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Presentacion

LABOREM, ¢érgano de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajoy de la
Seguridad Socia - SPDTSS, aparece como respuesta a una necesidad profesional
de comunicacién con el publico, paradar aconocer el pensamiento de loslabora-
listas peruanos, asi como el aporte intelectual de colegas del exterior.

El Derecho del Trabajo esladisciplinajuridicade nuestro tiempo anivel mun-
dial, y hay signos que podra serlo por varias décadas. Si bien sus antecedentes se
remontan alaantigliedad clasica, su vigenciamodernasurge en 1919, con el Tra
tado de Versalles, lafundacion delaSociedad delas Nacionesy el establecimiento
de laOrganizacion Internacional del Trabajo - OIT.

En el Pery, pais dericatradicién juridica, el Dr. José Montenegro Baca, fue
profesor de Derecho del Trabajo en la Universidad Nacional de Trujillo. Fue un
destacado especialistaen lamateriaque ensefio durante las Ultimas décadas, hasta
su deceso.

Por esarazén, la SPDTSS harecogido su mensagjey en este primer nimero de
LABOREM rinde reverente homenaje ala memoria de tan distinguido maestro.

L os trabajos que entregamos a nuestros lectores, muestran €l interés, la dedi-
cacion y voluntad creadora de los profesores e investigadores peruanos, por re-
afirmar el imperio delaley, en las relaciones de trabgjo, como el mejor medio de
mantenerla paz social, factor indispensable para el desarrollo armonioso de los
pueblos.

En la escena nacional del Derecho del Trabajo hay una nueva generacion de
jovenes profesionales que han decidido actuar en este campo. Por sus estudios a
nivel nacional einternacional, han podido recoger amplisimainformacién sobrela
materia. A ellos siempre se les daré cabida en esta publicacion.

De otro lado, los paises de América Latinay especialmente el Per( tratan de
actualizarse parano quedarse atras en el nuevo reordenamiento del mundo, que se
acentuard, indudablemente, al iniciarse el tercer milenio de nuestracivilizacion.

Lacienciay latecnologia son las nuevas herramientas del progreso, que han
de estar acordes con los cambios que la sociedad moderna impone en nuestros
usos y costumbres. Lanueva sociedad de | os afios dos mil, ha de basarse en otras
relaciones detrabgjoy por ello, porque setrata de lograr que tal esrelaciones sean
justas es que el Derecho del Trabajo cobra tanta importancia.



L os trabajos que presentamos en esta revista proceden de profesionales que
han reflexionado sobre algunos aspectos de nuestra realidad. Esa es lainforma-
cion quetransmitimos anuestroslectores, enlosdistintostextos que aqui lesentre-
gamos.

Esta revista ademas de establecer la comunicacion sectoria es la aceptacion
voluntariadel compromiso deloslaboralistas por contribuir al desarrollo del pais.
Es con ese espiritu que ponemos en manos de nuestros lectores este nimero de
LABOREM.

LUISAPARICIO VALDEZ
Presidente de la Sociedad Peruana de
Derecho del trabgjo y dela Seguridad Social

7 de agosto de 1991



La idea moderna del derecho del trabajo

La idea moderna del derecho del traba o*

LuisAparicio Valdez
Director delaRevista Andlisis Laboral

1. LA NUEVA IDEA DEL DERECHO DEL TRABAJO

Moderno es lo que existe hace poco tiempo y por tanto se encuentra, contra-
puesto alo clésico. Moderno eslo que marca el cambio, como la moda.

Hace varios decenios se estimaba que el derecho del trabajo se encontraba en
la «extremajuventud» por lacircunstancia de tener menos de un siglo de existen-
ciay como todos | os derechos j6venes presentaba un campo de aplicacion incierto
(D).

Por aquel entonces, sele suponiaunidireccional, progresista, paternalista, con
unafuerte presenciade laley y supuestamente capaz de beneficiar cadavez més,
por no decir ilimitadamente alos trabajadores.

Un conjunto de circunstancias ha variado substancialmente este cuadro. El
empleo de nuevastecnol ogiasy métodos de organizacion del trabajo, €l incremen-
to del desempleo, lasdimensiones dptimas de laproduccion y ladesconcentracion,
asi como la «articulacion de empresas» (2) son algunos de estos factores extrinse-
coseintrinsecos. Lacrisissin duda, hacumplido también un papel preponderante.

Lamodernizacion no es general y simultanea en todos | os paises. Algunos de
éstos ya ingresaron en la era post industrial, mientas para otros constituye una
meta aproximarse al proceso delaindustrializacion.

Esto implicaasu vez que laidea de la modernidad es un concepto que evolu-
ciona. Como dice Domijan, los cambios social es excluyen laposibilidad de un De-
recho del Trabajo ideal, intocabley permanente (3).

ParaVVon Potobsky se haroto launidad delugar, tiempo'y relacion en el contra-
to de trabajo. Esta fractura ha dado lugar a arduas polémicas en torno alacrisis
del derecho del trabajo o laférmulainvertidadel derecho del trabajo entiempo de
crisis (4).

Laapreciacion escorrecta, pero € término crisis-del griego Kp’'lsis(momento
de decision)- no parece muy adecuado para definir o que ocurre actualmente. La

(*) Conferencia dictada en el 1V Encuentro Iberoamerico de Derecho del Trabajo celebrado en Noviembre
de 1990 en la ciudad de Puebla, México.
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crisis siempre se ha supuesto momentanea, luego de lo cual, tratandose de un
paciente, éste recupera la salud o se agrava. Las dificultades econdmicas a que
nos referimos se prolongan yacasi veinte afios, por lo que dentro de poco, debere-
mos emplear otro término, salvo que la Real Academia de la Lengua Espafiola
introduzca unanueva acepcién admitiendo que también sellame crisisalos perio-
dosdilatados.

Lo que esta ocurriendo en el mundo es un fendmeno extendido que implica
cambios profundos. ¢Cabria preguntamos si nos encontramos ante el fin del dere-
cholaboral? Mario Pinto considera que pareceriamucho més apropiado hablar de
unamodificacion del modelo tradicional de este derecho, en aquellos paisesdonde
€l Estado hadesempefiado un papel significativo deintervencion legal directa, que
desde un punto de vista estructural, apunta a un fortalecimiento del papel de las
negociaciones colectivas. Cabria hablar por eso de un modelo neocorporativo, en
la medida que existe una articulacién a la vez estructural (juridica) y social (de
concertacion) entre €l papel delaley estatal y €l delosinterlocutores sociales (5).

Mario de la Cueva decia, amediados del siglo, que no era posible buscar épo-
cas en la historia del derecho del trabajo de Ameérica Latina, porque su ritmo de
crecimiento habiasido demasiado rapido y porque sus distintasinstituciones nacie-
ron conjuntamente (6).

Hoy seriaimposible no establecer al menos dos etapas nitidamente diferentes:
una, antesdelacrisis, sin méaslimite que lavoluntad de los legidadores; y otra, la
delacrisis, en que el derecho del trabajo se encuentra jaqueado.

La legislacion laboral es acusada ahora de ser culpable de muchos males.
Refiriéndose a su pais, €l Presidente de Argentina, Carlos Menem, ha dicho que
«unalegislacion vetustay anacrénicaen € campo laboral hallevado al paisatener
una economia informal de més del 40 por ciento» (7). Uno de los cargos més
graves es, ser causante de la poca generacion de empleos y de convertir, por 1o
tanto, en permanente el drama de | os desocupados. Otro, es enfrentar a los traba-
jadores formales contra los informal es, favoreciendo a aquéllos en perjuicioy a
costa de estos ultimos.

Lo que resulta evidente es que el derecho protector, como se ha llamado al
derecho del Trabajo, poco protege cuando laeconomiano marcha(8). Un conjun-
to de factores de orden politico y socio econdmico pesan sobre é y lo hacen
dependiente.
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Sin embargo, por mas deseable que sea desde €l punto de vista social una
proteccion del trabajador 1o masintensa posible, asi como lamejoria de su situa-
cion, todo ello tiene como limite la capacidad de resistencia de laeconomia (9).

Lo cierto es que quienes culpan a derecho del trabajo de tantos males, no
tienen todos | os argumentos para probarlo, pero si esta claro que quienes creyeron
posibled desarrollo delostrabajadores, solamente através del derecho laboral, se
equivaocaron.

En no pocos casos, la norma especifica es dictada como parte del célculo
politico, con considerandos y supuestos que protegen mas de lo que en lapractica
representan. A esto Devedli se referia cuando aludia a las leyes insinceras que
prometen algo que en realidad no otorgan (10). En otros casos, |0s enunciados son
grandilocuentes pues se estimaque el beneficio que otorgalanormajuridicacons-
tituye unlogro muy importante, pero en verdad, solo aparente.

Generalmente | os criticos méas agudos de lalegislacién [aboral son los econo-
mistas, quienes precisamente han llegado a acanzar una gran influencia en la
administracion del Estado. Mario Pasco estimaque «loslaboralistas son mastimi-
dosy respetuosos respecto de laeconomia, delo que son |os economistas respecto
del derecho laboral».

En no pocos paises la politica salarial del gobierno se encuentra en manos de
los Ministros de Economiacon marginacion parcial oincluso total delosMinistros
de Trabgjo.

El gran problemadel derecho del trabajo, dice Efrén Cordova, essu subordina-
cion alos avatares de la politica econémica (11). Pero a su vez constituiria serio
error confundirlagestion delaeconomiacon el derecho del trabajo y también seria
un error negar lavincul acién que debe existir entre economiay nivel de proteccion
social, corno también proclamar principios generalesteoricos, al margen delarea
lidad, sin relacion con el nivel econdmicoy lasituacion del hombreen el lugar del
trabajo. No hay proteccion social en lapréactica sin desarrollo econémico (12).

La solucion de los problemas del derecho del trabajo pasa por circunstancias
que se encuentran fuera de él. El desarrollo de la economia, y factores sociales
como el poblacional influyen de unamaneraapreciabley no estan en absoluto bagjo
su control, como tampoco o estan las ideologias utépicas o las promesas que a
priori se conoce no se podran cumplir.
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[I. EL ENTORNO SOCIO ECONOMICO DEL DERECHO LABORAL

Practicamente todos | 0s congresos que retinen alos laboralistas tienen un pun-
to que desembocaen lavincul acién entre el derecho del trabajoy laeconomia. (*)

Estarelacién siempre fue evidente entre derecho del trabajo y economia. Poco
puede aquél si éstano prevélaposibilidad de hacer efectivos|os beneficios nomi-
nales. Escapar a esta realidad es andar a la busqueda de un imposible.

Se afirma que los ordenamientos positivos laborales han alcanzado su actual
configuracion en épocas de expansion o, a menos, de economia saneada, y que
por tanto han quedado desfasados y requieren profundas reformas (13) lo cua
demuestra el papel significativo de la economiarespecto del derecho del trabajo.

El fendmeno econdmico no impactaatodos|os paises delamismamaneray al
mismo tiempo. A unos por tener una economiasolida. A otros, por sobrellevar €
problema de la deuda externa. En este Gltimo caso, hay paises que han sufrido el
impacto de la crisis més que otros y por lo tanto laincidencia en el campo de la
legidlaciénlaboral no esigual, como tampoco essimilar lapérdidadel nivel devida
de los trabajadores.

El jurista es consciente, sin embargo, que no es a derecho del trabajo que le
corresponde solucionar problemas como €l del empleo. ParaMontoya Melgar, la
finalidad de este derecho eslaordenacion del trabajo asalariado o, si seprefiere, la
ordenacién protectoraen pro de lostrabajadores dependientes. Si ademés, el dere-
cho del trabajo sirve ocasionalmente a la obtencion de finalidades propias de la
politicade empleo, seraéste un designio alcanzado por afadidura: un servicio late-
ral o extraordinario del ordenamiento laboral. Pero en todo caso sera un servicio
de cuyos limitados efectos se debe ser consciente al que no cabra pedir milagros
(24).

El andlisisdelarelacion delaeconomiacon lo laboral suele hacerse en térmi-
nosgenerales. Sin embargo, |as opiniones genéricas pueden involucrar inexactitu-
des.

(*) Cito a manera de gjemplo, el Congreso Regiona Europeo de 1989 que se realizé en Paris y el
Iberoamericano que tuvo lugar en Montevideo en 1989. En los dos se discutié «El Futuro del Derecho del
Trabajo» y fueron abundantes las referencias a lo concerniente a empleo, la tecnologia y la flexibilidad. En
el proximo Congreso de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Socia que tendra
lugar en Atenas, uno de los puntos especificamente se ocupara del ‘Derecho del Trabajo y la Economia’ y
otro, de «los efectos de las dificultades de las empresas sobre las condiciones de trabajo».
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Asi, se dice que «el desempleo es una cuestion critica en todo el mundo» (15)
lo cual sdlo dentro de una perspectiva amplia es exacto, pues hay paises que atra-
viesan por un proceso diferente. El Japon mantiene en la actualidad el mismo
porcentaj e de desempl eo de hace muchos afios. Solamente un 2% el cual constitu-
yelo que se conoce como desempl eo friccional, y estd compuesto por ese minimo
de lapoblacion que decide cambiar de empleo y por lo tanto las estadisticas no lo
registran como trabajadores ocupados.

Asi, como €l caso del Japdn, tenemos el de Taiwan, Coreay de |os paises del
sudeste asiético donde el empleo crece aun ritmo mayor que el de la poblacion.

El desarrollo de la economiaimplica mayores posibilidades de ocupacion y si
ésta se da dentro de un proceso de pleno empleo, temas como el de la estabilidad
laboral pasan a segundo plano entre las preferencias de los trabajadores.

Recientemente un dirigente sindical peruano expresaba que lo fundamental
paralos trabajadores era que se multiplicaran las opciones de empleo. Si hubiera
empleosregalariamos laestabilidad laboral, afirmaba.

Pero no es solamente el econdmico €l Unico factor importante. También el
factor poblacional cuenta. Los paises |atinoamericanos que tienen un gran incre-
mento de pobl acién tendran mas dificultad parareducir el desempleo que aguellos
paises donde |a poblacion decrece.

Italia, quetiene un desarrollo econdmico impresionante verareducir su pobla-
cion delos actuales 57.29 millones a56.21 millones en el 2007 para después caer
a 45.26 millones en el afio 2037. Por lo tanto, dentro de medio siglo, Italia se
encontrara en valores absolutos con una poblacion igual a aquella de los afios
cuarenta (16).

Mientras tanto, segin el Banco Mundial, la poblacién de toda Américainclu-
yendo Estados Unidosy Canadaaumentaanua mente en masde 10 millones; Asia
en 55.4 millonesy Africaentre 18.2'y 20.5 millones.

Deotro lado, €l uso cada vez més frecuente que en la actualidad se hace de la
tecnologiaen reemplazo de mano de obra es unaamenaza perenne parael empleo,
tanto calificado como no calificado (17). La innovacion tecnoldgica, aparte de
abaratar |os costos de mano de obra para el productor, causa cambios notables en
ladecision del trabajo, obliga ala reestructuracion ocupacional en ciertas carreras
y profesiones (18) y distancia mas |os ingresos bajos aumentando |a desigual dad
social, entre otros efectos.
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Laintensificacion de los procesos tecnol 6gicos es un factor que presiona la
flexibilizacion del contrato detrabajo influyendo asi enlaevolucion del derecho del
trabgjo.

Por |o tanto, las apreciaciones sobre el futuro del trabajo tienen no solamente
gue ahondar ahoray siempre en el aspecto econdmico, sino también comprender
como parte del analisislosfactores socioeconémicosy el tecnol égico. Predecir €l
futuro es de por si complejo, pero hacerlo sin tomar en cuenta todos los factores
involucrados, es una manera de hacer imposible el acierto.

1. FLEXIBILIDAD EN EL DERECHO DEL TRABAJO

Pocos conceptos se encuentran tan asociados a la idea moderna del derecho
del trabajo como el delaflexibilizacion.

Se encuentran en el origen del tema el acelerado desarrollo tecnoldgico, el
cambio delagran unidad de produccion y de la expectativa de empleo estable, asi
como los nuevos procesos de trabajo [levados a cabo en diferentes lugares, dentro
de una politica de articulacion de empresas en que €l trabajo eventual se torna
frecuente.

El concepto de flexibilidad es una derivacion de la terminologia econdémica
respecto al funcionamiento optimo del mercado laboral en las condicionesideales
delaterminologialiberal, que viene cobrando vigencia en estos momentos, como
consecuencia del proceso de la crisis econdmica mundial. Mucho de lo positivo
que pudieratener, depende por lo tanto, de laexistencia de relaciones econdémicas
de mercado (19).

El andlisisdel temahavenido ocupando laatencion deloslaboralistas durante
los Ultimos afios con diferentes grados de intensidad. En algunos lugares|a discu-
sién recién empieza, en otros se encuentra en pleno desarrollo y en algunos més
muestra signos de haber concluido. Se considera que éste es €l caso de Europa.

La«flexibilizacion» laboral consiste, enlaposibilidad de laempresade contar
con mecanismosjuridicos quele permitan ajustar su produccién, empleo y condi-
cionesdetrabajo ante lasfluctuacionesrapidasy continuasdel sistemaecondmico
(demandaéefectivay diversificacion delamisma, tasade cambio, intereses banca-
rios, competencia internacional), las innovaciones tecnolégicas y otros factores
que demandan ajustes con celeridad (20).

