a los auténomos son la Republica de Corea™ y los Estados Unidos
(a escala federal) . Asimismo, los trabajadores domésticos son frecuente-
mente dejados afuera de la legislacion laboral en los paises del Medio Oriente,
como Jordania'’, Kuwait", Qatar™®, Siria"”, ademas de paises de otras regiones,
como es el caso de Bangladesh™, Marruecos™, Trinidad y Tabago™ y Turquia™.

Bangladcsh“, al igual que Etiopfa”, también excluye a los docentes o per-
sonas que trabajan con educacién y entrenamiento, y personas que trabajan como
cuidadores de salud, mientras que los trabajadores bajo acuerdos temporales
(trabajadores eventuales) son dejados afuera en Bangladesh™, Qatar” y Siria™.

Como se ha mencionado, salvo que haya una legislacion especial que
regule las actividades de esas categorifas de trabajadores®, la exclusién de
la proteccién asegurada en el cédigo laboral es total. En este sentido, ha
habido procesos en algunos paises donde se promulgaron estatutos espe-
ciales con el propésito de solucionar la situacién particular de esas categorias

8. Cédigo de Relaciones Laborales 1988, seccién 4(2) (f).
9. Ley de Relaciones Industriales 1971, seccién 1(1).

10. Regulaciones del Cédigo de Estandares Laborales, seccién 2(1).
11. Cédigo de Relaciones Laborales 1988, seccién 1(1).
12. Ley de Relaciones Laborales 1995, seccién 1(3).

13. Ley Laboral, seccién 7(2).

14. Ley de Relaciones Sindicales y Laborales, nim. 5310 (modificada en 2010), seccién 2(4).
15. Ley Nacional de Relaciones Laborales, seccién 2(3).
16. Cédigo Laboral, articulo 3.

17. Cédigo Laboral 2010, articulo 5.

18. Ley Laboral 2004, articulo 3.

19. Cédigo Laboral 2010, articulo 4.

20. Ley Laboral 2006, seccién 1(4).

21. Cédigo Laboral, Ley niim. 65-99, articulo 4.

22. Ley de Relaciones Industriales, seccién 2(3) (f).

23. Ley Laboral, nim. 4857, articulo 4.

24. Ley Laboral 2006, seccién 1(4).

25. Proclamacién nam. 377/2003, seccién 3(2).

26. Ley Laboral 2006, seccién 1(4).

27. Ley Laboral 2004, articulo 3.

28. Cddigo Laboral 2010, articulo 4.

29. Este es, usualmente, el caso de los empleados publicos, quienes en general acceden a los
mismos (no muy a menudo) o a algunos de los derechos asegurados a los demds trabajadores
a través de estatutos especificos.
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de trabajadores. Es el caso de los Estados Unidos, donde fueron adoptadas
Cartas de derechos de los trabajadores domésticos en los estados de Nueva
York y California en 2010 y 2011, respectivamente, asegurando proteccion
equivalente a la de otros trabajadores en muchos aspectos.

Mis raramente, legislaciones laborales excluyen a ciertas categorias espe-
cificas de trabajadores del derecho a la negociacion. Una legislacién que prevefa
ese tipo de restricciones estuvo en vigor en el Canada hasta hace no mucho
tiempo; alli, por ejemplo, la Ley de Mejoria del Funcionamiento del Servicio
Publico (también conocida como Carta 29), aprobada en 2002 en la provincia
de British Columbia, exclufa a algunas subcategorias de trabajadores de la
salud del acceso a la negociacién colectiva. Sin embargo, en una sentencia de
2007, la Suprema Corte del Canad4 decidié que tal prohibicion iba en contra
de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades™. Asimismo, la Ley de la
Negociacion Colectiva en las Universidades de la provincia de Ontario pro-
hibié por muchos afos que el cuerpo de profesores y el personal no docente
que trabajara en tiempo parcial o por tiempo determinado participara de las
negociaciones colectivas. Como consecuencia de la decision de la Suprema
Corte la ley fue modificada en 2008 con la remocion de esas restricciones.

Pese a que la exclusion explicita de algunas categorias de trabajadores no
parece ser prevalente entre las legislaciones laborales, los trabajadores domés-
ticos merecen alguna atencién. Primero, porque aparecen como el deno-
minador comun en la lista de categorias excluidas, y, segundo, porque en la
actualidad hay un amplio consenso en torno a que el trabajo doméstico no
conlleva apenas tareas relacionadas con los quehaceres domésticos, sino que
también muchos otros tipos de trabajo ejecutados dentro o para los hogares,
tales como cuidados de salud, enfermeria, entre otros, estdn vinculados al tra-
bajo precario (OIT, 2010). Por lo tanto, en los paises donde esas normativas
estan en vigor, ellas tienen el potencial de excluir a muchos mas trabajadores
de los que, probablemente, pretendia en su origen.

La definicién de empleado

Mis alla de los ejemplos ya mencionados, la legislacion laboral, en la mayoria
de los casos, no excluye de modo explicito a ninguna otra categoria de traba-
jadores de su aplicacion. Sin embargo, la legislacion contiene, generalmente,
una definicién legal del término empleado. Aunque esas definiciones varfan
de pais a pafs, segtin el contexto y el marco legal, todas comparten una carac-
teristica que debe resultar tan efectiva como las exclusiones mencionadas
anteriormente; si los trabajadores no se encajan en la definicién de empleado,

30. Health Care Services and Support-Facilities Subsector Bargaining Association v. British
Columbia,2 S.C.R.391,2007 SCC 27. Para una revisién de la decisién de la Corte Suprema,
véase Etherington (2009).
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no estardn habilitados a gozar de ningtn derecho de la legislacién laboral (tal
como el derecho a no ser despedido injustamente, o el derecho a la jubilacién),
y su contrato no serd un contrato de empleo sino, por ejemplo, un contrato de
prestacién de servicios. Lo mismo se aplica en aquellos paises donde la distin-
ci6n entre empleado y trabajador auténomo se basa en jurisprudencia.

En ambos casos, determinar si un trabajador es un empleado o un auté-
nomo siempre ha sido un tema complejo. Rios de tinta (o de &yzes) se han gastado
en la busqueda de una respuesta a la pregunta: ;quién es empleado®? Para los
propésitos de este articulo, serd suficiente decir que las encuestas desarrolladas a
este respecto han adoptado en su mayoria una distincién de las dos situaciones
basadas en la dependencia y subordinacién (econdmicas), segtin la cual los
empleados se caracterizan por la acumulacién de los dos factores (OIT, 2006),
pero estdn usando crecientemente una gama mas amplia de criterios, acorde
con la Recomendacién sobre la relacién de trabajo, 2006 (nim. 198), de la OIT.

Pese a que existe un debate en curso sobre si el concepto de empleado es
todavia valido y necesario (Davidov, 2006), la verdad es que el recurso de la
figura de contratados independientes o de la falsa clasificacién de trabajadores
como auténomos ha sido usado y abusado por algunos empleadores para
cludir sus responsabilidades (Stone, 20064).

En lo que respecta a esta cuestion, se han adoptado varias medidas a fin
de brindar igual, similar o alguna proteccién a los trabajadores auténomos
en situaciones precarias. Estas incluyeron la creacién de categorias interme-
dias especificas entre la dicotomia cldsica empleado/trabajador auténomo o la
extension de la proteccién usualmente ofrecida a empleados a los auténomos a
través de accion legislativa. Por ejemplo, en Espana, el Estatuto del Trabajador
Auténomo de 2007, entre otras medidas, extiende la cobertura de proteccion
social a los trabajadores auténomos™ y eleva a 18 difas de licencia al afio para
aquéllos considerados «trabajadores auténomos econémicamente depen-
dientes» . Igualmente, en el Reino Unido el término mas amplio, trabajador,
que abarca tanto a empleados como a trabajadores auténomos, fue introdu-
cido en algunas leyes laborales con el propédsito de mejorar la proteccion de
aquéllos que no se encuadran en la definicién de empleados™.

En ese contexto, la delimitacién del alcance de las leyes laborales a los
empleados impacta también sobre el derecho a la negociacion colectiva.

En los casos donde los trabajadores auténomos gozan de alguna forma
de derecho de asociacién y representacién colectiva (a veces, dentro de la
orbita de las asociaciones de los empleadores, ya que ellos, en rigor, deberfan

31. Unabusqueda en Google sobre el tema muestra alrededor de 280 millones de resultados
(s6lo en inglés).

32. Articulo 23 yss.

33. Articulo 14 (1).

34. Véase, por ejemplo, Ley de los Derechos Laborales de 1996, seccién 230(3), y la Ley del
Salario Minimo Nacional de 1998, seccién 54(3).
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ser considerados empresarios), esto no siempre se traduce en un derecho real
de libertad de asociacién y negociacién colectiva. Incluso en los casos cuando
tanto empleados como auténomos del mismo sector de actividad (o similar)
logran integrarse al mismo sindicato, esto no significa que ellos puedan nego-
ciar colectivamente juntos, o que el sindicato pueda negociar por ellos. Por
ejemplo, en el Canad4 (Ontario) se han relatado casos en los que trabaja-
dores auténomos habfan tenido que primero obtener el reconocimiento de
los tribunales de su estatus de empleados antes de tener la posibilidad
de firmar acuerdos colectivos con sus empleadores (Ouellet-Poulin, 2009).
En la Republica de Corea los sindicatos que representaban tanto a empleados
como a trabajadores auténomos fueron sencillamente climinados™.

