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1. La debilidad del derecho en el Estado-Nacion. 2. La salida del &mbito estatal. Hacia donde vamos. 3. La degra-
dacion de lo colectivo y la ruptura del pluralismo conceptual. 4. La modificacion del sistema de expansion del capital
en la nueva empresa global. 4.1. La produccion cultural-mediatica. 4.2. El sistema en red, la empresa en red. 4.3.
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de un nuevo garantismo. 5.1. Eficacia e ineficacia. 5.2. La importancia de la accion sindical. 5.3. La propuesta: hacia
un nuevo garantismo.

1. LA DEBILIDAD DEL DERECHO EN EL ESTADO NACION

Aunque con sombras durante muchos afios el derecho tuvo como ambito de
desarrollo, ejecucion y coercion el Estado-Nacion. Este principio positivo
del derecho rigi6 desde su nacimiento, que cobijo bajo su arbitrio las rela-
ciones de los hombres.

Una norma solo es valida tan solo cuando el sistema de normas, es decir, el
orden al que pertenece esa norma, tiene realidad en los hechos hasta cierto
grado; esto es, si las normas de este orden son observadas en conjunto y por
lo general. La eficacia de un ordenamiento juridico en general, es el “poder”
que lo respalda’.

El monopolio de ese poder, y su centralidad, para que sea instrumento debe
ser empleados por los hombres, y los hombres emplean esos instrumento con
uno u otro propdsitos. Pero lo importante es determinar si en una determi-
nada sociedad, esos mandatos sean obedecidos o cumplidos, y que por ende
las normas que rigen esa conducta sean cumplidos.

La crisis que se provoca en los Estados-Nacién periféricos o “proletarios”
y en menor medida en los desarrollados, a partir de la década del 70, y
los distintos sucesos y acontecimientos del mundo desde entonces, fueron
modificando el rol del Estado-Nacién y por ende modificando el poder que
ejercian, su influencia, su intervencion, su eficacia?.

La ruptura del orden estatal no es solo la ausencia coercitiva del Estado, sino
fundamentalmente, la inversién de la regla de la eficacia. Es decir hay mas
personas que no cumplen que personas que cumplan.

" KELSEN, H.,Derecho y paz en las relaciones internacionales, Fondo de Cultura Econémica, México 1996, p.
33. Entre las paradojas de esta técnica social que se ha caracterizado como un ordenamiento coercitivo figura
el hecho de que su instrumento concreto, la medida coercitiva, es de la misma naturaleza que el acto que
trata evitar en las relaciones humanas; la sancién contra el acto nocivo a la sociedad es en si dafiosa.—

2 AMIN, S., El capitalismo en la era de la Globalizacion, Barcelona, Pidos 1998, pp. 17/19.
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Las transformaciones generadas a partir de la llamada “post-guerra fria” se
efectuaron con la utilizaciéon de un instrumento especialmente peligroso, el
estado de Excepcidn.

Como dijo recientemente en un reportaje el maestro Ferrajoli, no existe
ningdn espacio de legitimidad juridica del estado de excepcién, en ningin
ordenamiento que pretenda estar acorde al principio de legalidad. Porque
significa la legitimacién de un poder absoluto y en un estado de derecho no
existen poderes absolutos.

Los principios de libertad fundamentales se dan por sentados en los momen-
tos de normalidad, pero es precisamente en los momentos mas dificiles, en
los momentos de desafio, cuando se ponen a prueba. Responder a ese desafio
con el estado de excepcidn significa declarar una derrota. Una verdadera vic-
toria es vencer los acontecimientos que se suscitan a la sombra de las institu-
ciones democréticas, con los instrumentos del Derecho, con los instrumentos
generados por el estado de derecho.

Lo que ha demostrado la historia es que las sucesivas excepcionalidades a la
regla van generando la deformacion de la propia regla y en algunos casos la
modificacién de las instituciones.

Justamente, la decadencia, el Estado—-Nacion fue socavado por medio de los
estados de excepcioén, econémicos y politicos El descreimiento, el pesimis-
mo, la abstencion de los ciudadanos fueron consecuencias y a su vez causas,
se fueron minando las instituciones de los Estados.

El miedo es y fue el factor de legitimacién politica, de los giros autoritarios
que caen en el régimen de excepcién. El miedo a la inflacién, el miedo al
extranjero o a la diferencia racial, al desempleo, a la pobreza y sobre todo
el miedo a perder la vida. Entonces aparecen las campafias de orden, que
incluyen la demonizacién del “enemigo que nos rodea”. Las campanas con-
tra los “sospechosos” se convierte en la forma maés facil, pero también mas
irresponsable, se evade la responsabilidad de enfrentar las sombras de la
democracia con la misma democracia, y se recurre a las propia sombras para
combatir a las sombras.

Las constituciones se van condicionando necesariamente por las imposicio-
nes provenientes de los organismos internacionales de crédito y los estados
desarrollados. Se va legitimando un “novisimo derecho” que supedita la
vigencia de la Constitucién y las normas de derecho comun a las leyes eco-
némicas propias de un sistema carente de decisiéon propia’.

3 HART, M. y NEGRI, A., Imperio, Paidos, Estado y Sociedad, p. 26. La transformacion juridica funciona
como un sintoma de las modificaciones de la constitucion material biopolitica de nuestras sociedades. Estos
cambios corresponden no solo a la ley internacional y a las relaciones internacionales, sino también a las
relaciones internas de poder de cada pais... Asi surge, en nombre de la excepcionalidad de la intervencion
una forma de derecho que en realidad es un derecho de policia. La formacién de un nuevo derecho se
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Decimos esto porque en la medida que sean los propios Estados los que
subordinen la Constitucién a las leyes del mercado, se va procesando en la
sociedad un fuerte descreimiento en el sistema politico, la democracia y sus
actores®.

En sintesis, los Estado-Nacién han perdido poder, y los ordenamientos juri-
dicos que regulaban la conducta de los hombres han perdido eficacia, por
aplicacién sistematica del estado de emergencia, generando en algunos casos
situaciones anémicas que han convertido a algunas sociedades en pre-esta-
tales al desarrollo social.

