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LAS TENDENCIAS DEL DERECHO SOCIAL
EN AMERICA LATINA: BRASIL, COLOMBIA,

MEXICO Y PERU

Alfredo SANCHEZ-CASTANEDA¥

RESUMEN: El presente trabajo preten-
de hacer una anilisis de la actual si-
tuacién por la_que atraviesa el dere-
cho del trabajo y el derecho social
en América Latina, partiendo princi-
palmente del estudio de cuatro pai-
ses: Brasil, Colombia, Perti y México.
En materia del derecho del trabajo
se habla de la emergencia de nuevas
formas de negociacién colectiva, de
la flexibilidad interna y externa
de las relaciones de trabajo y del fe-
némeno de desregulacién de las re-
laciones del trabajo. En materia de
seguridad social, se hace un repaso
de la actual hibridez de los siste-
mas de seguridad social, de la exis-
tencia al mismo tiempo de seguros
sociales y de asistencia social, y en
particular de la emergencia de los
fondos de pensién en la regién.
Transformaciones que se enfrentan
a fuertes problemas de eficacia y de
efectividad de la norma juridica.

ABSTRACT: The aim of this essay is
to provide an analysis of the current
situation of labor and social law in
Latin America, focusing on four
countries: Brasil, Colombia, Peru and
Mexico. New forms of collective
bargaining are identified, as well as
a trend towards internal and exter-
nal flexibility of labor relations, and
towards the so-called 'deregulation
of labor relations. With regards to
social security, the study refers
to the hybrid nature of social secu-
rity systems, and to the simulta-
neous existence of social security
and social assistance, paying parti-
cular attention to the emergence
of pension funds in the region.
According to the author, the legal
systems of Latin America will face
problems of efficacy that shall re-
sult from all these transformations.

* Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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SUMARIO: 1. El estado del derecho social y el Estado de
derecho en América Latina. I1. El derecho del trabajo en
América Latina: una integracidn a la inversa. 1II. La pro-
teccién social en América Latina. IV. Algunas consideraciones

generales.

El estudio del derecho social en América Latina requiere un
conocimiento de los origenes juridicos de los paises que in-
tegran dicha regién, asi como de la situacién en que se en-
cuentra el Estado de derecho. Por otro lado, a lo largo del
estudio dedicaremos dos grandes apartados a lo que enten-
demos como los componentes del derecho social: el derecho
del trabajo y el derecho de la seguridad social, tratando de
delinear sus caracterfsticas y tendencias, con el fin de contar
con algunos elementos que nos permitan realizar una serie
de consideraciones generales acerca del derecho del trabajo
y del derecho de la seguridad social en América Latina.

I. EL ESTADO DEL DERECHO SOCIAL Y EL ESTADO DE DERECHO
EN AMERICA LATINA

La tradicién juridica continental constituye el pilar funda-
mental del derecho latinoamericano. En América Latina el
derecho se formé sobre la base de la tradicién juridica oc-
cidental. Tradicién que se funda en el derecho romano! y
que se consolida en el siglo XII,. bajo la tutela de las uni-
versidades latinas y germanicas. Universidades que elabora-
ron y desarrollaron, a partir del derecho romano, una cien-
cia juridica comiin, en donde el derecho civil y la ley —como
la fuente principal del derecho— estdn en el centro de la
tradicién juridica occidental.?

} Entendemos por derecho romano, ¢l conjunto de instituciones juridicas del
pucblo romano creadas desde su fundacién en el afic 734 antes de J. C. hasta la
compilacién de Justiniano en el siglo VI después de J. C.

2 Cfr. David, René y JauffretSpinosi, Camille, Les grands systémes de droit contem-
porains, Paris, Dalloz, 1992, pp. 25-118.
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Aunque si bien es cierto que los paises de América Latina
han preservado la tradicién juridica continental en materia
de derecho privado, también han buscado inspirarse, en ma-
teria de derecho publico, a partir de la tradicién juridica
angloamericana. Sus Constituciones, cualquiera que haya po-
dido ser su originalidad han partido de los modelos pro-
puestos por la Constitucién confederal y luego federal, de
los Estados Unidos de América. La tnica excepcién a esta
regla, hasta 1889, es Brasil. Sin embargo, este Estado en
tanto que continué siendo una monarqufa, tuvo una Cons-
titucién inspirada por el modelo inglés y no por cualquier
otro Estado de Europa continental.?

De tal suerte que el conjunto de paises latinoamericanos
comparten un derecho piiblico y privado comin. También
cuentan con las mismas fuentes del derecho —en donde la
ley es la fuente principal—, las mismas categorfas juridicas y
una tradicién de derecho escrito.

Asimismo, es importante remarcar que en el corpus de las
Constituciones de los paises latinoamericanos existe cierta ten-
dencia “social”. La cual inici6 con la Constitucién mexicana
de 1917, particularmente con el articulo 123 que desarrolla
todo un catalogo de derechos sociales, particularmente en
materia de derecho del trabajo y de seguridad social.

No obstante, el derecho latinocamericano comparte otra se-
rie de caracteristicas, en las que cominmente no se repara,
pero que resultan muy importantes, si es que se quiere tener
una real compresién del estado del derecho y del Estado de
derecho de la regién. En particular nos referimos al idealis-
mo, al paternalismo, al legalismo, al formalismo y a la pe-
netracién del derecho en la sociedad. Estas caracteristicas,
como veremos, nos permitirdn entender mejor la actual si-
tuacién del derecho social en la regién.t

3 Cfr. David, René, “L'originalité¢ des droits de '’Amérique latine”, en David,
René, Le droit comparé, droits d’hier, droits de demain, Paris, Economia, 1982, p. 166.

4 Cfr. Karst, Kenncth L. y Roosenn, Kejth S., Law and Development in Latin
America. A Case Book, Los Angeles/London, University of California Press, Berkeley-
London, Ltd., 1975, pp. 58-65.
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Se pueden agregar también otros aspectos tales como los
de caricter cultural --la coexistencia de una pluralidad de
culturas, el nacimiento de lo informal—, histérico —a circuns-
tancia de encontrarse en la periferia del desarrollo mundial—,
social —una estratificacién muy marcada—, sociolégico —una
cultura de la corrupcién—, econémico —crisis ciclicas— asi
como cuestiones de caracter politico —un permanente trin-
sito a la consolidacién de instituciones democriticas— que
cohabitan en la regién y que nos permiten entender mejor
el sistema juridico de los paises latinoamericanos.

No obstante la importancia de estos factores y su relacién
con el derecho, nos limitaremos a comentar los aspectos es-
trictamente de caricter juridico que tienen una relacién di-
recta con el derecho social, particularmente se pueden re-
saltar dos aspectos: el idealismo juridico y la penetracién del
derecho en la sociedad.

1. El z'dealismo juridico social latinoamericano

Hacia 1931 la mayoria de los paises de América Latina
habian elaborado sus cédigos o leyes del trabajo. El cédigo
o ley del trabajo tipico de la época ofrecia importantes ven-
tajas al trabajador: la garantia de un salario minimo, vaca-
ciones pagadas, seguridad social, ayudas familiares, estabili-
dad en el empleo y una proteccién especial para los menores
y las mujeres.

Un claro ejemplo que ilustra esta época es la Carta Inte-
ramericana de Garantias Sociales de 1948. La carta constituia
una de las declaraciones de principios mis completa en ma-
teria de derechos sociales de los trabajadores y en general
en materia de justicia social. El capitulo de principios gene-
rales estd compuesto de cinco articulos. Dicho capitulo es
una sintesis muy completa de los principios universales del
derecho del trabajo.?

5 Articulo 20.: Los siguientes principios son considerados bisicos en el derecho
social de los paises americanos: a) El trabajo es una funcién social, goza de la
proteccidén especial del Estado y no debe considerarse como articulo de comercio.
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La mayoria de estos derechos, en realidad, fueron “otor-
gados” por el legislador. Raramente eran una consecuencia
del poder negociador de los trabajadores y de las presiones
sociales de los sindicatos. Por consecuencia, la mayoria de
estos derechos sélo eran un cimulo de buenos deseos, que si
bien formaban parte del derecho positivo, no eran parte del
derecho vigente. Esta situacién era, ¢ incluso se puede afir-
mar que adn es, méis marcada en las zonas rurales.® Por
otro lado, debe recordarse que en América Latina la revo-
lucién industrial llegé muy tarde, particularmente en el caso
de México, este pais se industrializa hasta finales del siglo
XIX. FEl pais, a principios del siglo XX, era atin mis rural
(campesino) que industrial (obrero).

Mis recientemente se puede mencionar el acuerdo sobre
€l cédigo iberoamericano de seguridad social firmado por
los paises iberoamericanos, el cual reafirma el papel de los
sistemas de seguridad social como los mecanismos adecuados
para que los Estados desarrollen sus politicas de proteccién
social. En la V Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado
y de Gobierno, celebrada en San Carlos de Baroloche, Ar-

b) Todo trabajador debe tener la posibilidad de una existencia digna y el derecho
a condiciones justas en ¢l desarrollo de su actividad. ¢) Tanto el trabajo intelectual,
como el técnico y ¢l manual, deben gozar de las garantias que consagre la legislacién
del trabajo, con las distinciones que provengan de las modalidades de su aplicacién.
d) A trabajo igual debe corresponder igual remuneracién, cualquiera que sea el
sexo, raza, credo o nacionalidad del trabajador. e) Los derechos consagrados a faver
de los trabajadores no son renunciables y las leyes que los reconocen obligan y be-
nefician a todos los habitantes del territorio, sean nacionales o extranjeros. Articulo
30.: Todo trabajador tiene derecho a seguir su vocacién y dedicarse a la actividad
que le acomode. Tienc igualmente la libertad de cambiar de empleo. Articulo 4o.:
Todo trabajador tiene derecho a recibir educacién profesional y técnica para per-
feccionar sus aptitudes y conocimientos, obtener de su trabajo mayores ingresos y
contribuir de modo eficiente al desarrollo de la produccién. Articulo 5o.: Los tra-
bajadores tienen el derecho de participar en la equitativa distribucién del bienestar
nacional, obteniendo a precios razonables los objetos alimenticios, vestidos y habi-
taciones indispensables. Cfr. Cueva, Mario de la, Derecho mexicano del trabajo, México,
Porriia, 1954, t. 1, p. 388,
6 Cfr. Karst, Kenneth L. y Rosenn, Keith S., op. cit., nota 4, p. 57.
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gentina, los dias 16 y 17 de octubre de 1995, la- Cumbre
adopté en el nimero 20 de su tercera parte “Asuntos de
especial interés”, el acuerdo siguiente: “Destacamos la impor-
tancia del Proyecto de Cédigo Iberoamericano de Seguridad
Social, elevado a esta Cumbre por los Ministros responsables
de Seguridad Social de nuestros paises, y de sus trascenden-
tes propésitos y objetivos”.” Del proyecto de cédigo iberoa-
mericano de seguridad social, se puede sefialar nuevamente
ese idealismo que caracteriza a los paises latinoamericanos,
que pocas veces se lleva a la praxis. El proyecto de cédigo,
no obstante su importancia, actualmente se encuentra un
tanto olvidado y relegado. |