12
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FLEXIBILIZACION EN LA CONTRATACION

El contrato clasico o tipico detrabajo siempre fue aguél por el cual un trabagja-
dor prestabasus servicios aun empleador, realizando suslaboresen un lugar deter-
minado, sin precisar a momento de la contratacion un fin en el tiempo.

PlaRodriguez serefierea principio de continuidad, explicando que paracompren-
derlo se debe partir de la base que el contrato de trabajo es de tracto sucesivo. La
relacion laboral no se agotamediante larealizacion instantaneade cierto acto, sino
gue duraen e tiempo. Larelacion laboral no es efimera sino continuada. (21)

Larealidad actual esdiferente: se multiplican los contratosaplazofijo o even-
tuales partiendo del criterio que la contratacion solamente es requerida por un
tiempo o para unatarea especifica. A esto selellamaempleo precario o eventual .
Efrén Cordova consideraba en 1985 que habian mas de treinta relaciones de tra-
bajo atipicas. (22)

El debate a respecto es amplisimo y conoce adversarios y partidarios. Para
unos, se trata de recortar derechos de | os trabajadores exponiéndoles a riesgo de
lainseguridad. Para otros, es una forma de incrementar |os empleos, por exigirlo
asi laeconomiay porque larigidez en la contratacion perjudicaamuchos trabaja-
dores, especiamente a los jévenes y no pocas veces a los mayores de 45 afios.
Para otros mas, no todos |os trabajadores se sienten perjudicados con larealiza-
cion de tareas eventuales, pues muchos prefieren trabajar dentro de estas condi-
ciones y hay ademas quienes recusan €l término precario, pues tiene una carga
que induce a pensar que esta clase de forma de trabajo es por fuerza perjudicial
paraquieneslo realizan.

Es conocido el temperamento de la legislacion espafiola al respecto, que ha
multiplicado lasformas detrabajo temporal, sefial ando condicionesy fijando plazos
para su realizacion, como por ejemplo |os siguientes: a) contrato temporal de fo-
mento de empleo, b) atiempo parcial, c) de relevo, d) en précticas, €) de forma-
cion, f) paramayores de 45 afios, g) de obra o servicios determinados, h) eventual
por circunstanciasde laproduccion, i) interinidad, j) lanzamiento de nueva activi-
dad, k) detrabajadoresfijosy periodicosde carécter discontinuo, 1) de sustitucion
por anticipacion de laedad de jubilacién, m) de mujeres con profesionesy opcion
en que estén en inferioridad numérica, n) paraminusvalidos.

Geraldo VVon Potobsky ensayalasiguiente clasificacion delos contratos que no
lo son por tiempo indeterminado: @) contratos por tiempo determinado, b) atiempo
parcial, c) de empleo-formacién, d) para categorias especiales, €) de trabajo

13
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temporario. En su opinién, existen causas diversas que influyen en el derecho del
trabgjo que lo empujan a adaptarse a las nuevas circunstancias. Para € autor, no se
trata solamente de los Ultimos acontecimientos, tanto de |as tendencias recesivas
de la economia norteamericana como de los sucesos en el Medio Oriente y sus
consecuencias. La crisis econdmica se consideraba ya superada en los paises
desarrollados de economia de mercado. Son los otros factores|os que perduran. Y
entre éstos, menciona alos empresarios, «quienes han pasado ala ofensiva» para
hacer frente a las circunstancias cambiantes, asi como su estrategia de reducir
costosy alos gobiernos que se embarcan facilmente en esta corriente, en su lucha
contrael desempleo» (23).

MODIFICACION DE LAS CONDICIONES TRABAJO

Mientrastanto, en el tiempo se haproducido unaevol ucion en materiade modifi-
cacion de las condiciones de trabajo.

Armando Caro hadistinguido tres etapas. Una primeraque llamade «flexibili-
dad discrecional», caracterizada por una supremacia absoluta del empleador. Se
efectlla esta etapa en € capitalismo primitivo.

Viene un segundo periodo a que llama de rigidizacion creciente, en que la
estabilidad |aboral aparece como reaccion frente alos abusos del periodo anterior.

Luego unatercera etapa que se produce con lallegada de los profundos cam-
bios paliticos, econdmicosy sociaesque llamade «flexibilidad limitada». El mer-
cado cadavez seinternacionalizamasy setornacompetitivo, 1o que sumado alas
nuevas técnicas de organizacion del trabajo, explica el desarrollo del proceso de
movilidad interna(24).

FLEXIBILIDAD EN LA EXTINCION DE LA RELACION LABORAL

Laideadelaflexibilidad en «lasalida» se contrapone aladelaestabilidad en el
trabajo.

Asi como laflexibilidad encuentra apasionados detractores que la acusan de
perjudicar seriamente alos trabajadores, la estabilidad laboral tiene decididos ad-
versarios.

El debate internacional es complejoy puede llevar a errores sino se toman en
cuentalosdiversosfactoresinvolucrados. No eslo mismo, por ejemplo, un debate

14
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nacional sobre estabilidad 1aboral en momentos de pleno empleo, que hacerlo cuando
son reducidas | as posibilidades de encontrar un puesto luego que grandes masas de
trabajadores han perdido € que tenian.

No es lo mismo perder el empleo y tener derecho a un seguro de desempleo
que permite atender las necesidades basicas mientras se encuentra una nueva
ocupacion que gquedar sin é 'y no tener ninguna fuente de sustento. Es asimismo
diferente la actitud del empleador respecto de la estabilidad laboral cuando hay
exceso de mano de obra o carencia de ésta, o cuando la labor que realizan los
trabajadores esde altatecnologiay por lo tanto dedificil sustitucién. Sin embargo,
a partir del momento en que los efectos de la crisis econdmica sobre el nivel de
empleo comienzan aser tangiblesresultamas evidente laimposibilidad devigencia
del principio deestabilidad (25).

En América Latina el debate se encuentra lejos de haber concluido. Lacrisis
econdémicay las dificultades para el pago de la deuda externa juegan un papel
importante en su desarrollo. Y es que como dice Mario Pinto, es importante pre-
guntarse, y no perder devistasi nos encontramos frente auna oscilacion coyuntu-
ral del «modelo regulador» del derecho del trabajo en general o mas bien frente a
unatransicion de modelo. Con el tiempo, para Von Potobsky dentro de una pers-
pectivamundial, las pol émicas apasi onadas en relacion con el conjunto delaflexi-
bilidad se han ido serenando, pero no se han apagado en su totalidad (26).

IV. EL NUEVO SINDICALISMO Y LAS RELACIONES LABORALES

Se esta produciendo en el campo sindical un profundo cambio que obligaalos
sindicatos a pasar de latuteladel trabajador alatutela preferente del trabajo (27).
Sin embargo, e sindicato tradicional no ha comprendido esta terrible realidad o
cuando menos ho haadecuado todaviasus estrategias en tal sentido. El desafio del
nuevo sindicato es administrar y distribuir ese bien escaso que es hoy € trabagjo.
Un sindicalismo que solo privilegiara a sus afiliados, consiguiendo paraellos las
mayores ventgjas, a expensas de un mercado cada vez mas extenso de desocupa-
dos e informa-les, seguiria paraddjicamente debilitandose como consecuencia de
lamayor expansion del desempleo (28).

Lamayor parte de los movimientos sindicales de laregion no han podido o no
han sabido renovar su estrategiarevolucionariainicial y mantienen casi incolumes
las tacticas de lucha de clases y confrontacién que caracterizaban las etapas ini-
ciadlesdel sindicalismo de orientacion marxista ortodoxao anarquista (29).
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Frente a esta situacion el movimiento sindical deberia hacer frente a varios
desafios (empleo, nuevastecnol ogias, salarioy gestion, dimension post-industrial,
organizaciony marco politico y econémico) combinando propuestasreivindicativas
y alternativas, que acepten lamodernidad y lacompatibilidad con unanueva politi-
ca de clase que incluya los intereses de los trabajadores y de los consumidores
(30).

Enlospaisesindustrializadosel sindicalismo hasufrido retrocesos deimportan-
cia, habiendo decaido en los dos Ultimos decenios, quedando limitado en los Esta-
dos Unidos a grupos pequefios y especial es de trabajadores. Si |atendencia conti-
nua, en el futuro el porcentagje de sindicalizacién en ese pais podriacaer debajo del
5% en €l sector privado. Para crecer €l sindicalismo tendria que introducir modi-
ficaciones y ofrecer mayores ventajas a sus representados. Si esto ocurriera, se
revertiria latendencia (31).

Enlos EE.UU. lasrelaciones directas entre trabajador y empleador han gana-
do fuerzay empiezan atener predominio en algunas industrias. Esta pérdida de
peso de | os sindicatos no significaque caminan hacialaobsolescencia, sino que se
encuentran en un periodo de cambio estructural (32).

En algunos paises industriales ha caido también el nimero de sindicalizados,
debido alos cambios politicos en Europadel Esteloscualessin dudainfluenciarén
el desarrollo futuro de los sindicatos de ese continente.

En América Latina, tradicionalmente | as relaciones laborales se han caracte-
rizado por la presencia del autoritarismo estatal, manifestado en una permanente
intervencion, en una profusa, y no pocas veces contradictorialegislacion y en la
permanente conflictividad.

Todo ello en un marco social heterogéneo, en gque las relaciones de trabajo de
varios paises recién van dejando de estar atomizadas y pasan a centralizarse en
ramas industriales. En general el mayor intervencionismo estatal y el
reglamentarismo limitanirracional mente el movimiento autdnomo delasrelaciones
laborales. Sin embargo, tanto empleadores como trabajadores han ejercido en los
ultimos afos una fuerza extraordinariatendente a cambiar el esquemay lasreglas
gue gobiernan lasrelacioneslaborales, asu favor. Ambos actores han influenciado
el proceso politico afin de limitar el determinismo estatal en ambos sectores de
propiedad, publicoy privado, y parareforzar el reacomodo del actor contrincante
de acuerdo alaldgica de sus propios intereses (33).

Lapesadaley estatal cuyas modificaciones son lentasy sufren de los avatares
parlamentarios no es un instrumento idéneo para el manejo delasrelacioneslabo-
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rales en continuo cambio. En un mundo de acelerada mutacion, € instrumento
juridico por excelencia que debera regir las relaciones laborales sera el contrato
colectivo detrabgo (34).

V. HUELGA: SERVICIOS ESENCIALES, SECTOR PUBLICO
Y ECONOMIA

La huelga es probablemente uno de |os pocos casos excepcionales en el dere-
cho, en la medida que ha evolucionado en unos cuantos afios, pasando de ser
considerada un delito a convertirse en un derecho reconocido por lalegislacion y
€n No Pocos casos por las constituciones politicas de algunos paises (35). Acerta-
damente lo sostiene asi el profesor brasilefio Martinis Catarinho.

Es también un derecho sui géneris, en tanto que no ha sido objeto de ninglin
convenio o recomendacion por 1a0IT, adiferencia de todos los demas, que si han
sido discutidosanivel tripartito y dado lugar alaaprobacion de uno o masinstru-
mentos internacional es.

Sin embargo, asl como en los paises que no tienen unalegislacion establecida,
es el Poder Judicia que con sus fallos va modelando el derecho de huelga, de la
mismamanerael Comité de Libertad Sindical dela OI T, mediante sus pronuncia-
mientos periddicos, haido sentando doctrina.

De manera similar alo que se dice respecto de la libertad de prensa, algunos
sostienen que no hay mejor ley de huelgas que aguella que no existe. Incluso, la
Constitucién portuguesa prohibe que se legisle al respecto.

Sin embargo, cierta clase de huelgas, como las que afectan servicios esencia-
les vienen siendo objeto de atencidn por los legisladores y mas recientemente por
los propiostrabajadores, quienes ante el riesgo que el Estado recorte este derecho,
toman lainiciativay autorregulan su gjercicio.

LA OPINION PUBLICA

Laopinion publica, en algunos paises, esta jugando un rol mas activo frente a
las huelgas, especiamente respecto de aguellas que pueden afectar la economia
del pais, como las que por € accionar de |os huelguistas resultan perjudicando al
conjunto de lasociedad.

Vaecomo gjemplo, lahuelgadelosferroviariosbrasilefios, quea paralizar ala
hora en que los trabajadores regresaban a sus hogares, provoco que éstos no
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solamente rompieran algunas instalaciones, sino que ademas condenaran a los
huelguistas y hastalos agredieran.

En otros casos sucede precisamente |0 contrario. Laopinién pablicaes ganada
por los huel guistas, como cuando | os padres de familia de | os educandos han salido
en defensa de los profesores, justificando su actitud.

En Italia, ademés, desde el afio 1983, |os trabajadores del sector publico estan
obligados a autorreglamentar su derecho ala huelga como un prerrequisito para
ser admitidos alanegociacién colectivapor el empleador.

Conscientes gque la fuerza grande que les depara la huelga, puede volver ala
opinién publicaen su contracomo un indeseado boomerang, algunostrabajadores
de ciertos paises -Espafia, Italia, Sueciay Alemania, entre otros- autorregulan su
derecho, en formaindividual o consensual -en este Ultimo caso, con intervencion
delos empleadores- reduciendo asi |as resistencias que su accién pudieragenerar.

Un asesor juridico de la Union General de Trabgjadores (UGT) de Espafia
comentaba gque, ante movimientos generalizados de protestay, sobre todo, cuando
se afectan a servicios publicos, pocas veces |0s gobiernos resisten la tentacion de
influir enlaopinion publica, asumiendo €l rol de exclusivos defensores delosusua-
rios, aquienes seintentacontraponer frontalmente conlossindicatos. Ladiscusion
respecto a que «la huelga no va contra la empresa, sino contra el ciudadano»
reemplaza con frecuencia el andlisis de los motivos de la misma (36).

A raiz de la cantidad de quejas presentadas por las organizaciones sindicales
de gran cantidad de paises, el Comitéde Libertad Sindical y laComisién de Exper-
tos de la OIT han determinado cuales servicios son esenciaes, y por lo tanto
sujetos aagun tipo de restriccion en el derecho de huelga de sus trabajadores.

SECTOR PUBLICO Y LOS SERVICIOS ESENCIALES

El gustefiscal hatenido unimpacto muy importante en lasrelacionesdetraba-
jo colectivas de los paises que |0 han sufrido. Algunos de estos efectos se aplican
directamente sobre la poblacion -es el caso de ladisminucién de los gastos socia-
les-otros sereflejan indirectamente en el campo laboral, por ejempl o, elevando las
demandas salarialesy ampliando |ostemasinvocados en lanegociaci én colectiva.

Pero en otro aspecto, el gjuste del déficit fiscal ha ido creando una nueva
situacion en el derecho: eslareferente alas relaciones colectivas entre el Estado
y suspropiostrabajadores. Alli, las continuasrestriccionesdel nivel delasremune-
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racionesy larelativizacion delas condiciones de empleo, en un marco de constan-
te masificacion de la burocracia, generan un conflicto permanente.

Estasituacion desvirtlacl contrato de trabajo administrativo, en quelos servi-
dores publicostenian un estatuto privilegiado.

En sureemplazo laestructuraclasicadel derecho colectivo del trabgjo, €l tripo-
de: sindicalizacién, huelgay negociaci6n colectiva, esincorporado alaescena.

Aparece asi una nueva imagen de la clase media que se va proletarizando
paul atinamente en algunos paises de América L atina.

El proceso de frustracion contintia. La contradiccion se agudiza en los paises
que aceptan obligaciones laborales, que en lapréacticaincumplen.

En opinién de laOIT, son esencial es aquellos servicios cuya interrupcion po-
driaponer en peligro lavida, laseguridad o lasalud delas personasen toda o parte
delapoblacion. También admitelaOIT lalimitacion o prohibicion delahuelgaen
lafuncion publica, en el caso de aguellos funcionarios que actdan como «4rganos
del sector publico».

Oscar Ermidasefialael hecho que el Comitéde Libertad Sindical y laComisién
de Expertos, han admitido una limitacion andloga, «una suerte de extension de
aguel concepto particularmente estricto del servicio esencial, al considerar legiti-
ma la exigencia que se mantenga un servicio» en €l caso de huelgas cuya exten-
siény derivacion pudieran provocar unasituacion de crisisagudatal, quelas con-
diciones normal es de vida de la poblacion pudieran estar en peligro (37).

Esto ultimo tiene que ver concretamente con |os conflictos que estén ocurrien-
do en Américal atina, como consecuenciadelacrisisy delaaplicacion de progra-
mas de «gj uste economico» con lafinalidad de al canzar |a estabilidad econdmicay
social.

Panckert ya habia sefidlado a respecto en 1981 que «en algunos paises en vias
de desarrollo se ha planteado la «esencialidad» de las actividades econdmicas en
genera o deagunasdeéellas, apartir del argumento que lafragilidad de sus respec-
tivas economias, tanto como de la necesidad de imponer el crecimiento, las hace
particularmente vulnerables a las interrupciones de la actividad productiva. En su
opinion, enlospaisesen viasde desarroll o existe unapreferenciapor limitar o prohi-
bir lahuelgaenlosserviciosesenciales, mientrasqueenlos paisesindustriaizados se
busca la autorregulacion de lahuelga o el acuerdo consensual (38).