2. LA SALIDA DEL AMBITO ESTATAL. HACIA DONDE VAMOS

La hegemonia del derecho se desarrollaba en el &mbito del Derecho Estatal.
Hubo si muchos intentos de Internacionalizacién durante el Siglo XX. Desde
la constitucion de la OIT, hasta la instancia de inclusién de los denominados
derechos sociales en los tratados internacionales. Los derechos fundamen-
tales, durante el siglo XX tuvieron el maximo de Desarrollo. Paradoja que
en el siglo que generd las mayores injusticias y uno de los mas violentos, y
cruentos de la historia de la Humanidad.

“La humanidad nunca ha sido tan igual en el plano juridico formal y tan
desigual en el plano material. La desigualdad entre paises mas pobres y pai-
ses mas ricos, paso de una relacién 1 a 3 a comienzos del siglo XIX, a una
relacion de 1 a 10 en el siglo XX y nos estamos acercando en pleno siglo XXI
a 1 a 100. Existen mas de mil millones de personas que viven en condiciones
de absoluta indigencia.”>.

Como consideraba Weber, la estructura burocratico-legal estaba vertebrada
por el Estado y esta vertebracion suponia la capacidad de autonomia y de
gobierno Nacional. Pero asimismo, dicha vertebracion administrativa pasa-
ba a ser un factor de defensa de las sefias de identidad de una poblacién y
de un territorio®.

En estas condiciones el Estado se constituia en un uso legitimo de la fuerza
en un marco de relaciones internacionales caracterizado por un modelo de
intereses interestatales en conflicto.

inscribe en el desligue de la prevencion, la represion y la fuerza retérica destinadas a reconstruir el equilibrio
social: todas caracteristicas propias de la funcién policial (p. 32). Lo que sustenta esta intervencién ya no es
solamente un estado permanente de emergencia y excepcion, sino un estado permanente de emergencia y
excepcion justificado por la apelacion de valores esenciales de justicia. En otras palabras el derecho de policia
queda legitimado por valores universales.

4 GONZALEZ, H.R. y BARRAZA, A., Informe de la Asesoria Juridica de la C.T.A. al Confederal, marzo del 2001,
El Estado de “No Derecho”.

5 FERRAIOLI, L., Diario Clarin, Bs. As. 31/12/2005, Reportaje.
6 WEBER M., Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica, 1983, p. 173/180.
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El rumbo econémico emprendido va generando el fenémeno de desarticula-
cién de los derechos democraticos alcanzados durante los tltimos dos siglos.
Dicha desarticulacién donde encontrara su maximo exponente es en el drea
del trabajo. La precariedad, el desempleo, la desproteccién laboral y profe-
sional, se alzan como factores objetivos que indican la nueva fase en la que
el capitalismo ha entrado.

El trabajo al ser desregulado no sélo asume el significado de mercancia sino
que demuestra como sobre él gravita todo el tema de la acumulacién. Asi
la pérdida de derechos sociales acttia a favor de la aparicién de procesos de
sobreexplotacion.

La degradacién del trabajo favorece como consecuencia a las rentas de capi-
tal, pero también es la manera como la que se introduce la lucha hobbesiana
entre los trabajadores’.

Las mas de dos décadas en que se impusiera el capital estuvieron signadas
por algunas ideas con profunda carga simbdlica: por ejemplo, la desregu-
lacién econémica y la flexibilidad laboral. Ambas encubrian su verdadera
misién: librar de ataduras, esto es de normas, el funcionamiento del merca-
do de bienes, servicios e inversiones. La eliminacién de la ley importaba la
ausencia de Estado y, en consecuencia, la vigencia irrestricta del mercado,
“en su paroxismo, el neoliberalismo procuré convertir la sociedad, en socie-
dad de mercado, y el mercado de trabajo, en apéndice de aquélla”®.

Ello ha hecho que se consolide la supremacia de lo econémico sobre el resto
de esferas sociales. En nuestra disciplina se plasmé en todo el proceso de
flexibilidad laboral, pero que tuvo su méxima expresién cuando gran parte
de la doctrina plante6 la necesidad de subordinar el orden publico laboral al
orden publico econémico. Esta es, segin Sala Franco, la razén “no alegada
L3 ” “ . . z . L) L3 2z
pero existente”; el “chantaje histérico de la crisis”. La situaciéon de desem-
pleo generalizado constituye un momento idéneo para acometer la abolicién
o disminucion de derechos laborales adquiridos histéricamente, abriendo
camino a la oferta de empleo precario. Tal ofensiva empresarial seria inima-
ginable en tiempos de pleno empleo’.

El Derecho del Trabajo se desarrolla en aquella etapa, es consecuencia del
desarrollo democratico—capitalista. Donde la democracia era el sistema del
capitalismo en el dilema, capitalismo-socialismo, democracia-dictadura.

7HABERLAS J., “La guerra de todos contra todos, una reinterpretacion del hobbesianismo” en Teoria y Praxis,
Madrid 1987, pp. 68/72: “El homo homini lupus est”, este concepto introduce una perspectiva psicol6gica en
la que la “maldad natural” del individuo justifica la aparicién de un Estado-Leviatan que mediante un pacto
de sujecion entre los stbditos y el rey elimina el estado de naturaleza en el que prevalece,

8 HAVERMANN, H., Trabajo y capital monopolista. La degradacion de trabajo en el siglo XX, Edit. Siglo XXI,
México, 1980.

9 GARCIA, H.0., Ascensién y caida del debate sobre la flexibilidad laboral y sus resultados. Reflexiones sobre
la precarizacion del trabajo. www.observatoriojurico.cta.org.ar
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Sin embargo el nuevo dilema, tras la desaparicion de regimenes que se desa-
rrollaron bajo el “socialismo real”, va siendo “capitalismo o democracia”. Jus-
tamente, el mercado global va requiriendo Seguridad y las precarias democra-
cias carecen de la fuerza y conviccién necesaria para su realizacion.

