Analisis critico de la legislacion laboral

en El Salvador

La sociedad salvadorefia, tras doce aflos de
conflicto armado, se enfrenta ahora con un reto de
envergadura histdrica y de indudable repercusién
internacional, centrado en la construccién de un
Estado democrético, que debe realizarse en el seno
de la concerlacién establecida en los acuerdos de
paz, suscritos en Nueva York, el 25 de septiembre
de 1991, por el gobiemo de El Salvador y el
FMLN.

Hablar de democracia a estas alturas del siglo
XX, y més aiin, en Centroamérica, significa ha-
blar, naturalmente, de derechos civiles, reiterada-
mente violados, pero, sobre todo, hablar de dere-
chos sociales y econémicos, cuya ausencia a lo
largo de siglo es, como se ha sefialado muchas
veces, la causa generadora de tantos conflictos ar-
mados, que surgen como la sola forma de expre-
sién de las mis elemcntales demandas de las cla-
ses sociales oprimidas (S. Montes, “Los derechos
econémicos, sociales y culturales en El Salvador”,
ECA, 1988, 476: 515).

La materializacién de los acuerdos de paz, por
consiguiente, debe inscribirse en un proceso de
profundizacién en la democracia, entendida en su
dimensién no solo formal, sino fundamentalmente
social y econémica, acogiendo en el ordenamiento
Jjuridico laboral los contenidos bésicos de tales de-
rechos elaborados por los distintos instrumentos
internacionales, asi como estableciendo los meca-
nismos necesarios para garantizar y tutelar el cum-

plimiento de los mismos a todos los salvadorefios.

Una tarea de esta indole no se puede abordar
sin la inequivoca voluntad politica de todos los
sectores de la poblacién, pero sobre todo de los
actores sociales, cuyo reconocimiento y protago-
nismo resulta esencial en la construccién de un
nuevo modelo de sociedad. La tarea iniciada por
los firmantes del pacto de Nueva York tiene que
ser continuada ahora por el foro para la con-
certacién social, en donde los sindicatos de los tra-
bajadores, las organizaciones de empresarios y
otras organizaciones implicadas en el tejido social
salvadorefio deberdn “... continuar resolviendo la
problemdtica econémica y social” (4.c., acuerdo
de Nueva York). A nadie puede ocultdrsele que el
marco en que se han de desenvolver estos trabajos
tiene indudable transcendencia, puesto que una at-
mésfera de represion puede llegar a condicionar el
éxito de los acuerdos. S6lo desde la libertad es
posible la asuncién de compromisos y, por consi-
guiente, la profundizacién en la libertad sindical,
como derecho fundamental y cauce de expresidn y
representacién de intereses colectivos resulta un
aspecto de estudio ineludible.

Por otra parte, abordar la lucha contra 1a po-
breza en un pais en el que esta situacién presenta
datos tan alarmnantes se revela también como una
tarea prioritaria, puesto que es preciso reconocer
de inmediato la efectividad de los derechos consti-
tucionales a la vida y a la dignidad de las perso-
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nas, entre otros, que carecen de virtualidad para la
mayor parte de la poblacién salvadorciia. En este
sentido, puede afirmarse de antemano que los ins-
trumentos de proteccién social con los que se
cuenta resultan manifiestamentc insuficientes.

En suma, los acuerdos de paz y el pacto por la
prolundizacién en la democracia que los sustenta
constituyen una oportunidad histérica para abordar
rcformas sustanciales en las estructuras del Estado
y mejorar las condiciones de vida y trabajo dc los
salvadorefios, rcformas que no pueden abordarse
sin un dcbate previo, lo mds amplio posible, en el
que se eslablezca la diagnosis dc la situacién y sus
posibles alternativas. A este dcbate, que pide re-
flexion, quiere contribuir ¢l presente trabajo, cuya
sola pretension se circunscribe por el momento a
una primera aproximacion critica a aquellos aspec-
10s més generales dcl ordenamicnto laboral salva-
doreiio que no sc compadecen bicn con la exigen-
cia de un Estado social y democratico de derecho.