No son esenciales paraefectos de larestriccion del derecho de huelgasegiinla
OIT, la educacion,las actividades agricolas, la banca, las entidades petroleras, €
sector minero, el abastecimiento de agua, entre otros.

19



Luis Aparicio Valdez

LIMITACIONES Y PROHIBICIONES EN LOS SERVICIOS
ESENCIALES

El Comité de Libertad Sindical delaOIT y la Comisién de Expertos de dicho
organismo han admitido como restricciones que pueden ser impuestaspor laslegida
cionesnacionaleslassiguientes: Prohibicién derealizar huelgasenlosserviciosde
salud, aguapotabley electricidad o alternativamente, lanecesariaexistenciade un
mecaniSmo que permita garantizar un funcionamiento minimo cuando sellevan a
cabo paralizaciones en |os servicios antes mencionados.

Hay sectores que se encuentran excluidos del derecho de huelga como los
militaresy los palicias, s asi |o sefialalalegislacién nacional. Y como yase dijo,
cabe también la prohibicion en el caso de los funcionarios publicos que actlian
como 6rganos del Estado y en |os servicios real mente esencial es admitidos por €l
ComitédeLibertad Sindica y laComision de Expertos.

Sin embargo, mientraslamayor parte de los ordenamientosjuridicos de Amé-
ricaLatinaprohiben orestringen €l gjercicio delahuelgaen el sector publico, ésta
esunarealidad paralos trabajadores del Estado en casi todalaregion. Sea como
fuere, unatendencia probable amediano plazo puede ser marchar haciael recono-
cimiento del derecho de huelgade los trabajadores al servicio del Estado (excep-
tuando aguellos que desempefian cargos de gobierno) (39).

En octubre de 1990 el Gobierno Argentino reglament6 las huelgasen los servi-
cios esenciales. De acuerdo con tal disposicion las partes deben convenir las mo-
dalidadesdelaprestacion delos serviciosminimosy afaltade acuerdo |o determi-
nard el Ministerio de Trabagjo.

En el Per(, el gobierno también se encuentrainsistiendo anteel Congresoenla
necesidad de contar con una reglamentacion del derecho de huelga que, segin la
Constitucion debe ser reglamentado por ley.

VI. LA PARTICIPACION LABORAL EN LAS DECISIONES EMPRE-
SARIALES

Este tema es muy complejo y esta ligado a la idea moderna del derecho del

trabgjo, sobre el mismo se hacen diferentes propuestas. No es posible simplificar
los criterios respecto de ella pues incluso evolucionan con gran rapidez (40).
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Casi no existe un sistema de participacion que no tropiece con problemas, y se
reconoce unanimemente que en esta esfera, como en muchas otras, no hay receta
universal ni k<modelos» aplicables sin adaptaci 6n en todas partes: |os mecanismos
de participacion, que soninstituciones complejas, surgeny se desarrollan siempre
en un marco histérico, politico, econémico, social y cultural determinado, queno se
puede hallar con idénticas caracteristicas en ningdn otro lugar.

Es unainstitucion que conoce entusiastas partidarios y escépticos adversarios
declarados, pero respecto de la cual otros observan profundaindiferencia.

En unoscasosel nivel educativo delostrabajadores reducelosinconvenientes,
pues pueden participar de una manera muy positiva. En otros se precisa un largo
proceso de formacién, especialmente cuando el complejo manejo de la empresa
asi lo requiere. En oportunidades, 1os propiostrabajadores sindicalizados conside-
ran gue su intervencion les puede restar independencia.

Existen diversos nivel esde participacion, siendo basico y constituyéndose como
requisito de todos los demés, €l acceso a la informacion. No hay participacion
posible delostrabajadores, sin acceso alainformacion. Lanegociacion colectiva,
institucion propiadel derecho del trabajo, estambién unadelasformas de participa
cion, donde ésta se llega a dar muchas veces de una manera natural .

Respecto a la negociacion colectivay su papel en el desarrollo de la partici-
pacion de | os trabajadores en |as empresas, pueden citarse dos instrumentos de la
OIT: LaRecomendacion nimero 94 del afio 1952, sobre col aboracion en el @mbito
delaempresay el Convenio nimero 154 del afio 1981, sobre Fomento delaNego-
ciacion Colectiva.

Otras formas, evidentemente mas complejas de participacion son la autoges-
tiény aquellas quetienen lugar en las decisiones delos consgjos devigilanciao de
administracion, u otros 6rganos directivos de las empresas.

Unaforma més reciente de participacion y que hadespertado el mayor interés
a nivel mundia es aguella que se aplica en las empresas japonesas, en que €l
proceso de operacién de cada seccidn o departamento se encuentra a cargo de los
propiostrabajadores quelo integran. Sus remuneraciones estan ligadasalosresul -
tados de su labor en consideracion de la cantidad y calidad de su trabajo.

Actualmente, en diversos paises se ensayan métodos paraaplicar estaférmula
japonesa, lacual encuentradificultades de ser extendidaatodo € orbe, por conside-
rarse que su éxito en el Japon depende de indudables factores culturales propios
dedicho pais.

21



Luis Aparicio Valdez

Las posibilidades de éxito de la participacion se reducen enormemente si se
trata de hacerla efectiva en profundidad a vastos sectores de | os trabajadores, sin
antes mediar un proceso de capacitacion.

Ademés, alargo plazo, ningunafdrmulade participacion delostrabajadoresen
las decisiones de las empresas puede funcionar y dar los resultados previstos,
ningunaes viable, en una palabra, si se hace caso omiso de |las necesidades de la
empresao s esperjudicia parael sindicalismo, tratade eliminarlo, suscitalades-
confianzao laoposicion delos sindicatos o infringe en algunaformalos principios
delalibertad sindical (41).

VII. LA INELUDIBLE CONCERTACION SOCIAL

La concertacion social ha representado en América Latina esperanzasy frus-
traciones. Cuenta asimismo con entusiastas partidarios y decididos adversarios.
Se presta, igualmente, paralos estudios serios, como también paralaretorica.

Néstor De Buen advertia alos lectores de Andlisis Laboral hace un tiempo,
cuanta dificultad veia en materializarla, pero concluia diciendo, elocuentemente,
que «sin embargo, no hay otra salida» (42).

Trabajadores y empresarios, a margen de sus problemas mas inmediatos de
empresa o de industria estan inmersos en la problemética socioeconémica de sus
paises y en la de su regién. Es a un nivel macroeconémico que tienen que ser
analizadas | as expectativas de desarrollo de los trabajadores a mediano y alargo
plazo.

Sin embargo, el &mbito frecuente de la estrategia laboral siempre ha sido la
negociacion colectiva, y € cambio de lo particular alo general no es facil, pues
implica toda una evolucion en lamanera de apreciar |as cosas.

No se han dado en América L atina muchas condiciones para la concertacion.
Sin embargo, se notan avances en esadireccion, y asi cabe considerar losintentos
frustrados como experiencias. Se notan mas avances que retrocesos y es posible
citar algunos acuerdosrecientes: a) El Pacto de Solidaridad Econdmicasuscrito en
Meéxico el aflo 1987 por |os trabajadores, empleadores y gobierno que luego fue
seguido en diciembre de 1988 por el Pacto para la Estabilidad y €l Crecimiento
Econdmico. Los pactos han permitido abatir la inflacion inercial y mantener un
seguimiento delospreciosy salarios. b) El Acuerdo Nacional paralaConcertacion,
suscrito en Venezuela en 1987 y cuyo logro méas importante es la creacion de un
seguro de desempleo. c) El Acuerdo Marco Nacional de abril de 1990, suscrito en
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Chile por € cual sefij6é e Salario Minimo y se hicieron varias declaraciones de
interés para las partes.

LaConcertacion Social hatenido que enfrentar muchas dificultades en Améri-
ca Latina, derivadas de la manera de razonar de |los actores sociales.

No obstante, lanuevaactitud de didl ogo predominante en el mundoy lallegada
de algunas ondas de la perestroika a las costas de América Latina, comienzan a
provocar algunos cambios como el que se acaba de producir en el Pery.

No es que se haya suscrito un acuerdo entre empresarios y trabajadores, sino
de un «envio de mensgjes» de un lado al otro. En Andlisis L abor al hemos defini-
do la nueva actitud como empatia, esto es, la capacidad de ver con simpatia la
posicidn del interlocutor.

Definitivamente, luego de unainflacion de més de dos millones por ciento en
cinco afnos, solo puede venir ala mente un pensamiento: algo hay que hacer.

Lacrisis hatenido sin duda unaimportante consecuencia entre | os trabajado-
res peruanos. €l descubrimiento que el peor delosenemigoseslainflaciony que se
lograpoco al luchar por mejores salarios, si dentro de unos dias, o quizas en unas
pocas horas, éstos pierden su valor.

L os empresarios latinoamericanos, por su lado, siempre tuvieron acceso alos
gobiernosy hastaahorano se habia pensado mucho en lanecesidad de expandir €l
mercado interno; ni en que dentro de un proceso de desarrollo |la economia puede
pasar por unaetapade didlogo con lostrabajadores. A estos Ultimostambiénlesha
llegado el mensaje que frente ala crisis es necesaria una respuesta que involucre
sectores mas amplios.

Los gobiernos, por su parte, conocen que tienen que concertar sus politicas
econdémicas con |os actores sociales pero cuando se acercan a la mesa de nego-
ciacion su interés principal es comprometer atodos en el desarrollo de sus planes
antes que negociar, mostrandose poco permeablesalaideade mejorar los salarios
aduciendo su interés en no incrementar lainflacién. Pero como el mejoramiento de
las remuneraciones es el objetivo que impulsa a los trabajadores, éstos pronto
pierden interés en la concertacion y sus dirigentes se ven obligados a algarse
lanzando, Si es necesario, acusaciones para no perder credibilidad ante sus repre-
sentados (43).

Durante | os Ultimos afios se han realizado numerosos estudios sobre la concer-
tacion, y serialargalalistadelogros, asi como de fracasos, que lahan rodeado. Y
es que la concertacion social no puede ser vista jamas como una definitiva con-
quista, incluso en aquellas sociedades en que viene siendo practicada durante un
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tiempo considerable y con éxito. Son varios los acuerdos adoptados que estan
caracterizados por su gran fragilidad y vulnerabilidad (44).

Pero como «no hay otra salida», la concertacion social fonna parte de laidea
modernadel derecho del trabajo, pudiendo ser considerada como unaformasupe-
rior de negociacion colectiva.

VIII LA SEGURIDAD SOCIAL

Desde hace decenios la seguridad social inicié su proceso de separacion del
derecho del trabajo y aln no concluye, pues son muchas las prestaciones que
puede asumir.

Todaviaen Argentina, por €jemplo, laindemnizacién por accidentes de trabajo
estaacargo del empleador y no de laseguridad social, y en €l Pert las asignacio-
nes familiares se encuentran sustancial mente atendidas por las empresas atraves
de convenios colectivosy no por aquélla.

Esevidente que entre el derecho delaseguridad social y el derecho del trabajo
se haproducido unaindependizaci on pero siempre hahabido un vincul o intimo que
nunca ha desaparecido. Es el caso del derecho de los accidentes de trabajo, que
fue donde nacio la seguridad social, y esa conexion entre riesgo y trabajo sigue
existiendo (45).

Laidea moderna del derecho del trabajo comprende una coordinacién entre
estadisciplinay la seguridad social. Actualmente esta relacién tiende a ser cada
vez masamplia

La crisis también ha alcanzado a la seguridad social y aln sin ella, ciertos
beneficioscomo el seguro de desempleo, no hasido posible ponerlosen marchaen
AméricaLatina, salvo excepciones.

Recientemente se ha establecido cl seguro de desempleo en Venezuela, y los
empresarios chilenos son partidarios de crear uno similar en su pais.

Hay quienes creen, sin embargo, que el momento no parece adecuado parala
introduccion del seguro de desempleo en América Latina. Su costo hace dificil
establecerlo.

Pero hay campos en que el derecho del trabajo y la seguridad social puedeny
deben llevar acabo unalabor de complementacion. Tomemos, por gjemplo, €l caso
de los convenios colectivos en |os que se incluyen tantas clausulas propias de la
seguridad social.
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En un principio, estas clausulas surgen porque hay una carencia que debe ser
atendida por el empleador. Pero en un segundo momento, con unaadecuada coor-
dinacion, el beneficio delostrabajadores nacido de la negociacién colectiva, con-
forme se va generalizando, deberia ser asumido por la seguridad social.

Merefiero alasindemnizaciones especialesacargo del empleador, por deceso
oinvalidez del trabajador, |as asignaciones por muerte de familiares, laasignacion
por madre viuda, por matrimonio, nacimiento de hijos, permisos pagados por
fallecimiento de familiares, exdmenes médicos anuales.

Esta clase de condiciones de trabajo se plantean y existen en todos |os paises
donde esta reconocido €l derecho de los trabajadores a la negociacion colectiva.

¢Cual seralaevolucién que alcanzard este tipo de clausulas y en que medida
deberian ser encauzadas con un criterio técnico?

¢Seguian losactores sociales por criteriostécnicosy coordinan con lasentida
des acargo de la seguridad socia la evolucién de estas clausulas? Sin duda esta-
mos presenciando una proliferacion desordenada, de clausulas propias de lasegu-
ridad social acargo de las empresas publicasy privadas. Parece que hallegado el
momento de desarrollar nuevos estudios serios (46) respecto de los alcances de
estas clausulas, su actual incidenciaeconémicay su grado de extension, asi como
de sus repercusiones, de tal modo que sea posible orientar esta realidad por €l
camino mas adecuado.

¢En qué medida los costos de estas prestaciones pueden armonizar con los
aportes de los contribuyentes? Esta es una cuestion que exige detenido andlisis, en
busca de la respuesta correcta.

¢De qué manera se vinculala seguridad social alaidea moderna del derecho
del trabgjo?

En efecto algunas de las consecuencias economicas derivadas del término de
larelacién laboral pueden ser atendidas por laseguridad social con mayor garantia
paralos trabajadores que por las empresas que pudieran estar obligadas a abonar-
las.

Como ya hemos visto, otros beneficios (vacaciones, asignaciones, etc.), pue-
den también ser asumidos por la seguridad social. Lo mismo sucede en el caso de
diversas obligaciones que surgen delanegociaci on col ectiva cuando dejan de cons-
tituirse en casos particulares y se generalizan.

Laideadelacomplementariedad de laseguridad social publicacon laprivada
€s un tema que también interesa al derecho del trabajo, de una manera general o
en casos concretos a través de la negociacion colectiva.
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La jubilacion progresiva que hay en algunos paises como Espafia, donde la
seguridad social y las empresas comparten |aresponsabilidad de abonar suingreso
ordinario al servidor que hadecidido jubilarse en forma progresiva hasta que deje
de ser trabgjador en formatotal es un gjemplo de como pueden darse la mano la
seguridad social y e derecho del trabajo, en un momento de crisis. Esto permite
que se disponga parcia mente de un puesto de trabajo.

Otro ejempl o de estarel acion positiva se da cuando la seguridad socia contri-
buye ala readaptacion de los desempleados.

En muchos paises de América L atinala seguridad social se encuentrafrente a
una encrucijada. Algunos piensan que deberia seguir beneficiando a todos por
igual, sin hacer diferenciasy que la solidaridad social debe ser organizada por el
Estado, €l Unico que esté en situacion de hacerlo. Otros, en cambio, sostienen que
la seguridad social debe dirigirse solay exclusivamente hacia las necesidades so-
ciales de los pobres y de los indigentes. Las otras prestaciones deberian gravitar
en unaesferade prevision y de proteccion social regida por lasleyes del mercado
(47).

Si estaeslapolémica, estafuerade duda que unaverdaderay profundarefor-
ma de la seguridad social no se logra sin que evolucionen dentro de la sociedad,
actitudes, comportamientos, patrones politicosy realidades econdémicas, conside-
radas en un plano mucho mas general.

Querer reformar laseguridad social cuando el contexto socioecondmicoy po-
litico queda inmovil y estancado seria una empresa destinada inevitablemente al
fracaso (48).
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IX. CONCLUSIONES

¢Ha perdido significacion el derecho del trabajo? ¢Su aparente retroceso no
conace precedentes? No diria nadade esto. Los progresos del derecho del trabajo
no han sido continuos. Ha habido pausas més o menos largas. Hasido muy sensi-
ble alos sobresaltos de la palitica (49). Lejos de haberse edificado en un dia, ha
tenido un crecimiento tormentoso: inicios timidos, empujes brutales, retrocesosy
nuevos avances (50).

En opinion de Jean Emmanuel Ray hasurgido un nuevo derecho labord, hijo de
lacrisis, pero que ha cobrado su propiadindmica. El mismo se preguntasi es una
regresion o por el contrario, un signo de madurez social (51).

Se trata evidentemente de su ingreso a una etapa de la cual, dentro de poco,
saldra fortalecido. M&s maduro, més acorde con las necesidades actuales de los
trabajadores y con posibilidades como medio de apoyo. Menos expuesto a las
promesas fuerade laredidad y alafantasia de los politicos en busca de clientela
electoral.

En ese sentido el actual tiene posibilidades de ser un derecho mésreal y posible
y por o tanto, mas auténtico.