En la Unién Europea (UE) la situacién varfa de pais a pafs. Un informe
detallado sobre las relaciones industriales y condiciones de trabajo de los auté-
nomos indica que si bien pueden ser miembros de sindicatos (juntamente
o no con empleados), se han cerrado pocos acuerdos, comparativamente
(Pedersini y Coletto, 2009). Por ejemplo, en Alemania, la Ley de Acuerdos
Colectivos permite a los trabajadores auténomos firmar acuerdos colectivos
cuando el 50 por ciento de sus ingresos — el 30 por ciento en el caso de los
trabajadores de prensa — se derive de un unico cliente/empleador. EI mismo
informe indica que en el Reino Unido y Dinamarca los sindicatos de los sec-
tores de prensa, cultura y entretenimiento deben negociar acuerdos colectivos
que cubran a trabajadores auténomos con empleador tnico o asociaciones de
empleadores (solamente en Dinamarca). No obstante, en otros paises como
Irlanda y Alemania (trabajadores auténomos no incluidos en la reglas del
50/30 por ciento) los acuerdos colectivos concluidos por trabajadores autd-
nomos pueden disparar acciones legales segun la ley de competencia (este
punto serd explicado mds adelante).

De esta manera, mas alla de la tendencia a ofrecer a los trabajadores auté-
Nnomos una mejor protcccién legal, los avances con respecto a la ncgociacién
colectiva parecen ser bastante limitados hasta el presente momento.

La identificacién del empleador

La identificaciéon del empleador para los fines de adjudicacién de responsa-
bilidades laborales ha sido una tarea igualmente dificil en los ultimos dece-
nios. Esto se debe en especial — por una parte — a la transformacién de lo que
alguna vez fue la empresa constituida verticalmente, a través de un proceso de
fragmentacion, en otras diversas entidades como subcontratistas, concesiona-
rios, agencias de empleo, y — por otra parte — al hecho de que la legislacién,
en gcncral, no acompand esos cambios econémico organizativos, equipa-
rando la mayorfa de las veces esta nueva estructura multilateral compleja con

35. Ley de Relaciones Sindicales y Laborales, ntim. 5310 (modificada en 2010), articulo 2(4) (d).
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la relacién bilateral lineal entre un trabajador y un empleador, donde sdlo el
empleador con el cual el trabajador tiene un contrato es responsable por las
obligaciones laborales (Fudge, 2006).

Se dice que el principal riesgo asociado a esta configuracién multila-
teral — por momentos también referida como relacién laboral triangular o
tripartita — es basicamente que los empleadores pueden usarla para evitar la
aplicacién de la ley, transfiriendo las responsabilidades inherentes de la rela-
ci6n de trabajo a terceros, que muchas veces son agencias temporales o sub-
contratistas mucho més propensas a la quiebra (Davidov, 2004). Por lo tanto,
los trabajadores empleados por terceros que estdn en una relacién comercial
con ¢l empleador usuario pueden perder todos o algunos de sus derechos
como consecuencia de la insolvencia de su empleador formal.

Para solucionar esta cuestion, las legislaciones nacionales han adoptado
una serie de planteamientos para atribuir las responsabilidades derivadas de
las obligaciones laborales. Primero, contra la tendencia actual de garantizar
el estatus de empleadores a las agencias de empleo temporales™, la legislacién
en paises como el Paraguay” y la Republica Dominicana™ establecen que el
empleador es la persona o entidad para el cual el trabajo es ¢jecutado, mien-
tras que aquéllos que reclutan trabajadores para el beneficio de otras personas
o entidades son considerados como meros intermediarios. Por ende, todas
las responsabilidades derivadas de la relacién de trabajo descansan sobre el
usuario de la fuerza de trabajo.

Alli donde se reconoce que ambos — usuario y proveedor de trabaja-
dores — tienen el estatus de empleadores, la legislacién adopta distintas férmulas
para distribuir la responsabilidad. En el caso de los trabajadores colocados por
agencias de trabajo temporal, la legislacién en Croacia®, por ¢jemplo, introdujo
una norma de responsabilidad compartida, estableciendo que la agencia de tra-
bajo temporal es responsable por las obligaciones pecuniarias, mientras que el
empleador usuario serd considerado el empleador que se encargue de las obli-
gaciones tales como proteccién a la salud y salud y seguridad en el trabajo. En
lo que se refiere a los trabajadores subcontratados, la legislacion en el Canadd
(Quebec)* y México* establece que el empleador usuario es, conjunta y sepa-
radamente, responsable por ellos en lo que se refiere a obligaciones pecuniarias.

La dificultad en lo concerniente a la negociacion colectiva, en particular,
no es si los trabajadores tienen o no el derecho o acceso a ella, sino con quién

36. Véase, por ejemplo, el Convenio de la OIT sobre las agencias de empleo privadas, 1997
(nim. 181), y las Directivas de la UE 2008/104/EC, de 19 de noviembre de 2008, sobre
Agencias de Empleo Temporarias.

37. Cédigo Laboral, articulo 25.

38. Cédigo Laboral, articulo 7.

39. Ley Laboral 2009, articulos 29(5) y 30(1), respectivamente.

40. Ley de Estdndares Laborales, seccién 95.

41. Cédigo Laboral Federal (modificado por tltima vez en 2006), articulo 15.
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ellos tienen o pueden tener derecho a negociar. La importancia de este punto
reside en el hecho de que existen trabajadores que pueden conseguir un mejor
salario o un mejor paquete de beneficios segun estén a cargo del empleador
usuario o de la agencia subcontratista, aunque trabajen lado a lado y ¢jecuten
tareas de iguales o similares caracteristicas.

También en este caso el punto de vista adoptado ha sido divergente en las
distintas jurisdicciones. En el 4mbito de la UE, por ¢jemplo, un informe indica
que no hay escasez de normas regulatorias formales y que los trabajadores colo-
cados por agencias de trabajo temporal son libres para afiliarse a los sindicatos
relevantes de su sector, ocupacion o lugar de trabajo (Arrowsmith, 2009). En
sentido opuesto, en la Republica de Corea se informa que la legislacién no reco-
noce al empleador usuario como una parte de la relacion de trabajo cuando se
trata de trabajadores subcontratados, lo que significa que el subcontratista es el
tinico empleador de los subcontratados y, por lo tanto, el tinico con quien nego-
ciar®. En los Estados Unidos la Junta Nacional de Relaciones Laborales ha
adoptado una estrategia mixta. Bajo la Ley Nacional de Relaciones Laborales,
los trabajadores colocados por agencias de trabajo temporal estdn habilitados
a organizarse en la misma unidad de negociacion que los trabajadores perma-
nentes del empleador usuario, sujetos al consentimiento tanto del empleador
usuario como de la agencia de trabajo proveedora de los trabajadores™.

Aunque no es posible pretender una férmula de zz/le tnico aplicable a
todas las jurisdicciones, son necesarias reglas claras que determinen y asignen
las respectivas responsabilidades del empleador con relacién a la negociacion
colectiva en una configuracion triangular. Esas reglas deben concebir meca-
nismos que permitan a los trabajadores que realizan trabajos de la misma
naturaleza obtener iguales beneficios, independientemente de si son contra-
tados por el empleador usuario o por el empleador formal.

Legislacion sobre competencia

Aunque el aparente conflicto entre la negociacion colectiva y el derecho
de la competencia no es necesariamente nuevo, los organismos de defensa de
la competencia han estado activos en especial durante el altimo tiempo,
teniendo en la mira a algunas categorias de trabajadores que firmaron
acuerdos colectivos en campos en los que restringen la competencia.

La propuesta esencial a la que el derecho de la competencia pretende
servir es la de proteger al publico de ser enganado por empresas, por lo general,

42. OIT, Comité de Libertad Sindical, Informe nim. 359, vol. XCIV, 2011, serie B, nim. 1
(caso nam. 2602).
43. Oakwood Care Center and N&W Agency, 343 NLRB ntim. 76 (2004). Para un pano-

rama sobre como trabajadores atipicos son (o no) protegidos bajo diferentes legislaciones
laborales en los Estados Unidos de América, véase Stone (2006b).
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grandes. Para alcanzar este objetivo, el derecho de la competencia prohibe los
acuerdos que distorsionan la competencia, haciendo que las empresas com-
pitan entre ellas. En consecuencia, la competencia es distorsionada si, en lugar
de competir, ellas colaboran entre si y coordinan sus actividades.

Existen diferentes tipos de acuerdos que tienen el potencial de distor-
sionar la competencia. Los mds obvios son aquéllos que tienen el objetivo de la
fijacién de precios, es decir, acuerdos hechos, por ejemplo, entre productores de
bienes que establecen el precio al que cada uno de ellos va a vender sus bienes.

A pesar de no ser por completo inmunes a las reglas del derecho de la
competencia*’, es ampliamente reconocido que los acuerdos colectivos fir-
mados de buena fe, que traten de temas esenciales como salarios y condiciones
de trabajo, son en principio legales y, por lo tanto, quedan afuera del rango de
aplicacién del derecho de la competencia“. Sin embargo, no hay exenciones
legales claras que retiren a la negociacién colectiva del 4mbito de aplicacién
de las leyes de la competencia, por lo que ha sido normalmente materia para
los tribunales armonizar esas relaciones conflictivas cada tanto. En el 4mbito
de la UE, por citar un caso, la exencién fue apoyada por las decisiones de la
Corte Europea de Justicia (CEJ) en los casos Albany, Brentjens y Drijvende
Bokken. Por ejemplo, en Albany, la CEJ sostuvo que:

Esté fuera de cuestién que ciertas restricciones a la competencia son inhe-
rentes a acuerdos colectivos entre organizaciones representantes de emplea-
dores y trabajadores. Sin embargo, los objetivos de politica social perseguidos
por tales acuerdos serian seriamente minados si capital y trabajo fueran
sometidos al articulo 85(1) del Tratado [ahora articulo 101(1) del Tratado
sobre el Funcionamiento de la Unién Europea] cuando traten conjunta-
mente de adoptar medidas para mejorar las condiciones de trabajo y empleo.