1. Derechos socioeconémicos y ordenamiento
laboral

El ordenamiento laboral es, desde su consoli-
dacién como ordenamiento juridico especifico e
independiente, el instrumento mediante el cual las
sociedades actuales otorgan carta de naturaleza a
sus desigualdades sociales, dindose a su vez unas
reglas de juego que persiguen un equilibrio (siem-
pre inestable) de esas desigualdades. De esta (or-
ma, el conflicto entre poscedores y dcsposeidos se
pretende canalizar pacificamente, mediante el con-
trapeso que constituye la limitacion de la autono-
mia de la voluntad de la parte que cuenta con ma-
yor poder econémico y social, y por tanto, nego-
ciador, en el contrato de (rabajo: el patrono. La
obligada beligerancia dcl Estado en este conflicto
se realiza entonces desde el derecho, a través de
intervenciones normativas —las leyes laborales—
que operan esa limitacién y otorgan derechos y
prestaciones a los trabajadores, y mediante los
pactos colectivos, a los cuales el propio Estado
concede la fuerza de obligar, neutralizando asi el
poder negociador individual del empresario me-
diante el poder negociador colectivo de los traba-
jadores (Otto Kahn Freund, “Reflexiones sobre
derecho y poder”, en Trabajo y derecho, Madrid,
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1987. pp. 45 y ss.).

Desde esta perspectiva, la materializacién y la
efectividad de 1a democracia social radica de ma-
nera importante en las leyes laborales, si bien
otros sectores prestacionales del Estado, como la
vivienda, la salud y la educacién, resultan también
manifiestamente implicados. En este sentido, una
primera aproximacién a las leyes laborales salva-
doreflas viene a destacar sus carcncias més signifi-
cativas en los dmbilos de la libertad sindical, de
los derechos individuales de los trabajadores y su
tutela, y en el de la proteccion social ante las si-
tuaciones de necesidad, aspeclos todos ellos que
una sociedad democratica ticne que abordar para
darles una solucidn a la altura de nuestro tiempo.

2. La libertad sindical

El alcance y contenido basico de la libertad
sindical, como derecho fundamental, viene hoy es-
tablecido en ¢l ambito del derecho internacional
piblico del trabajo, a través de los convenios 87 y
98 de la OIT (1948 y 1949), y mediante el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ONU, 1966) y el Pacto Intemacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (ONU, 1966).
Son quiza los convenios 87 y 98 de la OIT los
instrumentos intemacionales ¢n los que, por razén
de la especializacién dcl 6rgano del que emanan,
de mancra mds especilica, s¢ encucntran las deli-
mitaciones relativas a sus aspectos bdsicos. Asi, el
Convenio 87 de la OIT vienc a concretar las exi-
gencias indispensablcs para quc la libertad sindical
pueda entenderse como tal, concibiéndola como el
derecho de trabajadores y empleadores, sin ningu-
na distincién ni autorizacion previa a constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi
como a afiliarse a las mismas, con la sola condi-
cién de observar sus estatutos (art. 2), siendo el
objeto de dichas organizaciones la defensa y el fo-
mento de los intereses de los trabajadores o de los
empleadores, respectivamente (art. 10).

En esta linea de no injerencia, las autoridades
estatales deben abstenerse de toda intervencién
que tienda a limitar el derecho, siendo las organi-
zaciones sindicales y patronales quienes, libre-
mente, redactardn sus estatutos, elegirdn a sus re-
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presentantes, organizardn su administracién y for-
mulardn su programa de accién (art. 3), sin que en
ningun caso estén sujetas a disolucién o suspen-
sién por via administrativa (art. 4). Naturalmente,
estas organizaciones, como el resto de los ciuda-
danos estdn sometidos a la legalidad vigente (art.
8.1.), pero el control de sus actuaciones sélo co-
rresponde a los tribunales de justicia y no a la ad-
ministracién, como se deduce del esquema de re-
parto de poderes en las sociedades democriticas.

Desde esta perspectiva de libertad y no in-
jerencia estatal, los restantes contenidos de la li-
bertad sindical: representacién institucional, nego-
ciacién, huelga y conflictos colectivos y accién
sindical en la empresa, obligadamente, tienen que
articularse desde la ausencia de autorizaciones ad-
ministrativas previas, puesto que de lo contrario se
estaria limitando el derecho y vacidndolo de con-
tenido, al quedar en manos de la administracién la
participacién de estos actores sociales en la politi-
ca social y econémica, la eficacia de los pactos
que alcanzaran, la posibilidad de presionar me-
diante medidas de conflicto en el dmbito de las
negociaciones, o la participacién de los trabajado-
res y su penetracién en los problemas planteados
en la empresa.