De poco vale ademés un derecho del trabajo que otorga una gran cantidad de
beneficios, si a mismo tiempo crece el porcentgje de los trabajadores informales
que se encuentran fuera de su ambito. En otras pal abras, Juan A. Sagardoy consi-
dera que se trata de un nuevo derecho del trabajo, un derecho de la emergencia o
de la crisis que se caracteriza por su adaptabilidad a mercado laboral y a las
nuevas realidades sociales, politicasy economicas (52).

Es ahora y debe ser siempre un derecho consciente de su necesaria relacion
con laeconomia, del que no se puedellegar al absurdo de pensar que basta confiar
en é como unico medio protector de |os trabajadores, para que éstos avancen en
su desarrollo. El ideal de justicia que |e caracteriza debe siempre ubicarse dentro
delo posible en términos econdmicos.

Pero no solamente son cada vez més y deben siempre ser coordinadas las
normas laborales con la economia, sino ademés con unaampliagamade materias
socioecondmicas, entre las cuales el temapoblacional esun factor muy importante
respecto de materias como el empleo y el término de larelacion laboral.

Es un derecho con tendencias participativas que tiene rel aciones cada vez méas
estrechas en la formacion profesional. Antes, a un trabajador |le bastaba tener
determinados conocimientos paralograr unaocupacion. Ahoraquelos conocimientos
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evolucionan a un ritmo acelerado y que la tecnologia conviene rapidamente en
obsoleto lo que ayer eranovedad, 1aformacion profesional esel mayor apoyo que
puede darse a los trabgjadores para que mejoren sus calificaciones y puedan no
solamente asegurar el empleo sino, y sobre todo, sus ingresos.

AUnmés, lacrisisplanteaal derecho laboral retos que pertenecen al mundo de
lamoralidad: el reforzamiento del espiritu solidario, €l respeto a fueroindividual, la
permanente condicion éticadel trabajoy su vinculacion con los derechos humanos,
son temas que no resultan ni se consideran tacitos, sino que ocupan el centro delas
preocupaciones de los laboralistas.

La concertacion social, como férmula superior de la negociacion colectiva,
tiene su propio impulso, aun cuando a veces no alcanza éxitos tangibles, como
expresion del papel representativo de los sindicatos anivel de laempresay dela
Industriay como manifestacién del papel més significativo alin delostrabajadores
y empresarios organizados en latoma de decisiones a nivel nacional.

Son temas de gran actualidad en lamayor cantidad de paises | atinoamericanos,
la regulacion de la huelga en los servicios esenciales, en especial aguellos que
tienen que ver con laviday la salud, € papel creciente y atento de la opinion
publicaen el desarrollo delos conflictos laboralesy lapolitica de autorregul acion
delahuelgapor los propiostrabajadores, como unamaneradestinadaaimpedir la
intromision estatal.

Y como otro temanovisimo, el debate en torno alos mecanismos de interven-
c¢ion delos gobiernos paraimpedir que las huel gas af ecten sus planes econdémicos
0 persigan elevar los salarios mas alla de lo que consideran permisibles en esos
momentos, sinimpulsar lainflacion, cuando estan de por medio medidas de gjuste
econémico.

Laseguridad social, que hace unos deceniosiniciardun proceso de separacion
del derecho del trabajo, mantiene coordinacién con éste y laincrementa especial -
mente a través de la negociacion colectiva, donde més del 50% de los puntos
convenidostienen que ver con ella. Cuando estos acuerdos col ectivos generalicen
determinados beneficios propios dela seguridad social, que se encuentran acargo
de las empresas, bien podrian las propias entidades de la seguridad social asumir-
los. En algunos paises este proceso ya se hainiciado (con las asignacionesfamilia-
res) y seguramente se incrementard. Laidea que la seguridad social publicay la
privada sean interrel acionadas es positivay tiene un campo muy grande de desa-
rrollo.
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Las relaciones sociales no solo avanzan hacia su modificacién, sino que lo

hacen cadavez més acel eradamente. Los vincul os entre naciones distintasy hasta
opuestas en su concepcion de justicia, se estrechan e influyen entre si.

El ahorro del esfuerzo humano eslapreocupacion principal delacienciaenlos

ultimos afos y o seratodaviaen el futuro. En nuevas sociedades continentales o
sub-regionales, con aproximaciones mas reaistas hacia la justicia, no podemos
sorprendernos delanatural evolucion del derecho laboral y de su adecuacion alas
nuevas situaciones derivadas de |0s procesos econdmicos 'y tecnol dgicos.

)
)

@)
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©®)
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Lima, octubre - noviembre de 1990
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INTRODUCCION

En el Pert se vienen dictando hace varios afios una serie de dispositivos | ega-
les que inciden directamente en |as rentas salariales como en lasno salariales, sin
gue haya sido posible todavia que la evolucién de las mismas provenga de un
acuerdo nacional entrelos sindicatos de trabajadores, |os empleadoresy el gobier-
no. Esto es particularmente grave si se tiene en cuenta la dramética disminucién
del promedio de sueldosy salariosreales del sector privado delos Ultimos diecio-
cho afios, periodo dentro del cual lasrentas salariales se han reducido a, aproximar
damente, s6lo una sexta parte parael caso delos sueldosy aunaquinta parte para
el caso delossaarios. En efecto, en e afio 1973 |os empleados percibian (en miles
de 1/. de 1990) un sueldo mensual real de 316,936, el mismo que en 1990 se ha
visto reducido atan solo 56,852. En el caso de |os obreros, en 1973 percibian un
promedio desaariodiarioreal de 5,135, entanto queen el afio 1990 sblo percibie-
ron un salario real de 1,063 (1).

Promedio de sueldosy salarios reales del sector privado,
LimaMetropolitana, 1973-1990. (Millonesde Intis de 1990)

73 74 75 76 77 78 78 80 81 B2 83 84 85 86 87 88 89 90

FUENTE : Ministerio de Trabajo y Promocién Social - Cuanto S.A. (2).
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Y todo esto sin que medie acuerdo alguno de distribucion de rentas entre los
principal es sujetos sociales. Mientras que otras experiencias historicas de paises
con modelos de relaciones de trabajo mas desarrollados, nos permiten apreciar
que se realizan intensas negociaciones a través de acuerdos marco de alcance
nacional, en los que se discute medio punto o fraccién de tales rentasy a cambio
de contraprestaciones tangibles de diverso orden.

Efectivamente, en varios paises europeos y algunos latinoamericanos, con
ocasion de desarrollar politicas de reordenamiento econdmico, se han acanzado
unaserie de acuerdos nacionales en los que | as partesinvolucradas han podido ser
participes detan importantes decisiones que afectan alaeconomiafamiliar. Espor
ello quelapoaliticade rentas haconcitado laatencidn de | os europeos especialmen-
tedespuésdelasegundaguerramundial, y recientemente, desde el comienzo dela
actual crisisecondmicainiciadaapartir de 1973, enlamedidadelaimportanciadel
costo salarial en estos paises, de lainflaciony del desempleo.

Por estarazon, en €l presente ensayo vamos a ocupamos de desarrollar algu-
nos conceptos relativos a tema y haremos algunas referencias genéricas a la
situacion del viejo continente. Obviamente, las distancias entre éstey nuestra par-
ticular situacién nacional saltan alavista, aunque en ambos casos estuvo alabase
unasituacion decrisis.

Al margen delodicho, el conceptoy objetivosdelaspoliticas derentas que se
puedan adoptar van aestar determinados por laconcepcion especificade desarro-
Ilo que en cada pais se maneje, pudiéndose lograr desde lamas cominy corriente
contencion salarial para aumentar los beneficios empresariales, hasta €l tender a
una mayor democratizacion econémica en la medida que tal politicaimplique la
redistribucion delarentanacional afavor delos sectores socia estradiciona mente
CON menores ingresos.

La estabilidad y la disminucién de conflictos sociales que requiere también
cualquier proyecto de desarrollo, puede lograrse através de unaadecuada politica
de rentas acordada por el medio masidoneo que garantice su cumplimiento, en el
que los actores sociales sean coparticipes de dichos acuerdos y no resulte de una
imposicion unilateral einequitativa.

Vamos a centrar este ensayo en el concepto de lapolitica de rentas, sus carac-
teres generales, las politicas aplicadas en |os paises europeos, las razones que las
originaron, sus principal es objetivosy |os argumentos masimportantes con que se
intentajustificar laconvenienciade su aplicacion (3). Evidentemente sdlo noslimi-
taremos a enunciar |os rasgos mas saltantesy sin que por ello puedan transportar-
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se mecanicamente a nuestra peculiar y gravisima situacion nacional, soluciones
vélidas para otras | atitudes. Nuestraintencion es Unicamente aportar algunos cri-
terios paraladiscusiony paralaposible alteracion delametodol ogiade modifica-
cion de las rentas, 0 en otras palabras, de la distinta participacion de los sectores
socialesen el ingreso o renta nacional.

1. CARACTERES GENERALES DE LAS POLITICAS DE RENTAS
1.1. Concepto y objetivos de la politica de rentas

Hay quienes opinan que la politica de rentas es, simplemente un instrumento
delapoliticaecondémicautilizado parael logro del objetivo estabilidad, en el marco
de politicas coyunturales. Y hay otros-como Cuadradoy Villena- que consideran,
que ademés de o anterior, la politica de rentas pretende incidir de manera directa
en ladistribucion de larenta entre los diversos grupos sociales, bajo el criterio de
equidad (4). Evidentemente la direccionalidad politica de cada pais dard lugar a
tantas politicas de rentas como opciones politico-sociales existen y de acuerdo
como aguel instrumento de politicaecondmicasea utilizado.

Harold Wilson, refiriéndose alamisma problemética, noshabladel «Contrato
Socia» para audir a «...un acuerdo bgjo € gue, en una economia mixta, con
sindicatos libres y un sistema de negociacién colectiva, pudiera asegurarse la
compatibilidad delos acuerdos sal arial es con una politicaantinflacionaria» (5).

Hace agunos afios la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdémico
(OCDE) consideraba que podia calificarse como politica de rentas «...el propésito
...delasautoridadesrespecto a tipo de evolucion delasrentas que seriaconsistente
con sus objetivos econdmicosy, en particular, con la estabilidad de precios» (6).

Dentro de este mismo enfoque, afladen Cuadradoy Villena, quelapoliticade
rentas incluye la busgueda por parte de las autoridades de un consenso publico
sobre los principios que regirian el crecimiento de lasrentas, asi como €l intento
de inducir a una aceptacion voluntaria de determinadas pautas o directrices en
cuanto a su aumento.

Seguin Romanis Braun, la politica de rentas puede ser definida como: «Una
intervencion deliberada del Gobierno en el proceso de formacion de precios del
factor trabajo y delos productos, con el objeto de prevenir quelosincrementosde
larentamonetaria sean mas rapidos que el aumento de larentanacional en térmi-
nos reales» (7).
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De acuerdo con lo anterior, la politica de rentas se plantea dos grandes obje-
tivos. Por unlado, regular losincrementos de rentas, con el objeto de que suvalor
nominal no crezca con mayor rapidez que el producto real disponible, afin de
eliminar loscomponentesdelainflacion. Paraello, lapoliticade rentas se propone
actuar en el periodo de su formacion o cuando se decide laremuneracion o parti-
cipacion delos distintos gruposinvolucrados en laproduccion.

Y por otro lado, corregir o actuar en el proceso de distribucion de las rentas,
de modo gue éste no quede en manos del libre juego del mercado, con todas la
imperfecciones que de él sederivan. Lo quelapoliticaderentastratadelograr es
que mejore el grado de equidad en ladistribucion delarentay que dichasmejoras
se alcancen evitando enfrentami entos de caracter violento entre los distintos gru-
posinteresados. El objetivo es «alcanzar conscientemente unadistribucion; acep-
tada por todos, del pastel nacional» (8).

Dentro de toda esta concepcion esta presente también laideaquetal distribu-
cion de larenta no tiene que traducirse forzosamente en mejoras monetarias en
|os asalariados, pues asimismo pueden constituir parte de los acuerdos, transfe-
rencias via gasto publico, mejoras o concesiones en las relaciones laborales, u
otros de naturaleza analoga. Lo que resultariade muy dificil aplicacion en situa-
ciones como lanuestraen estos momentos, donde el nivel de las remuneraciones
reales se encuentra sumamente retrasado, como hemos visto anteriormente.

De acuerdo con lo anterior, puede decirse que |os objetivos de determina-
das politicas de rentas pretenden la estabilidad de la economia, |0 que es de
gran interés paratodos los ciudadanos, y de especial conveniencia, paralos em-
presarios, pues cuando la empresa debe definir su politica a seguir le interesa
disponer de un entorno estable que facilite su actuacién. Garcia Echevarria en-
tiende por estable «...la permanencia de |os elementos determinantes del entor-
no socioecondmico...en el sentido de que ese entorno no esta sujeto en sus es-
tructuras a cambios imprevistos, sino que faciliten el calculo econdémico abase
de continuidad evolutiva...» (9). Y afiade, que «... laestabilidad del sistema so-
cial, el conocimiento del reparto de funciones entre los agentes a niveles empre-
sariales 0 supraempresariales y de las propias funciones del Estado son piezas
fundamentales ala hora de definir el orden econémico-social, en cuanto asu
valor paralapoliticaempresarial de hacer calculable el riesgo» (10).

Por consiguiente, creemos que puede adoptarse la definicidn que nos ofrece
Fernandez Diaz, quien entiende como politica de rentas «...el conjunto de princi-
pios, criterios 0 normas referentes a la evoluciéon de todo tipo de rentas (tanto
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salariales como no salariales), compatible con el logro delaestabilidad delos pre-
ciosy, en determinadas ocasiones, de una mejora en la distribucién de la renta.
Sin embargo, aflade que «...no siempre se considera que la politica de rentas debe
contemplar este Ultimo objetivo, entendiéndola tan s6lo como una politicainstru-
mental de tipo exclusivamente estabilizador. En cualquier caso, si la politica de
rentas no persigue como objetivo basico lamejorade ladistribucién, al menos ha
de tratar que ésta no empeore» (11). Lo expresado por este autor confirma lo
sefialado anteriormente por nosotros en relacion a la diversidad de politicas de
rentas que pueden elaborarse seguin la opcion politicageneral y econdmicaque se
adopte.

1.2. Rentas salariales y no salariales

Para algunos autores la politica de rentas es una politica con un contenido
esencialmente social, porgue la preocupacion por laevolucién delasrentas evoca
deinmediato los principiosdejusticiay de equidad (Ilano preocupacién por éstas se
relacionacon €l liberalismo econdmico tradicional). Y porque por su propiafiloso-
fia, seriainaceptable una contencidn o regulacién de los aumentos de rentas que
no afecte atodos |os grupos sociales.

Laaplicacion de una politica de rentas alas rentas salariales no ofrece demar
siados problemas, unavez que esta decidida. Pero esa politica de rentas no puede
limitarse Unicamente alos salarios, pues en |os hechos se hademostrado que pron-
to se generan justificadas actitudes contrarias por parte de los sindicatos o de las
bases, sea negdndose a seguir aceptando limitaciones 0 no admitiendo larenova-
cion de los acuerdos, si es que se trata de una politica unilateral que solo afectaa
los trabajadores (12).

Es por esto que tiene que tenerse en cuenta que en una economia de mercado
los beneficios (comerciales e industrial es) equivalen por definicion aladiferencia
entre losingresos obtenidos por las ventas y |os costos soportados por las empre-
sas, que deberian también ser regulados de algunamaneray no dejar éstos al libre
juego delaofertay lademandasi esqueloscostoslaboralesnolo estén. Volvemos
de esta forma a problema de como muchas empresas estiman sus beneficios o
margenes de ganancia en un determinado porcentaje sobre los costos de produc-
cion, y sobre ellos fijan los precios, sea cual fuere la coyuntura econémica. Esto
evidentemente puede ser infladonista 'y es necesario regularlo si se regulan los
salarios.
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Sin embargo, hay una serie de problemas en relacion a la regulacion de los
beneficios empresariales que solo 1os mencionaremos. no suele disponerse dein-
formacion suficiente y fiable sobre los verdaderos beneficios 0 margenes comer-
ciales; esdificil equipararlos con los salarios pues mientras éstos no disminuyen
nominal mente nunca, |os beneficios empresariales incluso pueden transformarse
en pérdidas; los salarios pueden tener caracter nacional mientras que los benefi-
cios suelen ser mas bien sectoriales (13).

A pesar detodo lo dicho, en relacién a mecani smos antinflacionarios, no debe
olvidarse que muchas veces su origen se encuentra en una estructura economica
y productiva que es preciso modificar. Por ello, la aplicacion de una politica de
rentas no esta en contradiccion con lanecesidad de llevar a cabo reformas de tipo
estructural en laeconomiaya que de lo contrario se estaria tendiendo a mantener
una estructura industrial determinada que puede ser necesario cambiar (14). Es
posible perfectamente combinar una politica de rentas con reformas de tipo es-
tructural en laeconomia. Otracosa es que no seintente para no afectar a determi-
nados intereses econdmi cos.