Por otro lado, el idealismo juridico no sélo se encuentra
en el derecho social de la regién. Este también se presenta en
el derecho privado. Por ejemplo, en la exposicién de motivos
del cédigo civil mexicano aprobado el 30 de agosto de 1928
y en vigencia el 7 de octubre de 1932, el legislador hizo
una serie de senalamientos muy importantes que lo llevaron
a transformar el viejo cédigo civil dominado por criterios
individualistas, en un cédigo civil con cierto contenido social.
En la exposicién de motivos del cédigo civil hay una serie
de consideraciones sobre la profunda transformacién social
producto del desarrollo econémico, de la importancia que
ha tomado el movimiento sindical, de la dimensién creciente
de los centros urbanos, asi como de la consideracién del
derecho como un fendmeno social. De tal suerte que el le-
gislador consideré que era necesario un nuevo cédigo pri-
vado con contenido social, en donde se abrogara todo aque-
llo que favoreciera exclusivamente el interés particular en
perjuicio de la colectividad.®

7 El proyecto de cédigo se puede consultar en: Conferencia Interamericana de
Seguridad Social, Normas Fundamentales de la Seguridad Social Internacional, Mé-
xico, 1996, 604 pp.

8 Cfr. la exposicién de motivos del Cidigo Civil para el Distrito Federal en Materia
Comin y para toda la Repiiblica en Materia Federal, 52a. ed., México, Porria, 1983,
682 pp. Para un estudio mids profundo del tema se recomicnda ver los estudios
realizados por Gonzilez, Ma. del Refugio, El derecho civil en México, 1821-1871 (apun-
tes para su estudio), México, UNAM, 1998,



TENDENCIAS DEL DERECHO SOCIAL EN AMERICA LATINA 1215

Los cédigos y leyes del trabajo, la Carta Interamericana
de Garantias Sociales y el cédigo civil mexicano son el pro-
ducto de una construccién juridica original. En particular el
Cédigo Civil que, en principio, regula los actos y hechos
juridicos. de los privados, es objeto de una interpretacion
social. Pero son también un ejemplo del idealismo que ha
caracterizado al derecho de la regién. Idealismo que en mu-
chas ocasiones se aleja demasiado de lo posible, es decir, de
la realidad que pretende regular.

2. La falta de un Estado de derecho consolidado

A primera vista, el derecho en América Latina podria ca-
lificarse como un derecho moderno. Cuenta con una serie
muy completa de instituciones bien desarrolladas; existen tri-
bunales especializados para la resolucién de litigios y la apli-
cacién del derecho cumple los requisitos de ser general, abs-
tracta, impersonal y universal. Se cuenta también con una
produccién doctrinal especializada y muy importante. En fin,
no sélo se habla en términos de derecho privado y de de-
recho social, si no que también se habla en términos de
derecho social.

Sin embargo el discurso juridico ha fracasado en su in-
tencién de penetrar en la sociedad. Excepcién hecha de la
elite en el poder y de la clase media —poco representativa
cuantitativamente—, la mayoria de la poblacién no ha hecho
suyo el derecho estatal o formal.? De tal suerte que en al-
gunos paises, como Brasil, se trata de entender una parado-
ja: por un lado, la creencia exagerada en el poderio de los
procesos juridicos formalmente impecables —legalismo— vy
por otro lado, el abuso y la desobediencia de las leyes.!° No.

9 Cfr. Karst, Kenncth L. y Rosenn, Kcith S., op. cit.,, nota 4, p. 65.
10 Cfr. Figuercido, Luis Claudio, “A lei é dura, mais... (para uma clinica do

“legalismo” e da transgresso)”, Sociedade é Estado, Brasil, vol. XI, nim. 1, 1996,
p. 57-74.
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por casualidad lo “informal cada vez ocupa un lugar mas
preponderante en el conjunto de las sociedades latinoameri-
canas.!!

La falta de penetracién del discurso juridico en las socie-
dades latinoamericanas se puede entender, si se piensa que
una parte importante de ésta todavia habita en zonas muy
alejadas de los centros urbanos. Si se piensa que el poder
ain estd concentrado entre las manos de dirigentes locales
—caciques—. En esas zonas, el conocimiento del derecho de
la metrépolis es bastante vago.

Més aun, podria pensarse que la ignorancia de la ley co-
rresponde sélo a las zonas rurales, sin embargo esta situacién
también se presenta entre la poblacién instalada en las dreas
periféricas de las ciudades, es decir en los barrios o favelas,
segin las denominaciones de cada pais. Espacios urbanos
que en muchos casos tienen origenes rurales y logran desa-
rrollar patrones culturales diferentes a los de la metrépolis.!2

Mientras que en Europa los modelos teéricos y legislativos
son el resultado de un concepto directo y creador entre la
experiencia y el pensamiento politico y legislativo. De donde
resultaron instituciones y técnicas particulares. En América
Latina la creacién legislativa ha tenido en la mayoria de los
casos como mediador, un pensamiento extrafio a las reali-
dades de la regién. '

11 Cfr. Tokman, Victor E. (comp.), El sector informal en América Latina. Dos décadas
de andlisis, México, CNCyA, 1995, 639 pp.

12 Golte, Jinger y Adams, Norma, Los caballos de Troya de los invasores. Estrategias
campesinas en la conquista de la gran Lima, Peri, Instituto de Estudios Peruanos,
1990, pp. 3842; Asamblea dec Barrios de la Ciudad de México, !Ya nada nos detiene!,
Comisién de Formacién, seis fasciculos, s/p.; Gohn, Marfa de Gloria, Movimentos
sociais e luta pela morada, Sio Paulo, Loyola, 1991, 190 pp.; Holston, James, “Lega-
lizando o ilegal: propriedade e usurpagio no Brasil”, Revista Brasileira de Ciencias
Sociais, Sdo Paulo, vol. 8, nim. 21, 1993, pp. 69-89; Azuela de la Cueva, Antonio,
“Los asentamientos populares y el orden juridico en la urbanizacién periférica de
América Latina”, Revista Mexicana de Sociologia, vol. 55, nim. 3, 1993, pp. 133-168;
Roussel, Monique, “Favelas ct pouvoir municipale 3 Sio Paulo de la répression i
la tolerance”, Revue Tiers Monde, vol. 88, niim. 116, pp. 1067-1081; Riaiio, Yvonne
y Wesche, Rolf, “Changing informal settlements in Latin American cities”, en Ritter,
Archibald R, M., Cameron, Maxwell A. y Pollock, David H., Latin America to the
year 2000. Reactivating growth, improving equily, sustaining democracy, Pracger, New
York, Westport (Connecticut), London, 1992, pp. 118-121.
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No se puede negar que en la regién existen una serie de
figuras juridicas en materia de derecho social, por ejemplo,
la Constitucién mexicana de 1917. De tal suerte que el de-
recho constitucional del trabajo en América Latina conocié
un desarrollo significativo que se ha manifestado en cédigos
o leyes de trabajo dignas de admiracién. Sin embargo, dichas
constituciones juridicas en muchas ocasiones son inaplicables
o no responden al proceso de evolucién histérica, econémica
y politica de la regién.!® Hoy como ayer, se sigue padeciendo
el incumplimiento de derechos, cédigos o leyes; la emergen-
cia del sector informal en la regiéon constituye un ejemplo
claro de dicha situacién.’* Ademais, actualmente en América
Latina pareciera que se presenta el dilema de escoger entre
proteger los derechos de los trabajadores o fomentar las in-
versiones extranjeras a costa de dichos derechos.!®

Es muy importante conocer las caracteristicas del estado
del derecho en América Latina, s6lo con dicho conocimiento
podemos entender la situacién actual por la que atraviesa el
derecho social de la regién, es decir, el derecho del trabajc
y de la proteccién social.

13 ‘Por cjemplo, en la década de los sctenta, el Estado benefactor que marcé el
desarrollo del capitalismo, en América Latina tuvo una aplicacién irregular, en la
medida que se gencraba una relativa prosperidad y al mismo tiempo existia una
pobreza persistente, lo que no podia generar mis que un sistema excluyente. En
lo que concierne a las relaciones laborales, ¢l modelo fordista y las extension de
derechos laborales, nunca abarcé a la totalidad de los trabajadores. Actualmente los
paises latinoamericanos se encuentran inmersos en otro modelo de desarrollo eco-
némico, neoliberal, al que le corresponde un nuevo modelo de relaciones laborales,
no obstante al ser paises periféricos, los modelos econémicos y sociales que se
pretende aplicar pareciera que nuevamente no toman en cuenta las particularidades
de la regién.

14 Cfr. Bronstein, Arturo S., “L'évolution sociale et les relations professionnelles
en Amérique latine: bilan et perspectives”, Revue Internationale du Travail, vol. 134,
nim. 2, 1995, pp. 179-203; Pérez Sdinz, Juan Pablo, “Los nuevos escenarios laborales
en América Latina”, Nueva Sociedad, Cardcas, nim. 143, 1996, pp. 20-29; Lyon-Caen,
Antoine y Jeammaud, Antoine, Dreit du travail democratie et crise, Actes du Sud,
1986, 260 pp., y Cérdova, Efrén, “La concertation sociale en Amérique latine”,
Travail et Société, nim, 3, septiecmbre de 1987, pp. 595610.