El ordenamiento laboral salvadorefio, en cuan-
to a la articulacién concreta del derecho a la liber-
tad sindical se refiere, presenta serias limitaciones.
Si bien el artfculo 47 de la Constitucién parece
recoger los grandes rasgos de los convenios 87 y
98 de 1a OIT, el desarrollo legal que de dicho pre-
cepto se deduce en el Cédigo de Trabajo vigente
deja ain bastante que desear, a pesar de en el pa-
mrafo quinto del Acuerdo de San José (junio de
1990) se insiste en el derecho de libertad sindical,
amplidndolo. Asi, el articulo 219 del Cédigo de
Trabajo establece la necesidad de autorizacién ad-
ministrativa previa para el reconocimiento de la
personalidad juridica del sindicato, y el articulo
230 faculta a la autoridad competente del Ministe-
rio de Trabajo y Previsién Social para la imposi-
cién de penas de multa, suspensién o disolucién
ante un listado de actuaciones que se declaran pro-
hibidas y que reducen a su minima expresién el
margen de maniobra de cualquier organizacién
sindical no sometida, poniéndola en manos de la
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voluntad y el interés politico gubcrmamentales.

Este control sindical por parte del gobicmo,
que se manifiesta sobre la propia existencia del
sindicato, contraviniendo asi las exigencias del
Convenio 87 de la OIT, se proyccia después en el
control de las actividades que lc son consustancia-
les. La existencia del contrato colcctivo y de las
convenciones colectivas se condiciona a la inscrip-
cién administrativa en el corrcspondiente registro
(art. 279, 281 y 290 del Cédigo de Trabajo). Ins-
cripcién que, de ser rechazada, puede ser recurrida
ante el Director General de Trabajo, contra cuya
resolucién no cabe recurso alguno. De esta forma
acaba correspondiendo al gobiemno, en lugar de a
los tribunales de la justicia laboral, el control de la
legalidad de los contratos colectivos y, por consi-
guiente, el control de la legalidad de las condicio-
nes de trabajo pactadas colectivamente.

Por lo que atafie al derecho de huelga, por
mandato expreso de la Constitucién, en su articulo
48, el Cédigo de Trabajo rompe la pauta dc la
exigencia de control administrativo previo para el
ejercicio del derecho, y remitc a los tribunales cl
control de la legalidad de la huelga (art. 546 dcl
Cédigo de Trabajo). No obstante, el régimen juri-
dico que alli se arbitra resulta a la postre bastante
restrictivo, de tal manera que el derecho parece
regularse en realidad *bajo sospccha”. Asi resulta
en la medida en que el articulo 533 del Cédigo de
Trabajo establece una relacidn excesiva de supues-
tos en que la huclga debe ser calificada como ile-
gal, entre los cuales, y solo a titulo dc cjemplo, se
encuentra la huelga realizada en los servicios pu-
blicos o esenciales de la comunidad, directamente
servidos por el Estado o entes descentralizados. Si
a las escasas posibilidades dec una huelga legal se
le afiade la facultad con que cuenta el gobiemo
para suspender o disolver el sindicato que realice
o fomente huelgas ilegales (art. 229, f) y 230 del
Cddigo de Trabajo), puede concluirse que la
fijacién de condiciones de trabajo a través de la
autonomia colectiva y de sus mecanismos de con-
flicto resulta pricticamente controlada en su totali-
dad por el gobierno, sin que responda a las exigen-
cias bésicas del derecho fundamental a la libertad
sindical en un Estado de derecho.
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Hay dos aspectlos mas que en ¢l ambito de la
libertad sindical y de los derechos colectivos de
los trabajadores merecen ser destacados. Se trata
de los derechos a la participacién de los trabajado-
res en la empresa y de la representacién y partici-
pacién institucionales de los sindicatos en la poli-
tica econdmica y social del Estado. Este iltimo
aspeclo, desde mi punto de vista, puede presentar
ahora un especial interés, en la medida en que el
foro para concertacién social resulta el instrumen-
10 elegido por los acuerdos de paz para determinar
esas politicas.