1.3. La experiencia europea
1.3.1. Origen de las politicas de rentas en |la década de 1950

Laspoliticasde rentas se originaron en ladécadasiguiente del fin delasegun-
daguerramundial. Fue con ocasion delaimplantacién en lamayoriade los paises
europeos occidentales de las poaliticas de reconstruccion , que estaban encamina-
dasafomentar lainversion, el crecimiento de lacapacidad productivay a mejorar
la competitividad internacional y la balanza comercial. Para €llo -dice Flanagan-
dichos paises requerian una limitacion directa de los salarios. En algunos paises
como en el Reino Unido y los Paises Bajos, su éxito fue bastante notable en la
reduccion delos salariosrealesy en su contribucion alatransicion de unapolitica
de crecimiento alargo plazo en condiciones de exceso de oferta en los mercados
de trabajo. A mediados de la década de 1950 ya no habia un exceso de oferta
significativo detrabajo nacional en Europa, por lo quedej6 derecurrirsetanto alas
politicas de rentas (15).

En lamayoriadelos paises europeos se al canzaron niveles de desempleo muy
bajos y sostenidos. Aument6 el comercio y la competencia internacionales, asi
como se elevaron las tasas de crecimiento de la produccion y la productividad, 1o
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que permitié mantener una moderada inflacion de precios. Dada esta conjuncion
de acontecimientos, las politicas de rentas del tipo de las de |os afios cincuenta se
convirtieron en no muy necesarias (16).

1.3.2. Resurgimiento de las politicas de rentas a finales de |a década de 1960 y
durante lade 1970

A finales de la década de 1960 €l interés por |as politicas de rentas se fue
acentuando nuevamente, interés que se mantiene hasta nuestros dias. Varias
circunstancias han contribuido a que se produzca este hecho:

1.3.2.1. Explosionessaariales

Es a partir de 1968 que en forma casi simulténea en practicamente todos los
paisesindustrializados, se experimentauna «explosion» o crecimiento salarial bas-
tanteimportante, que segun Cuadradoy Villena(17) no respondiani alaelevacion
delaproductividad ni aladelos precios. En buena parte, el fenGmeno se atribuy6
al climade malestar socia y laboral vigentes (Francia, 1968; Holanda, 1969; Gran
Bretafia, 1968-70), asi como a deseo de los trabajadores de recuperar €l retraso
que se habia producido en afios anteriores en €l aumento de las rentas 0 remune-
raciones males disponibles. Flanagan nos dice que esas explosiones de los salarios
monetarios elevaron lainflacion desde | astasas de un solo digito predominantesen
ladécadade 1960 hastalos niveles de dos digitos frecuentes en ladécada de 1970
(18). Lo més importante de ello fue e hecho de que la aceleracion de laremune-
racion nominal provoco unaacusadasubidadelossalariosreales, al subir lossala
dos monetarios significativamente més que los precios. Alrededor de 1974-1975
tuvo lugar unasegundaacel eracién delos salarios en varios paises, tras|as subidas
delospreciosmundialesdel petrdleo, lasmateriasprimasy delosaimentos. Enla
medida que paral el amente se produjo una explosion comparable de latasade cre-
cimiento delaproductividad del trabajo durante la década de 1970, el aumento de
los salarios monetarios dio lugar a un desplazamiento ascendente de la tasa de
crecimiento de los costos laborales unitarios (19).

Lo més importante de todo lo anterior radica en que esa aceleraciéon de sala-
rios monetarios no provocd una subida paralela de los precios, pues muchos pro-
ductores no pudieron trasladar el aumento del coste laboral a los precios. Las
subidas de los salarios reales superiores a crecimiento de la productividad del
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trabajo, produjeron una redistribucion de la renta afavor de los trabajadores. Al
mismo tiempo descendio significativamente la rentabilidad, especialmente en e
sector exportador de las economias europeas, |0 que significd asu vez ladisminu-
cion delosincentivosalainversién como consecuenciade lacaidade lastasas de
rendimiento.

Esentonces quelasautoridades europeas|legaron aconsiderar labajarentabili-
dad como unaimportante barreraalaexpansion durante las recesiones de la déca-
dade 1970, y comenzaron a pensar en la politica de rentas como un instrumento
paralograr unareduccion de los salarios males (20).

1.3.2.2. Evolucion delos preciosy del desempleo

En estamismadécadade 1970 los preciosy el desempleo experimentaron una
evolucion sumamente importante. Los niveles de desempleo en Estados Unidos
aumentaron del 3.5% al 5.9% y lamediaen Europaaumenté del 1.8% al 3%. Casi
al mismo tiempo lainflacion alcanzo su punto culminante en Estados Unidos en
1970 con 5.9% Yy, con algun retraso en Europa alcanzo e 73% en 1971(21). La
evolucion de las economias de Gran Bretaiia, Italia, Francia, Canaday Australia,
entre otras, permitié acufiar el término «stagflaction» o inflacién con estancamien-
to. A raizdeéllo, el Secretariado dela OCDE, que yase habiapronunciado afavor
delapoliticaderentasen 1970, reafirmé dicho criterio en 1973; cuando yaalgunos
paises estaban aplicando politicas de control y o regulacion de preciosy rentas.

Lafuerte subidadelos precios mundiales, que no tenia precedente en el perio-
do de post-guerra, limito significativamente los logros potenciales de la negocia-
cion colectiva por su incidencia en la economia de la empresas. Debe tenerse en
cuenta que esto ocurre tras un largo periodo en que la negociacion colectiva se
habiarealizado en un entorno de crecimiento significativo delarentareal. En este
contexto, el mantenimientoy elevacion delasrentasrea esdelostrabajadores solo
hubieraprosperado si se hubierareducido alin maslarentabilidad delas empresas.
Al no ser asi, todos los intentos de proteger las rentas mediante una subida de
salarios monetarios estimularon una segunda ronda de subida de los precios y
salarios que se sumaron alas presiones sobre | 0s costos ya causados por |os acon-
tecimientos exteriores (22).

Esto se convierte en un nuevo argumento en favor de una politica de rentas
pues se buscabano continuar generando mayor inflacioén atravésdel desarrollo de
ciertos mecanismos paramediar en aquellas cuestiones distributivas.
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1.3.2.3. Persistenciadelacrisisinternaciona

Otro factor que ha motivado que en Europa occidental la politica de rentas
sigasiendo tomadaen consideracion hasido lacrisisinternacional iniciadaafina-
lesde 1973y en laque todavia seguimos inmersos. Se conocen bien las presiones
inflacionistas causadas, como el clima de recesion quetrajo consigo. No vamos a
ocuparnos de ello. Lo que interesa destacar es el «clima de colaboracion entre
todas las fuerzas sociales» (23), que dichacrisis ha producido en Europa - adife-
renciade otras|atitudes-llevando aque | os sindi catos, asociaciones patronalesy la
Administracion, se hayan convertido en protagonistas de unas «negociaciones
ampliadas», en las que no solo se hatratado de discutir pautas maximas de aumen-
tos paralasrentas salarial es, sino unaamplia gama de acciones que debian acabar
siendo €l esqueleto de la politica econémica del Gobiemo. El centro de dichas
negociaciones suel e ser en todos|os casos el problemadelaestabilidad de precios,
en relacion con las posibilidades objetivas de aumentos de los salarios y laevolu-
cion delaproductividad, dentro del marco capitalista.

Han habido muchos tipos de acuerdos de esa natural eza firmados en Europa
en los ultimos afios. Pero, sea cual fuere el contenido y alcance de |os mismos,
parece evidente que lafilosofia que subyace en todo |o anterior, segin Cuadrado y
Villena, eslanecesidad de plantearse el problemadelainflaciony otros objetivos
de carécter econémico y social en un clima favorable a la cooperacion social,
abordandolos de manera global y tratando de alcanzar acuerdos negociados que
permitan regular lainflacién, enfrentarse eficazmente con el paro, mejorar ladis-
tribucién personal de larentay hacer que la tasa de crecimiento de la economia
pueda volver a ser elevaday estable (24). Como puede apreciarse, 10s objetivos
revolucionarios de los sindicatos por 10 menos de momento- pasan aun segundo
plano y mas bien se muestran dispuestos a aceptar ciertarestriccion salarial para
sanear laeconomia del sistema capitalista.

1.4. Algunas justificaciones de las politicas de rentas

A continuacion haremos referencia a algunos de |os argumentos més i mpor-
tantes con que seintentajustificar la conveniencia de aplicacion de las politicas
de rentas:
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1.4.1. El papel delanegociacion colectiva

En primer lugar hay que hacer referenciaa tipo de estructura predominante
delanegociacion colectiva. Paraello seguiremos algunasideas de Valdés-Dal-Ré
(25). Este autor nos sefial a que siguiendo una férmula conscientemente esquema-
tica, puede afirmarse que la estructura negocial tipica de |os paises europeos res-
pondié, durante las dos siguientes décadas a la terminacion de la Ultima guerra
mundial, a modelo centralizado. Lanegociacion se realizaba por ramas de indus-
tria 0 sectores productivos, presumiéndose que las condiciones establecidas en
este nivel congtituian condiciones minimas que las empresas podian mejorar poste-
riormente seguin la situacion del mercado de empleo y sus posibilidades econémi-
cas. El proposito implicito en estaactividad contractual centralizadaeracontribuir
alareconstruccion nacional en laque empefiaron lasfuerzaspoliticasy sindicales
durante esta época, afin de ayudar ala supervivencia de las empresas marginales
0 més vulnerables a unas condiciones salariales y de empleo elevadas.

El crecimiento econémico sostenido y lafavorable situacion del mercado de
trabajo, proximo al pleno empleo, romperael sistemacontractual centralista, o por
o menos, |o atemperara enérgicamente. En 1966 -seguin el mismo autor- €l infor-
me Donovan constato, para la readlidad inglesa, que ademas de la negociacion
desarrollada en el marco de la industria habia emergido un segundo cauce de
contratacion en el marco empresarial, al principio informal y gjeno a sindicato.
Posteriormente [os movimientos sociales europeos que tendran lugar hacia el fin
deladécadadelos 60, impulsaran ladescentralizacion delaactividad contractual ,
conformando una estructura negocial tipica de caréacter bipolar. En este contexto
seralanegociacion empresarial laque aportalos elementos de mayor innovacion,
dilatando | os contenidos negociadosy abriendo nuevos espaciosalainiciativacon-
tractual (26).

Es en este nuevo marco donde las negociaciones han sabido tomar muy en
cuentalos niveles de retribuci6n vigentes en otros sectores «leader» 0 de «punta,
de modo que las ventgjas y aumentos conseguidos en tales sectores o empresas,
constituyen un precedente a imitar, 0 superar, ocasionandose en algunos casos
elevaciones salarial es superiores alos aumentos de productividad.
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1.4.2. Responsabilidad delos empresariosen lainflacion

Sin embargo, |o dicho anteriormente debe entenderse en su exacta dimension.
Las presiones salariales no son -ni pueden ser- de ninguna manera el Gnico ele-
mento atomar en cuentaal tratar de explicar losimpulsosinflacionistas viacostos.
Ademésdelaevolucion delos preciosinternacionalesy otrosfactores, tambiénlos
empresarios estan en condiciones de provocar inflacion. Okun nos indica que la
forma como se fijan muchos precios es de maneramuy distintaacomo lo explica
la teoria econdémica mediante modelos més o menos sofisticados. La realidad -
sostiene- Nos muestra que en NUMerosos paises 10s precios se establecen a partir
de los costos de produccidn, aumentando en un margen determinado su cuantia
(27). Como en lamayoriade | os casos en unaeconomiade mercado |os precios de
los productos no estan sujetos a control, es posible que los empresarios |0s esta-
blezcan de acuerdo a las expectativas que ellos mismos han cifrado en su inver-
sién. Y como lalégica del sistema esté basada en el lucro y la ganancia, muchos
precios son aumentados por encimade lainflacion.

1.4.3. Autoaimentacion delainflacion

Hay que tener presente ademas que el proceso inflacionista puede
autoalimentarse viaexpectativas. Enlamedidaquetodos creamosen lainflacion,
esa creencia motiva reivindicaciones defensivas de rentas 0 de precios necesa
rios para preservar el nivel de vida o de ganancia alcanzado, o mejorarlo. Y es
tanto méasfirme la creenciaen lainflacion mientras mas se haya prolongado ésta
en el pasado. Por gemplo, en muchos paises de Ameérica Latina se aprende a
vivir con la inflacién y casi no se entiende cdmo es una economia donde los
precios no se modifican semanalmente. Y la gente prevé para defenderse, au-
mentando la presion paramayoresingresos o que asu vez contribuye alaespiral
inflacionaria que no tiene término, lo que es sumamente comprensible si setiene
en cuenta la necesaria recuperacion de las remuneraciones que en el Perl debie-
ra darse.

Seglin lo que acabamos de ver, los aumentos de precios no son solo conse-
cuenciade un simple aumento de la demanda, por |0 que su correccion no puede
guedar solo en manos de politi cas estabilizadoras convencional es cuya actuacion
suele acarrear aumento del desempleo y de larecesion, que no siempre garanti-
zan €l éxito delaestabilizacién delos precios.
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Es necesario pues politicas méas gl obali zantes que busquen atender todas|as

causas de lainflacion y no solo una de ellas, por 1o que no debe centrarse la
politicaantinflacionariasolamente en laregulacion delasrentas salariales, sino
que también - entre otras medidas de politica econdmica- deberiaregularse las
rentas no salariales, esto es, los margenes de ganancias de lainversion, dentro
de acuerdos concertados con participacion del Estado, empleadores y trabaja-
dores.
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1. INTRODUCCION

El propésito del presente ensayo es determinar el papel asignado a convenio
colectivo en el sistema peruano delasfuentesdel derecho, sobretodo enlaConstitu-
€ién misma, pero también en el resto del ordenamiento. Para estos efectos, resul-
ta indispensable abordar tres cuestiones previas a desarrollo del tema central.
Estas son las siguientes: 1) ¢Qué son las fuentes del derecho?, 2) ¢El convenio
colectivo es unafuente del derecho?, 3) ¢Hay un sistema de fuentes del derecho
en el Per(? Cada una de estas interrogantes va a dar lugar a un punto de este
ensayo. Seguidamente, se analizara los principal es aspectos comprendidos en el
temacentral. Por ultimo, se formularalas principal es conclusiones del estudio.

2. LAS FUENTES DEL DERECHO

De las numerosas definiciones del término «fuentes del derecho» que ofrece
la doctrina, consideramos que la aportada por Predieri -y transcrita en seguida-
contiene especid riqueza: «son losacontecimientosjuridicos (yasean actos-fuen-
te o hechos normativos-fuente) que en un ordenamiento dan lugar a una norma,
delosquederivalagénesis o lacausacion -como creacién, modificacion o extin-
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cion- de normas consideradas como validas en dicho ordenamiento» (1984, p.
169). Deladefinicion escogida, se podria extraer €l siguiente esquema:

F = imi B
u%nér%gﬁo aco?at?%:éirggento < > que< modificaunanorma
hecho extingue

Dijimos que ladefinicién proporcionadapor Predieri resultaba especialmente
rica, porgue de entrada permite comprender en el concepto todos los factores en
juego. Se trata, en primer lugar, de un acto normativo -como sucedera comin-
mente-, que es el caso por excelenciadelaley, pero también de un hecho nor ma-
tivo, figura que refiere ala costumbre cuando posee natural eza normativa.

En segundo lugar, el acontecimiento juridico tendra carécter de fuente del
derecho no sélo cuando cree o modifique una norma, sino también cuando la
extinga. De este modo, quedan acertadamente comprendidos entre los érganos
dotados de potestad normativa -denominados «fuentes en sentido propio» por al-
gunos autores (1)-, ademas del Poder Legislativo respecto de la ley y el Poder
Ejecutivo respecto del reglamento, que pueden crear, modificar o extinguir sus
formas normativas correspondientes - |lamadas «fuentes en sentido traslativo»,
por los mismas autores citados-, también ciertos érganos facultados solo para su-
primir normassin reemplazarlas por otras: el Tribunal de Garantias Constituciona-
lesque puede eliminar unaley inconstitucional y el Poder Judicial que puede hacer
lo propio con un reglamento inconstitucional o ilegal (arts. 298.1 y 295 Const.,
respectivamente).

Finalmente, laclave deladefinicion estaconstituidapor el concepto denorma
(2), Predieri sostiene que es por |os efectos de un acto que podemos distinguir si es
normativo -y, en consecuencia, fuente del derecho- o no: sera normativo cuando
aquel tenga operatividad frente atodos | os sujetos del ordenamiento (acto-fuente
de normas), y no lo sera cuando solo la tenga frente a quienes estén en unarela-
cion especia con el acto (acto-fuente de mandatos) (1984, pp. 169-170). Este
aspecto medular escompartido por ladoctrina. Asi, Alonso Oleaprecisaque «fuente
es una norma general y objetiva que se aplica a un conjunto indeterminado de
destinatarios, en virtud de consideraciones generales, no laregulacion particul ars»
(1981b, p. 5). Y DelaVilla, Garcia Becedas y Garcia- Perrote sefialan que las

48



El convenio colectivo en el sistema peruano de las fuentes del derecho

normas son «preceptos abstractos (val oracion hipotética de conductas), impersona
les (mandatos sobre conductasy no sobre sujetos concretos) y generaes (pluralidad
indeterminada de destinatarios)» (1983, p.9). De este modo, €l contrato o la senten-
cia-coincidirdn los autores mencionados- careceran de naturaleza normativa.