La democracia queda neutralizada desde el mismo momento en el que se
legisle para la desregulacion laboral, ya que este es el fundamento de un
estado—nacién que solo ejerce sus funciones politicas y legislativas en contra
del concepto de legitimacién basado en el “bien comun”.

En sintesis: en la legalidad sin legitimidad colectiva, esta el origen de la
nueva desigualdad entre los seres humanos. El Derecho del Trabajo, como
derecho de intermediacién en el interior del capitalismo y como herramienta
de la igualacién, va a tener que abrirse paso en el nuevo dilema “capitalismo
o democracia”.

3. LA DEGRADACION DE LO COLECTIVO Y LA RUPTURA DEL PLURALISMO
CONCEPTUAL

La implementacién del neoliberalismo y su obsesiva politica de lo privado
sobre lo publico, ha hecho nacer un desprecio insistente y reiterativo en con-
tra de lo colectivo. El desprestigio sindical, y de la clase obrera tiene que ver
con este concepto de degradacién de lo colectivo.

La mundializacién econémica, la desarticulacion de los mercados nacionales,
y fundamentalmente del mercado de trabajo, y el debilitamiento del sector
publico confluyen en el efecto mas explicativo del nuevo orden econémico
politico internacional: el asentamiento de los privilegios sobre los derechos
alcanzados y asumidos histéricamente. En ese sentido, se van convirtiendo
en privilegios lo que dos décadas antes resultaba de aplicacién universal
indudable. La sanidad, la educacion, la seguridad social y la prevision y en
general todo aquello vinculado a la proteccion ciudadana pasa a ser un “las-
tre” y la causa de la crisis fiscal del Estado y de la ingobernabilidad.

Una opcién dilematica puede observarse en las relaciones entre lo publico
y lo privado. Desregulacién y privatizacién, fueron parejas que intentaron
acomodarse a aquella légica de expansion del mercado. Privado significa,
ante todo “privo”, esto es, desprovisto de voz y de presencia publica. La
privatizacion, entonces, resultaba en una despublicizacién, a partir de una
absolutizacion del mercado y una negacién del Estado'.

Las relaciones capital-trabajo no escaparon a dicha caracterizacién. A
medida que el discurso flexibilizador ganaba terreno, se consolidaba como

" GARCIA, H.0, GIANIBELLI, G., MEGUIRA H.D., MEIK, M. y ROZENBERG, E., Tiempo de Derechos. Revista de
Derecho Social n° 21, Editorial Bomarzo, p. 234, Espania, Derecho del Trabajo, n® 20, 2005.
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creciente mecanismo de produccién y reflejo de desigualdad. La desestruc-
turacién social, a su vez, expulsando del trabajo a enormes cantidades de
personas, consolidaba la exclusién y, paralelamente, reforzaba los alcances
de la explotacién de los incluidos en el mercado de trabajo.

Ambos procesos instalaron una pauta distributiva del ingreso francamen-
te regresiva, dualizando y alejando estructuralmente a los extremos de la
piramide en condiciones de una desigualdad incompatible con el Estado de
Derecho.

El pacto técito de la post-guerra, se ha reducido a su minima expresion.
Aquél acuerdo celebrado entre los antagonistas tradicionales de la cuestion
social, después de casi un siglo y medio de luchas se documenté en las
constituciones de los Estados, incorporando el segundo paquete de derechos
humanos, econémicos y sociales al mas alto nivel de la jerarquia normativa,
se ha roto.

Durante el transcurso de estos largos afios lo que en realidad existi6 es lo que
Otto Khan Freund denomina “pluralismo conflictual” o sea, la tensién perma-
nente entre el cumplimiento de los derechos constitucionales y la resistencia
de quienes ven menguados su poder y su margen de ganancia. Justamente a
partir de esa historia del constitucionalismo social y los mandatos emergen-
tes, se desarrolla el derecho laboral. La historia de nuestro Derecho es preci-
samente el desarrollo de la intermediacién y la juridizacion de ese poder de
hecho ejercido por el capitalismo.

La prevision, la educacién, la salud, y fundamentalmente los cambios sufri-
dos en la estructura ocupacional como consecuencia del desempleo, han
modificado sustancialmente la composicién de la clase trabajadora y por
ende su modalidad de resistencia.

Podemos sintetizar entones: Se ha roto el pacto social y por ende la visién
desde el “pluralismo conflictual”. Estamos en periodo de transicién de rearti-
culacién de los procesos de subordinacion internacional con aspectos nuevos
y diferentes de los heredados tras la descolonizacién llevada a cabo finaliza-
da la Segunda Guerra Mundial.

4. LA MODIFICACION DEL SISTEMA DE EXPANSION DEL CAPITAL EN LA
NUEVA EMPRESA GLOBAL

4.1. LA PRODUCCION CULTURAL-MEDIATICA

La irracionalizacién colectiva se definird como la estructuracién de unas
formas de entender la sociedad carentes de cualquier vinculo lé6gico—causal.
Nada tiene causa ni origen, y en tltimo término, todo estd sometido al azar
o la “mano invisible”. En este sentido la clasificacién contemporinea de la
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realidad se asienta no tanto en la propia experiencia cotidiana vivida de los
individuos, como en la relacién que estos tienen con los sistema de comuni-
cacién de masas.

La propagacién del principio de competencia como forma “normal” de inte-
rrelacién humana. El modelo psicolégico del hombre hobbesiano se consoli-
da como conducta “normal”, de manera que el instinto egoista se superpone
a cualquier otro fundamento de actuacién.