El concepto de mayor representatividad sindi-
cal aparece como un concepto indispensable en
cuanto se refiere a la participacion institucional de
los sindicatos y, en definitiva, en todos aquellos
ambitos en que éstos han de actuar en su funcién
de promocién y defensa del interés general de la
clase a la que representan. Desde la diversidad de
sindicatos que implica la libertad sindical es obli-
gado que el interlocutor o, en su caso, los
interlocutores de clase aparezcan definidos me-
diante mecanismos de seleccion. En definitiva, el
concepto de mayor representatividad sindical re-
sulla ser una técnica de seleccién de los sindicatos
a la hora de esa defensa de intereses generales, asi
como un elemento corrector de los efectos negati-
vos a que puede llevar la pluralidad sindical (sobre
el concepto de mayor representatividad sindical en
Verdier, “Syndicate”, Paris, 1976). El ordena-
miento laboral salvadoreifio carece de una regula-
cién suficiente y depurada en este sentido y desde
luego se trata de una materia importante en el mo-
mento histdrico presente, ademas de ser una pieza
también importante en cualquier sistema modemo
de relaciones laborales, regido por el derecho de
libertad sindical.

Por iltimo, se echa también en falta un mayor
desarrollo de la regulacién especifica en materia
de participacién de los trabajadores en la empresa,
participacién que puede articularse a través del
propio sindicato (opcién que parece acoger el C6-
digo de Trabajo salvadorefio), o de la representa-
cién directa que implica la representacién unitaria,
sin olvidar el derecho de asamblea y referéndum
como mecanismos de participacién marcados por
su coyunturalidad y no permanencia. En todo

caso, la representacién en la empresa se inscribe
en el Ambito de 1a llamada “democracia industrial”
y se viene a complementar con la “democracia
econdémica”. El alcance de esa participacién puede
ser de muy diverso grado, desde el solo derecho a
la informacién en dmbitos asistenciales y de con-
diciones de trabajo a la participacién en la gestién,
en las decisiones econémicas y en los beneficios
de la empresa. En cualquier caso, la regulacién de
estos aspectos resulta también manifiestamente in-
suficiente en cuanto al alcance de la participacion
a la luz del Convenio 135 de la OIT y de su Reco-
mendacién 143 y, sobre todo, en cuanto se refiere
a la proyeccién de la democracia en el seno de las
empresas salvadorefias.

3. Los derechos individuales de los trabajado-
res y su tutela

A la hora de analizar el ordenamiento laboral
salvadorefio desde la perspectiva del derecho indi-
vidual del trabajo, el aspecto mas llamativo resulta
ser la contradiccién existente entre los derechos
reconocidos en la Constitucién y en las leyes ordi-
narias y su escaso grado de cumplimiento. Las
causas de tal contradiccién se encuentran tanto en
el deterioro de la actuacién de los tribunales de
justicia, como en la insuficiencia de las propias
normas a la hora de establecer los mecanismos
técnico-juridicos que han de garantizar su cumpli-
miento. Presupuesto basico para la democracia
real es el sometimiento de todos los ciudadanos,
pero de manera transcendental, de los érganos de
justicia, al imperio de 1a ley. Las denuncias que se
formulan en este sentido ponen de manifiesto la
necesidad de recuperar la confianza en la justicia
salvadorefia, profundizando en su independencia
para poder avanzar en la democratizacién del pais
(Santiago Echeverria, “La democratizacién del
pais como principio de solucién a la crisis y al
conflicto armado”, ECA, 1990, 742).