15 Peters, Susana, “Labor law for the maquiladoras: chooising between worker's
rights and foreingn investment”, Comparative Labor Law Journal, vol. 11, ntum. 1,

1989, pp. 226-248.



1218 ALFREDO SANCHEZ-CASTANEDA

II. EL DERECHO DEL TRABAJO EN AMERICA LATINA:
UNA INTEGRACION A LA INVERSA

En un primer momento, en América Latina, se habfa pen-
sado en una posible armonizacién del derecho del trabajo
o al menos de una orientacién en dicho sentido. Sin em-
bargo, la situacién actual nos muestra que cada pais ha se-
guido caminos diferentes que estdn muy lejos de una desea-
da armonizacién. Parece ser que la heterogeneidad es la
caracteristica principal del derecho individual del trabajo y
del derecho colectivo. Aunque los aires de flexibilizacién de
la legislacién social estin presentes en todos los paises de la
regién.

1. Un derecho del trabajo homogéneo en la region

El derecho del trabajo latinoamericano ha tenido una evo-
lucién considerable durante los afios que siguieron a la Se-
gunda Guerra Mundial. Esta evolucién ha estado marcada
por la constante preocupacién de establecer una cierta au-
tonomia del derecho del trabajo frente al derecho comiin o
civil’® En un primer momento, el derecho del trabajo pre-
sentaba ciertas constantes. Las divergencias que se podian
constatar eran ante todo de tipo cuantitativo y no de tipo
cualitativo. Ademas, para algunos autores la existencia de una
serie de factores internos y externos permitian dilucidar
una tendencia a la armonizacién del derecho del trabajo.
Armonizacién que se pensaba como un paso preliminar en
vista de una mis grande y amplia integracién de la regién.
Entre los factores de caricter interno y externo que se men-
cionaban, se encontraban:!?

16 Cfr. Barbageleta, Héctor Hugo, Introduction aux institutions du droit du travail
en Amérique latine, Louvain, Universit¢ de Louvain, 1980, p- 58.

17 Cfr. Coérdova, Efrén, “Les possibilités d’harmonisation de la Mgislation du travail
en Amérique Latine”, Revue Internationale du Travail, Ginebra, niim. 4, vol. 112, 1975,
pp. 325-342, y Rendén Vizquez, Jorge, “Le droit du travail en Amérique Latine”,
Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, 43 année, nim. %, 1991, Pp- 441463,
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a) Una tendencia precoz a codiciar el derecho del trabajo
en la mayorfa de los paises de la regién.

b) El crecimiento del derecho del trabajo en una época en
donde el desarrollo econémico de estos paises era similar.

c) La adopcién de las primeras disposiciones del derecho
del trabajo no habia sido el resultado de negociaciones
y de transacciones entre trabajadores y empleadores. Las
leyes del trabajo eran una concesién del Estado. Esto
explica la demanda de los trabajadores de que la ley
fuera aplicada y no tanto la adopcién de nuevas dispo-
siciones.

d)Una tradicién romanista se manifestaba por la biisqueda
de soluciones a través de la adopcién de textos legales.

e) La influencia de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (OIT) a través de su actividad normativa, asi como
los contactos directos entre la OIT y los paises latinoa-
mericanos. .

f) Las reuniones regionales (a nivel gubernamental o cien-
tifico) que permitian el reconocimiento de diversas ex-
periencias frente a problemas similares.

g) Las influencias reciprocas de la legislacién, de la juris-
prudencia y de la doctrina de los diversos paises.

Este conjunto de caracteristicas permitia afirmar que Amé-
rica Latina era una de las raras regiones del mundo en don-
de las analogias y afinidades de los conceptos de las legis-
laciones nacionales eran tales que se podia hablar de un
sistema general, o al menos de una comunidad de principios
y de tendencias.!®

En fin, el intervencionismo estatal era una de las caracte-
risticas de la regién. Este intervencionismo se manifestaba a
través de la adopcién de cédigos y leyes del trabajo. México
‘es el ejemplo clasico del movimiento de codificacién y de

18 Cfr. Cérdova, Efrén, “Les possibilités d’harmonisation de la législation du tra-
vail en Amérique Latine”, cit.,, nota 17, p. 340,
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intervencién del Estado en las relaciones individuales y co-
lectivas del trabajo.1®

Sin embargo, esa tendencia hacia la armonizacién de las
legislaciones pronto se desvanecié. Ahora el derecho del tra-
bajo de la regién afronta otros desafios y otras realidades.
No se puede hablar de la existencia de un modelo que ca-
racterice las relaciones del trabajo de la regién. Excepcién
hecha de la tendencia hacia la flexibilidad de las relaciones
laborales y del proceso de desregulacién del derecho del
trabajo.

2. Un derecho del trabajo heterogéneo en la region

El fin del intervencionismo econémico en América Latina
y el proceso de mundializacién han producido un cambio
dristico en el modelo de relaciones profesionales de la re-
gién. Dicho modelo ha pasado de un aparente proceso de
homogeneidad, via la armonizacién de la legislacién del tra-
bajo, a un proceso de heterogeneidad.

Actualmente parece que cada pais tiene su propio sistema
de relaciones profesionales. Por ejemplo, en materia de ne-
gociacién colectiva existen concepciones diferentes, de tal
suerte que en Chile habifa una voluntad de negar la nego-
ciacién colectiva que comprendiera mis de una empresa. El
objetivo era evitar el desarrollo del sindicalismo a escala na-
cional. Pero ahora el Estado pretende fomentar la negocia-
cién colectiva al nivel de cada actividad econémica y a escala
nacional. Aunque hay que seialar que todavia existe desa-
cuerdo entre los actores sociales, sobre todo de la parte de
los empleadores, para fomentar la negociacién colectiva mds
alli de la empresa.

Por su parte, Brasil se encuentra en una situacién dife-
rente. Actualmente en Brasil existe una tendencia a la for-
macién de unidades de produccién més pequeiias. En tal

19 Cfr. Bronstein, Arturo S., “L'évolution sociale...”, ¢it.,, nota 14, pp. 179-203.
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sentido, se pretende fomentar la negociacién colectiva en el
dmbito de la empresa.?®

En el caso de México, la negociacién colectiva es fuerte-
mente cuestionada, pues se suele hablar de contratos de pro-
teccién. Esto quiere decir que no existe libertad para nego-
ciar las relaciones colectivas de trabajo y en tal sentido un
contrato colectivo de trabajo. En algunas empresas, existen
sindicatos blancos que “ofrecen” a las empresas contratos
colectivos que favorecen solamente a los empleadores, en
detrimento de los derechos de los trabajadores. Por otro
lado, las grandes negociaciones, contratos-ley, que pretendian
expandirse a todas las ramas industriales, no sélo no han
aumentado, sino mds bien han disminuido. Actualmente, son
contados, es decir muy pocos, los contratos-ley que adin exis-
ten en México.?!

De manera general se puede decir que en América Latina
la constante es el paso de una descentralizacién a una cen-
tralizacién de la negociacién colectiva y de una descentrali-
zacién de la negociacién colectiva a una centralizacién de la
misma. En otras palabras, ahi donde habia centralizacién de
la negociacién colectiva se va a la descentralizacién de la
misma.??

La negociacién colectiva dentro de la empresa gané terre-
no, particularmente en México y en Brasil. En lo que con-

20 Cfr. Ermida Uriarte, Oscar, “La intervencién estatal en las relaciones colectivas
de trabajo latinoamericanas”, Nusva Sociedad, nim. 128, 1998, pp. 29-37.

21 Por ejemplo, el Contrato Ley de la Industria Textil del Ramo de Géneros de
Punto, que involucra a 105 centros de produccién textil de diferentes estados de la
republica.

22 Cfr. Ermida Uriarte, Oscar (coord.), Intervencién y autonomia en las relaciones
colectivas del trabajo, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1993, 396 pp.
(en particular, véase los trabajos de: Buen Unna, Carlos de, “Intervencién y auto-
nomia en las relaciones de trabajo en México”, pp. 18212; Villavicencio Rios, Al-
fredo, “Intervencién y autonomia en las relaciones colectivas de trabajo en Peri”,
pp- 213-273; Ermida Uriarte, Oscar, “Intervencién y autonomia en las relaciones
colectivas de trabajo latinoamericanas: Situacién actual y perspectivas”, pp. 379-390,
¥ Joao de Lima, Teixeira Filho, “Intervencio ¢ autonomia nas relages colectivas de
trabalho no Brasil”, pp. 63-100); Paula Leite, Marcia de, “Organizacién del trabajo
y relaciones industriales en ¢l Brasil”, Nueva Sociedad, nim. 124, pp. 94-103, y Mattosso,
Jorge y Pochmann, Marcio, “Brésil: restructuration ou destruction productive?”, Re-
vue Tiers Monde, niim. 154, 1998, pp. 353-379.
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cierne a la libertad sindical, esta también gané terreno en
Brasil. No obstante la tradicién segin la cual el Estado juega
un papel determinante en la definicién de las condiciones
de trabajo, aiin estd muy enraizada en la regién.?

En materia de relaciones individuales, las reformas de la
legislacién del trabajo de la regién han tenido tres direcciones
diferentes. Algunas han tenido como objeto mejorar la esta-
bilidad en el empleo, tal y como ha ocurrido en Brasil y
Chile.2* Este tltimo como una respuesta a una legislaciéon que,
durante la dictadura de Pinochet, pricticamente desaparecié
el derecho del trabajo, por no decir que lo desaparecié.