Es un criterio comun de los estudios de los medios de comunicacién de que
se esté en la edificacion, de “una realidad supuesta”, no obstante, se hace tan
decisiva y primordial como los acontecimiento rutinarios de la existencia
comun. Los mass-media tiene una doble funcién: sensibilizar y desensibili-
zar. Esta doble funcion resulta paradéjica. En efecto, se asiste, via satélite y
en directo, al espectaculo de los conflictos inter—étnicos, —los casos de Zaire,
Mali, Mozambique- pero inmediatamente se contrarresta la visién del sub-
desarrollo con los siguientes contenidos de los noticiarios en lo que todo se
diluye y donde todo queda disuelto en un maremagno de la confusién. La nor-
malizacion, pues, significa la capacidad que los medios tienen para habituar
a la poblacién receptora a acontecimientos que siendo reales, finalizan apare-
ciendo e interpretandose como parte de la representacién audiovisual''.

Se han vuelto indispensable los procesos comunicativos—culturales de los
imperativos neoindustriales. Gonzélez Casanovas enmarca el fenémeno de
la mundializacién econémica-ideolégica como aspecto inseparable para
entender la conjuncién entre neoliberalismo y neoconservadurismo. En
ultimo término se produce una pérdida del sentido de la realidad que queda
suplido por una percepcién ilusoria de la existencia. Es lo que autores como
Bourdieu han conceptualizado como “imaginario colectivo”!2.

La comunicacion de masas se convierte, por un lado, en el canal que pone
ante los ojos de mundo opulento, el testimonio de la miseria. Pero, al mismo
tiempo, se trata de que no se vea colectivamente el origen de la nueva des-
igualdad entre los seres humanos.

Los medios masivos estandarizan comportamientos sociales y tipifican visio-
nes del mundo haciendo aparecer mentalidades con sistemas de prejuicios
muy regularizados y organizados acordes con los objetivos del sistema eco-
némico productivo.

El mundo tratado como tinico mercado, sin limitaciones, en busca del mer-
cado que abarque todos los paises y todas las mercancias. Aunque la globali-
zacién completa no exista, lo que se trata de imponer como meta es “que no
existe lugar en el mundo que el mercado no pueda llegar y vender”.

" REARDON K., La persuasion en la comunicacion, Paidos, Barcelona, 1983.
2 BOURDIEU P, El sentido practico, Taurus, Madrid 1991.
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4.2. EL SISTEMA EN RED, LA EMPRESA EN RED

La produccion de bienes de una empresa es solo un aspecto de sus operacio-
nes. La produccién de cosas es un efecto de la principal actividad, que es la
produccién de imagenes de una cosa. El verdadero trabajo es la comerciali-
zacion, que se incrusta en los medios de comunicacién de masas. Producir
iméagenes, comercializar, y vender es una sola actividad. Es una carrera hacia
la ingravidez, la empresa que menos posea, la mas audaz, la que menos
empleados tenga, la que pueda despedir, la que produce imagenes potentes,
esa es la que gana.

La empresa se maneja en red. Las redes por efecto de las nuevas tecnologias
pueden manejar en tiempo real la gestiéon en cualquier lugar del planeta.

Las tecnologias flexibles de la informacién permiten mantener la descentra-
lizacién productiva de la red y la centralizacion de la gestion y la concen-
tracién planificada de los recursos. Las redes siempre existieron pero son
capaces ahora de descentralizar y centralizar, simultdneamente y en tiempo
real’s,

Por intermedio de los sistemas de concesiones se da una nueva forma de
contratacién y sub-contratacién, marcas, descentralizaciones, licencias,
franquicias, son las nuevas formas expansivas del capital.

Sin embargo, la renta de cada una de las partes de la red, es planificada por el
conglomerado. La renta de cada sector y de toda la red debe ser planificada y
lograda a cualquier costo. De acuerdo a las condiciones socio—econémicas y
los costos de cada territorio, el conglomerado resuelve planificadamente su
produccién y sus ventas, su penetraciéon de mercado y su influencia cultural
y mediatica. Se calcula de antemano, cual debe ser la ganancia de esa sucur-
sal o de ese territorio.

La modificacién de la gestién del conglomerado, modifica la gestién de todo
el grupo y de toda la red; se provoca la deslocalizacién de un determinado
producto, de una determinada empresa, de una determinada fabrica en un
determinado territorio.

El conglomerado es el gran acumulador de renta de capitales y proveedor
del sistema financiero y a su vez es el ingeniero de la renta final del conjun-
to empresario que tiene su dltimo tramo en las operaciones financieras, de
acciones, y de titulos privados y publicos. En algunos casos se prescinde de
los bancos como agente de crédito y es el propio grupo el que provee asimis-
mo de financiamiento a los distintos sub-grupos de la red.

3 CASTELLS, M., articulo El sindicalismo ante una Economia Globalizada, Germania, Escuela de Verano
Confederal CCOO, p. 31/48.
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4.3. EL DERECHO DE LA EMPRESA GLOBAL EN RED. LA LEX— MERCATORIA

Los cédigos civiles y luego comerciales han sido los que orientaron durante
el siglo XX y parte del XIX, en el marco del estado-nacién, la proteccién del
derecho de propiedad y mas tarde de la empresa como sujeto principal de la
actividad econémica.

Es evidente que el desarrollo de la empresa global requirié de determinadas
reglas de juego para su expansién que supero, tanto al derecho de las nacio-
nes como al derecho internacional plasmado en los tratados internacionales,
los convenios que determinaban la existencia del derecho internacional a la
relacién entre los Estados. El llamado Derecho internacional publico, y en
nuestra disciplina el derecho internacional del trabajo de los convenios tri-
partitos de la O.1.T, no han servido de contencién a la expansién de un nuevo
y viejo derecho: la lex mercatoria.

La vieja teoria, de que el derecho internacional rige las relaciones entre los
Estados, y los derechos nacionales regulan las relaciones de los individuos,
ya fue superada. Pero durante el desarrollo del Estado Nacién, el derecho
del Trabajo creci6 dentro de los limites de la legislaciéon nacional, indepen-
dientemente de las obligaciones de los Estados asumidas en su condicién de
miembros de la OIT, y la sumisién y ratificacion de los convenios.