Por otra parte, sin perjuicio de que los dere-
chos reconocidos en varios aspectos todavia distan
mucho de los minimos deseables, es cierto que los
existentes no cuentan con mecanismos suficientes
que garanticen su cumplimiento, y en este sentido,
por ejemplo, se echa en falta una declaracién ro-
tunda y taxativa de nulidad respecto de todas
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aquellas disposicioncs eslatales, pactos '
colectivos, cldusulas contractuales u Or-
denes cmpresariales que impliquen dis-
criminacién o violacion de otros derc-
chos fundamentales dc semejante nivel.
La propia Constitucién, que en su Titulo
II alude a los “Derechos y Garantias
Fundamentales de la Persona”, tiene, en
su mayor parte, un contenido puramente
dcclarativo, sin que en la misma se re-
coja un apartado especifico de garantias,
ni cstablezca mecanismos de actuacién
concrela para el restablecimicento de los
derechos fundamentales una vez que
han sido violados. Semejante técnica
normativa sitia practicamente al mismo
nivel de proteccién derechos fundamen-
tales y derechos de otra indole, puesto
que la mayor parte de los primeros, fi-
nalmente, se ven desarrollados, regula-
dos y protegidos en los términos que fi-
jan las leyes ordinarias y, sin garantias
especificas establccidas desde la misma
Constitucion, acaban situdndose al mis-
mo nivel de aquellos derechos que no
tienen cse cardcter de “fundamentales”.

Por otra parte, el desarrollo de los
dercchos fundamentales mediante la ley
ordinaria, sobre la base de la ausencia
de mecanismos de garantia establccidos por la
propia Constitucion, permite que los contenidos de
la ley reguladora del derecho aparczcan en franca
contradiccién con el mandato constitucional, como
sucede en el dmbito de la libertad sindical que
acabamos de ver. Por iilumo, en cuanto se refiere
al Capitulo II, “Derechos Sociales”, resultan exce-
sivas las remisiones de la Constitucién a la ley,
postergando de esta forma el desarrollo de los de-
rechos y dejando a la postre en manos del legisla-
dor ordinario buena parte del alcance y contenido
de tales derechos.

Otro aspecto a considerar desde esta perspecti-
va de tutela y garantia de los derechos es el que
alude a las instituciones encargadas de velar por el
cumplimiento de las normas. En este sentido, la
inspeccién de trabajo cumple un papel trans-
cendental, destacado por la OIT en sus convenios
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81 (1947), 82 (1947), 110 (1958) y 133 (1969). La
regulacién del Departamento de Inspeccién de
Trabajo hecha por la Ley Orgénica del Ministerio
de Trabajo y Previsién Social resulta insuficiente
para llevar a cabo su misién en un contexto en el
que el incumplimiento de las leyes laborales resul-
1a tan generalizado. En este sentido, 1lama la aten-
cién la ausencia de una regulacién detallada, con-
forme al principio de legalidad, del catdlogo de
infracciones y sus correspondientes sanciones. La
generalidad con la que se plantean los incumpli-
mientos y la ausencia de elementos objetivos para
valorarlos y graduarlos propicia la arbitrariedad, y,
por consiguiente, la ineficacia de la labor inspec-
tora. Todo ello, sin perjuicio de la fijacién media
de una cuantia en materia de multas (de diez a mil
colones) que no desalienta con firmeza y rotundi-
dad el incumplimiento.

Por otra parte, el proceso laboral adolece de la
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ausencia de mandato especifico constitucional en
orden a las garantias de los derechos fundamenta-
les, lo que s¢ traduce, sin ir més lejos, en la ausen-
cia de un proceso especifico, sumario y preferente,
por violacién de derechos relativos a la libertad
sindical, recogidos en otros ordenamientos.

Por ultimo, llama también la atencién el esta-
blecimiento de unos plazos de prescripcién de las
acciones laborales excesivamente breves (articulo
610 y ss. del Cédigo de Trabajo), lo que en defini-
tiva viene también a desincentivar la confianza en
la justicia. Una poblacién empobrecida dificilmen-
te conoce el poco margen de tiempo con que cuen-
ta para ejercitar sus derechos y la imposibilidad de
hacerlos efectivos por resultar prescritos incide
muy negativamente en la sensacién de lejania y
desamparo de los trabajadores frente a sus tribuna-
les de justicia.

4. Proteccién frente a los riesgos sociales y la
pobreza

La situacién que presenta el ordenamiento la-
boral salvadorefio en materia de seguridad social
es ciertamente alarmante cuando se comparan sus
niveles de proteccion con las estadisticas de po-
breza de su poblacién (C. Briones, “El desafio de
la pobreza y la concertacién social”, ECA, 1992,
227). Tan es asi que resulta verdaderamente im-
propio hablar de seguridad social e incluso de pre-
visién social, puesto que sus mecanismos de co-
bertura ante las situaciones de necesidad, en el
ambilo de las relaciones por cuenta ajena constitu-
yen, exclusivamente, una técnica de responsabili-
dad objetiva empresarial, derivada de los riesgos
profesionales (entre los que no se encuentra la pér-
dida del empleo) y muy poco mds.