Otras reformas han tenido como objeto incrementar la
flexibilidad de las relaciones de trabajo, tal y como ha sido
el caso en Peri y Argentina. Por otro lado, ciertas reformas
a la legislacién laboral han combinado, en proporciones que
varian, dos preocupaciones: una reglamentacién adecuada de
las relaciones de trabajo y una flexibilidad, también adecua-
da, de las relaciones de trabajo, tal y como ha sido el caso
en Colombia.?s

México se ha mantenido fiel a su antigua legislacién labo-
ral. Segin la cual se establece un sistema de garantias que
aseguran una proteccién generosa al trabajador. Aunque en
la prictica, el respeto a dichos postulados protectores dejan
mucho que desear.

28 Cfr. OIT, Relations professionnelles, démocratie et cohésion social, 1997-1998, Gine-
bra, OIT (véase el capitulo sobre las relaciones profesionales y las perspectivas re-
gionales); y Smith E., Russell, “El sistema de relaciones industriales brasilefio: carac-
teristicas y evolucién en ¢l tiempo, 1943-1990", Revisita Paraguays de Sociologia, aiio
29, nim. 83, 1992, pp. 71.88.

24 Cfr. Marshall, Adriana, “Proteccién del empleo en América Latina: las refor-
mas de los afios noventa y sus efectos en el mercado de trabajo”, varios autores,
Estudios de Trabajo, Buenos Aires, nim. 11, 1996, pp. 3-29.

95 Idem; Cérdova, Efrén, “La experiencia latincamericana de codificacién en su
entorno histérico y problemidtica actual”, Revista Andi, nim. 126, 1994, p. 71; Brons-
tein, Arturo, “La réforme de la législation du travail en Amérique latine: régime
de garanties et exigence de flexibilité”, Revue Internationale du Trevail, vol. 135,
nim. 1, 1997, pp. 5-27; Alemin Piez, Francisco, “Derecho del trabajo y relaciones
laborales en Colombia. Una versién comparada”, Universitas, Bogotd, nim. 88, 1995-
12, pp. 273305, y Ramirez Zuluaga, Bernardo, “La Constitucién de 1991 y los
derechos laborales y sindicales”, Estudios de derecho, Medellin, 1991, pp. 129-139.
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Por otro lado, en México, no obstante la resistencia de
los sindicatos mexicanos a la reforma de las normas del tra-
bajo, se ha emprendido un programa de ajuste econémico
que ha traido consigo una caida brutal de los salarios reales,
sin necesidad de revisar la legislacién. Asimismo se han es-
tablecido mecanismos de concertacién entre los empleados,
los empleadores y el Estado.?®

8. La flexibilidad en las relaciones de trabajo de la region

La flexibilidad de las relaciones del trabajo se inscribe den-
tro de una crisis del derecho del trabajo. Crisis que ha im-
plicado la recomposicién de la mano de obra, la desintegra-
cién de los puestos de -tfabajo, la transformacién de los
trabajadores asalariados en trabajadores independientes, el
fin del 'pleno empleo —ahi donde existié—, la inversién de
las politicas de negociacién colectiva —ahora es el sindicato
el que concede derechos al empleador—, la globalizacién de
la produccién, la precarizacién de las condiciones de empleo
y entre otros aspectos, la emergencia de un sector no es-
tructurado o informal.?’

Estos factores han originado dos tipos de flexibilidad, una
de caricter interno y otra de caricter externo. La flexibilidad
interna trata de desarrollar las calificaciones y aptitudes po-
livalentes o polifuncionales de los trabajadores dentro de una
unidad de produccién e implica también la organizacién del
tiempo de trabajo. Respecto a la flexibilidad externa, esta se
refiere al poder del empleador de ajustar ripidamente la
mano de obra necesaria para la produccién. La prictica mas
comun es la rotacién, muy utilizada cuando los volimenes

26 Cfr. Plant, Roger, Normes du travail et ajustement structurel, Ginebra, OIT, 1995,
p- 75. ‘ )

27 Cfr. Lyon-Caen, Gérard, “La crise du droit du travail”, en Inmemorian Sir Otto
Kahn-Freund, Munich, C. H. Beck, 1980, p. 517; Lyon-Caen, Gérard, Le droit du
travail, Une technique réversible, Paris, Dalloz, p. 99; y Smitis, Spiros, “Le droit du
travail a-til encore un avenir?”, Droit Social, Paris, nims. 7 y 8, juillet/aofit, 1997,
pp. 655-668.
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de produccién fluctian enormemente. La flexibilidad externa
en ocasiones se manifiesta con despidos temporales o defi-
nitivos, dependiendo de las necesidades de la produccién.
También es posible el incremento de los puestos de trabajo,
ya sea contratos a tiempo determinado, indeterminado, a
tiempo parcial o el uso de la subcontratacién.2®

La flexibilidad externa, en cuanto implica despidos, puede
resultar negativa para los empleados. Sin embargo, también
permite una mejor incorporacién de algunos sectores de la
sociedad al mercado de trabajo: las mujeres y los jévenes.
Para ellos el desarrollo de contratos a tiempo parcial o de
formacién para el trabajo pueden ser positivos.

Desde nuestro punto de vista, la flexibilidad debe permitir
conciliar la proteccién de los trabajadores y un manejo fle-
xible de las necesidades de produccién. El detrimento de
uno de estos dos objetivos implica el detrimento de la so-
ciedad en su conjunto. La flexibilidad si bien puede ser una
solucién a corto plazo, no necesariamente puede serlo a lar-
go plazo.

De nada sirve desreglamentar? el derecho del trabajo, si
sus efectos sobre la productividad van a ser insignificantes.
Por lo demds, una mirada critica a las legislaciones de Amé-
rica Latina que han flexibilizado su derecho del trabajo, en

28 Cfr. Atkinson, J., Flexibility, uncertainty and manpower, Brighton, Sussex Univer-
sity, Institut of Manpower Studies, 1985. Informe nim. 89, Comisién Europea, Livre
Blanc, 1994, parte A7; y Christophenson, S., Peak time, slack time: The origins of
contingent labor demand, Gincbra, Suiza, Work Paper, Bibliotcca de 1la OIT, 1986.

29 La palabra desreglamentar es un nuevo concepto que puede ser objeto de
confusién, sobre todo con la palabra flexibilizar y con la palabra desregulacién
(de origen econémico). Al respecto debe precisarse que se tratan de nociones di-
ferentes. De manera general se puede decir que desreglamentar significa eliminacién
de normas; desregulacién se puede entender como el medio para combatir los sis-
temas normativos atrofiados por ¢l exceso de normas, con ¢l objeto de buscar el
exceso de normas y la eficiencia de las mismas, por su parte flexibilizar tiene que
ver con la movilidad interna o externa del personal que no necesariamente se da
con la desregulacién y Ia desreglamentacién. Al respecto puede consultarse a: Boyer,
Robert y Saillard, Yves (bajo la direccién), Théorie de la regulation, Paris, La décou-
verte, 1995, 327 pp.; Javillier, Jean-Claude, “Faut-il déréglamenter les relations du
travail”, Recueil D. S. (Chr.), 1995, pp. 344-346, y Savatier, René, “L'inflation nor-
mative et l'indigestion du corps sociale”, Recueil D. S. (Chr.), 1977, pp. 4348.
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busca de la productividad y de la creacién de fuentes de
empleo, deja mucho qué desear.®

En América Latina de nada servird modificar el derecho
del trabajo, estableciendo relaciones laborales precarias (con-
tratos precarios, inestabilidad laboral) que produzcan un in-
cremento mediocre de la productividad y un escaso creci-
miento del empleo, si a futuro se va tener que pagar una
muy alta factura y fractura social (seguridad social para los
trabajadores precarios de hoy). Un trabajo precario, no pue-
de mds que generar una proteccién social futura también
precaria.... en el mejor de los casos.

En materia de seguridad social, se puede constatar la ins-
tauracién de nuevas figuras, particularmente los fondos de pen-
sién creados en Chile y exportados al Peri, a Colombia,
Bolivia y México. Este mecanismo de proteccién social cons-
tituye un verdadero esfuerzo para encontrar un sistema ori-
ginal de proteccién social, que pueda ser al mismo tiempo
un elemento de desarrollo econémico. Sin embargo, la efi-
cacia a largo plazo de dicho mecanismo ain debe ser de-
mostrada.3!

HII. LA PROTECCION SOCIAL EN AMERICA LATINA

Actualmente en América Latina, los mecanismos de pro-
teccién social presentan una hibridez considerable. Se man-
tiene cierta influencia del modelo bismarckiano de seguros
sociales; la asistencia social sigue jugando un papel muy im-
portante para los estratos sociales mds vulnerables y al mis-
mo tiempo, en materia de pensiones, se ha instaurado un
régimen privado, que en muchas ocasiones rompe con el
principio de solidaridad, que segiin algunos debe caracterizar
a la seguridad social.

30 Cfr. Marshall, Adriana, op. cit., nota 24, pp. 3-29.
31 Cfr. Mesa-Lago, Carmelo, Changing social security in Latin America. Toward alle-

viating the social cost of economic reform, Boulder & London, Lynne Rienner Publishers,
1994, pp. 115-148, y OIT, Le travail dans le monds, Gincbra, BIT, 1993, p. 72.
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1. La influencia del modelo bismarckiano en los sistemas
de seguridad social de la region

Segin el modelo bismarckiano, la seguridad social es un
sistema de garantia para los trabajadores que surge de la
actividad asalariada de aquellos. Los seguros sociales toman
prestado sus aspectos juridicos de los seguros privados. Me-
diando una cotizacién, los trabajadores buscan asegurarse
contra toda interrupcién de la actividad profesional o para
recibir una pensién al final de su vida laboral.3?

Bajo este. supuesto, las prestaciones de la segundad social
aparecen como una variedad del salario, que en lugar de
ser dado directamente al trabajador asalariado, es retenida
por el empleador y destinada al organismo correspondiente
de la seguridad social, para que éste le restituya el salario
al trabajador, en caso de que sobrevenga un riesgo o acci-
dente de trabajo. Un estudio general de la experiencia lati-
noamericana nos muestra que la mayoria de los sistemas de
seguridad social de la regién son de inspiracién bismarckiana
(véase cuadro 1).

Por otro lado, la cobertura legal comprende las prestacio-
nes de vejez, invalidez y de muerte. En la regién, sélo Brasil
cuenta con un seguro de desempleo (véase cuadro 2).