Se concluye entonces de una interpretacion de las normativas del Tratado
como un todo, que es a la vez efectivo y consistente, que acuerdos firmados
en el contexto de negociaciones colectivas entre capital y trabajo que per-
sigan tales objetivos deben, en virtud de su naturaleza y propésito, ser con-

siderados fuera del rango de observancia del articulo 85(1) del Tratado®.

De todas formas, esas decisiones han estado sujetas a una estrecha interpre-
tacién por parte de organismos de defensa de la competencia de algunos
Estados miembros de la UE, donde acuerdos colectivos firmados en especial

44. Véase, por ejemplo, Ayuntamiento de Torrelavega c. Comisiones Obreras de Cantabria
(CC.00.) y la Asociacién de Servicios de Ayuda a Domicilio de Cantabria (ASADC), Exp.
607/2006 (donde el acuerdo colectivo para el sector de atencién domiciliaria también estipu-
laba tasas minimas que las companias deberfan cobrar a sus clientes por los servicios prestados).
45. Véase el Informe COLCOM, disponible en inglés en <www.sfs-research.at/projekte/
P11-Collective%20Agreements/colcomreport_en.pdf> [consulta: 08/02/13].

46. Albany International v Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, (1999) ECR
5751, parrafos 59-60.
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en los sectores de prensa, cultura y entretenimiento (pero no sélo), y que pre-
tenden establecer una remuneracién minima para trabajadores auténomos,
han sido cuestionados con el argumento de que esos acuerdos entre empresas
apuntan a la fijacién de precios.

Se puede alegar, luego, que serfa suficiente adquirir la categoria de
empleado para evitar las demandas conducidas por las autoridades de la com-
petencia. Sin embargo, el punto de la relacién de empleo es crucial para esas
categorias de trabajadores, dado que donde hay legislacién sobre trabajo por
contrato en vigencia (Irlanda y Reino Unido, por ejemplo) el trabajo contra-
tado en una relacién entre empleador y empleado significa que ellos, automé-
ticamente, concederfan sus derechos de propiedad intelectual al empleador.
Por lo tanto, para los trabajadores de esos sectores es importante retener su
posicién de auténomos.

Para aclarar el punto, es util recordar a dos casos recientes en mds
detalle. Primero, en Irlanda, por una decisién del 31 de agosto de 2004
(nam. E/04/002), la Autoridad de la Competencia determiné que el acuerdo
colectivo firmado entre la asociacién de actores Equity (Irish Actor’s Equity
Group) y el representante de la industria de la publicidad IAPI (Institute
of Advertising Practitioners in Ireland), que trataba de los términos y con-
diciones bajo los cuales las agencias de publicidad contratarian a actores,
infringfa las leyes de la competencia.

En su decision, la Autoridad de la Competencia hace una distincién
entre contratistas autdnomos independientes, que estan sujetos a las leyes de la
competencia, y empleados, que, en general, no estdn sujetos a las leyes de
la competencia (parrafo 2.10), y examina si los actores representados por
Equity son auténomos o empleados. La Autoridad de la Competencia consi-
der6 este punto de crucial importancia, ya que era de la opinién que «aunque
es perfectamente legal [para Equity] representar a empleados en negociaciones
colectivas con sus empleadores, su sindicato no puede eximir su conducta
cuando actia como una asociacién comercial para contratistas autdnomos
independientes (parrafo 2.12).

La Autoridad de la Competencia concluyé que los actores representados
por Equity son actores auténomos, basada en los siguientes fundamentos: 4) los
actores que proveen servicios de publicidad, en general, no estan obligados a
trabajar para una nica agencia de publicidad; 4) ellos pueden trabajar para
varias al mismo tiempo; ¢) dichos actores normalmente no reciben los benefi-
cios que uno suele asociar a un contrato laboral. Por ejemplo, ellos en general
no gozan de paga por dias feriados, seguro de salud, licencia maternidad y
afines; d) esos actores, en general, no tienen seguridad en el empleo; ¢) esos
actores son libres para aceptar o rechazar una oferta de trabajo como les plazca,
y /) los actores, en general, no son pensados como empleados de una agencia
en particular (parrafo 2.16). En consecuencia, ellos son empresas sujetas al
derecho de la competencia y — como consecuencia — Equity es una asociaciéon
de empresas (cuando actta en nombre de actores auténomos) (parrafo 2.17).
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No obstante, la Autoridad de la Competencia se refrené a la hora de ini-
ciar acciones de ejecucién (civil y criminal) porque previamente a la demanda
las partes acordaron con la autoridad firmando un compromiso por el cual
cllos aseguraban no negociar ni implementar ningn acuerdo que directa o
indirectamente fijara las tarifas a ser pagadas a los actores auténomos por los
servicios prestados (parrafo 4.1).

Otro caso con elementos similares también se dio en los Paises Bajos,
esta vez relacionado con los musicos de orquesta. En 2006 la Confederacion
Sindical de los Paises Bajos (FNV) y el Sindicato de Musicos Holandeses
(NTB), de un lado, y la Asociacién de Sustitutos de Fundaciones de Orquestas
Holandesas (VSR), del otro, cerraron un acuerdo colectivo que contenfa la
cstipulaci(')n de una paga minima para musicos sustitutos, donde los sustitutos
tenfan el estatus de trabajador independiente sin empleados (auténomo).

La Autoridad de la Competencia de los Paises Bajos (NMA) condujo
una investigacién (informal) en este sentido e informd a las partes de que era
de la opinién de que la estipulacién de una tarifa para «trabajadores indepen-
dientes sin empleados» podria violar el derecho de la competencia. Como
consecuencia, en noviembre de 2007 las partes decidieron anunciar el tér-
mino del acuerdo colectivo para agosto de 2008.

Adicionalmente, el 5 de diciembre la NMA publicé el documento Visién
sobre el Acuerdo de Negociacion Colectiva, estipulacién de tarifas para tra-
bajadores auténomos, y la Ley de Comercio Competitivo de los Paises Bajos,
un documento de politica que provefa andlisis legal sobre ¢l tema de bajo
qué condiciones las estipulaciones de los acuerdos colectivos pueden violar el
derecho de la competencia. En el documento Visién, la NMA concluye que
las estipulaciones de tarifas para personas auténomas de los acuerdos colec-
tivos no quedan fuera del alcance del articulo 81(1) del Tratado CE [ahora ar-
ticulo 101(1) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)],
y por lo tanto las partes de tales acuerdos deberian someterse al derecho de la
competencia (NMA, 2007).

La FNV revisé su posicion y luego ingresé una accién buscando — entre
otras cosas — que el poder judicial declare que las estipulaciones del acuerdo
colectivo para tarifas minimas para «trabajadores independientes sin
empleados» son eximidas de la ley de la competencia, y que la publicacién por
parte de la NMA del documento Visién era ilegal con relacién a la FNV. La
Corte de Primera Instancia, empero, rechazé el reclamo, bésicamente fundada
en que la FNV fracas6 a la hora de demostrar que las tarifas estipuladas en el
acuerdo contribufan directamente para mejorar las condiciones laborales de los
empleados (una de las condiciones descritas en Albany, Brentjens y Drijvende

Bokken para eximir a los acuerdos colectivos del derecho de competencia)®.

47. FNV Kunsten Informatie en Media v De Staat der Nederlanden (Ministerie van
Economische Zaken, Nederlandse Mededingingsautoriteit), caso 343076/HA ZA 09-2395,
parrafo 4.7 (el caso estd pendiente de apelacién).
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Se pucden sacar algunas hipétesis de estos dos casos. Primero, las autori-
dades de la competencia tuvieron en la mira los acuerdos colectivos firmados
por o en nombre de los trabajadores auténomos: que establecian su remune-
racién (honorarios, tarifas) convencidas de que eso acarrea un acuerdo entre
empresas apuntando a la fijacidn de precios. Esto, sin embargo, no excluye
la posibilidad de que otros puntos de acuerdos colectivos firmados por o en
nombre de trabajadores auténomos, que regulen, por ejemplo, horarios de
trabajo o cobertura de salud, serian aplicables. En cualquier caso, las autori-
dades de la competencia (y los tribunales, en el caso de los Paises Bajos) infi-
rieron que las exenciones de la negociacién colectiva establecidas en Albany,
Brentjens y Drijvende Bokken eran aplicables sélo a empleados. Pero nada en
esas decisiones sugiere que la CEJ tenia la intencidon de adoptar un enfoque
tan estrecho. Al contrario, al determinar que «acuerdos firmados en el con-
texto de negociaciones colectivas entre capital y trabajo [...] en virtud de su
naturaleza y propdsito, [deben] ser considerados fuera del rango de obser-
vancia del articulo 85(1) del Tratado» es evidente que la CEJ no tenia la
intencién de trazar una linea divisoria entre empleados y autdnomos, siendo
la tnica condicién que los acuerdos surjan del didlogo social y que persigan
«objetivos de politica social>».

Segundo, las autoridades de la competencia han adoptado, ademas, una
estrategia muy formalista al evaluar el estatus (empleado o auténomo) de
aquéllos beneficiados por los acuerdos colectivos. Ningun andlisis meticu-
loso fue realizado para evaluar la verdadera naturaleza de la relacién (laboral)
entre las partes. Eso se hizo, por ejemplo, en un caso anterior decidido por el
Tribunal de Apelacién de la Competencia de Dinamarca, que fall6 contra
la Autoridad de la Competencia tras establecer que el trabajo ejecutado por
periodistas auténomos era de la misma naturaleza que el realizado por el per-
sonal permanente de las empresas de comunicacién, pero sélo en su base de
trabajadores temporales®.