El Estado se concibi6, y atin se concibe, como una existencia en el espacio
y por lo tanto se hace una distincién entre los acontecimientos que suceden
dentro del Estado y los que ocurren fuera de él.

El tiempo ha demostrado que independientemente de que el Derecho Inter-
nacional imponga deberes y conceda facultades a los Estados, no quiere
decir que imponga deberes y conceda facultades a aquellos individuos cuyos
actos se interpreten como actos de un Estado.

El Derecho internacional y el derecho nacional no regulan la conducta de
distintos sujetos, sino de los mismos sujetos: los individuos. Esta idea de
“interior” y “exterior” antes del proceso de cambio y mucho mas a partir de

la década del 70 se ha diluido.

Sin profundizar en el tema, sabemos que el derecho regula conductas de los
individuos, sin importar la fuente ni la intermediacién. Hay una diferencia
muy importante entre la técnica del Derecho Internacional y la del nacional.
Me refiero al acto coercitivo que representa la sancién del derecho.

En el 4&mbito del fenémeno factico de la globalizacién, se tiende a la unifor-
macién del derecho aplicable, el renacimiento de la lex mercatoria, es ya una
realidad innegable, un verdadero “derecho de las empresas”, con sus propias
fuentes e instituciones de aplicacién'.

“ GALGEANO, F.,, Interpretacion del contrato y lex mercatoria, Revista de Derecho Comparado n° 3,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2001, p. 15: Se entiende por lex-mercatoria un derecho creado por el
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Hay una tendencia ostensible a reducir el papel del derecho estatal, a liberar
los mercados de regulaciones y a facilitar lo mas posible los intercambios,
para lo cual se necesita que el derecho interno ofrezca la minima o nula
posibilidad de interferencia.

En el mundo sin fronteras, donde las marcas que identifican a las empresas tie-
nen alcance planetario, se logra relacionar con una trama extensa y compleja de
relaciones contractuales. La eficiencia de este derecho se ha convertido también
en un valor juridico que no puede regularse por el derecho estatal. Esta relacion,
entre estructura empresarial y régimen de acumulacién, merece explicacion.
En primer lugar, por los profundos efectos sobre el trabajo y su regulacién y, en
su consecuencia, sobre el modelo social en su conjunto. En segundo término
porque se presenta como un doble juego de orden causal: las modificaciones
empresariales moldeando el sistema econémico en un momento dado o, por el
contrario, el sistema econémico, por razones de eficiencia o mas explicitamente
de tasa de ganancia, exigiendo y compeliendo las modificaciones a su interior,
especialmente en su unidad productiva por antonomasia, la Empresa. Esta
suerte de determinismo empresarial, que erige a aquella como factor clave del
funcionamiento econémico tiende a encubrir, mistificando, el verdadero sujeto
destinatario de la atencién especial dispensada a la empresa que no es otro que
su titular, el empresario, tltimo apropiador del beneficio que ésta obtiene.

El desarrollo del sistema capitalista, en donde la propiedad de la empresa
parece oculta bajo la forma indeterminada, y mucha veces dificilmente deter-
minable, entidad de sus titulares provista por su distribucién en capital accio-
nario, contribuye a colocar en segundo plano al empresario y en el rol estelar
a la empresa. A tal punto esto es funcional a una visién extrema de la tasa de
ganancia, que el ropaje de la empresa, a la que se dirigen todas las politicas de
tratamiento especifico, la convierte en un fin en si mismo, desvinculandola y
aislandola de su titular o titulares, efectiva manifestacién del capital.

Desde aqui cabe explicar el enorme efecto disciplinador, favorecedor de todo
el periodo de reestructuracién empresario y del régimen de acumulacién,
que desde el plano discursivo se instituyé como un dogmaético mensaje de
superacion de todas las dificultades y garantizador de la tinica salida existen-
te ante la crisis. La atencién a la empresa, y por ende al capital, desplazando
toda otra funcién que, como en el sistema fordista, la misma cumpliera,
implicé, en definitiva, un mecanismo de transferencia de ingresos a escala
nacional y global, que se saldara con desproteccién social creciente y enor-
mes dudas sobre su viabilidad politica final'>.

rango empresarial, sin la mediacién del poder legislativo de los Estados, y formado por reglas destinadas a
disciplinar de modo uniforme, mas alla de la unidad polaca de los Estados, las relaciones comerciales que se
establecen dentro de la unidad econémica de los mercados.

s GIANIBELLI, G., Transformaciones en el Derecho del Trabajo, Encuentro Argentino—Uruguayo de profesores
de Derecho del Trabajo y la Sequridad Social.
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Por ello toda la ingenieria juridica elaborada por las empresas tiende a
superar esa “ineficiencia” y para ello busca como objetivo inicial prescindir
del derecho estatal. Lo que lleva a Galgano a decir que en este mundo abso-
lutamente globalizado donde circulan mercaderias, licencia, produccion,
franquicias y disefos, el derecho estatal parece “rugido del ratén”'¢.

La lex mercatoria era— en el medioevo—, un derecho creado y directamente
impuesto por la clase mercantil, por fuerza de la costumbre, de los estatu-
tos de las corporaciones, del ejercicio de la jurisdiccién por tribunales con-
sulares integrados por mercaderes. No reconocia mediaciones politicas ni
tenia limites territoriales; se realizaba la idea de unidad del derecho dentro
de la unidad de los mercados. Era un derecho internacional que huia de
otras regulaciones internacionales como el derecho romano y el derecho
canénico'’.

La globalizacién ha permitido renovar la lex mercatoria y darle una nueva y
vital importancia para la regulacién de los negocios juridicos transnaciona-
les, que elude las reglas del derecho internacional privado y las leyes domés-
ticas, considerandolas obsoletas e inadecuadas. Por ello recurre a soluciones
alternativas para evitar la aplicacién de las leyes nacionales, creando su
propio sistema regulatorio independiente de las leyes nacionales y de los
tratados firmados por los Estados.