Aunque en general se puede afirmar que la cobertura le-
gal comprende a la totalidad de los trabajadores asalariados,
se pueden presentar una gran cantidad de excepciones. Por
ejemplo, es sabido que en América Latina, la afiliacién obli-
gatoria estd limitada a los trabajadores de las empresas que
pueden soportar la carga de las cotizaciones sociales. En lo
que concierne a los trabajadores independientes, dicha cober-
tura es voluntaria. De tal suerte que la cobertura de los tra-
bajadores independientes ha sido pricticamente inexistente.

Los esfuerzos para asegurar una proteccién social a los
trabajadores independientes han sido realizados por medio
de dos modalidades. Por un lado, la reorganizacién del sis-

32 Cfr. Dupeyroux, JeanJacques, Droit de la sécurité sociale, Paris, Dalloz, 1993,
pp- 33-36
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tema, en varios casos se han establecido diferencias entre
aquellos que pagan una cotizacién (asalariados) y aquellos
que no pagan (indigentes). Estas diferencias se manifiestan
en la calidad de la atencién médica recibida (mayor para los
primeros) y en el monto de las prestaciones (prestaciones
monetarias exclusivas para los que cotizan).

Dichas deficiencias de cobertura han tratado de ser sub-
sanadas por medio de la creacién de un sistema de asistencia
social, en particular para los trabajadores que se encuentran
en el llamado sector informal. Categoria en donde suelen
confluir asalariados, trabajadores independientes y pequefios
empleadores (infra).3® De tal suerte que en América Latina,
la cobertura legal no abarca a la totalidad de trabajadores
asalariados. Dicha cobertura es sélo de caricter voluntaria
para los trabajadores independientes (véase cuadro 3).

En México, los trabajadores del sector piblico estin afi-
liados a organismos especificos, tales como el Instituto de
Seguridad Social y de Salud de los Trabajadores del Estado
(ISSSTE) y el Instituto de las Fuerzas Armadas (IFA). El res-
to de los trabajadores estin afiliados al Instituto Mexicano
de Seguridad Social (IMSS).

En el IMSS existen dos tipos de regimenes: uno obliga-
torio y otro voluntario. Todas las personas implicadas en
una relacién de trabajo subordinado, cualquiera que sea la
naturaleza juridica del patrén, asi como las cooperativas,
pertenecen al régimen obligatorio (articulo 12). El régimen
obligatorio cubre los riesgos de vejez, accidentes de trabajo,
enfermedades, maternidad, invalidez, muerte y guarderia de
menores. El régimen voluntario se aplica a los trabajadores
de empresas familiares, independientes, artesanos, trabajado-
res no asalariados, empleados domésticos, los empleadores
personas fisicas y los agricultores (articulo 13).34

33 Cfr. Lépez-Castafio, Hugo, Trabajadores urbanos independientes, ciclo de vida la-
boral y seguridad social en Colombia, Instituto de Seguros Sociales, Universidad de
Antioquia, 1990, p. 31.

34 Ley del Seguro Social, Diaric Oficial de la Federacién, 21 de diciembre de
1995, nim. 16, pp. 25-65; reformada en 1997,
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En lo que concierne al Brasil, se ha guardado el principio
de seguros para los jubilados y las prestaciones pecuniarias.
Sin embargo, en un pais donde la desigualdad social y eco-
némica es flagrante, la universalidad de la proteccién social
se impone. Esto se ha logrado por medio de la asistencia
médica. Al contrario, la asistencia social estd limitada a la
poblacién pobre y en general para las personas que por sus
condiciones no pueden trabajar, es decir: los menores, las
personas de edad avanzadas y los minusvilidos.®

Asi como en Brasil la asistencia social ocupa un lugar muy
importante, destinada a los sectores de la poblacién mas vul-
nerable, en el resto de la América Latina podemos encontrar
la misma constante. En tal sentido, el Estado ha desempe-
fnado un rol asistencial para la poblacién que carece de una
proteccién social (B).

Especial comentario requiere el caso colombiano. En Co-
lombia la ley niimero 100 de 1993 ha instaurado un sistema
de seguridad social integral. La seguridad social es conside-
rada como un servicio pitiblico, obligatoria, solidaria, univer-
sal y a cargo tanto de instituciones publicas como privadas.
El Estado estd encargado de asegurar la coordinacién, la di-
reccién y el control de este sisterna de seguridad social de
naturaleza mixta (publica y privada). Dicho sistema se com-
pone de tres ramas: el sistema general de pensiones, el sis-
tema general de salud y el sistema general de riesgos y ac-
cidentes profesionales.

Una caracteristica de la ley 100 es que fomenta mas la
demanda que la oferta de servicios de salud. La ley unifica
también las prestaciones de los trabajadores, las estructuras
de las instituciones de servicios de salud y las normas regla-

35 Cfr. Boschetti-Ferreira, Ivannette Salete, La sécurité sociale au Brésil aprés la
Constitucién de 1988: Entre Uassurance et Uassistance, Thése Ecole des Hautes Etudes
en Sciences Sociales, 1998,
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mentarias. La ley también busca proteger la poblacion mas
vulnerable de los trabajadores independientes.3¢

9. Los servicios estatales de asistencia social
en América Latina

Cuando se hace un anilisis del conjunto de los paises la-
tinoamericanos, se constata la presencia de la asistencia so-
cial, como uno de los mecanismos de proteccién social a los
que tiene acceso la pobla(:lon El Estado es generalmente el
responsable de los servicios de asistencia, pero también exis-
ten algunos organismos. privados que juegan un rol impor-
tante, tal y como es el caso en Colombia y en menor medida
en Perd. En Brasil, la ley nimero 87412 del 7 de diciembre
de 1993 determina la organizacién de la asistencia social y
establece una serie de medidas tendentes a proteger a la
poblacién indigente.

A. Los servicios de asistencia social en México

En México, la Ley sobre el Sistema Nacional de Asistencia
Social establece los principios generales del Sistema Nacional
de Asistencia Social, buscando proteger a las familias des-
protegidas y particularmente a los menores de edad, a las
personas de edad avanzada, asi como a los indigentes.*”

La poblacxon que no cuenta con seguridad social que otor-
gan las instituciones creadas para los trabajadores asalariados
IFA, IMSS, ISSSTE, o para los trabajadores independientes
que se pueden afiliar voluntariamente, puede acudir a los
servicios de salud de la Secretaria de Salud (véase cuadro 4).

36 Ley mim. 100 del 23 de diciembre de 1993, por la cual se crea el Sistema
de Seguridad Integral y se dictan otras disposiciones, Diario Oficial de la Federacién,
23 de diciembre de 1993, nim. 41148, pp. 1-27.

87 Ley sobre ¢l Sistema Nacional de Asistencia Social, Diarie Oficial de la Fede
racion, 9 de enero de 1986, nim. 6, pp. 10-16.
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De tal suerte que existe un sistema nacional de 237 hos-
pitales federales y mds de 6,954 unidades de consulta. El
sistema nacional estd encargado también de coordinar los
hospitales que se encuentran en los estados y municipios de
la Federacién. Se encarga también de administrar los pro-
gramas de asistencia para las personas de edad avanzada, los
discapacitados y la poblacién mas pobre (véase cuadro 5).

Los servicios de asistencia social de la Secretaria de Salud
tienen una tarifa reducida. La tarifa varia en funcién de los
ingresos de las personas que utilizan los servicios. Se asegura
que no existe ningin tipo de discriminacién debida a las
diferencias de tarifa. En la ciudad de México, hay 141 cen-
tros de salud primarios (clinicas) y 32 hospitales. Todos estos
otorgan sus servicios a la poblacién que no tiene acceso a
la seguridad social. Un trabajador social realiza un estudio
socioeconémico del solicitador de asistencia médica y le de-
signa una tarifa dentro de una escala de cinco categorias de
ingresos. La primera categoria consiste en una cuota o tarifa
simbélica.

Por otro lado, en México existe el programa de Desarrollo
Integral de la Familia (DIF). El DIF tiene una competencia
en el dmbito federal y en el dmbito estatal. Su rol es asis-
tencia para la poblacién mis pobre del pais, particularmente
se interesa por las personas de edad avanzada asi como de
la proteccién y de las necesidades de los menores en materia
de salud y de nutricién.

B. Los servicios de asistencia social en Colombia

El régimen subsidiario es definido en Colombia por la ley
100 como el conjunto de normas que regulan la relacién
entre los individuos y el Sistema General de Seguridad So-
cial, sea por medio de una cotizacién subvencionada total o
parcialmente por el fisco o por la solidaridad (articulo 211).
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Los beneficiarios del régimen subvencionado son las per-
sonas pobres y vulnerables de las zonas urbanas y rurales,
asi como los menores y las mujeres en estado de gravidez,
las mujeres jefes de familia, ciertos trabajadores indepen-
dientes, los trabajadores de la industria de la construccién,
algunos trabajadores discapacitados, los conductores de taxis,
los desempleados y en general toda persona sin capacidad
de pago (articulo 157).

En Colombia la introduccién en 1993 de un modelo in-
tegral de proteccién social ha originado un sistema particular
que busca la proteccién y la afiliacién de los trabajadores
independientes y que crea clinicas de salud denominadas
Empresas Solidarias de Salud (ESS) de naturaleza piblica o
privada. Las Empresas Solidarias de Salud son organismos
promotores de salud, solidarios, de derecho privado y. sin
intereses lucrativos. Han sido creadas con el objetivo de ad-
ministrar las subvenciones que se otorgan para la salud de
la poblacién. Las Empresas Solidarias de Salud afilian a los
beneficiarios del régimen subvencionado con el objetivo de
facilitar el acceso a los servicios de salud.