Tercero, incluso bajo la suposicion de que un acuerdo colectivo en las
condiciones ya descritas es un acuerdo entre empresas, la otra condicién,
como establece el articulo 81(1) del Tratado CE [ahora articulo 101(1) del
TFUE], es que tenga como objetivo la «prevencién, restriccion o distorsion
de la competencia» en el mercado. No queda claro si las autoridades de la
competencia han examinado (y probado) si cualquiera de estas condiciones
han sido encontradas mientras conducian sus investigaciones. Mds atin, el
articulo 81(3) [ahora articulo 101(3) del TFUE] establecié otra excepcién
al determinar que el parrafo (1) puede ser declarado inaplicable, aun si un
acuerdo entre empresas atiende a las condiciones mencionadas arriba, cuando
el acuerdo (o préctica) contribuye a mejorar la produccién o distribucién de

48. Véase los comentarios publicados por la Agencia Danesa de la Competencia y los
Consumidores, disponible en danés en <www.kfst.dk/index.php?id=16242> [consulta:
08/02/13].
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bienes o a promover el progreso técnico o econdmico, al mismo tiempo que
permite a los consumidores una parte justa del beneficio resultante. Si estas
dos acciones legales hubieran sido discutidas en mas detalle, tal vez habria
sido posible evaluar si los objetivos de politica social de los acuerdos colectivos
también se combinan con la promocién de progreso econémico referida en el
articulo 81(3) del Tratado CE”.

Breves conclusiones

Como ya se anticipd, la visién provista en este articulo es més bien limitada.
De hecho, se trata de s6lo una entre tantas barreras que los trabajadores, sobre
todo aquéllos en riesgo de precariedad, enfrentan de modo regular con res-
pecto al acceso a la negociacién colectiva, que son las barreras legales a ejercer
los derechos a negociar colectivamente. No obstante, a pesar del alcance limi-
tado, algunas conclusiones (iniciales) pueden extraerse.

Basado en lo anterior, es interesante observar que — al menos teérica-
mente — la legislacion, en general, no excluye a los trabajadores precarios del
derecho a la negociacién colectiva. En primer lugar, cuando se consideran las
varias formas de empleo, el panorama general de la legislacion vigente parece
sugerir que virtualmente ningun pais excluye a los trabajadores del acceso a la
negociacion colectiva basada en si estdn en empleos permanentes, de tiempo
completo, 0 no. Esto debe verse reforzado por los distintos intentos de ofrecer
a los trabajadores a tiempo parcial, con contrato por tiempo determinado o
eventuales un tratamiento igual, a través de la adopcion de legislacion especi-
fica que regule esos tipos de acuerdos laborales. Sin embargo, los trabajadores
en configuraciones triangulares, es decir, trabajadores de subcontratistas
o aquéllos colocados por agencias de trabajo temporal, enfrentan algunos
impedimentos dado que en algunos casos ellos son legalmente impedidos de
unirse a las mismas organizaciones que los trabajadores empleados de forma
permanente, o no pueden negociar junto con los trabajadores del empleador
usuario. Aunque varios paises han adoptado reglas claras para asignar las res-
ponsabilidades del empleador o de los empleadores en una configuracién de
multiempleadores, reglas mas explicitas son necesarias en lo que se refiere a la
negociacion colectiva en el lugar de trabajo. Ademds, la legislacién todavia no

49. Véase la respuesta dada por la Comisién Europea de la Competencia a la pregunta de si
hay alguna determinacién en la ley de la competencia europea que impida a periodistas autd-
nomos formar una asociacién o sindicato para negociar tarifas y términos y condiciones con
sus empleadores, sobre lo que ella declara el procedimiento a ser seguido para evaluar cual-
quier acuerdo que negocie tarifas y condiciones con los clientes de periodistas auténomos
viola el articulo 81(1) CE [ahora articulo 101(1) del TFUE]. Disponible en inglés en <www.
curoparl.europa.cu/sides/get AllAnswers.do?reference=E-2008-6260&language=EN> [con-
sulta: 08/02/13].
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ha desarrollado mecanismos efectivos que habiliten a esos trabajadores a dis-
frutar del derecho a la negociacién colectiva.

En segundo lugar, con respecto a las categorias especificas de trabaja-
dores, el nimero de paises donde la legislacion excluye a algunas de ellas de
su aplicacién es muy limitado. Sin embargo, debe prestarse atencién a aque-
llos paises donde los trabajadores domésticos son excluidos. Como ya fue
mencionado, el alcance del trabajo doméstico se ha expandido de modo sig-
nificativo y, en consecuencia, esa actividad no s6lo comprende tareas de lim-
pieza de hogares sino también muchos otros tipos de trabajo ejecutados en
o para los hogares, como cuidados de salud, enfermeria, cuidado de nifios,
entre otros. Aunque hay un gran consenso sobre que los trabajadores domés-
ticos merecen condiciones de trabajo decentes, como se pone de manifiesto
en la adopcién del Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domés-
ticos, 2011 (nim. 189), este reconocimiento todavia necesita ser traducido en
acciones mds concretas, tales como la adopcién de normas reguladoras de sus
actividades y — mds importante — normas que hagan posible su ¢jercicio del
derecho a la libertad de asociacién y negociacion colectiva.

Diferente en alguna medida es la situacién de los auténomos. La distin-
cién entre trabajador empleado y auténomo que existe en casi todas las legisla-
ciones normalmente da como resultado la falta de proteccion de la ley laboral
para aquéllos que quedan fuera del alcance de su aplicacién y esto también
es aplicable para la negociacién colectiva. Ha habido algunos cambios con el
propdsito de ofrecer mds proteccién a los trabajadores auténomos (en especial
a los trabajadores auténomos econdmicamente dependientes), incluso a través
de la creacién de categorias intermedias o — en algunos casos — de la adop-
cién de una definicién mds amplia que extienda la cobertura a todos aqué-
llos que cualifiquen como trabajadores, y no sélo como empleados. Estas, sin
embargo, salvo algunas excepciones, no han dado lugar tampoco a un derecho
a la negociacion colectiva.

Ademis, alli donde los trabajadores auténomos gozan del derecho a la
asociacién o a la representacion colectiva, eso no es comparable a la libertad de
asociacion y negociacion colectiva. Por ejemplo, en la UE, en casos donde ellos
se han unido a sindicatos junto con empleados, la intervencién de las auto-
ridades de la competencia ha impedido que firmen acuerdos colectivos, o ha
dado lugar a la rescisién de acuerdos ya firmados. En cuanto a los casos en que
la ley provee una excepcién que aparta la negociacion colectiva del alcance del
derecho de la competencia, las autoridades de la competencia han dado una
interpretacion restrictiva en el sentido de que sélo se aplica a acuerdos firmados
entre empleadores y empleados. Esto ha afectado, en particular, a los trabaja-
dores del sector de prensa, cultura y entretenimiento, para los cuales el estatus
de auténomos es esencial para mantener sus derechos de propiedad intelectual.

Asi, se puede decir que son necesarias normas legales claras que excluyan
a la negociacion colectiva del alcance del derecho de la competencia, normas
que, ademds, tengan en cuenta las caracteristicas de los trabajadores de
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algunos sectores en particular. En paralelo, el derecho de la competencia en | Trabajadores
precarios y acceso
a la negociacion
de su aplicacién los casos de acuerdos colectivos concluidos por trabajadores | colectiva

auténomos. Estas alternativas deberian ser explotadas y se deberia avanzar
COn mejores argumentos para contrarrestar las acciones legales iniciadas por

si parece generar algunas alternativas ofreciendo limitaciones que excluirian

las autoridades de la competencia que contribuirdn ademds para aclarar las
fronteras del derecho de la competencia para el beneficio de los trabajadores.

En conclusién, existe un nimero limitado de barreras legales al acceso de
los trabajadores precarios a la negociacién colectiva. Muchos de los obstéculos
se derivan de las dificultades de ejercer los derechos a la negociacion colectiva
en la practica. Investigaciones futuras deberfan, entonces, centrarse en revisar
el funcionamiento de los mecanismos de negociacion colectiva en la perspec-
tiva de identificar cudles son los obsticulos que surgen de la arquitectura pre-
valente de los sistemas de relaciones industriales.

ad
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| trabajo precario es un escdndalo de la sociedad actual. Es todo lo con-

trario del trabajo decente que promueve la OIT. Lo encontramos tanto
en la economia informal como en el sector formal, como un fenémeno exten-
dido y creciente, de alcance universal.

Multitud de personas de escasos recursos salen cotidianamente a las
calles a vender cualquier cosa o a realizar los mds diversos oficios por poco
dinero, para sobrevivir en una situacion de largo desempleo, a falta de oportu-
nidades de empleo productivo. También muchas personas permanecen en el
sector informal por el mal recuerdo del empleo en una empresa, mal pagado,
rutinario y sin posibilidades de carrera, y por la sensacién de libertad que les
brinda, a pesar de sus riesgos. El sector informal es, en este sentido, el resul-
tado de la falta de empleos productivos y, ademds, una expresion de fracaso de
la actividad empresarial que no alcanza a ofrecer empleos dignos y atractivos.
El sector informal es ya en muchos casos como una fatalidad y las medidas
que se adoptan para reducirlo o mejorar la condicién de quienes lo integran
parecieran no estar destinadas en realidad a que desaparezca.

A los trabajadores informales se agregan cada vez mds trabajadores pri-
vados y publicos en condiciones precarias. Por todas partes se reproduce un
esquema de una elite de trabajadores que todavia disfruta de condiciones de
trabajo normales, con los derechos que la ley prevé, y de una poblacién cre-
ciente de trabajadores que parecieran estar al margen de la ley, excluidos de los
beneficios laborales que la misma establece, o con beneficios reducidos.