3. EL CONVENIO COLECTIVO COMO FUENTE DEL DERECHO

El productor de normas por excelenciaes el Estado. El 6rgano més destacado
en este campo debe ser e Congreso, que dicta las leyes con amplia «libertad
politicade configuracion de contenidos normativos» (Garciade Enterriay Fernandez:
1984, p. 145). El Poder Ejecutivo expide reglamentos, autbnomos Unicamenteen el
ambito interno delaadministraciony g ecutivos paracompletar o desarrollar laley
(Garciade Enterriay Fernandez: 1984, pp. 204 y 209-215) y, por excepcion, de-
cretos legisativos o medidas extraordinarias, condicionados a actos o hechos
habilitantes, respectivamente.

Laautonomiaprivada, entendidacomo «el poder delapersonaparareglamen-
tar y ordenarlas relaciones juridicas en las que es 0 ha de ser parte» (Diez Picazo
y Gullon: 1982, p. 387), sdlo esfuente productorade negociosjuridicosen el Dere-
cho Civil. Enel Derecho del Trabajo, sin embargo, laautonomiacolectivaplasma-
da«en lapresenciade un poder normativo conjunto de empresariosy trabajadores
paralaregulacién de las relaciones laboral es», es fuente vélida de normas juridi-
cas, que ademas constituyen «laprincipal particularidad delasfuentesen el Dere-
cho del Trabgjo» (Martin Vaverde: 1978, p. 5). Laforma juridica utilizada es €l
convenio colectivo.

El convenio colectivo esdefinido por laOrganizacion Internacional del Trabajo
como «todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y de empleo,
cel ebrado entre un empleador, un grupo de empleadores 0 una o varias organizaciones
de empleadores, por una parte, y por otra, una o varias organizaciones represen-
tativas de trabajadores, 0 en ausencia de tales organizaciones, representantes de
lostrabajadoresinteresados, debidamente el egidosy autorizados por estas Ultimas,
de acuerdo con lalegislacion nacional» (art. 2.1 Recomendacién 91). De los ele-
mentos comprendidos en ladefinicién expuesta, nosinteresadetenernos en uno: el
objeto o contenido del convenio colectivo.

Ladoctrina ha distinguido tradicionamente entre las clausulas normativas y
las obligacionalesdel convenio colectivo. El contenido normativo esta «integrado
por las clausulas y estipulaciones que regulan las rel aciones de trabajo (condicio-
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nes de trabgjo y empleo) de empresarios y trabajadores incluidos en la unidad de
negociaci on», mientras que el obligacional o contractual |0 esté «por cuantas clau-
sulas definen y regulan las relaciones entre |0s sujetos negociadores o partes del
convenio de caraa cumplimiento del acuerdo» (Palomeque L 6pez: 1988, p. 323).

Ladistincién, sin embargo, para algunos, «habria de ser relegada... al desvan
destinado a recogerlas construcciones juridicas ya superadas», puesto que «el or-
denamiento juridico atribuye eficacianormativaal convenio colectivo en su con-
junto» (Palomeque L 6pez: 1988, p. 324).

Si aceptéramosladiferenciaentre el contenido normativoy el obligacional del
convenio colectivo, seriaclaro que sélo el primero constituiriaunafuente del dere-
cho, ya que €l segundo sdlo lo seria de la obligacién. Si 1a negaramos, toda la
materia del convenio colectivo, unitariamente, adquiririael carécter de fuente del
derecho.

Nuestro ordenamiento contiene dos referencias basicas ala cuestion que nos
ocupa. Laprimeraestaconsagradaen el primer parrafo del articulo 54 delaCons-
titucion: «Las convenciones colectivas de trabajo entre trabajadores y empleado-
res tienen fuerza de ley para las partes». Esta Ultima expresion ha dado lugar a
diversas interpretaciones entre |os autores nacionales.

Una primera posicion es lade Pasco (aquien siguen Rubio y Bernales: 1983,
pp. 180-181), para quien se trata de «una declaracion totalmente innecesaria»,
puesto gque «las convenciones de todo tipo tienen fuerza de ley... [lo que] es un
axiomajuridico». Aflade en seguida: «lo que caracterizaal contrato colectivo no es
su fuerza interpartes sino su fuerza mas alla de las partes... que se obligue a
personas que no participaron en la concertacion del contrato». Y concluye que la
expresion «fuerzadeley entre las partes estd menoscabando su contenido, desvir-
tuando su naturalezay en definitiva declarando una cosa innecesaria» (1980: pp.
89-90).

Lasegunda posicion esformuladapor Boza Pro, paraquien «lo que haquerido
denotar el primer parrafo del articulo 54 de la Constitucion eslafuerzanormativa
del acuerdo alcanzado entre las partes colectivas», lo que asu vez «significareco-
nocer en € una fuente de derecho» (1989: p. 223). Para este autor no debe con-
fundirse el caracter normativo o contractual del convenio colectivo, con su efica-
ciageneral o limitada, cuestion esta Ultima que se refiere a su aplicacion atoda o
parte de la unidad de negociacion. Dice finalmente: «no... por € hecho de tener
natural eza normativa un convenio colectivo, tendra necesariamente que tener una
eficaciapersonal general» (1989: pp. 224-226).
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Nosotros nos inscribimos en la segunda corriente. Entendemos que la expre-
sion «fuerza de ley paralas partes» aude ala naturaleza normativa del convenio
colectivo, bien seasblo de su parte propiamente normativao bien seade su conjun-
to, seglin se adhieraaunau otra posicion sobre lavalidez de ladistincion entre las
clausulas normativasy obligacionales (3). En definitiva, el convenio colectivo es
una fuente del derecho (al menos en su materia normativa), ya que sus mandatos
son generales, impersonales y abstractos, independientemente de que se apliquen
a todos los trabajadores integrantes de una unidad de negociacién (en nuestro
medio, comUnmente el centro de trabajo) o solo alos afiliados a la organizacion
sindical negociadora, directamente representados por ella (frecuentemente ocurre
lo primero).

La segundareferenciaal caracter del convenio colectivo, la encontramos en
el Decreto Supremo 006-71-TR, preconstitucional, queregulael procedimiento de
negociacion colectiva. De un lado, su articulo 2 o define en los mismos términos
que la citada Recomendacion 91 OIT, y del otro, diversos preceptos aluden a
rasgos normativos. suformaescrita (art. 2), su necesariapublicidad (arts. 40y 41),
su caracter obligatorio (art. 42) y, sobretodo, su aplicacion alasrelacionesindivi-
duales o colectivas entre empleadores y trabajadores cuya representatividad ten-
gan las organizaciones o personas que hubiesen intervenido en el procedimiento
(art. 43). En consecuencia, también para el Decreto Supremo 006-71-TR el con-
venio colectivo es fuente del derecho objetivo y no solo de derechos subjetivos,
como cualquier contrato.

4. EL SISTEMA DE LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL PERU

La idea de sistema refiere a un conjunto de objetos relacionados entre si,
regido mediante reglas propias. Sise trata del sistema de las fuentes del derecho,
estamos ante diversos tipos normativos que tienen una matriz comun en la parte
orgénicade la Constitucion -»fuente de fuentes» (Alonso Olea: 1982, p. 19), y se
encuentran enlazados unos con otros.

El sistema normativo ha sido graficamente representado como una piramide,
en la que del vértice a la base van apareciendo los distintos tipos normativos,
ordenados seguin su jerarquia (Kelsen: 1960, p. 147).

Predieri, recogiendo el esquemadescrito, planteaunagradacion delasfuentes
en cuatro niveles: 1) constitucional (en el que diferencia entre las fuentes
constitucionales fundamentalesy las ordinarias, separacion vdlidaparael ordena-
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miento espariol del cual se ocupa, pero no parael nuestro); 2) primario, en el quese
hallan las fuentes con fuerza de ley; 3) secundario, referido al reglamento; y 4)
terciario, que comprende las «manifestaciones de la autonomia privada que esta-
blecen reglas validads erga omnes» (1984; pp. 208 y 254).

En nuestro medio, Rubio Correa (1988: p. 148) distingue también cuatro gra-
dos, los tres primeros en coincidencia con Predieri (Constitucion, leyesy regla-
mentos, respectivamente, comprendiendo a las normas equivalentes en los tres
casos), pero omite € de la autonomia privada (a la que, sin embargo, reconoce
virtualidad normativa, en el caso del convenio colectivo eincluso delos contratos;
pp. 210-211) eintroduce, como cuarto nivel, el de lareglamentacion regional. De
otro lado, Garcia Toma establece ocho categorias: 1) la Consgtitucion y tratados
sobre derechos humanos; 2) lostratados ordinarios; 3) lasleyes; 4) lasleyesregio-
nales o locales; 5) los decretos; 6) las resoluciones; 7) las resoluciones regionales
y locales; y 8) «las hormas con interés de parte» (1988; pp. 163-164). Estas Ulti-
mas, incluyen alos contratos (p. 177). Como puede apreciarse, ninguno delosdos
autores nacional es mencionados, incorporaexpresamente al convenio colectivo en
su esquema de frentes del derecho.

Adaptando la férmula propuesta por Predieri a nuestro ordenamiento, pode-
MOS, en nuestro concepto, distinguir lossiguientes niveles:

1. Nivel Congtitucional
1. Constituciéon (art. 87 Const.)
2. Ley dereformaconstitucional (art. 306 Const.)
3. Tratado internacional sobre derechos humanos (art. 105 Const.)

2. Nivel primario
1. Tratado internacional, con prevalenciadel deintegracion (arts. 101
y 106 Const.)
Ley organicau ordinaria (arts. 194 y 186.1 Const.)
Resolucién legidativa (art. 186.1 Const. )
Reglamentos del Congreso y de las Camaras (art. 177 Const.)
Decreto Legidativo (arts. 188y 211.10 Const.)
Medida extraordinaria (art. 211.20 Const.)
Normaemanadadel 6rgano legidativo del gobierno regional olo-
cal (art. 298.1 Const.)
8. Convenio colectivo detrabgjo (art. 54 Const.)

No gk~ wWD
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9. Sentenciadel Tribunal de Garantias Constitucionales que declarela
incongtitucionalidad de unaley o normaequivalente (arts. 298.1, 300
y 302 Const.)

3. Nivel secundario
1. Reglamento del Poder Ejecutivo (arts. 211.11, 295y otros Const.)
2. Normaemanadadel érgano g ecutivo del gobierno regional olocal
y otros (art. 295 Const.)
3. Sentenciadel Poder Judicial que declare lainconstitucionalidad o
¢egalidad? de un reglamento o norma equivalente
4. Nivel terciario
1. Reglamento interno detrabajo
2. Costumbre normativa

Queremos resaltar tres cuestiones. La primera es que la base general de la grada-
cionestden el articulo 87 delaConstitucidn, que subordinalaley ala Constitucion
y el reglamento alaley, separando claramente tres niveles. La segunda es que la
atribuci6n acadatipo normativo especifico de un determinado nivel, operaaveces
por mencion expresa de la Constitucion (como es el caso de los tratados interna-
cionales, losreglamentos del Congresoy delas Camaras, |osdecretoslegidlativos,
los convenios colectivos, etc.), pero otras hace faltadeducirlo delaviaprevistapor
aquellaparasu impugnacion (de este modo estarian en €l nivel primario lasnormas
que se impugnan por accion de inconstitucionalidad y en ¢l secundario agquellas
para las que se debe utilizar la accion popular); por dltimo, en el caso de otras,
como las medidas extraordinarias, esmas bien por viajurisprudencial y doctrinaria
que se les asignacierto nivel. Y, finalmente, la tercera cuestion es que |os grados
estan fijados con amplitud, no suponiendo necesariamente unaequivalenciaexacta
entrelas normas que los integran, sino admitiendo rel ativas preeminencias.

En el caso del convenio colectivo, estamosante unanormaemanadadela
autonomiaprivada, razén por lacud lecorresponderiaenprincipiod nive tercia
rio, conformealagradaci on establ ecidapor Predieri. Sin embargo, nuestraCons-
tituciona atribuirle «fuerzadeley paralas partes», no sblole estadeterminando
unanatural ezanormativasino quele estafijando un especifico nive jerarquico,
como anteshemos sostenido. Laexpresion «fuerzadeley» sdlo esutilizadaen
nuestro texto congtitucional en otrasdosoportunidades (arts. 177y 211.10, refe-
ridosalosreglamentosdd Congresoy delasCamarasy losdecretoslegidativos,
respectivamente), S empre como remision deunaubicacion enlaescadanormativa.
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5. EL PAPEL DEL CONVENIO COLECTIVO EN EL SISTEMA PE-
RUANO DE LAS FUENTES DEL DERECHO

Tenemos dicho hasta ahora que la expresion «fuerza de ley para las partes»
que €l articulo 54 de la Constitucion utiliza para referirse al convenio colectivo,
significa la atribucion tanto de un caracter normativo como de un determinado
nivel jerarquico. Nos interesa ahora abordar la cuestion de larelacion entre esta
norma especial del Derecho del Trabagjo y las demas normas comunes a todo €l
ordenamiento, sobretodo laley, en nuestro sistemajuridico.

DelaVilla, GarciaBecedasy Garcia-Perrote sostienen que debido al reconaoci-
miento de potestad normativa de los sujetos sociales puede hablarse en el
ordenamiento de un «pluralismo juridico» y agregan que ello significa «situar in-
eguivocamente el poder normativo de los grupos sociales (através de la negocia-
cion colectiva) al mismo nivel, en cuanto asu origen, que el otorgado al Estado (a
través de sus potestades legidativay reglamentaria)» (1983, p. 11).

¢COmo serelaciona, pues, el convenio colectivo con laley, s ambas descien-
den directamente de la Constitucién misma -expresion empleada por |os autores
citados-y tienen igual nivel? «La primacia normativa del Estado es un hecho,
afirman los tratadistas espafiol es, con los que venimos trabajando (p. 12). ¢Pero,
cuales son sus funciones y sus limites respecto de la autonomia col ectiva?

Nuestra Constitucion le encarga a Estado tres funciones concretas en mate-
riade autonomiacolectiva: 1) gar antizar el derecho alanegociacion colectiva; 2)
sefidar los procedimientos parala solucién pacifica de los conflictos; y 3) resol-
ver las controversias entre las partes cuando no hubiera acuerdo entre ellas. En
definitiva, el Estado debe regular el procedimiento negocial, 1o que podria com-
prender-ademéas del procedimiento propiamente dicho- laregulacion sobrelos su-
jetos, &mbitosy contenidos negocial es; puede también dirimir cadaespecificacon-
troversia en la que no se hubiera arribado a un arreglo directo entre | as partes; v,
finalmente, a realizar los actos anteriores debe cuidar siempre de garantizar €l
gercicio del derecho en todas sus fases, asi como debe emprender |as acciones
necesarias parala plasmacion de ese mandato. El instrumento de accion estatal es
en el primer caso laley, en el segundo sendasresolucionesy en el tercero diversas
politicasy medidas publicas.

Esclaro, entonces, que cl Estado no puede abstenerse en materia de negocia-
cion colectiva, pero lo estambién que su indispensabl e intervencion debe en todos
los casos producirse dentro de los marcos fijados por la Constitucion. En lo que

54



El convenio colectivo en el sistema peruano de las fuentes del derecho

respectaalaregulacion del procedimientoy aladirimenciadelos desacuerdos, los
l[imites de la actuacion estatal estan dados por el respeto alaautonomia colectiva,
que supone dejar amplios margenes paralanegociacion directay abrir alternativas
alasolucién por el Estado delosconflictos, como e arbitrgje voluntario. Enlo que
respecta a la garantia de la negociacion colectiva, ella deberia materializarse en
unalegisacion promocional.

Unterrenoideal parael andlisisdelarelacion entrelaley y el convenio colec-
tivo, es el de las materias que pueden ser normadas por unay otro. Laley puede
ocuparse de todo, especialmente de laregulacion de los derechos fundamental es.
El convenio colectivo esta circunscrito a la materia laboral, espacio en el cual
coincidiracon laley. Es, pues, en este campo donde deben establecerse las rela-
ciones entre estas hormas.

La doctrina ha descubierto diferentes modelos de relacion entre laley y €
convenio colectivo. Asi, para Martin Valverde «el ensamblaje de la autonomia
colectivacon lalegalidad estatal podriarealizarse mediante una determinacion por
parte de esta Ultima de los campos normativos de una 'y otraw, figura que «no se
suele dar en larealidad de |os ordenamientos de manerarigurosa». Y agrega: «la
mas frecuente en los sistemas juridicos que nos sirven de punto de referencia es
una férmula intermedia en la que se combinan una reserva legal reducida, junto
con laposibilidad juridicade regulacion por doblevia, estatal y colectiva, del resto
(lamayor parte) de las materias laborales, y un reparto efectivo de tareas norma-
tivas entre unay otra, muy flexible y cambiante en el tiempo» (pp. 5-6). Paraeste
autor, cabriaidentificar hasta cuatro posibles tipos de relacion en este campo: 1)
supletoriedad delaley respecto del convenio colectivo, que cominmente consisti-
raen unaley minima que permite su apartamiento por un convenio colectivo me-
jor; 2) conflicto entre ambas, cuando hubiera regul acién simulténea por preceptos
incompatibles, que deberiaresolverse con el principio de normamasfavorable; 3)
complementariedad, enlacual |os preceptos se articulan completandose entre si; y
4) suplementar edad, enlacua unanormaminima, que seralaley, experimentara
Su mejora por otra, que serd el convenio colectivo (pp. 8-14).