En Colombia las Organizaciones no Gubernamentales
(ONG) han jugado un rol muy importante. 70 ONG han
participado entre 1993 y 1995 en la creacién de Empresas
Solidarias de Salud. Para 1995 habian 169 proyectos, (50%
en el sector urbano y 50% en el sector rural). Se debe re-
marcar también la creacién de 70 ESS, de las cuales 30 son
mutuales, 35 cooperativas y 5 asociaciones. En total, las ESS
cubren 86 municipios y 1,450,000 personas afiliadas.3®

Sin embargo, segin la opinién de algunas ONG, subsisten
una serie de problemas, particularmente la falta de coordi-
nacién entre las ESS, asi como el hecho de désignar recursos
financieros solamente a la oferta de servicios y no a la de-
manda. En fin, la lentitud en la instauracién del sistema in-

88 Cfr. Useche de Brill, Inés y Arango de Narviez, Myrian, “Empresas solidarias
de salud: experiencias y recomendaciones”, en Herndndez, Elsa Marcela y Ginneken,
Wouter van {eds.), Seguridad social para los trabajadores informales colombianos, Bogots,
BIT, 1997.
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tegral de proteccién social, que busca la ley 100. Las ONG
consideran necesaria una campaia de difusién de la ley 100
y solicitan que el Ministerio de Salud establezca una verda-
dera politica de coordinacién, de apoyo y de asistencia téc-
nica destinada a las Empresas Solidarias de Salud.

Por otro lado, se ha considerado que la reglamentacién
de las Empresas Solidarias de Salud es un obsticulo a la buena
administracién del régimen subvencionado. En la practica,
existe una mediacién (burocritica) entre las ONG y/o las
ESS. Ademas, las comunidades pobres estin bajo la tutela y
la organizacién de las autoridades municipales. Estas suelen
beneficiarse de sus organizaciones politicas locales o regio-
nales.

En realidad, con este sistema, se ha contribuido a conso-
lidar el paralelismo entre el régimen contributivo y el sub-
vencionado destinado a los pobres. Por otro lado, estos ul-
timos estdn fuera de toda proteccién en caso de riesgos
profesionales, incluso si se permite la afiliacién de trabaja-
dores independientes. Esto quiere decir que las Empresas
Solidarias de Salud sélo cubren el riesgo de enfermedad y
no cubre los riesgos o accidentes de trabajo. Aunque, bien
es cierto, existe la expectativa de crear Empresas de Riesgos
Profesionales.?

C. Los servicios de asistencia social en Peri

En Perd, el Ministerio de la Salud es el responsable de
la medicina preventiva. La infraestructura del Ministerio de la
Salud comprende hospitales nacionales, regionales y centros
de salud municipales. Entre 1986 y 1988 se reglamenté la
integracién funcional del Instituto Peruano de Seguridad So-
cial (IPSS) y del Ministerio de la Salud, sin embargo una
serie de dificultades politicas, administrativas y financieras

39 Cfr. Gonzilez Posso, Camilo, Los trabajadores informales frenle a la seguridad
social en Colombia, Santafé de Bogoti, s. e., 1995, pp. B-29.
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provocaron, a finales de 1988, de parte del IPSS la suspen-
sion del proceso de integracidén.

La ley nimero 8742 del 7 de diciembre de 1993 organiza
la asistencia social y establece sus objetivos: la proteccién
de la familia, de la maternidad, de los menores de edad, de
las personas de edad avanzada, asi como la integracién al
mercado de trabajo de las personas minusvilidas.4

En Perti también hay pequefios programas de asistencia
social creados por las municipalidades. Por ejemplo, en Lima
existe el Fondo Municipal del Ambulante. Este Fondo se ali-
mentaba del un impuesto (sisa) de los comerciantes ambu-
lantes. El impuesto debia ser afectado principalmente a los
servicios de salud. Igualmente en Lima, una ordenanza de
la municipalidad habia creado un servicio de salud para los
trabajadores ambulantes. Sin embargo este servicio durd so-
lamente algunos meses y el impuesto no fue mas utilizado
para los servicios de salud.#!

En América Latina miltiples razones han conducido a los
paises de la regién a reestructurar los regimenes de retiro,
ya que éstos sufrian de grandes carencias: prestaciones insu-
ficientes, desequilibrio financiero, débil tasa de cobertura so-
cial y envejecimiento de la poblacién (C).

4. Los fondos de pensiones en América Latina

Los fondos de pensién se inscriben dentro de una crisis
de los modelos de financiamiento de la seguridad social fun-
dada en la solidaridad intergeneracional, de una meodifica-
cién estructural que tiene que ver particularmente con la
privatizacién de empresas publicas, la reduccién del gasto y
el incremento del déficit piblico, asi como un intento de
reconstruccién y fomento del ahorro interno y de revitalizar

40 Ley nim. 8742 del 7 de diciembre de 1993, El Peruano. Existe también una
ley que crea el Sistema Nacional para la Poblacién en Riesgo, E! Peruano, 23 de
encro de 1998, nim. 6421, pp. 15601-15602.

41 Cfr. Mesa-Lago, Carmelo, La seguridad social y el sector informal, Chile, PREALC-
OIT, 1990, pp. 11 y 102.
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el mercado nacional de capitales. Los fondos de pensién no
sélo intentan responder a necesidades y problemas estricta-
mente del campo de la seguridad social, sino también a pro-
blemas nacionales de cardcter econémico, tales como el fo-
mento al ahorro interno.

El sistema de ahorro fundado sobre cuentas individuales,
fondos de pensién, nace en Chile en 1981. Para el conjunto
de paises latinoamericanos, el afio de 1994 ha sido decisivo
en materia de reformas y de instauracién de los fondos de
pensién. Colombia opté por dicha empresa, pero mantuvo
su régimen publico. Argentina se decidié por un sistema
mixto de dos niveles: todos los trabajadores conservan una
prestacién de base a la cual se agregara un retiro comple-
mentario, que podri ser privado o ptblico. En Brasil una
propuesta de privatizacién parcial ha sido sometida a consi-
deracién del parlamento en 1993. Otros paises como Bolivia,
Ecuador, Guatemala, México, Paraguay, Uruguay y Venezuela
han afinado su reforma o bien se dieron un periodo de
reflexiéon antes de someter sus proyectos respectivos al Par-
lamento o a la opinién piblica.?

Los fondos de pensiones han sido objeto de fuertes resis-
tencias sociales que de alguna manera han moderado su im-
plantacién en otros paises, particularmente en Colombia y
en México. Aunque algunos otros han adoptado pricticamen-
te al pie de la letra el modelo chileno, tal es el caso de
Peru.

A. El modelo chileno

Los fondos de pensiones chilenos nacieron durante la épo-
ca del régimen militar. El decreto-ley 3500 de noviembre de
1980 impuso una reforma dréstica a las pensiones. Instituyé
un dispositivo donde cada asegurado se convertia en titular
de una cuenta individual de capitalizacién. Las cuentas son

42 Cfr. OIT, Bulletin d’Informations Sociales, Ginebra, BIT, nim. 4, 1992, pp. 506-508.
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alimentadas con el 10% del salario del trabajador y no hay
cotizacién patronal. La administracién de las cuentas corre
a cargo de organismos privados denominados Administrado-
ras de Fondos de Pensiones. Ademas de la vejez, mediando
una cotizacién suplementaria, que va del 2.5% al 3.7% del
salario, el seguro cubre el riego de invalidez y las prestacio-
nes a los sobrevivientes.43

Los trabajadores chilenos tuvieron un plazo de cinco afos,
que expiré en 1986, para escoger entre quedarse con el an-
tiguo sistema o su adhesién el nuevo. Aunque el nuevo sis-
tema nacié con vocacién de sustituir completamente al an-
terior, puesto que éste ya no recibe mas adherentes y en
consecuencia estd destinado a desaparecer con sus iltimos
pensionados. Sélo el ejército y la policia conservaron sus
respectivos regimenes especiales.

El Estado ha financiado la transicién entre los dos siste-
mas y ejerce una tutela sobre el funcionamiento del régimen
privado. Ademds el Estado es el garante de un retiro minimo
a los afiliados que coticen al menos durante 20 afios en las
Administradoras de Fondos de Pensién. La edad para la ju-
bilacién es de 65 afos para los hombres y de 60 afios para
las mujeres.

Los defensores de los fondos de pensién chilenos afirman
que la reforma ha indiscutiblemente triunfado al reemplazar
un sistema heterogéneo, inequitativo y en bancarrota, por
uno uniforme y eficaz. Las cotizaciones son menos impor-
tantes que en el pasado, la rentabilidad es alta, los trabaja-
dores son libres de escoger la Administradora de Fondos de
Pensién de su eleccién y se asegura la transparencia de la
administracion de las cuentas. Por otro lado, se considera
que este sistema estimula el ahorro nacional y contribuye al
crecimiento que actualmente goza la economia chilena.*

43 Idem; Mesa-Lago, Carmelo, en varios autores, op. cit., nota 24, pp. 115-133,
44 Cfr. Bustos Castillo, Raiil, “Analyse d'un régime national de retraite privé: le

cas du Chili. Commentaires"”, Revue Internationale du Traevail, Ginebra, vol. 132, nim.
3, 1993, pp. 449459,
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Los detractores del sistema consideran que no es juicioso
fundar un servicio de seguridad social sélo sobre el ahorro
individual. Sefialan que la fuerte rentabilidad obtenida en un
poco mis de 10 ailos de existencia no constituye ninguna
garantfa dentro de 20 o 40 aifos, una vez que los asegurados
en masa comiencen a recibir su pensién. Ademas este siste-
ma relega la solidaridad entre generaciones y categorias so-
ciales, ya que las prestaciones obtenidas s6lo dependen de
las cotizaciones individuales y de la rentabilidad de sus cuen-
tas. Se critica igualmente la supresién de cotizaciones patro-
nales y el precio elevado que ha debido pagar el Estado
durante todo el periodo de transicién, en detrimento de otras
partidas presupuestales (salud, educacién y otras prestaciones
sociales), dicho costo se estima actualmente en 1,500 millo-
nes de délares estadounidenses por afio. También se consi-
dera que la reforma chilena no se conforma a los principios
generales de las convenciones internacionales del trabajo.t®

El régimen chileno ha obtenido muy buenos resultados en
los ultimos 15 -afios, pero hay incertidumbre sobre lo que
pasarfa durante un periodo de estancamiento econdmico Yy
de crisis de los mercados financieros, asi como de la esta-
bilidad de los trabajadores en sus empleos. Al respecto se
puede senalar que en 1993, las AFP totalizaban 4,553,988
asegurados, es decir 93.4% de la mano de obra. No obstante,
existia un mal crénico sin remedio. Las cotizaciones de apro-
ximadamente 40% de los afiliados no han sido pagadas. En
septiembre de 1993, 1,887,154 personas estaban en ese caso.
Cualquiera que sea la razén (subempleo, evasién, etcétera)
esto tendrd consecuencias sobre el monto de las futuras ju-
bilaciones. Si este fenémeno perdura, una cantidad conside-
rable de trabajadores no habrin cotizado lo suficiente su
cuenta de ahorro como para recibir una pensién minima. El

45 Cfr. Gillon, Colin y Bonilla, Alejandro, “Analyse d'un régime national de re-
traite privé: le cas du Chili", Revue Internationale du Travail, vol. 131, ném. 2, 1992,
pp- 183208, y Ruiz Tagle, Jaime, “La evolucién del nuevo sistema de pensiones en
Chile”, Estudios del Trabajo, Buenos Aires, nim. 7, 1994, pp. 91-109.
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Estado deberi entonces asegurar el complemento, lo que
representari una enorme erogacion.