La realidad del trabajo precario dependiente reproduce los problemas que
fueron objeto del debate sobre la relacién de trabajo, de los cuales se ocupéd
la Conferencia Internacional del Trabajo en 1997, 1998, 2003 y 2006. Por
eso mismo conviene aprovechar las ensefianzas del debate en cuestién para
abordar este tema. Pero, el problema de la precariedad es todavia mas amplio
y difuso. Puede haber trabajo precario sin y con una relacion de trabajo clara.

Hay dos notas caracteristicas que le imprimen una particular gravedad
en muchos casos al trabajo precario dependiente en el mundo de hoy, el cual
se presenta como una realidad indetenible. Una, el comportamiento ambi-
valente de empleadores privados y publicos, que lo utilizan a su arbitrio y al
margen de la legalidad; y otra, la internacionalizacién del problema, por la
accién de empresas multinacionales y por la transnacionalizacién del empleo.
Estas notas caracteristicas atentan directamente contra las normas interna-
cionales del trabajo y contra el mandato de la OIT y por ello le plantean un
importante reto. En el uso y abuso del trabajo precario, los derechos sociales
quedan relegados a un segundo plano.

La ambigiiedad del trabajo precario

Un trabajo dependiente puede considerarse precario por diversas razones.
Por lo pronto, la relacién de trabajo de una persona puede estar encubierta,
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disfrazada por aparentes contratos civiles o comerciales, y eso significa que
sus derechos laborales, por efecto de esos artificios, quedardn como en el
aire o, simplemente, le serdn negados. Puede suceder también que la per-
sona empleada quede colocada en una relacién triangular, cuando es con-
tratada por un empleador para prestar servicios en beneficio de una tercera
persona, un usuario, y que en esa relacion triangular no tenga una proteccion
adecuada. Como ha quedado establecido en las discusiones de la OIT sobre
la relacién de trabajo, en ocasiones se recurre a las mds diversas figuras para
esconder la vinculacién laboral entre el trabajador dependiente y el empleador
publico o privado bajo una apariencia de trabajo auténomo. En otras oca-
siones quien utiliza efectivamente los servicios del trabajador, los obtiene a
través de un contratista, o de una agencia de empleo, o de una cooperativa real
o ficticia; de esta manera las condiciones de trabajo pueden ser inferiores a las
que tendria que establecer el usuario si contratara directamente al trabajador,
y con menos garantias; ademds, las responsabilidades que el usuario tendria
que asumir si fuera el empleador directo del trabajador se derivan a esa tercera
persona que hace las veces de empleador.

La precariedad puede residir también en el hecho de que la persona
trabajadora quede vinculada, a su pesar, por contratos de trabajo de corta
duracién, con bajas remuneraciones y dificiles condiciones de trabajo, even-
tualmente a tiempo parcial o por horas, que la mantengan en una situacion de
carencia y de incertidumbre y de inseguridad en cuanto a su futuro laboral. El
uso indiscriminado de contratos de trabajo por tiempo determinado, normal-
mente aceptados por la legislacién para propdsitos especificos, suele ser otra
argucia para mantener a trabajadores, a veces por largo tiempo, en la inesta-
bilidad del contrato cuya renovacién o no es posible o no es segura. Asi se va
creando una cierta poblacién acostumbrada, a falta de mejores alternativas, a
emplearse por tiempo determinado o para una tarea determinada, por medias
jornadas o por horas, sin llegar a consolidar una situacion profesional.

La precariedad puede provenir, igualmente, en este sentido, de la forma
aleatoria como se contrata al trabajador, unos dias si y otros dias no, en hora-
rios variables, a veces sin aviso previo y con muy modesta remuneracion.

Pero ésta es una vision estdtica de distintas alternativas de trabajo pre-
cario. Lo més dramdtico del asunto es que hay empresas y sectores enteros,
y servicios publicos, donde el trabajo precario se practica de modo siste-
miético y permanente, sin escapatorias y sin perspectivas de cambio; y que
muchas personas no conocen sino ese tipo de empleos.

La situacién de los trabajadores del comercio al detalle de la ciudad de
Nueva York, sector de gran empuje y en expansion, y de alguna manera la
de los trabajadores del comercio al detalle en todo el pais es muy reveladora a
este respecto.

Un estudio reciente indica, a partir de las personas entrevistadas, que
esos trabajadores ganan en grandes almacenes y cadenas nacionales un salario
medio de 9,50 ddlares estadounidenses por hora y la mayoria de ellos son
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contratados a tiempo parcial, 0 sON tempOreros, a quienes se convoca al trabajo
con muy poca o ninguna anticipacién. Uno de cada diez trabajadores a tiempo
parcial es informado cada semana de las horas de trabajo, 15 a 20 tal vez, que
tendrd en esa semana. Para 2 de cada 5 trabajadores sus horas de trabajo cam-
bian siempre o con frecuencia cada semana. Con ese sistema de empleo, que
afecta sobre todo a trabajadores latinos y negros, muchos trabajadores tienen
serias dificultades para organizarse y atender sus obligaciones familiares, espe-
cialmente si tienen dos empleos (que es el caso de 1 sobre 6 trabajadores), y
sus ingresos los colocan por debajo de la linea federal de pobreza. No sélo el
salario es muy bajo sino que las horas de trabajo son pocas y cuando exceden
las 40 horas semanales, un tercio de los trabajadores dicen no recibir el pago
de las horas adicionales. Las horas de trabajo se utilizan como estimulo al ren-
dimiento en las ventas: quien no vende suficiente no obtiene horas de trabajo,
y la rotacién es elevada. Sélo 3 de cada 10 trabajadores tienen seguro de enfer-
medad de la empresa, menos de la mitad reciben salario en caso de enfermedad
y muchos prefieren no utilizar este beneficio para evitarse problemas con la
empresa. Esta situacion es el resultado de haber instaurado la industria prac-
ticas de programacion justo a tiempo, que le permiten maximizar la adaptaciéon
del costo de trabajo en funcién de la demanda, con una flexibilidad a ultranza
de cambios de horarios y cargas de trabajo a voluntad, en perjuicio de los tra-
bajadores, a quienes se obliga a una disponibilidad sin limites bajo amenaza de
penalidades (Luce y Fujita, 2012; Greenhouse, 2012, y McGrath, 2012).

Otro ejemplo, tomado de la descripcién de un supermercado de una
empresa multinacional, muestra lo que puede ser un esquema dual de condi-
ciones de trabajo, unas reservadas a los trabajadores directos de la empresa y
otras a los de empresas contratistas, para realizar tareas que pueden ser idén-
ticas. Unos y otros se distinguen especialmente por el color y otras insig-
nias de sus uniformes, y por sus condiciones de empleo y de carrera, pero
en cambio suelen realizar el mismo trabajo. Las cajas del automercado, por
ejemplo, eran atendidas por la manana por los empleados directos y por la
tarde por los empleados indirectos, a quienes tocaba el horario mas cargado
de trabajo, por un salario inferior. Aparte de esta diferencia de remuneracion
por un trabajo igual, hubo también denuncias de discriminacién antisindical
de los trabajadores indirectos en la época en que no habia presencia sindical
en la empresa (Abal Medina, 2007).

Precariedad y riesgos en el trabajo

La precariedad puede darse en cualquier tipo de empleo y respecto de cual-
quier persona que trabaja, pero afecta sobre todo a determinadas catego-
rias de personas, en razén de su condicién nacional, su raza, su cualificacion
profesional, su género, su edad, o su extraccién social. Hay empleos preca-
rios donde se observa una gran concentracién de migrantes, o de mujeres, o
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de trabajadores provenientes de sectores pobres. En el comercio al detalle de
Nueva York, por ejemplo, predominan las mujeres y las personas de color, las
cuales ocupan sobre todo puestos de bajos salarios y tropiezan con mayores
barreras que las blancas para ascender y obtener beneficios y una paridad sala-
rial (Luce y Fujita, 2012, pags. 2 y 18). En general, persiste una «desmesurada
concentracién de mujeres en empleos a tiempo parcial y de tipo informal y
precario» (OIT, 2011a, pag. 21).

Asimismo, hay trabajos peligrosos donde la precariedad es la regla. La
tragedia de Fukushima (Japén), del 11 de marzo de 2011, y el descalabro de
su sitio nuclear, de nuevo pusieron en evidencia ante el mundo la dificil situa-
ci6n de los trabajadores de mantenimiento de los sitios nucleares a cargo de
empresas contratistas'. El gravisimo problema de seguridad y salud creado
por el incidente nuclear de Fukushima ha provocado reacciones diversas
en Europa, donde la Comunidad se propone revisar el estado de los sitios
nucleares (véase Le monde, 12 de junio de 2011, y el sitio web de Energfa
nuclear de la Comisién Europea, sin fecha). Un aspecto menos conocido
del drama es que el sitio hacfa un uso intensivo de contratistas y lo siguié
haciendo después del incidente. Un reportaje daba cuenta, cuatro meses
mis tarde, de la utilizacién de centenares de trabajadores sin experiencia
por parte de empresas contratistas que eran remunerados con bajos salarios.
Alrededor de nueve mil trabajadores habrian pasado por esa planta nuclear en
este perfodo para tratar de estabilizarla (véase The Guardian, 2011a'y 2011b;
The Washington Post, 2011, y Naked Capitalism, 2011). Y se sigue usando
personal de contratistas y agencias de empleo en otros establecimientos de la
compaifiia de electricidad que administra la planta de Fukushima.

El trabajo precario es un gran problema, por su magnitud y su extraordi-
naria versatilidad y complejidad, pero ademds por ser objeto de un comporta-
miento ambivalente de parte de empresas y del propio Estado.

La ambivalencia ante el trabajo precario

Uno de los aspectos mds sorprendentes de la realidad laboral de nuestros dias
es el empleo creciente de trabajadores al margen de lo dispuesto en las leyes
del trabajo, o de la funcién publica, o con un estatuto reducido. Llama la aten-
cién que por un lado los paises adopten normas para regular el trabajo y por
otro lado se contrate personal al margen de esas normas, que es lo que muchas
veces sucede cuando se recurre al trabajo precario.