La fuente principal de la lex mercatoria es el derecho consuetudinario, y el
instrumento es el contrato. Estos usos y costumbres adquieren la suficiente
uniformidad, como para considerarlos realmente obligatorios por los ope-
radores del mercado globalizado. Ello se produce, por la circulacién de los
modelos contractuales que adquieren asi fuerza normativa. Su uniformidad
es la clave.

Lo que domina la escena juridica de nuestro tiempo no son las convenciones
internacionales de derecho uniforme, sino que el elemento dominante es la
circulacién internacional de modelos contractuales uniformes.

Ciertas instituciones, especialmente la CaAmara de Comercio Internacional,
han creado un conjunto de cuerpos de normas carentes de sancién estatal
pero que pueden ser incorporadas por las partes a sus contratos, a veces aun
tacitamente. Los incoterms, las reglas CCI sobre garantias a primera deman-
da, cartas de crédito stand by, son ejemplo de este solf law.

® KLEIN, N., No Logo, El poder de las marcas, Paid6s. Es que las grandes firmas centran su poder en la marca
y fabrican en distintos paises, generadamente periféricos, donde pagan salarios misérrimos a trabajadores
casi esclavos. Que en Estados Unidos se encontré a 72 obreros tailandeses encadenados y condiciones de
esclavitud, algunas hacia siete afos que estaban en el sitio, cuyo propietario no era nadie importante, pero
producian prendas que luego vendian Target, Sears y Nordstrom.

7 RIVERA, J.C., Globalizacion y Derecho, Las fuentes del derecho de los Contratos Comerciales, Aiio LXIX, n°
226, Revista La Ley, noviembre 2005.
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La propia lex-mercatoria genera su propia justicia, que son los tribunales
arbitrales. Se han convertido en otra fuente en tanto identifican sus conte-
nidos para aplicarlos a casos concretos. La propia Camara Internacional de
Comercio ofrece como arbitro a la Corte Internacional de Arbitraje, que ha
aumentado el tratamiento de casos llamativamente.

5. LA IMPORTANCIA DE LA ACCION SINDICAL Y LA BUSQUEDA DE UN
NUEVO GARANTISMO

5.1. EFICACIA E INEFICACIA

Una de las reglas basicas que establece la ley mercatoria es que sélo es valida
para conflictos suscitados en el comercio, es decir se auto limita en cuanto la
resolucion de los conflictos ajenos al vinculo comercial.

La superposicién de normas de caracter nacional e internacional, la ley
mercatoria que evita la ley estatal, la ineficacia de la norma y el estado de
excepcion, hace presumir que no hay un orden definido que permita efectuar
un diagnéstico y la elaboracion de una hipétesis medianamente verosimil.
La incertidumbre es también un método, junto al desconocimiento y la
heterogeneidad que permite afirmar el estatus quo. La “via de hecho” es el
instrumento de la soberania del poder empresario sobre los estados y sobre
los individuos.

Entonces, cuales son los parametros que se rigen en el derecho social, frente
al fenémeno de expansion de la ley mercatoria? Su normativa persigue el
efecto de conciliar las tradiciones culturales y juridicas de las naciones del
mundo con la necesidad de un marco internacional de referencia basico para
todos.

Como expresa el profesor Landa en un reciente seminario realizado en la
Universidad de Castilla la Mancha nuestros sistemas juridicos vienen descon-
tando desde hace tiempo, que eficacia y validez juridica no van siempre de la
mano, y que sin embargo, lejos de escandalizarnos, justificamos el sacrificio
de la validez de las técnicas de regulacién empleadas si se alcanzan en un
buen grado los efectos buscados, remitiendo este analisis de la efectividad del
sistema empleado a un problema de control y evaluacién de los resultados
obtenidos con la aplicacién de las concretas técnicas reguladoras utilizadas,
medidos a través del empleo de instrumentos y métodos metajuridicos'®.

En el derecho del siglo XXI, cada vez se hacen mas eco las criticas a la inefec-
tividad del Derecho Social, siendo factores que tienden a agravarla: la com-
plejidad normativa y procedimental; las relaciones de poder subyacentes al

8 LANDA ZAPIRAIN, ).P, Eficacia y Efectividad del Derecho en las Relaciones Laborales Internacionales.
Trabajo inédito. Seminario CC.00., Toledo, Nov. 2005.
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conflicto de intereses que desequilibra permanentemente el sistema norma-
tivo y la subsiguiente inestabilidad de las regulaciones (con su corolario de
inseguridad juridica), siempre bajo la presion de las reglas del libre comercio
y del derecho mercantil de la competencia.

5.2. LA IMPORTANCIA DE LA ACCION SINDICAL

Los sindicatos no han desarrollado durante estos tltimos afos, estrategias
dirigidas a adecuarse a la nueva dimension del capital, ni tampoco pudieron
generar politicas que provoquen alguna resistencia al sistema de produccion
en red. El sindicato perdié mucho terreno en el rol de agente distributivo, y
por consecuencia ha dejado de ser un contrapoder en la dimensién que tenia
en la produccion fordista.

Para revitalizar su papel con el de coherencia deseable el sindicato debe,
ante todo, tener la humildad de redescubrir el paraguas. Si sefiores, debe
saber volver a ser ttil, como en sus comienzos, a cuantos estin obligados
a enfrentarse en total soledad con una divinidad irascible y completamente
misteriosa como el mercado de trabajo. Por ello, el sindicato debe activarse
no sélo cuando un puesto de trabajo ha sido encontrado ya por el interesado,
sino cuando lo esta buscando sin poder encontrarlo y, en consecuencia, con
anterioridad a la instauracién de la relacién laboral. Le sera ello posible a
condicién de que prepare su utillaje para suministrar prestaciones de infor-
macién —orientacién-, formacion profesional en sintonia con un cuidadoso y
eficaz seguimiento permanente del mercado de trabajo. De lo contrario, los
vacios seran llenados por otros, con finalidades y motivos que hacen proble-
matico confiar en los mismos'.