B. Los fondos de pensiones en Peru

Peri es el pais que mds se asemeja al modelo chileno. La
cotizacién a las Administradoras de Fondos de Pensiones se
sitia en alrededor del 13.5% del salario: 10% para la jubi-
lacién, aproximadamente 1.5% para las prestaciones de inva-
lidez y para los sobrevivientes. Porcentajes a los que se les
agrega una comisién de mis o menos el 2% por gastos de
administracién.

Como en Chile, el empleador no cotiza, pero ha tenido
que conceder un argumento salarial de 13.23% a los traba-
jadores que han optado por el régimen privado de pensio-
nes. Por otro lado, el Estado no asegura una pensién mini-
ma de jubilacién. Por estas razones el gobierno peruano
pretende limitar el periodo de transicién entre el régimen
publico y el privado.f®

C. Los fondos de pensiones en Colombia

El 23 de diciembre de 1993 Colombia reforma el conjunto
de sus regimenes sociales. Como ya se ha seialado, la ley
100 de 1993 consagra sus 289 articulos a la instauracién de
un Sistema Integral de Seguridad Social. En los principios
generales de dicha ley se sefiala que el Estado debe garan-
tizar la solidaridad social.

La reforma prevé que el sector privado, por medio de las
Empresas Promotoras de Salud (EPS) proporcionara prestacio-
nes en materia de pensiones y de salud con el fin de que
compitan con el sistema publico, es decir con el Instituto
de Seguridad Social (ISS). El monto de las cotizaciones serd

46 Mesa-Lago, Carmelo, op. cit.,, nota 31, pp. 133-135; Queisser, Monika, “Aprés
le Chili, les reformes de la deuxidme géneracién en Amérique latine”, Revue Inter-
nationale de Sécurité Socigle, Gincbra, vol. 48, nims. 3 y 4, 1995, pp. 2745.
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de 12% del salario, de donde dos tercios estarin a cargo del
empleador y el tercio restante estard a cargo del trabajador.4’

Dos tipos de regimenes de pensién han sido creados, con
libertad de opcién, tal como existe en el Perti. Por un lado,
el “régimen de solidaridad”, bajo la responsabilidad del ISS
y de las cajas de proteccién social autorizadas por el gobier-
no. Por otro lado, el “régimen de ahorro individual” que
consiste en cuentas individuales de ahorro administradas por
cajas privadas de pensiones, conocidas como Administradoras
de Fondos de Pensiones.

Las cotizaciones a2 uno u otro régimen se establecieron en
11.5% del salario base de 1994, de 12.5% en 1995 y de 13.5%
en 1996, De cuyo monto, 3.5%, serin afectados a las pres-
taciones de invalidez y de sobrevivientes y el resto a las
prestaciones de vejez. Una diferencia fundamental con el mo-
delo chileno, es que el empleador se hace cargo del 75%
de la cotizacién y el trabajador del 25% restante. Asimismo
se crea un fondo de solidaridad, alimentado por una con-
tribucién de 1% sobre todas las remuneraciones iguales o
superiores a cuatro veces el salario minimo legal.

Los afiliados al régimen privado tendrin derecho a una
jubilacién cuando hayan cotizado durante 1,150 semanas, a
los 62 afios para los hombres y a los 57 aiios para las' mu-
jeres. La edad de jubilaciéon en el régimen publico sera de
60 afios para los hombres y de 55 para las mujeres hasta
el aiio 2014; después podri pasar a 62 y 57 aiios, bajo re-
serva de un estudio previo.

D. Los fondos de pensiones en México

El Sistema de Ahorro para el Retiro (SAR) instituido en
México en 1992, es un régimen complementario a la imagen
de aquellos complementarios que existen en Europa o en

47 Cfr. Lépez Castafio, Hugo, “La reforma al sistema previsional colombiano”,
Revista Foro, Santa Fé de Bogotd, nim. 20, mayo de 1993, pp. 20-33; y Mesa-Lago,
Carmelo, en varios autores, op. cit,, nota 24, pp. 115-148,



1244 ALFREDO SANCHEZ-CASTANEDA

algunos paises de América Latina, como en Ecuador, Gua-
temala y Uruguay. Con la diferencia de que el SAR es obli-
gatorio, pero los diversos regimenes de jubilacién han sido
mantenidos en el pafs. Los trabajadores y empleadores coti-
zan para el régimen de pensiones. El SAR garantiza igual-
mente una pensién minima.*8

El fundamento de los fondos de pensién en México se
encuentra en la Ley del Seguro Social publicada el 21 de
diciembre de 1995 en el Diario Oficial de la Federacién. La
entrada en vigor fue prevista para el 1 de enero de 1997,
sin embargo, por decreto del 26 de noviembre de 1996 se
reformé el parrafo primero del articulo primero de la ley
del seguro social, mediante el cual se pospuso la entrada en
vigor de dicha ley. En nuevos sistema de pensiones es un
modelo de capitalizacién individual y de administracién de
los fondos de los trabajadores.

La Ley del Seguro Social dividié el ramo de invalidez,
vejez, cesantia en edad avanzada y muerte en dos tipos de
seguros: uno de invalidez y vida, y otro de retiro, cesantia
en edad avanzada y vejez. Originindose el nuevo sisterna de
pensiones y las empresas financieras (Afores) encargadas
de administrar los recursos de los trabajadores que se en-
cuentran bajo este nuevo sistema. El articulo 18 de la Ley
del Seguro Social define a las Afores como entidades finan:
cieras que se dedican de manera exclusiva, habitual y pro-
fesional a administrar las cuentas individuales y canalizar los
recursos de las subcuentas que la integran en términos de las
leyes de seguridad social, asi como a administrar sociedades
de inversién. Las Afores cobran una comisién por la adminis-
tracién de Ia cuenta individual y al menos una vez al aiio deben
enviar al domicilio del trabajador un estado de cuenta.

La pensién dependerd de lo que el trabajador logre acu-
mular en su ahorro para el retiro durante su vida de trabajo.
El trabajador tiene la opcién de elegir la forma de pensiones

48 Cfr. OIT, op. cit., nota 42, p. 504. Véase también la Ley del Seguro Social,
Diario Oficial de la Federacidn, 21 de diciembre de 1995, num. 16, pp. 2565.
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que mias le convenga, ya sea retiros programados, via una
Afore, o una renta vitalicia, via una aseguradora. Ademis
tiene la certeza de que sus beneficiarios estarin protegidos
en caso de que él fallezca, a través del ahorro acumulado en
su cuenta individual y un seguro de sobrevivencia. En fin,
tiene la libertad de elegir la empresa que administrard su
ahorro y obtiene un rendimiento por la inversién de sus
recursos.

El Estado garantiza el funcionamiento del sistema de pen-
siones a través de la Comisién Nacional del Sistema de Ahorro
para el Retiro (Consar). Garantiza una pensién minima que
aumenta conforme aumenten los precios. Por su parte, las
empresas financieras tienen la posibilidad de invertir los aho-
rros con el fin de obtener los mejores rendimientos. Los
ahorros para el retiro son administrados por empresas finan-
cieras especializadas (Afores) que a través de sociedades de
inversién especializadas en fondos para el retiro (Siefores)
invierten el dinero para que éste produzca rendimientos. Las
Afores son las empresas autorizadas para captar fondos y las
Siefores se encargan de invertirlos.

Una de las particularidades del nuevo sistema de pensio-
nes es la cuenta individual de ahorro para el retiro. En esta
cuenta se acumulan todas las cuotas y aportaciones que haga
el trabajador, los empleadores y el Estado. Dicha cuenta se
compone de tres subcuentas. Una subcuenta de retiro, ce-
santia en edad avanzada y vejez, una subcuenta para vivienda
y una subcuenta de aportaciones voluntarias.

En nuevo sistema 'de retiro, cesantia en edad avanzada y
vejez dard derecho a una pensién y demds prestaciones de
la tey, si en el caso de pensién por cesantia en edad avan-
zada tiene mis de 60 afos, ha cotizado mis de 24 afos y
no tiene empleo remunerado; en el caso de vejez, tener mas
de 65 afos, haber cotizado mas de 24 afios y no tiene em-
pleo remunerado. Cuando el trabajador cumpla con la edad
y ainos cotizados, pero los fondos de su cuenta individual
no son suficientes para contratar una pensién (renta vitalicia
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o retiros programados), el Estado cubrird la diferencia y el ase-
gurado tendrd acceso a una pensién garantizada equivalente
a un salario minimo mensual general del Distrito Federal.