No se trata ya solamente de la existencia de controversias o dudas indivi-
duales y aisladas sobre la existencia de relaciones de trabajo en determinados

1. En 2003 un informe de la OIT (2003, pg. 17) hacia referencia a los miles de trabajadores
de mantenimiento de la industria nuclear francesa, de la de Eslovenia, y de la instalacién de
energifa nuclear de Dounreay (Escocia), empleados por contratistas.
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casos. Se hace referencia al comportamiento sistemético de empleadores
publicos y privados de recurrir a mecanismos de contratacién de trabajadores
dependientes al margen de la legislacion del trabajo o de funcién publica; o
mediante arreglos triangulares que se traducen en una disminucién de sus
derechos y eventualmente en menores garantias de los mismos, puesto que,
ademds, en esos arreglos la condicién de empleador es desplazada hacia una
tercera persona. Es decir, se trata de una voluntad deliberada de pactar el
trabajo de manera diferente a como la norma lo ordena. Esto supone, por lo
menos, una actitud ambivalente frente a la ley y frente a los trabajadores y se
traduce, desde luego, en un doble lenguaje. Por un lado se proclama la legi-
timidad de los derechos de los trabajadores y se adoptan instrumentos nor-
mativos nacionales, o se ratifican convenios internacionales del trabajo; y por
otro lado se actta al margen de esas normas, como si se estuviera desmante-
lando el esquema de proteccion en el trabajo, pero al mismo tiempo, como
si la violacion de la legislacion del trabajo no fuese percibida como una falta
socialmente grave.

En el caso de las empresas multinacionales, la adhesion a declaraciones de
principios, como la «Declaracién tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social» de 1977 de la OIT (2006), o a cédigos
de conducta basados en el respeto a derechos de los trabajadores, o inclusive
la firma de acuerdos con organizaciones internacionales de trabajadores, con
esa misma finalidad, representa un progreso en la consideracién de los traba-
jadores por parte de tales empresas. No obstante, esas manifestaciones, en el
supuesto de que se cumplan, pueden ser insuficientes para impedir la preca-
riedad o acabar con ella. El respeto de los derechos fundamentales en el tra-
bajo, sobre la libertad de trabajo, la prohibicién del trabajo infantil, la igualdad
en el empleo y la ocupacion, la libertad sindical y la negociacion colectiva, aun
cuando fuere efectivo, no guarda relacion directa con los #érminos de contra-
tacién de un trabajador, en particular en cuanto a la seguridad del empleo, las
condiciones de trabajo y la remuneracién. A la inversa, los términos precarios
de contratacién de un trabajador pueden hacerle inviable el ¢jercicio hasta de
los derechos fundamentales en ¢l trabajo. El estudio neoyorquino antes men-
cionado (Luce y Fujita, 2012) fue realizado mediante entrevistas a traba-
jadores no sindicados cuyas condiciones de trabajo y sus sacrificios, a veces
dramdticos, para conservar sus posibilidades de empleo hacen impensable que
puedan ejercer su libertad sindical y negociar colectivamente.

Para justificar este comportamiento, de negar a los trabajadores los dere-
chos derivados de una relacién de trabajo o reconocerles sélo un estatuto dis-
minuido, se alegan las mas diversas razones.

En la empresa privada se mencionan las exigencias de las nuevas formas
de organizacién, de los cambios tecnolégicos, la competencia, los riesgos, como
buenos motivos para manejar el empleo de trabajadores en un contexto de
«descentralizacién productiva» y de variedad de vinculos contractuales, labo-
rales o no, de forma que no constituyan una carga significativa para la empresa.
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En la administracién publica, permeada por técnicas gerenciales seme-
jantes y eventualmente con ayuda de empresas privadas o el asesoramiento
de organizaciones financieras internacionales, han prevalecido considera-
ciones de ajustes del gasto pablico y de limitaciones presupuestarias; pero
también ha influido, en el fondo, la bisqueda de un manejo del empleo sin
las limitaciones impuestas tradicionalmente por la legislacién del trabajo o los
estatutos de funcidn publica, y una creciente privatizacién de sectores y ser-
vicios. Sorprende la manera como la administracién publica en determinados
Estados se va colmando de personal contratado artificialmente por honora-
rios, como si fuera auténomo; o traido al servicio publico por empresas pri-
vadas que realizan asi cometidos inherentes a la administracion; o inclusive
por falsas cooperativas, ésas que son sefaladas especificamente por una reco-
mendacién internacional del trabajo’.

En ocasiones, ni siquiera se intenta justificar la contratacién precaria del
personal. La estrategia es llevada adelante de forma que parece inexorable,
que no tiene vuelta atrds, porque, segtin se dice, hoy se trabaja de esa manera’.
Se impone ese comportamiento, como si las normas protectoras de los traba-
jadores no existieran, o como si fueran de aplicacion voluntaria, opcional y
pudieran eventualmente ser dejadas de lado.

La internacionalizacion de la precariedad:
empresas multinacionales y empleo transnacional

La gravedad de la precariedad en el empleo ha subido en intensidad en la
medida en que se ha convertido en un fendmeno universal y, mas atin, que ha
sido internacionalizado, de alguna manera, por la accién de empresas multi-
nacionales y la movilidad del trabajo a través de las fronteras.

Las empresas multinacionales han impuesto a través del mundo una
forma de actuar y de producir, de asombrosa uniformidad, que finalmente
suele generar empleos precarios. Con frecuencia esas empresas acttan a nivel
local a través de otras, mediante arreglos contractuales diversos. Respecto de
los trabajadores este comportamiento se traduce en el establecimiento de rela-
ciones triangulares, entre la empresa transnacional, una empresa local o tam-
bién transnacional y los trabajadores de ésta. Los contratos de trabajo que
resulten de estos acuerdos entre empresas tenderdn en muchos casos a ser de

2. Recomendacién sobre la promocién de las cooperativas, 2002 (ndm. 193): «8. 1) Las poli-
ticas nacionales deberfan, especialmente: [...] b) velar por que no se puedan crear o utilizar
cooperativas para evadir la legislacién del trabajo ni ello sirva para establecer relaciones de
trabajo encubiertas, y luchar contra las seudo-cooperativas, que violan los derechos de los tra-
bajadores, velando por que la legislacion del trabajo se aplique en todas las empresas».

3. «Muchos de los supuestos acerca de la sociedad que damos por sentados se basan en la
idea de que las relaciones laborales relativamente estables son la norma. ;Cudndo nuestro
pensamiento se pondrd al dfa con la nueva realidad?» (McGrath, 2012).
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una duracién limitada y de renovacién incierta y, eventualmente, establecerdn
condiciones de trabajo y derechos laborales deficitarios. La precariedad o el
dinamismo de las relaciones comerciales entre la multinacional y sus empresas
relacionadas pueden ser particularmente intensos cuando el negocio entre
ambas consiste en una supuesta compra y venta de articulos, como ocurre
con las grandes marcas; en esos casos la multinacional formula pedidos, que
ponen en competencia a diversos contratistas, a veces internacionalmente.

La industria china de fabricacién de productos electrénicos es un ejemplo
de creacién masiva de empleo precario para satisfacer la demanda de multina-
cionales en forma de compras o ventas sucesivas. De acuerdo con un informe
sobre las situacién de los més de 200.000 trabajadores de diez fabricantes
del sector, uno de los cuales ocupa més de 47.000 trabajadores, la hechura
de los productos electrénicos es contratada por los duefios de las marcas con
numerosas fabricas en el extranjero, hasta en un 75 por ciento (China Labor
Wacht, 2011)*. Al efecto, colocan érdenes de compra entre diversas factorias
proveedoras y las ponen a competir entre ellas. El precio pagado condiciona
el margen de beneficio de la factoria y los bajos salarios pagados a los traba-
jadores. Ademds, el proceso de contratacion internacional en cadena permite
evitar legislaciones laborales estrictas y utilizar mano de obra barata de paises
en desarrollo, sin un sistema de supervisién y control a lo largo de ese proceso.

Refiere el citado informe que la industria electrénica china ha llamado la
atencién de la opinién publica recientemente por una serie de hechos trégicos
que han afectado a sus trabajadores, entre ellos una explosién que produjo
muertos y heridos, y el suicidio de varios trabajadores.

Segun el informe, en la industria hay graves violaciones a la legislacién
del trabajo y cédigos de conducta, con una préctica sistemdtica de trabajo con
horas adicionales, entre 36 y 160 por mes, que los trabajadores deben aceptar
en razén de sus muy bajos salarios; un extremadamente alto nivel de inten-
sidad de trabajo, determinado por elevadas cuotas diarias de produccidn;
sutiles métodos de discriminacion que se traducen en la prioridad de empleo
para los candidatos mads jévenes y saludables; contratos de trabajo irregulares,
sanciones y acoso por los errores cometidos en el trabajo; y serias dificultades
para renunciar oficialmente al trabajo. Asimismo refiere que ha habido acci-
dentes mortales y casos de suicidio, como también practicas de trabajo for-
zoso ¢ irregularidades en la contratacién de trabajadores.

Un estudio de la OIT (2010a, pégs. 4 y 6) ya habfa formulado aprecia-
ciones criticas sobre la situacién de trabajo en el sector de la electrénica en
general. El mismo considera que las relaciones de trabajo en ese sector son
eminentemente indirectas, establecidas a través de agencias, o de empresas
contratistas, o mediante trabajos temporales, lo cual complica la determi-
nacién de las relaciones de trabajo. La aplicacion del derecho del trabajo

4. Véase también un estudio de caso sobre los alegatos de trabajo forzoso en fabricas de
Chinay lareaccién de una empresa electrénica de los Estados Unidos en BBC Mundo (2012).
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es muy deficitaria en la industria, donde son grupos clave las mujeres y los
trabajadores migrantes y se hace un uso inapropiado del trabajo de adoles-
centes incluyendo el uso excesivo de las figuras del aprendizaje y la formacién
profesional.