El sindicato no ha podido modificar esta nueva vuelta del capitalismo, esta
aceleracion de los ritmos de comercializaciéon. Fue impotente ante la con-
centraciéon econémica y centralidad de la direccién en los grupos, y no ha
modificado en el debido tiempo sus métodos de lucha para adecuarlos a la
nueva circunstancia

Es decir, no se ha superado el conflicto sectorial, ni las fronteras institucio-
nales del Estado-Nacién. Ni ha superado la frontera de la representacion del
trabajador en relacién de dependencia. En estas etapas de crecimiento del
producto bruto de los paises latinoamericanos puede llegar a generar una
nueva élite de trabajadores aislados del resto de los trabajadores informales,
cuentapropistas o precarizados.

Puede ser que tengan una mejora salarial, pero que esta no incida en la
distribucién del Producto Bruto, porque es tan pequena la proporcién de

9 ROMAGNOLI, U., El renacimiento de una palabra Traduccién (revisada por el autor) de Antonio Baylos,
publicada en el ndmero 31 de Revista del Derecho Social. Bomarzo
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empleo formal, que finalmente no incida en la distribucién general. También
el conflicto sectorial de una Terminal de la Red tiene escasa incidencia en
la renta general. Podemos llegar a afirmar que un conflicto sectorial ganado
en un 100% puede no incidir en la renta general del grupo, ni generar efecto
contagio, ni modificar la proporcién entre concentracién y distribucién en
el interior de aquel. Lo que lleva necesariamente a replantearse la accién
sindical desde el lugar de la eficacia.

Si a esto agregamos la forma organizativa en el interior del Estado Nacién
y una coordinacién “Light” a nivel internacional resulta insuficiente e inefi-
caz ante la presencia omnipotente de la empresa—global. El conflicto a nivel
local-nacional carece de fuerza necesaria para revertir la rentabilidad y la
concentracién del capital®.

Sin embargo aunque incipientemente en estos afnos se desarrollo el sindi-
cato auténomo e intenta una proyeccion desde el lugar de trabajo hacia la
sociedad y el Estado en la disputa de la politica, entendiendo a ésta como el
ambito en el que el ciudadano-trabajador puede ejercer los derechos fun-
damentales en pos de remover los obstaculos que dificulten su realizacién
plena, singular y colectiva.

La vocaciéon politica de los sindicatos redimensiona la libertad sindical y
determina la necesaria relacion entre las formas organizativas y la existen-
cia de colectivos que exceden al inicial y directo vinculo laboral, aunque
manteniendo inalterada su condicién social basica de organizaciones de
trabajadores.

El mayor logro de funcionalidad de las organizaciones sindicales sera alcan-
zado con el mas perfecto desarrollo organizativo y eficaz despliegue de su
accion colectiva, para que la necesaria injerencia en las politicas publicas
determine la materializacién de los derechos y la satisfaccién de los intereses
de los trabajadores.

Esto sin abandonar su rol revindicativo. Como dice Antonio Baylos “No se
pretende saldar la separacién entre el ambito “politico” de actuacién sindical
—que en la terminologia de alguna norma vigente se denomina “extralabo-
ral’- y la dimensién “econémica” de la accién de tutela del sindicato, sino
revalorizar esta ultima que se extiende y se carga de nuevos contenidos “labo-
rales”. En efecto, los espacios de regulacion de las relaciones laborales en la
empresa ya no se limitan a los clasicos del intercambio de la relacién salarial,
la organizacion del trabajo o la institucionalizacién de los sujetos colectivos
que provienen del clasico compromiso fordista, sino que incorporan los nue-
vos elementos de ciudadania en la empresa, la problematica del empleo, ante
todo en lo relativo a las facultades empresariales de contratacién de despido,

20 MEGUIRA, H.D., Seminario internacional sobre responsabilidad legal de las empresas transnacionales,
CC.00., Castilla—La Mancha, Toledo Noviembre 2005.
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y las decisiones que afectan a la transformacién de la forma de empresa o al
disefio organizativo de la misma. Ello quiere decir que en el centro por tanto
estd la empresa. Y que de alguna manera se esta procediendo a una cierta
refundacién del sindicato desde la empresa, como una sefia de identidad de

1”

la organizacién que se adapta a los requerimientos del nuevo siglo?'.

Esto, desde luego, no sera posible sin que los trabajadores desarrollen —en
condiciones de real autonomia— formas de organizacién defensiva readapta-
das a las vigentes formas de organizaciéon empresarial y productiva, en tanto
ambitos en los que genéticamente la organizacién sindical estd destinada a
incidir, en la conviccién de que “la formacion de los sindicatos, es decir, la
organizacion de los trabajadores, es la contrapartida de la acumulacion del
capital”.

Es mas que evidente que a esta altura el lector se habra dado cuenta que las
organizaciones nacionales y las estructuras internacionales actuales no pue-
den hacerse cargo de semejante modificacién.

El conflicto ha cambiado. Ya no existe esa clara y nitida diferencia entre el
conflicto territorial y el conflicto de fabrica y se hace necesario un replanteo
del rol sindicato en el territorio y en la fabrica para tratar de compatibilizar
los intereses de los excluidos con los incluidos.

La conflictividad local-nacional o de una pequefia parte del capital y las
medidas de fuerza en el trabajo han perdido lesividad.

Se requiere entender la rentabilidad empresaria para elaborar estrategias
que la disputen en su totalidad. Y ello va a ser posible solo con organizacio-
nes que trasciendan las fronteras nacionales. La solidaridad se va convirtien-
do en un requisito del conflicto, no un valor agregado al conflicto. No hay
posibilidad de disputa sin solidaridad.

Tanto la negociacién colectiva internacional, como la inclusién de clausulas
sociales obligatorias en los convenios regionales, se hacen imprescindibles
ante la nueva dimensién de la empresa global. Negociaciéon que no puede
estar limitada a la profesién o la actividad, sino debe dirigirse al sistema en
red y a la forma que la empresa ha disefiado su “ingenieria de la renta”.