IV. ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES

El derecho social, es decir el derecho del trabajo y de la
seguridad social, en América Latina debe ser estudiado y
entendido a partir de la situacién en que se encuentra el
estado del derecho y el Estado de derecho en la region. En
donde histéricamente se ha padecido el problema de la efi-
cacia y la efectividad de la norma juridica. Asi como la falta
de asimilacién y aceptacién del derecho, es decir la falta de
penetracién del discurso juridico en las sociedades latinoa-
mericanas, lo que entre otras cosas produce, por un lado,
un desconocimiento de la norma juridica y, por otro lado, en
los casos en que ésta se conoce, fuertes problemas de co-
rrupcién.

En América Latina, como en el resto del mundo, el de-
recho del trabajo tiene una existencia muy breve. Se empieza
a consolidar como tal a finales del siglo XIX. Sin embargo,
el nimero de evoluciones, reformas del que ha sido objeto,
son innumerables y de una gran profundidad. Hace sélo 30
afios se pensaba que su misién era la de asegurar una cre-
ciente y paulatina proteccién de los trabajadores. Esta vision
fue compartida en América Latina y se reflej6 en las legis-
laciones laborales del conjunto de los paises de la regién.
Se pensaba en una unificacién del derecho del trabajo, al
menos desde un punto de vista tedrico.

Treinta afios después la realidad es otra. El derecho del
trabajo, el trabajo como el centro de la sociedad, deja paso
al mercado. En los afos setenta se concede una mayor im-
portancia a los imperativos de la rentabilidad econémica y
a la apologia de la empresa pensada como la sola fuente de
riqueza social. Los derechos y las protecciones del trabajo
son desde entonces percibidos como obsticulos a la compe-
titividad.
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En las relaciones de trabajo, en el derecho del trabajo,
repercuten las nuevas visiones econémicas. Se busca la des-
centralizacién o la centralizacién de la negociacién colectiva.
Se busca una menor intervencién del Estado en la regulacién
de las relaciones laborales. Se quiere dejar nuevamente a los
sujetos de una relacién laboral que negocien libremente las
condiciones de trabajo. Proliferan los contratos a tiempo de-
terminado, que eran la excepcién en las sociedades salariales.

En general se producen dos grandes fenémenos, por un
lado, la flexibilidad interna y externa de las relaciones de
trabajo y, por otro lado, una desreglamentacién del derecho
del trabajo. Esta situacién nos permitiria hablar de cierta
unificacién del derecho del trabajo. Aunque no como se es-
peraba o deseaba antes de los afios setenta. Es decir, en
lugar de una unificacién producto de un incremento cons-
tante de los derechos de los trabajadores, se presenta un
proceso a la inversa, la desreglamentacién de los derechos
de los trabajadores, que los unifica, pero hacia abajo. Que
sélo protegen a un sector reducido de la poblacién asalaria-
da, la cual sufre ademids el gran problema de la eficacia y
la efectividad de dichos derechos.

En materia de proteccién social, en América Latina existe
una influencia del modelo bismarckiano de seguros sociales.
Destinado particularmente a los trabajadores asalariados que
trabajan en empresas con capacidad de cotizar a la seguridad
social. Por su parte, los trabajadores independientes tienen
la posibilidad de afiliarse bajo el régimen voluntario a la
seguridad social. Ellos soportan la totalidad de la carga fi-
nanciera que implica la cotizacién.

En la medida que existe una gran cantidad de trabajadores
asalariados, trabajadores independientes e incluso pequeiios
empleadores que no cuentan con seguridad social, debido a
que sus ingresos no les permite afiliarse voluntariamente a los
diferentes regimenes publicos de seguridad social y mucho
menos pagar los servicios que implica un seguro médico pri-
vado. En América Latina encontramos que el Estado, por
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medio de la asistencia social trata de asegurar una cobertura
social que al menos comprenda la asistencia médica en caso
de enfermedad.

Por tal motivo se puede decir que en la regién existen
ciertos tintes del modelo Berveridge, puesto que el Estado
asegura una proteccién social a toda la poblacién en materia
de salud y de prevencién de enfermedades. De tal suerte
que se puede decir que el sistema latinoamericano es de
naturaleza mixta. La cobertura social es a la vez de seguros
y de asistencia.

Lo que no necesariamente quiere decir que con el hecho
de contar con un sistema mixto, toda la poblacion se en-
cuentre cubierta por la seguridad social. Simplemente se tra-
ta de mecanismos que pretenden proporcionar una seguri-
dad social a la poblacién latinoamericana. Puesto que, como
lo seialamos en la introduccién de este trabajo, la efectivi-
dad y la eficacia de la norma juridica, en particular la del
derecho social, deja mucho que desear; por ejemplo, sélo
necesitamos recordar la situacién en la que se encuentra la
poblacién ubicada dentro del sector informal (aproximada-
mente mds del 45 por ciento de la poblacién econdémica-
mente activa de la regién) la cual en la mayoria de los casos
no tiene ningin tipo de proteccién social.

En lo que se refiere a la instauracién de los fondos de
pensién y las modalidades de su funcionamiento, en muchos
casos, no surgieron del consenso de los actores sociales. El
Estado como regulador de las relaciones sociales, una vez
mads se manifesté. En el caso de Chile, los fondos de pensién
nacieron durante la dictadura, en Perd después del autogol-
pe de Estado del presidente Alberto Fujimori, y en México
después de una negociacién con los sindicatos corporativos,
que en ocasiones se comportan como sindicatos “blancos”.
Solamente Colombia conocié una verdadera discusién en tor-
no a los fondos de pensién.*®

49 Cfr. Mesa-Lago, Carmelo, “Politica y reforma de la seguridad social en América
Latina”, Nueva Sociedad, nim. 160, marzo de 1999, pp. 133-150.
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Por otro lado, la implantacién de un sistema privado de
fondos de pensién no es en si misma una garantia para su
éxito. Por ejemplo, en el sistema peruano varias irregulari-
dades han sido senaladas en el pago de las cotizaciones re-
tenidas por los empleadores y en la emisién de bonos de
validacién. El Estado ha retardado la emisién de nuevos bo-
nos ya anunciados, privando a las sociedades de gestién de
instrumentos de inversién. Los disenadores del modelo pe-
ruano trabajaban ain sobre el perfeccionamiento de los fon-
dos de pension, cuando el presidente, con el Parlamento
suspendido, decidié instaurar el nuevo sistema, no obstante
que varios problemas no habian sido resueltos.5°

En general se puede decir que los paises de la América
Latina tienen sistemas de proteccién social que son perfectos
en cuanto a sus disefios tedricos, pero sometidos a un exa-
men mds profundo, aparecen serios problemas, particular-
mente las lagunas en la presentacién de los servicios de
seguridad social. De tal forma que existe una cantidad im-
portante de trabajadores de pequefas industrias sin protec-
cién social y de trabajadores independientes con ingresos
insuficientes como para procurarse una proteccién social.
Existe también una exclusién de las personas que se encuen-
tran en la extrema pobreza. A esta situacién se debe de
agregar el desinterés y el desconocimiento de la poblacién
de las ventajas de contar con una proteccién social.

En fin, la estrategia consistente en reducir la funcién de
los regimenes piblicos a la garantia de un minimo de pro-
teccién social y hacer obligatorios los regimenes de ahorro
privados o los regimenes profesionales fundados sobre la pri-
macia de las cotizaciones, puede implicar la desaparicién
completa de la funcién de compensacién —por la pérdida
de ingresos producto de la actividad profesional— realizada
por la seguridad social y reducir el sistema de jubilaciones
privadas a un simple mecanismo de ahorro. Funcién que

50 Cfr. Queisser, Monika, “Aprés le Chili...”, ¢il., nota 46, p. 39.
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corresponde en principio a un tercer nivel de proteccién,
generalmente de naturaleza individual y facultativa.®!

Tal y como es el caso del modelo chileno que no contiene
ningtin elemento de solidaridad entre los diversos sectores
de la sociedad ni entre las generaciones. La pensién final
dependera de diversos factores; particularmente, la buena
gestién de los fondos, la regularidad de las cotizaciones y
entre otros factores, de reducciones por gastos de adminis-
tracién. Si un trabajador interrumpe sus cotizaciones porque
estd enfermo, invalido o sin trabajo, el monto final de su
pension resentird dichas etapas de inactividad profesional.

Para concluir diremos que las presiones econémicas ligada
a los ajustes estructurales se han concentrado en esta rama
de la seguridad social que ha sido siempre la mis costosa
para los dineros piublicos. La polémica se encuentra alrede-
dor de los principios que deben guiar a los fondos de pensién.
Al respecto, la privatizacién de los regimenes de pensiones
no es un gffaire estrictamente econémico o financiero. Esta
presenta graves problemas politicos y sociales, en tal sentido
no pueden ser considerados como la simple privatizacién de
una empresa publica.

Lo mismo podria decirse en materia en lo que concierne
al derecho del trabajo. Las relaciones de trabajo han sido
fuertemente trastornadas, pero el trabajo sigue estando en
el centro del debate, ya sea por que falte —desempleo o
porque éste sea precario contratos atipicos—, a final de cuen-
tas todo se mueve alrededor del trabajo. Esto implica pensar
en nuevas regulaciones para el mercado, sin dejar de tener
presente que éste se impone cada vez mis conforme pasa
el tiempo. Su hegemonia no sélo es nacional, sino que tam-
bién trasnacional.

51 Cfr. Voirin, Michel, “Les régimes privés de pensions en relation avec les ré-
gimes publics: Clés pour une approche comparative”, Revue Internationale de Sécurité
Sociale, Ginebra, vol. 48, mims, 3 y 4, p. 149,
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El mercado per se no genera vinculos sociales, al contrario
todo pareceria indicar que los destruye. En tal sentido, es
que se hace necesario pensar en nuevas u otras formas de
regulacién de las relaciones laborales, que no caigan en la
anarquia del liberalismo, ni en regresos a formas premoder-
nas de produccién, ni en un intervencionismo a ultranza en
las relaciones laborales. Si nos atendemos a la historia, po-
demos apreciar que han sido las regulaciones sociales, cons-
truidas a partir del trabajo, las que han permitido una do-
mesticacién relativa del mercado, es decir vivir en una
sociedad de mercado. De lo contrario se corre el riego de
vivir en el mercado puro, es decir, sin sociedad.