Otro ejemplo de trabajo precario generado por empresas multinacio-
nales, a través de relaciones triangulares o de relaciones a las cuales se ha dado
un caracter comercial, es el de Coca-Cola en Colombia. Un informe de la
OIT’ muestra cdmo al cabo de pocos afos los procesos de operaciones (empa-
quetado, estiba, distribucién, preventa y venta de los productos) y ciertos ser-
vicios mecdnicos de mantenimiento industrial, que originalmente estaban
a cargo de trabajadores contratados directamente por la empresa, ahora
son llevados a cabo por asalariados que técnicamente no son considerados
empleados de la misma, sino de agencias o de contratistas, o bien como tra-
bajadores auténomos. Este esquema se ha vuelto frecuente en la industria en
éste y otros paises. Es decir, antes la empresa contrataba a todos los trabaja-
dores que necesitaba para su negocio; ahora hay trabajadores directos y traba-
jadores indirectos de la empresa, con diferentes tipos de vinculos y diferencias
en las condiciones de trabajo.

La internacionalizacién del trabajo precario puede ser observada tam-
bién desde la perspectiva de la persona que presta servicios en otro pais, de
lo cual la figura del migrante es una imagen ancestral. En la época actual se
pueden distinguir por lo menos tres situaciones que convendria estudiar en
profundidad.

En primer lugar estd el caso de la persona que presta servicios en uno o
varios paises distintos de su pais de residencia, con o sin desplazamiento; bien
sea trabajando en establecimientos empresariales ubicados en el extranjero o
visitando clientes o en otras actividades; o bien a distancia, por teléfono o por
via electrénica, eventualmente como un trabajador a domicilio. La segunda
situacion es la de la persona que presta servicios para una empresa contratista o
una agencia de empleo con actividades en varios paises, y que por ello debe des-
plazarse al extranjero para trabajar en beneficio de terceros. Y la otra es la del
trabajo en el extranjero en el marco de un acuerdo de cooperacién entre dos o
mds paises o con una entidad internacional. En esta tercera hipdtesis podrian
enmarcarse, por ejemplo, los servicios prestados por trabajadores cubanos en
misiones en diferentes paises. Ha sido mencionada también la situacion de
personas norcoreanas que trabajan en una empresa situada en Mongolia, en la
fabricacion de prendas distinguidas con una etiqueta que dice «Disenadas en
Escocia» y son vendidas por una cadena de tiendas britdnicas; la informacién

S. El informe, de 3 de octubre de 2008, es el resultado de una misién de evaluacién de las
condiciones de trabajo y las relaciones laborales en algunas plantas embotelladoras de Coca-
Cola en Colombia, solicitada a la OIT por la direccion de la empresa Coca-Cola y la Unién
Internacional de Trabajadores de la Alimentacién, Agricolas, Hoteles, Restaurantes, Tabaco

y Afines (UITA).
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sefiala que los trabajadores reciben comida y alojamiento pero que sus sueldos
son pagados al gobierno, aspecto éste que fue desmentido por la empresa para
la cual son fabricadas las prendas; la misma informacién da cuenta de que en
Mongolia hay otros grupos de norcoreanos trabajando en espacios controlados
por funcionarios de su gobierno (véase Ostrovsky y Jones, 2011).

En las tres hipdtesis pueden plantearse cuestiones tales como saber cudl
es el derecho nacional aplicable en el caso concreto; determinar si la persona
estd o no vinculada por una relacién de dependencia, o si su relacion de tra-
bajo es triangular; y precisar cémo lograr que se le respeten sus derechos
laborales, en particular, sus derechos fundamentales. Ademds, el acceso a la
inspeccion del trabajo o a la justicia del trabajo podria ser mas complicado
para los trabajadores comprendidos en esas hipétesis que para los demds.

El recurso sistemdtico a formas precarias de empleo para recortar gastos
de personal, no ha sido suficiente para evitar la gran crisis que viven hoy
muchos paises inclusive desarrollados y que determinara, a su vez, un agrava-
miento de la precariedad.

Por una parte la precariedad en el trabajo produce una insatisfaccion
social creciente y no es ajena a los grandes conflictos sociales recientes, no pro-
duce felicidad; seguramente no ha impedido tampoco que numerosas empresas
hayan desaparecido en el ambiente de competencia desenfrenada que caracte-
riza a nuestro tiempo; y ha sido devastadora para el movimiento sindical.

Pero, por otra parte, la precariedad como estrategia parece cada vez mas
incompatible con la proteccion laboral que el derecho ha establecido, por lo
cual pareciera crearse una situacién de ambivalencia que es juridicamente
insostenible. Las formas precarias de empleo, utilizadas como estrategia, se
parecen mucho al manejo del trabajo como una mercancia y podrian conducir
hacia una especie de desmantelamiento de la legislacion del trabajo. No se toca
esa legislacion o inclusive se la mejora, pero se la mantiene para muchos traba-
jadores como una pieza de museo, bonita para exhibirla en una vitrina, pero
en la practica se acuerda el trabajo de forma que se la aplique lo menos posible.

Una accioén internacional contra la precariedad

El empleo precario al servicio de personas publicas, el que generan empresas
multinacionales, asi como los servicios sin proteccion que se prestan a escala
transnacional, son fenémenos graves y de tal amplitud y complejidad que
parecieran escapar a las posibilidades de control de los Estados por si solos y
a través de una politica puramente interna. Hace falta un esfuerzo de didlogo
con los Estados para persuadirlos de evitar esa clase de empleos en su admi-
nistracion, para promover acuerdos binacionales o regionales que protejan al
trabajador que realiza actividades en el extranjero y para lograr politicas de
empleo digno de parte de las empresas multinacionales. La realizacién de ese
esfuerzo constituye un formidable reto para la OIT.
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La dimension normativa

De hecho, en el plano normativo, la Conferencia Internacional del Trabajo
ha adoptado en los tltimos afios instrumentos dirigidos a categorias de tra-
bajadores particularmente requeridos de proteccién, como el Convenio sobre
el trabajo en la pesca, 2007 (nim. 188), y el Convenio sobre las trabajadoras y
los trabajadores domésticos, 2011 (ntim. 189).

La Recomendacién sobre la relacién de trabajo, 2006 (ntim. 198), por su
parte, abre posibilidades para clarificar las relaciones de trabajo en los paises y
también a nivel transnacional, lo cual constituye un paso importante contra la
precariedad en el empleo. Segtin esta Recomendacién, los Estados deben for-
mular y aplicar una politica que permita saber cudndo existe una relacién de
trabajo, quién es el empleador, cudles son los derechos del trabajador y quién
debe responder por ellos, especialmente en las relaciones triangulares, confor-
madas por un trabajador, un empleador y un usuario; que combata el encubri-
miento de las relaciones de trabajo. Los Estados deben, igualmente, establecer
o reforzar mecanismos que faciliten la iniciativa de los trabajadores en defensa
de sus derechos derivados de la relacion de trabajo. La Recomendacion presta
una atencioén especial a los trabajadores més vulnerables. Pero ademis la for-
mulacién, la puesta en prictica y el seguimiento de esa politica requieren del
concurso de las organizaciones mds representativas de empleadores y de tra-
bajadores. El objetivo tltimo de la Recomendacién es que los trabajadores
puedan emplearse libremente y con la debida proteccién como asalariados o
dedicarse a una actividad auténoma, si lo prefieren; y que los emprendedores
o quienes necesiten de los servicios remunerados de una persona la contraten
en la forma que mas convenga a su actividad, pero siempre bajo el respeto de
laley, sin enganos y sin vulnerar los derechos de la persona a quien contratan.
Bajo esas premisas nadie debe resultar perdedor.

El mensaje de la Recomendacién niim. 198 ha encontrado eco en el
plano internacional, en general, y en algunos Estados, en particular.

En la propia OIT, la «Declaracién sobre la justicia social para una glo-
balizacién equitativa» de 2008, después de sefialar que la integracion eco-
némica mundial ha llevado a muchos paises y sectores a afrontar desafios
en lo relativo, entre otros problemas, al aumento tanto del trabajo no pro-
tegido como de la economia informal, subraya que en el contexto mundial
deberia ser reconocida la importancia de la relacién de trabajo, en cuanto
constituye un medio de asegurar la proteccién juridica de los trabajadores,
y que el didlogo social y el tripartismo son los métodos més adecuados para
hacer efectivas la legislacion y las instituciones del trabajo en lo que concierne
especialmente al reconocimiento de la relacién de trabajo (véase OIT, 2008,
preambulo ¢ inciso LA. iii)).

El «Pacto Mundial para el empleo» de 2009 incluye, entre los instru-
mentos de la OIT pertinentes para los fines que el Pacto se propone, los rela-
tivos a la relacién de trabajo.
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Por su parte, el Convenio ntm. 189, ya citado, menciona la
Recomendacién num. 198, también citada, entre los instrumentos particular-
mente pertinentes para esos trabajadores.

La «Declaracidn tripartita de principios sobre las empresas multi-
nacionales y la politica social» de 1977 de la OIT¢, muy importante a los
fines de este andlisis, es interpretada en la actualidad teniendo en cuenta la
Recomendacién niim. 198’

Por fuera de la OIT, dos textos europeos parecen orientados en el sentido
de las ideas contenidas en la Recomendacién y se pronuncian por su promo-
cién en los Estados de la Comunidad Europea: el Libro Verde, Modernizar
el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo xx1y la Resolucion del
Parlamento Europeo en relacién con esa propuesta de modernizacion del
Derecho laboral.