Las prestaciones por enfermedad comiin, ma-
ternidad y ayuda en caso de muerte del trabajador
(arts. 307 a 313 del Cddigo de Trabajo), recayen-
do sobre ¢l empresario durante periodos de liempo
muy breves, obligadamente tienen que llevar al
empobrecimiento masivo de los asalariados, sin
perjuicio de que la cobertura de los riesgos profe-
sionales, tal y como estd concebida, determina la
desproteccion frecuente, puesto que el asegura-
miento por parle del empresario de los riesgos
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profesionales de sus trabajadores solo tiene caric-
ter obligatorio en un nimero reducido de activida-
des (art. 360 en relacién con el art. 106 del Cédigo
de Trabajo). De esta forma, a falta de asegura-
miento del riesgo con un tercero, de resultar in-
solvente el empresario o de negarse al pago direc-
to de las prestaciones, el trabajador puede quedar
absolutamente desprotegido, engrosando de esta
forma las estadisticas de la pobreza.

La atencién a estos aspectos, desde la realidad
social salvadorela no puede posponerse. Una
sociedad democratica no puede construirse en ple-
no siglo XX sin atender prioritariamente a una es-
tadistica que arroja un 50 por ciento de pobres en
su zona urbana y un 90 por ciento en sus zonas
rurales.

No es el momento de teorizar acerca de los
distintos modelos de proteccion de los riesgos so-
ciales y de sus respectivas ventajas € inconvenien-
tes (P. Durand, La politique contemporaine de
Securite Sociale, Paris, 1953). No obstante, desde
esta perspectiva de pobreza no puede jugarse con
otras técnicas que las sefialadas por Beveridge, es
decir, hay que construir un auténtico sistema de
seguridad social, probablemente recogiendo parte
del modelo de los seguros sociales obligatorios.
Ese sistema de seguridad social, como tal, debe
tender a proteger frente a los riesgos sociales a
todos los ciudadanos, estableciendo un nivel de
subsidios, desde la perspectiva de minimos de
subsistencia, para todos aquellos que no pueden
satisfacer sus necesidades mas elementales, con
objeto de atajar los efectos mas duros de la pobre-
za. Junto a este primer nivel, se¢ deberia afiadir un
segundo que atendiera a la cobertura de situacio-
nes de necesidad (entre las que obligadamente ha-
bria de encontrarse el desempleo) mediante rentas
de sustitucién para todos aquellos que tienen una
actividad laboral o profesional. El primero de esos
niveles tendria que financiarse a través de presu-
puestos del Estado, via impositiva y, el segundo, a
través de las contribuciones de los empresarios y
los trabajadores con la participacién estatal nece-
saria para el buen funcionamiento del sistema. Por
iltimo, habria de crearse un sistema universal de
salud publica, con la consiguiente red hospitalaria,
cuyo financiamiento deberia ser bisicamente esta-
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tal, resolviendo asi los efectos de la enfermedad y
la mortalidad que van aparejados a toda situacién
de pobreza. Por iiltimo, el marco de referencia a la
hora de establecer las contingencias cubiertas, asi
como sus correspondientes prestaciones habria de
ser el establecido en el Convenio 102 de la OIT,
en el cual encontramos el paradigma actual de los
sistemas de seguridad social en un marco cierta-
mente flexible.

Evidentemente, construir todo este sistema
desde el modelo de proteccién social salvadorefio
actual implicaria profundas reformas en su modelo
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politico, econémico y social. Es tarea, que, segura-
mente, no podria completarse a corto plazo. El es-
fuerzo presupuestario que trae consigo implicaria
una reforma impositiva de largo alcance y en el
empeflo habria que establecer prioridades de ca-
lendario. Sin embargo, la construccién de un siste-
ma de seguridad social no puede desatenderse ni
relegarse a un segundo plano, pues constituye un
elemento de solidaridad, redistribucién y, en defi-
nitiva, de lucha contra la pobreza de primera mag-
nitud.

Tebelia Huertas Bartolomé
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