Valdes Dal-Re reconoce también cuatro model os diferentes: 1) superposicion,
en el cual los ambitos coinciden, correspondiendo al convenio colectivo mejorar lo
fijado por laley; 2) distribucion funcional, en el cual laley establece lasbasesy €l
convenio colectivo especifico; 3) distribucion por razon delamateria, donde cada
normaregulaen formaexclusivaciertas materias; y 4) interaccion permanente, en
el que hay unadinamica continuidad entre las normas (1985, p.9).
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¢Cual de estos model os existe en nuestro sistemajuridico? Larespuesta debe-
riadistinguir lamateriasalarial de las deméas materias |aborales. Respecto de las
Ultimas, opera entre nosotros la figura denominada suplementariedad por Martin
Valverdey superposicion por Valdes Dal-Re. Respecto de la primera, en cambio,
el Estado normamente no interviene parafijar los incrementos remunerativos de
| os trabajadores sujetos a negociacion colectiva, limitandose a establecer la cuan-
tia de las remuneraciones minimas vitales y los aumentos salariales del sector de
trabajadores no sujeto a negociacién colectiva. Tendriamos aqui, pues, de hecho
aunque no legisladamente, una suerte de reparto de competencias.

Excepcionalmente, sin embargo, €l Estado si interviene respecto del primer
sector, pero mas bien paracontrolar losincrementos salarial es, por viade medidas
extraordinarias. Nosotros consideramosinapropiada estavia, porque estareserva-
da constitucional mente a materia «econémicay financiera», que en concordancia
con o sostenido por Eguiguren no comprende lalaboral (1990: p. 230). Pero ¢po-
dria hacerlo por ley? Este tema nos remite alos maximos de derecho necesario -
en este caso, plasmados en topes sal aria es- que ladoctrinadiscute polarizadamente
si caben 0 no (4); consistentes en que la «negociacion colectiva puede regular la
materia en cuestion, pero no eslibre de establecer cual quier contenido regul ador»
(Garcia Perrote Escartin: 1987, p. 287).

El Comité de Libertad Sindical de la Organizacién Internacional del Trabajo
losadmite, pero sujetosalas siguientes condiciones: 1) laintervencién del Estado,
con el fin de subordinar lanegociacion colectivaalapoliticaecondmicadel gobier-
no, esincompatible con lalibertad sindical (pfo. 636); 2) tambiénloes, lainterven-
cion estatal quetengapor efectoimpedir el cumplimiento de convenios colectivos
ya celebrados (pfos. 640 y 642); 3) una politica de estabilizaci 6n impuesta por €l
gobierno que afectaralalibertad de las partes en la negociacion colectiva, deberia
ser excepcional, limitada a lo necesario, no exceder de un periodo razonable e ir
acompanada de garantias adecuadas para proteger €l nivel de vida de los trabaja-
dores (pfos.641y 642); y 4) si pueden aplicarse mecanismos tendientes a que las
partes tengan voluntariamente en cuenta la politica econémica del gobiernoy €l
interés general; a) consultas, b) concertacion social, y €) procedimientos que pro-
movieran la revision voluntaria del convenio por las partes; pero, en todo caso,
deberia utilizarse la persuacion y no la compulsién, en el entendido de que las
partes son libres paraadoptarladecision final (pfo. 644). En nuestro ordenamiento,
laplanificacion concertada (art. 111 Const.), seriaunaviaidéneaparalaejecucion
de estas eventual es limitaciones ala autonomia col ectiva.
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6. CONCLUSIONES

1. Lossujetos laboralestienen como manifestacion de su autonomiacolec-
tiva, lapotestad de producir normas, denominadas convenios col ectivos, que cons-
tituyen fuentes del derecho.

2. Losconvenios colectivostienen en nuestro ordenamiento «fuerza de ley
paralas partes» (art. 54 Const.), en el doble sentido, de 1) naturaleza normativa, y
2) nivel primario. Casi siempre, poseen ademas eficacia general sobre todos los
integrantes de la unidad de negociacion.

3. NuestraConstitucion no establece en formaexpresay completaun siste-
ma de fuentes del derecho, aungue los elementos central es de éste pueden dedu-
cirse de algunos de sus principales preceptos, por via directa (atribucion expresa
deunnivel jerérquico) oindirecta(segn laaccion previstaparalaimpugnacion de
lanorma).

4. Laleyy e convenio colectivo tienen su fuente en la Constitucion misma,
reconociéndose unapreeminenciarelativaalaprimerasobre el segundo, pero con
el limite delagarantiadel derecho impuestapor la Constitucion al Estado.

5. Encircunstancias normales, laley fija beneficios minimos que el conve-
nio colectivo mejora, en materialaboral no salarial. En esta Gltima, se constatamas
bien un cierto reparto de competencias de hecho, en virtud del cual el Estado no
intervieneen laregulacién salarial delostrabajadores sujetos anegociacion colec-
tiva. Excepcionalmente, el Estado impone topes salariales ala negociacién colec-
tiva, desbordando |os marcos constitucional es.
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(4)

Javier Neves Mujica

Y pensamos que alude también a su ubicacion en un especifico nivel en la
jerarquianormativa, que esel ocupado por laley, asunto quetrataremosen el
punto 5 de esta monografia.

Ver al respecto e interesante nimero monografico de la Revista de Trabajo
del Instituto Estudios Laboralesy dela Seguridad Social, en el quelos Depar-
tamentos del Derecho del Trabaj6 de las Universidades espafiol as responden
alapregunta: «¢ Escongtitucional el establecimiento por ley, orgénicau ordi-
naria, de techos salariales paralanegociacién colectiva?». Los enfoquestan
variados son revel adores de ladificultad deformular unarespuestaenfaticay
concreta.
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FUNDAMENTOSY AMBITODELA
AUTONOMIA COLECTIVA

Alfredo Villavicencio Rios
Profesor de Derecho del Trabajo de la
Pontificia Universidad Catoélica del Peru

1. El rol de la autonomia en €l origen del Derecho del Trabajo

El surgimiento, €l desarrollo y la consolidaciéon del Derecho del Trabajo
como una rama auténoma se produce porque hay un fundamento factico con
entidad suficiente como para generar y necesitar de esta estructuracion juridica.
Este hecho no es otro que lairrupcion, preponderanciay generalizacion del trabajo
asdariado como uno de los elementos tipicos del sistema econémico (1), ante €l
cual resultainadecuadalaregulacioninicia del liberalismo quepartedel dogmadela
autonomiadelavoluntad, dado que los presupuestos de este principio descansan en
lalibertad e igualdad de las partes (2), inexistentes en el mundo del trabajo que
emerge de las revoluciones industriales y francesa. Estamos ante «Una relacion
entre un detentador de poder» (sobre recursos materiales y humanos) «y quien no
detenta poder alguno», que «se originaen un acto de sumisién, que en su dindmica
produce una situacion subordinada, por mas que la sumision y la subordinacion
puedan ser disimuladas por esa indispensable ficcion juridica conocida como
contrato de trabajo» (3).

En este marco, la redidad se impondra sobre la paridad forma consagrada,
mostrando la superioridad avasalladora del empresario, que, dada la ineludible
necesidad detrabajar de su contraparte (que ademas de ser consustancia al hombre
€s su Unica fuente de sustento), impone su voluntad (y sus intereses) sin e menor
ecrupulo, y sin parar mientes en las formas de explotacién mas infrahumanas.

Estamos frente ala expresién mas descarnada del conflicto entre el capital
y trabg o «consustancid alasociedad industrial, y por €llo alasrelacioneslaborales»
(4), que, lgjos de ser un hecho socia patol6gico, constituye un elemento vital y
fértil, en una sociedad dinamica y en permanente evolucién. De ali que se le
considerecomo €l «egjedelossistemas derelacionesindustriales» (5), cuyaomision
0 postergacion volveriainfructuoso cual quier intento serio de comprension o andisis
de las relaciones entre empresarios y trabajadores.
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Laluchacontraestedesequilibrio, inherentealarelacién individual detrabajo,
sblo pudo ser eficaz cuando los trabajadores conformaron organizaciones de
representacion y defensa de sus intereses, que consiguieron involucrar al Estado
en sus problemas, dando inicio a la legislacion obrera, asi como negociar las
condiciones de trabajo con los empleadores y que el producto de estas tratativas
sea reconocido por cl ordenamiento juridico, dando origen a la normativa auto
generada por las partes. surge de estaformael ordenamiento laboral, que, «en su
dobledesarrollo, estatal y paccionado, hasido siempre, desdesuirrupcion, unsistema
delimitesalaautonomiaindividual delavoluntads (6), por 1o que, solo legitimael
poder del empresario, después dereducirlo al cuadro delasrestriccioneslegalesy
convencionales (7).

En el primer caso nosencontramosfrentealaprimeraintervencion estatal enel
mundo delasrelacionesentre privadas, que se vaaproducir, paraddjicamente, cuando
los postulados del liberalismo gozan de mayor fervor y predicamento (8). Comienza
agqui lalargamarchaderetroceso del dogmadelaautonomiadelavoluntad, y del con-
trato como su expresion mas perfecta (que llegd a plantearse hasta como
fundamento del Estado en el conocido Contrato Social), cediendo espacio ante el
papel cadavez més protagonico delanormativaestatal (y pactado en lasrelaciones
intersubjetivas).

Lapresion colectivadelostrabajadores rompe con €l abstencionismo estatal
y abligaa Estado alimitar laautonomiadelavoluntad dictando un conjunto denormas
reparador as de sus consecuencias social es, que terminaran reduciendo su papel
cas a plano constitutivo de la relacién laboral, al sustraer de sus alcances €l
grueso del plano delaregulacion de condiciones de trabajo. De ali que se haya
sostenido con precision que los laboralistas somos observadores privilegiados de
lacrisis de este principio como fuente Unicay exclusivade las obligaciones (9).

Paralelamente a este proceso de intervencionismo reparador de Estado en las
relacionesindividuales detrabajo, laaccion colectivay organizadadelostrabajadores
y sus productosjuridicosiradesbrozando el camino delaproscripcién, hastaque
la existencia y actividad de los sindicatos (como organizacion clasica 'y mas
generalizada) seatoleraday luego protegidapor el ordenamiento juridico. En esta
espectacular y rapida evolucion del ambito de los delitos al de los derechos
fundamentales, hajugado un papel preponderantelaidentidad del fendmeno sindical
en la contencidn y respuesta a la primacia empresarial (10), y por lo tanto, en la
integraciény funcionalizacion del conflictoindustrial deintereses, que atraviesaal
sistema capitalista. Al poder de determinacion del empresario solo se le puede
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oponer con algunaceficacia, desdeel campo delostrabgjadores, € poder colectivo de
lacodicion obreray e vaor juridico normativo de los acuerdos colectivos a que
arriben, porque «Unicamente de esta forma puede superarse la determinacion
unilateral y la débil posicién negociadora de los trabajadores individualmente
considerados», por lo que, «el sindicatoy el convenio colectivo son...instrumentos
fundamental es para mantener la libertad y un cierto equilibrio en larelacion de
trabajo» (11).

2. Autonomia y heteronomia en el Derecho del Trabajo

Apreciado en conjunto, entonces, el Derecho del Trabajo surge como una
respuestade articulacion del conflicto social al impetu contestatario del movimiento
sindicd inicia, cumpliendo con dllo «unresultado politico fundamental , asaber, equilibrar
€l juego de las fuerzas en oposicidn, asignando un papel propio a cada uno de los
protagonistasy agentes sociales (Estado, trabajadores, empleadores, sindicatosy
asoci aciones patronales)» (12). El cumplimiento de esteral, reviste al Derecho del
Trabgjo de un caracter ambivaentey contradictorio, puesto que, «a propio tiempo que
instrumento de proteccion de las relaciones sociales capitalistas, cuya dominacion
legaliza y reproduce, ...limita la explotacion de la fuerza de trabgjo y garantiza
importantes medios de defensay lucha ala clase trabgjadora, autotutela sin la que
los trabajadores no pueden atender directamente a su emancipacion» (13).

Dentro de | as especificidades de esta nuevaramajuridica, o que le proporciona
«surasgo méspeculiar enrelacion con otrossectoresdel ordenamientoy sugranriqueza
normativa», «la caracteristica verdaderamente diferenciadora de este sector del
ordenamiento», «esprecisamentelapresencia, junto alospoderesnormativosdd Estado,
de otro tipo de fuerzas sociales dotadas de potestad normativa, que se manifiestay
actualiza de formasingular y diferenciadoraen el acuerdo colectivo» (14).

Estamos frente alo que se ha denominado como «autonomia colectiva» o
«autonomia privada colectiva» (para separarla claramente del ambito publico), y
que en su formulacion clésicaexpresael fendmeno de autorregulacién deintereses
entre grupos contrapuestos (15), esto es, en sentido estricto yen el mundo laboral,
la actividad de produccién de normas particulares que poseen conjuntamente las
representaciones de los trabajadoresy los empleadores, relativas alos ambitos de
su representacion («ley del grupo). Estanocién central en laconstruccion tedrica
del Derecho Sindical (16) importalarupturadel monismojuridico estatal, y por lotanto,
estaen labase del surgimiento del pluralismo juridico, fundado enlacoexistencia
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y concurrencia de diversos sistemas de produccion de normas (17), que ponen en
crigsd pensamientolegdistadadas|a«insuficienciadelaley y loslimitesdelaautoridad
estatal en una sociedad articulada en una variedad de centros de poders (18).

Correspondera al Estado Social de Derecho (19), que se articula sobre €
capi-talismo monopolista, luego de que la primera guerra mundia le dé el golpe de
graciaal liberalismo reemplazando definitivamente al Estado «policia» por € Estado
«gestor (20)», laconsagracion definitivadelanegociacion colectivacomo sistemade
creacién denormasy del convenio colectivo resultante como normainderogable por €
acuerdo individual entre trabgjador y el empleador (a no ser que sea en sentido
favorable al primero), y que opera sustituyendo automaticamente las clausulas
individualespor lascolectivas (21).

Este reconocimiento, que luego llegara a plasmarse al maximo nivel de
consagraciony tutela: el congtitucional (generalizadamente, yaque desde Querétaro
comienza la constitucionalizacion de |os derechos sindicales), permitié a ambas
instituciones actuar de conformidad con lasfunciones norméticas paralas que habian
surgido, y formar parte delaopcion, en definitiva«por asimilar € conflictoen e orden
deconvivencia, ingtitucionalizandol o y establ eciendo caucesjuridicosdiferenciados
parasu solucién, afin dehacerlo compatible con € sistemapoliticoy socio-econémico
del capitalismo intervenido» (22). Por ello se ha sostenido con precision que la
«idea de autonomia privada colectiva se nutre en las concepciones demacréticas
plurdistas, que procuran, (adiferenciadel liberalismo) unamayor participacion del
ciudadano. Junto ala participacion politica, que expresa a través de los partidos
politicos, €l pluralismoideol 6gico, sedesarrollaunaparticipacion socia, queexpresaa
travésdelosgrupos, € plurdismo socid (23). Dedli quelaorganizaciony representacion
colectivas de los trabagjadores sea considerada como la antitesis del despotismo
politicoy de la prepotencia econdmica (24), y por ende, sea fundamental para
definir el caracter més o menosautoritario o democrético de un sistemade rel aciones
|aboral es especifico.

Por todo €llo, esta consagracion de la autonomia colectivano implica el estable-
cimiento de un ordenamiento excluyentey absoluto, Sino que «suponeun pluralismo
juridico atenuado, no radical, segln el cual, otras entidades ademés del Estado,
pueden crear derecho, dentro de los limites impuestos por € Estado, por razones de
interésgeneral, através de normasimperativas» (25), pero que no por ello dejade
ser un ordenamiento particular constituido por los sujetos col ectivos, parasometer
las relaciones de trabgjo al imperio de unaley profesional, y para garantizar en
una medida méas o menos completa, el control de los portadores de los intereses
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colectivos sobre la actuacion de las normas asi construidas (26). En la base de
todo ello se encuentra la consideracion de que la negociacién colectiva es el
mecani Smo mas importante de prevencion y composi cion de conflictoslaborales,
tanto como parainducir a Estado a promover su desarrollo donde se encuentra
débil (asi ha sucedido en Francia con las leyes Auroux, que han multiplicado las
sedes de negociacion, en € intento de controlar las tensionesindustriales) (27).

Resulta obvio sefialar, en este contexto, que el mundo del trabajo esta
regulado por un conjunto de normas producidas através de diversas fuentes, que
se encuentran en relaciones de compenetracion, reciproca influencia y
condicionamiento, por |o gue se generaunagran complejidad en el juego de estos
centros, gue involucra, en o que aqui nos interesa, al sistema normativo y todas
sus expresiones (28): esto quiere decir que, para acercamos a esta problemética
debemos sumar alacoexistenciade estas dos fuentes, por [o menos, laestratificacion
de cada una, la multiplicidad de los instrumentos de disciplina, la variedad de las
combinaciones posibles, |a diferente intensidad juridica de sus productos y las
dificultades provenientes de las desarmonias que se presentan al interior de cada
fuente (29). Este universo se complica alin mas s tomamos en cuenta lo que
Giugni hadenominado como €l caracter «aluvional» delanormativalaboral, que
graficalasuperposicién permanente de normas que no se derogan integralmente.
Todo ello, conforma una parte muy importante del Derecho del Trabajo y «més
que un vicio quizas seaen cambio unavirtud «rel ativa»» enlamedidaenque«la
edtratificacion y lavariabilidad de este sector normativo constituyen susinstrumentos
de adaptacion reflexivaalaestructura socia y politicadel pais en que opera» (30).