Hoy parece que la palabra clave es extensién. La funcién sindical debe
extenderse en todos los sentidos. Solo a partir de esta extensién serd posible
el desarrollo de un nuevo derecho social que genere las condiciones para la
igualacién y una nueva progresividad de los derechos:

1) Extension de la representacion. La representacién de los trabajadores
formales resulta insuficiente y debe extenderse a los trabajadores, precarios
o temporales desocupados o jubilados.

21 BAYLOS A., La accion colectiva de los trabajadores en la empresa y su centralidad en el proyecto Sindical,
Fundacion Sindical de Estudios, Homenaje a Umberto Romagnoli, en lopezbulla@conec.es.
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2) Extension de la representacion fuera del &mbito de la empresa. La divisién
clasica entre conflicto social y conflicto sindical hoy pierde sentido ante la
modificacién sustancial de los métodos de trabajo y la ruptura del trabajo
estable como eje ocupacional de la produccion. Por lo tanto, los sindicatos
tienen capacidad para ir en busca de la representacion de los trabajadores
excluidos del sistema productivo formal.

3) Extension de la representaciéon de los trabajadores en el seno de la nueva
dimensién de la empresa.

4) Extensién de la representacién sindical fuera del ambito nacional. Por lo
expresado se hace imprescindible la existencia de representaciones formales
supranacionales y/o regionales que permitan una adecuacién a las nuevas
formas de organizacién del capital.

5) Extensién de la huelga fuera del ambito contractual y de la empresa, con
una visién dirigida al concepto de alteracién colectiva del trabajo en sentido
amplio, reafirmando el concepto de autotutela.

6) Extension de la negociacién colectiva maés alla de la actividad, y mas alla
de la filial local de la empresa global. La negociacién colectiva que sea con-
secuencia del conflicto redimensionando el “dialogo social” mas alla de las
fronteras nacionales?.

Solo con el acompanamiento de la accién podra recuperar eficacia el dere-
cho social en forma global y contraponerse (contrapoder) a la lex-mercatoria
en busca de igualacién de derechos para lograr por esa via una participacién
mayor en la renta del capital.

5.3. LA PROPUESTA: HACIA UN NUEVO GARANTISMO

Anoticiados, entonces, por la fuerza de los hechos, de que es el momento de
la realizacion de los derechos, adquiere relevancia ese nuevo paradigma que se
expresa en el valor de los Convenios de la OIT como los Derechos Fundamen-
tales de todos, produciéndose un cambio de naturaleza en la legalidad.

Esta ya no es sélo mera legalidad condicionante, sino asimismo, estricta
legalidad condicionada, por vinculos, que son también sustanciales relativos

22 Declaracion del seminario internacional sobre responsabilidad legal de las empresas transnacionales,
Toledo, Noviembre 2005. La realizacion de Acuerdos Marco Globales en el seno de la ETN, en el que los
interlocutores son sindicatos nacionales, la Federacion Sindical internacional y eventualmente 6rganos de
representacion de los trabajadores en la ETN, son una manifestacion de la negociacion colectiva en el espacio
transnacional que hay que extender y profundizar. Se debe precisar mas los contenidos, manteniendo como
suelo minimo los Convenios de la OIT considerados fundamentales, y los procedimientos de control que
dichos acuerdos prevén ante su incumplimiento. La informacion sobre estos Acuerdos Marco Globales a los
sindicatos y trabajadores de los paises en los que la ETN actda es una condicion de eficacia de los mismos y
permite una cierta reversion hacia el interior del pais de la coordinacién intersindical que vigorice el hecho
colectivo y sindical en estas empresas o grupo de empresas de la ETN en un determinado pafs.
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a sus contenidos o significados, los que quedan expresados en los Derechos
Humanos reconocidos en todos los instrumentos internacionales de tal
caracter.

El garantismo se constituye, asi, en la fuerza expansiva de democratizacién
social, y en un estadio de cualificacién, por su efectividad, de los derechos
reconocidos.

Si quisiéramos referir sencillamente los alcances de este cambio politi-
co-social, que se difunde en forma juridica luego, podriamos hacerlo basi-
camente, y como expresion de antagonismo con el modelo anterior, con el
concepto de desmercantilizacion®.

El Estado Social de Derecho se ha caracterizado, precisamente, por incluir
al mercado como un ambito con relativa autonomia para la asignacién de
sus recursos en su propia esfera, dentro del circulo mas amplio de funciona-
miento de todo el sistema social. Su consideracién dentro —y no fuera ni al
margen—del sistema general de atribucion de derechos, cargas y condiciones,
desplaza al mercado como tinico mecanismo, mitigando su racionalidad
reproductora de desigualdad por férmulas progresivas de desmercantiliza-
cién e igualacion en derechos.

Por su parte, siendo la garantia de los derechos —particularmente los dere-
chos sociales— un recurso de democratizacién, tendencialmente deberia
irse reduciendo la divergencia entre reconocimiento y goce de los mismos,
asegurando la igualacién sustancial propia del Estado Social y democrdtico
de Derecho.

“Puestos a buscar un eje vertebrador, que sirva como cauce de desenvolvi-
miento de la mencionada “estrategia por los derechos”, no es sencillo eludir
la centralidad de la relacién capital-trabajo como espacio en donde se debate
el conflicto social en el capitalismo”?*.

Situada asi la cuestion, y afirmados en la necesidad de desarrollar como idea
estratégica y expansiva la garantia de los derechos fundamentales, aceptado
que los mismos tienen, en el sistema de derechos sociales internacionales
suficiente reconocimiento (plano formal), debemos buscar métodos e instru-
mentos tendientes a su exigibilidad (plano material).

2 MONEREO PEREZ, J.L., Teoria Juridica de los Grupos de Empresas y Derecho del Trabajo, Comares, 1997.

24 GARCIA, GIANIBELLI, MEGUIRA, MEIK y ROZENBERG, Tiempo de Derechos. Revista de Derecho Social n°
21, Editorial Bomarzo, p. 236. Espaiia, Derecho del Trabajo, n® 20, 2005.
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