El Libro Verde plantea la necesidad de abordar la proteccion del tra-
bajador en el empleo no tanto en el marco de un empleo especifico, sino
teniendo en cuenta la trayectoria profesional del trabajador y su posible trén-
sito de un empleo a otro, bien como dependiente o como auténomo. El Libro
se felicita por la adopcién de la Recomendacién y pregunta si los Estados no
deberfan aclarar «las definiciones juridicas nacionales del trabajo por cuenta
ajenay del trabajo por cuenta propia para facilitar las transiciones de buena fe
entre el estatuto de trabajador por cuenta ajena y el de trabajador por cuenta
propia y viceversa»; establecer «un conjunto de derechos minimos sobre las
condiciones de trabajo de todos los trabajadores, con independencia [de la
forma] de su contrato de trabajo»; precisar las responsabilidades de las dife-
rentes partes de las relaciones triangulares para determinar a quién incumbe
la responsabilidad respecto de los derechos de los trabajadores; «clarificar el
estatuto de los trabajadores cedidos por empresas de empleo temporal>»; y
garantizar en toda la Comunidad los derechos laborales de los trabajadores
que efectian prestaciones en un contexto transnacional, especialmente los tra-
bajadores fronterizos. Al respecto, pregunta el Libro si «es necesario mejorar
la coherencia de las definiciones de ‘trabajador’ que figuran en las directivas
europeas para garantizar que estos trabajadores puedan gozar de sus derechos
laborales con independencia del Estado miembro en que se encuentren traba-
jando» (CCE, 2006, nota 32 y pgs. 14-16).

La Comisién comprobé con su consulta que habia necesidad de una
mejor cooperacién, més claridad, o simplemente mas y mejor informa-
cién y andlisis en dreas como «la prevencioén y la lucha contra el trabajo no

6. La Declaracién fue adoptada por el Conscjo de Administracién de la Oficina
Internacional del Trabajo en su 204.2 reunién (Ginebra, noviembre de 1977), en la forma
enmendada en sus 279.* (noviembre de 2000) y 295.2 (marzo de 2006) reuniones. Véase tam-
bién OIT, 2011b.

7. El tema de la relacién de trabajo también es abordado siguiendo el espiritu de esta
Recomendacién, por 6rganos de control tales como la Comision de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad Sindical.
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declarado, especialmente en zonas transfronterizas; [...] la interaccién entre el
Derecho laboral y la normativa de proteccién social, en apoyo de transiciones
efectivas de un empleo a otro, y de sistemas sostenibles de proteccién social; la
clarificacién de la naturaleza de la relacién de trabajo, con vistas a promover
mayor comprension y facilitar la cooperacion a través de la UE; la clarifica-
ci6n de los derechos y las obligaciones de las partes implicadas en la cadena
de subcontratacion, para evitar que se impida a los trabajadores hacer un uso
efectivo de sus derechos» (CEE, 2007).

En respuesta a esa consulta, el Parlamento Europeo formulé como
prioridades para la reforma del derecho laboral en los Estados miembros:
«a) facilitar la transicién entre diversas situaciones de empleo y el desempleo;
b) asegurar una proteccién adecuada a los trabajadores con formas atipicas de
empleo; ¢ clarificar el marco del trabajo dependiente y la zona gris existente
entre los trabajadores auténomos y los trabajadores con una relacién laboral
dependiente; 4) combatir el trabajo no declarados. El Parlamento reiterd
su posicion «de conformidad con las directrices fijadas por el Tribunal de
Justicia en el sentido de que toda definicién de trabajador asalariado deberia
basarse en la situacién de hecho en el lugar de trabajo y en el momento en el
que realiza el trabajo; [pidid] a los Estados miembros que promuevan la aplica-
ci6n por parte de los Estados miembros de la Recomendacién 2006 de la OIT
sobre el alcance de la relacién laboral; [y los instd] a que tengan en cuenta la
citada Recomendacién de la OIT en la que se sefiala que el Derecho laboral
no deberfa interferir con las relaciones comerciales genuinas» (Parlamento
Europeo, 2007, pérrafos 5, 39, 40 y 41).

Las «Lineas directrices para empresas multinacionales»* de la OCDE
(2011), a su vez reflejan las disposiciones pertinentes de la mencionada
«Declaracién tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la
politica social» de la OIT, ¢ indirectamente las de la Recomendacién nim. 198,
segtin lo expresado por el «Comentario sobre el empleo y las relaciones pro-
fesionales»’. En tal sentido, las expresiones «trabajadores empleados por la
empresa multinacional» y «sus trabajadores» designan a los trabajadores
que tienen una «relacién de trabajo con la empresa multinacional>. El citado
comentario considera que la lista no exhaustiva de indicios mencionados por
la Recomendacién ntim. 198 en los apartados 4) y &) del parrafo 13 es util para

8. Las lineas directrices estdn dirigidas a los 42 gobiernos miembros de la Organizacién de
Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE), los cuales representan a todas las regiones
del mundo y al 85 por ciento de las inversiones extranjeras directas.

9. Los Comentarios fueron elaborados por el Comité de Inversiones en sesién ampliada
a fin de suministrar informaciones y explicaciones sobre el texto de las Lineas directrices,
y la decisién del Consejo sobre los mismos. Esos Comentarios no forman parte de la
«Declaracién de la OCDE sobre inversion internacional y empresas multinacionales» ni
de la «Decision del Consejo relativa a las Lineas directrices de la OCDE para empresas
multinacionales». Véase el «Comentario sobre empleo y relaciones laborales» (OCDE,
2011, pag 42).
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determinar la existencia de una relacién de trabajo. Ademds observa que los
arreglos contractuales evolucionan y se transforman con el tiempo, y que
las empresas deben estructurar las relaciones con sus trabajadores de modo
que eviten la promocion o el estimulo de relaciones trabajo disfrazadas o tomar
parte en éstas.

A escala de los Estados ha habido un nimero importante de textos nor-
mativos, orientaciones précticas y acuerdos colectivos con el mismo espiritu
de la Recomendacién niim. 198. Algunos de esos instrumentos inclusive la
mencionan, o desarrollan puntos que dicha Recomendacién contiene — como
el de la condicién, dependiente o auténoma, del trabajador—, o la existencia
misma de la relacion de trabajo; o bien las relaciones triangulares, en par-
ticular, el trabajo para contratistas o para agencias de empleo temporal. Esos
textos responden a problemas concretos que se plantean en los diferentes
paises y que confirman una vez més la importancia capital del tema de la rela-
cién de trabajo, la cual parece acentuarse en el contexto de la globalizacién.

Una accion de concertacion

La iniciativa internacional contra el trabajo precario, impulsada por la OIT,
deberia sin embargo trascender el planteamiento puramente normativo de la
cuestion.

Con su autoridad y su experiencia, la OIT deberia emprender una gran
operacién politica, de concertacién al més alto nivel sobre el trabajo precario
y la manera de enfrentarlo; deberfa convocar a los Estados Miembros, a las
empresas multinacionales y a las organizaciones mas representativas de tra-
bajadores y empleadores a un debate franco, constructivo y equilibrado para
identificar los problemas del trabajo precario, sus causas y los posibles reme-
dios que pueden ser puestos en préctica, teniendo en cuenta las necesidades
de los trabajadores y sus organizaciones, de las empresas y de la sociedad, y las
posibilidades de los Estados.

La libertad empresarial no tendria por qué resentirse con esta inicia-
tiva de la OIT, ni tampoco las potencialidades de accién de las empresas, ni
los legitimos beneficios de Estados y trabajadores, derivados de la inversion
extranjera. Pero, al propio tiempo, la actividad empresarial no puede reali-
zarse en desmedro de los derechos de los trabajadores, ni mucho menos debe
ser programada sobre la base de la utilizacién sistemadtica de trabajo precario.
Tampoco la actividad de los Estados.

Serfa una enorme contribucién a la humanidad que la OIT lanzara una
campafia contra el trabajo precario con el mismo arrojo que hizo falta en 1919
para crear esta extraordinaria organizacion tripartita y con el que se hizo
posible la campana contra el trabajo infantil y, sobre todo, contra sus peores
formas. Siguiendo este ejemplo, habria que establecer un programa para la
lucha contra la precariedad, con hitos y fechas definidos.
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El retorno al espiritu de 1919

Los derechos de los trabajadores no son un lujo como para reconocerlos sola-
mente en tiempos de bonanza. No se puede esperar que las crisis pasen y
mejore la situacién econdmica para reconocer y respetar esos derechos. Al
contrario, en 1919 la comunidad internacional decidié un programa de mejo-
ramiento de la condicién de los trabajadores como vacuna para alcanzar una
paz duradera.

El programa normativo que se propuso la OIT en 1919, cuando fue fun-
dada en medio de una profunda crisis mundial, tenia por objeto mejorar las
condiciones de los trabajadores, como un acto de justicia y ademés como una
manera de sembrar una paz duradera, en beneficio no sélo de los trabajadores,
sino también de las empresas, de los Estados, de la sociedad toda, con la con-
viccidn de que las condiciones injustas que existian eran una amenaza para la
paz mundial.

El panorama que existe hoy es el de malestar en todas partes por el
recurso al trabajo precario como sistema, la erosién de los derechos de los
trabajadores y el debilitamiento del movimiento sindical, que los deja inde-
fensos. Frente a este panorama, la ensefianza de 1919 sigue vigente: mientras
los Estados, y ahora las multinacionales, no pongan en prictica «un régimen
de trabajo realmente humano, esta omision constituiria un obstaculo a los
esfuerzos de otras naciones que deseen mejorar la suerte de los trabajadores en
sus propios paises» (Predmbulo de la Constitucién de la OIT, 2010b).
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