Laarticulacion entre autonomiay heteronomia varia notablemente en «las
distintas épocas histéricasy enlosdistintos paises, por ser muy sensiblealaevolucion
del ciclo econdmico y social, a las variables politicas e institucionales, y a los
equilibrios entre los diversos actores del sistema de relaciones laboraes» (31). Sin
embargo, parece oportuno, en estaocas on, referimosaa gunos puntosdel contenido
y alcances generales de la autonomia colectiva, puesto que, alrededor de estos
temas girara gran parte de aquella articulacion.

3. Contenido y alcance de la autonomia colectiva

Hastaahorahemosinsistido en el componente normativo de esteingtituto, tanto
en su aspecto de sistemade producci6n de normas, (negociacion colectiva), como
en el consecuente producto normativo (convenio colectivo), que constituyen la
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sustancia de este fenébmeno si 1o consideramos en sentido estricto (autonomia
normativa); sin embargo, hay otro importante grupo de funcionesy expresiones
vinculadas con este campo, que confluyen alacompasicionintegral deeste principio,
y alos que debemos comenzar a acercarnos.

Sintéticay globalmente se sefiala que la autonomia colectiva esta compuesta
por un conjunto de poderes o facultades: 1) poder de auto-organizacién del grupo
y de autorregulacion de su esfera de actuacion interna (autonomia sindical o
institucional); 2) poder de determinaci6n autdnomade las condicionesdetrabajo,
(autonomia normativa 0 autonomia colectiva en sentido estricto); 3) poder de
utilizacion de medios de coaccion propios (autotutela); y 4) poder derealizar otras
actividades en beneficio del propio ente colectivo organizado (32).

En cuanto ala autonomiainstitucional, debemos recordar que se expresa,
tanto end derecho delostrabgadoresde condtituir y &filiarse (0 no) alasorgani zaciones
gue estimen convenientes, (que generalmente son sindicatos pero también pueden
asumir otraforma), paraladefensay promocién de susintereses, como enlosderechos
de estas organi zaciones de autoregul ar su esfera de actuacion interna, elaborando
Sus propias normas estatutarias y reglamentarias para regir su funcionamiento,
dandoselaestructuraquelesparezcaidonea, digiendo librementeasusrepresentantes,
organizando su gestion y sus actividades, y fomulando su plan de accion. Tras este
listado de derechos, tomado del Convenio N° 87 delaOI T, quejunto con € Convenio
N° 98 conforman €l nlcleo de normas internacionales mas completo y aceptado
sobre esta materia, se encuentralanecesidad de garantizar alostitulares de estos
derechoslaméximaindependenciay autarquiaposibles paraquelarepresentacion
delosintereses que se buscaexpresar sealamas auténticaposible. Si el fendmeno
asociativo esta distorsionado o entorpecido, no podremos llegar nunca a la
articulacion del conflicto social inmanente, que se basaen el compromiso entrelas
auténticas fuerzas enfrentadas, desmontandose asi lafuncionalidad y razén de ser
del Derecho del Trabgjo. En este sentido, |la autonomia institucional es un
presupuesto de existencia del sistema normativo convencional (33).

Asimismo, debemos anotar que el sdlo reconocimiento del derecho a crear
organizaciones de defensadeintereses (forma mente estructuradas o no), trae consigo
e germendel ordenamiento profesional, puesto que, denadasirve consagrar einclusive
promover laexistencia de estos sujetos colectivos sl no selesvaapermitir, o selesva
a recortar el gercicio de las funciones que les son inherentes: la negociacion
colectivaes, sinlugar adudas, unadelas principal esfunciones delas organizaciones
de trabajadores (34). No olvidemos el carécter de «derecho de actividad» que
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poseelaactividad sindical, cuyo objeto central, aunque no excluyente, «no esni el
individuoy su derecho de asociacion, ni laorganizacion sindical, sino laactividad
sindical, la accién gremial o colectiva, exista 0 no una organizacion sindical
estructurada» (35), y la negociacién colectiva es «la manifestacion mas tipicay
genuinade laactividad sindical» (36).

En el campo delaautotutel a, debemos resaltar, también, su entroncamiento en
el concepto de autonomiacol ectiva, como €l instrumento fundamental que garantiza
la efectividad (y por tanto la existencia) de este instituto: sin capacidad para
presionar ala contraparte, parainducirla a hacer o no alguna cosa, no podremos
determinar un diferente gjuste de lasrel aciones econdmicas que serefieren al mundo
dd trabgjo (37). Con ello, no intentamos reducir el campo de accién de las medidas
de conflicto a acompafiamiento de lanegociacion, sino resaltar el papel de éstas,
y particularmente delahuelga, como sanciones auténomas esenciales quetienden a
obtener mediante una presion econdémica aquello que no se ha conseguido en la
negociacién colectivapura (38).

Find mente, queremosdedicar algunasreflexionesal contenido delaautonomia
normativa, que, si bien, y en sentido estricto, tiene su expresién méas conocidaen la
regulacion de las condiciones de trabajo aplicables a los contratos individuales
(normas sustanciales del convenio colectivo), no se agota en ella, sino que
encuentra un fértil e importante &mbito de expresién en el campo de las normas
dirigidas a «reglamentar lafutura produccion normativay su actuacién concreta»
(39) (normas procedimentales del convenio colectivo) (40), por lo que, la
funcion normativatradicional del convenio «debe ser enjuiciadadesde un punto de
vista mas amplio, en e sentido de insertarla en la totalidad de la regulacion
desarrollada por los interlocutores sociales en virtud de la autonomia colectiva
reconacida por el Estado» (41).

En estadireccion, preciso Giugni fundamentando la.construccion de su ordena-
miento intersindical (42), «alasdisposicionesreferidasalafijacion del precio del
trabajo, se van incorporando, en una medida més o menos elevada, verdaderasy
propias «normas» sobrelaproduccion contractual » (43), que «van acentuando la
importancia de aquellas funciones organizativas e instrumentales, que ... pueden
caracterizarse como «administrativas» o «jurisdiccionales»» (44). De dli, la
tendenciadelasrelacionescontractudessindicaesa” desarrollarse como un «si stema»
0 sistemas vinculados de normas, con criterios autonomos de legitimacion
representativa, con propias reglas de competencia, con instrumentos singulares de
realizacion de un orden, que se ha venido delineando cada vez mas claramente
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como dirigido, mésque arealizar latutelade susdestinatarios, afijar un equilibrio
de intereses entre fuerzas sociales contrapuestas’ (45). Por €ello, “de instrumento
paraladeterminaci én delas condicionesdetrabajo, el convenio colectivo hapasado
a ser asi sin descuidar naturalmente aquella funcion primera, instrumento de
organizacion de la autonomia de las relaciones entre | os interlocutores sociales”
(46).

Todas estas funciones se desarrollan con absol utanaturalidad en los sistemas
autonémicos puros, delos cuales Inglaterraes el principal representante, pero su
entidad yahalogrado calar incluso en los regimenes respetuosos de laautonomia
colectiva pero muy positivizados, como Espafia, en donde el Estatuto de los
Trabajadores consagra expresamente la facultad de determinar la estructura
dela negociacion colectiva, asi como las reglas que para resolver |os conflictos de
concurrencia de convenios, mediante acuerdos interconfederales o convenios
colectivos, entre las organizaciones mas representativas de trabajadores y
empleadores, de ambito nacional y regional (art. 83.2); asi como, establece dentro
del contenido minimo y necesario que deben tener [os convenios colectivos (47), la
designacion deunaComision Paritariade | arepresentaci on delas partes negociadoras,
para entender de cuantas cuestiones le sean atribuidas, las que estan referidas
principalmente a ambito de la administracion del convenio (interpretacion,
control, vigilancia, etc.) (art. 85.2 d).

En todo esto creemos que reposalaverdadera, complejaeinterdependiente
configuracion delaautonomiacolectiva, que comparte el escenario laboral con €l
Estado, y con quien mantiene rel aciones de pul so permanente, no del todo claras,
univocasy respetuosas. Estemismo andlisisglobal einterrelacionado delasdistintas
manifestaciones de la autonomia colectiva, o encontramos expresado tambieén,
aunque visto desde otro angul o, en las concepciones sobre el caracter «triangular»
0 «tripolar» del Derecho Colectivo del Trabajo, 0 en concepcidn dindmicade la
libertad sindical, que reclama un lugar preponderante para la actividad sindical
(48).

Sevilla, marzo de 1991.
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AMERICA LATINA:
PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN
LA EMPRESA

Emilio Morgado(*)
Catedratico de Derecho del Trabajo
de la Universidad de Chile

Laglobalizacion delosmercadosesuno delosdesafios planteadosal aseconomias
delospaises|atinoamericanosy -también- esuno delosfactoresdeterminantesdelos
procesos de gjuste a que estan sometidas.

En tal contexto, la participacion de los trabajadores tiende a adquirir una
significacion diferente alaquetradicionalmente sele asigné. Yano solo constituye
una propuesta de cambio social Sno quetambién se piensaque puede desempefiar un
papel importante en los procesos de cambio y gjuste econdmicos. Ya no sblo
constituye un objetivo de los trabajadores y de sus organizaciones sino que, en
algunamedida, responde ainiciativas empresarial es.

Laevolucion social latinoamericana parece demostrar que, en lamayoria do
los casos, la actitud empresarial ante la participacion de los trabajadores ha sido
negativa. Diversas razones han servido como fundamento de esa actitud. A la
vez, dichaevolucion también parece demostrar quelapropuestaparticipatiivano sempre
ha sido compartida por todos los sectores de trabgjadores. Aln mas, en algunas
ocasiones, las experiencias participativas han sido promovidas o establ ecidas por
el sector gubernamental, como elemento integrante de politicas globales, para
atender unos objetivos considerados prioritarios.

Teniendo presente las experiencias latinoamericanas se presentan, en los
parrafos siguientes, lgunascons deracionesacercadelaparticipacion enlasdecisiones,
enlasgananciasy en lapropiedad delas empresas. Finalmente, sefialamos algunas
consideraciones acerca de la capacitacion para la participacion.

(*) Funcionario de la Organizacién Internacional del Trabajo. Se ha desempefiado como Consejero
Regional en Derecho y Relaciones de Trabajo, luego como Director de la Oficina de la OIT para
América Central y actualmente es Director del Centro Interamericano de Administracion del Trabajo,
servicio técnico regiona descentralizado de la OIT. Es abogado y Catedrético de Derecho del Trabgjo
de la Universidad de Chile, Miembro de NUmero de la Academia |beroamericana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social y Doctor Honoris Causa de la Universidad de Burdeos.
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Participacion de los trabajadores en las decisiones

Lossistemasdeinformacion han producido ef ectos partici pativos muy limitados.
Lasospechadefatade objetividad hatendido aconvertir alosmediosdeinformacion
en mediosde propaganda, carentesdeimparcialidad y, sobretodo, sinun contenidoin-
formativo que resulte apropiado alosfinesde permitir unamayor y mejor comprension
delaspoaliticas, programasy proyectosdelaempresay -alavez- estimular actitudes
de colaboracién y cooperacion eficientes.

Deotraparte, los s stemas deinformacion no han tenido unaexpresion de «doble
Via», esto es, han consigtido, en lagran mayoriadelos casos, eninformacionesquela
gerencia proporciona a los trabgjadores y no han contemplado € derecho de los
trabajadores a pedir informaciones a la empresa.

Con todo, esta modalidad participativa es quizas la mas utilizada. La sigue, en
frecuencia, ladelos sistemas de sugerencias. Lalimitacion principal delossistemas
implantados ha sido € caracter finito de la participacion que -en la mayoria de los
casos-se agotacon lapresentacion delasugerenciay larecepcion delarecompensa
ofrecida, aveces no demasiado estimulante. No ha existido, como regla general, un
proceso posterior que permita asociar a quien formula la sugerencia, con cierto
protagonismo y continuidad en el tiempo, en |as actividades destinadas a poner en
practicalo sugerido.

Laconsulta hatenido mayormente un desarrollo fueradel ambito delaempresa,
en mecanismos tripartitos o bipartitos nacionaes o sectoriales. Suimplantacion enla
empresa ha respondido més a obligaciones derivadas de la legislaciéon o de los
convenioscolectivosqueainiciativasempresariales. Lautilizacion deestamodalidad
participativatambién parece recomendabl e en las actual es circunstancias. Existen, no
obstante, variasincognitas que requieren ser despejadas, entreellas: si laconsulta,
como procedimiento, debe ser obligatoria; lasinformaci onesque deberian proporcionarse
para darle eficacia; los mecanismos ingtitucionales, su carécter de permanentes o
temporaesy e papel delos sindicatos en ellos; las materias objeto de consultay su
vinculacién con las materias objeto de lanegociacién colectiva.

Al margen de las concepciones doctrinarias y de las definiciones legales, en
materia de relaciones laborales € significado de la palabra «empresa» suele resultar
determinado por € ambito cubierto por lanegociacion colectivay por laorganizacion
sindical de primer grado. En un importante nimero de paises|atinoamericanos, en
consecuencia, «empresa» resulta equivalente a «centro de trabajo». Tal connotacion
tiene un doble efecto enlaconsideracion del temadelaparticipacion enlaempresa: de
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una parte, revela que ciertas experiencias participativas han tenido vigencia -por o
MEeNOS en sus origenes- en uno 0 mas centros de trabajo y no han comprendido a
toda la empresa. De otra parte, sefiala que esas experiencias han comprendido a
todoslostrabajadoresdel correspondiente centro, sin perjuicio delos particularismos
que puedan existir respecto de ciertos niveles seccionales, profesionales y
ocupacionales. Esaltimacbservacidn, snembargo, no permitesefialar unapresencia
significativade experiencias participativastales como los circulosde calidad y 10s
grupos auténomos de trabajo.

En cambio, han existido variadas e importantes modalidades de cogestién. Su
difusion presenta gradualidades dependiendo de las materias cogestionadas. En
casi todos|os paisesde nuestraregion existen antiguasy bienimplantadasexperiencias
cogestionarias en materia de seguridad y salud en €l trabajo, con mecanismos y
procedimientos de participacion bipartita. En menor medida se han difundido
experiencias cogestionarias en aspectosvinculados a bienestar delostrabajadores,
principalmente en la administracion de economatos y de programas de vivienda,
de recreacion, de becas y de beneficios complementarios a los de la seguridad
social.

También son importantes las experiencias cogestionarias en materia de
administracion de personal, tales como la contratacion, la solucion de quejas o la
terminacion delarelacion de trabajo (generalmente establ ecidas en cumplimiento
de obligaciones legales 0 convencionales), asi como respecto de asuntos
coyunturales, generalmente derivados de causas gjenas ala empresa, y que suelen
referirsealaduraciony distribucion del tiempo de trabajo.

Por su trascendencia, 1o relacionado con la capacitacion de los trabajadoresy
su formacion profesional ha sido objeto de experiencias cogestionarias. Sobre €l
particular conviene recordar que en Venezuela, afinales de la década delos’ 70,
se desarrollaron algunas experiencias de participacion sindical en programas de
adiestramiento destinados a satisfacer necesidades surgidas de cambiosy gustes
estructurales ocurridos en algunas empresas estatal es y privadas. Esos programas
estaban dirigidos tanto a los trabajadores y dirigentes sociales, como a los
supervisores y gjecutivos de las empresas. Comprendian aspectos referidos a los
mecanismosde participacion, paraasegurar que ellafacilitaral os procesosde cambio
y gjuste. Los resultados positivos de las experiencias se fundamentaron en el
reconocimiento generalizado de la necesidad de los cambios; las caracteristicas
«negociadoras» del sistemaderelacionesdetrabajoy el papel desempefiado por la
negociacion colectiva; las concepciones generalmente aceptadas acerca de las
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funciones propias de la empresa 'y dd sindicato; los efectos no trauméticos de las
medidas de gjuste, reconversion y cambio adoptadas, y, tratandose de las empresas
estatales, lainfluenciadelaley dediciembre de 1969, sobrelarepresentaciondelos
trabgjadores en los institutos autdnomos, empresas y organismos de desarrollo del
Estado (1).

Las expresiones de cogestion sefialadas han tenido, en general, resultados
positivos: han servido a los propésitos para los que se las ha establecido y han
demostrado |las potencialidades de la cogestion.

Junto aestas modalidades cogestionarias microteméti cas existen lasque compren-
den al conjunto de decisiones empresarial es en materias econdémicas, tecnol 6gicas
y organizativas, propias delaproduccion de bienesy servicios.

En lamayoria de los casos, |a cogestion macrotemaética se expresa mediante
|a participacién minoritaria de representantes de | os trabajadores en el directorio
delas empresas. Normamente, dichaparticipacidn hasido establecidapor ley respecto
delasempresasdel Estado o enlas que éste poseelamayoriadel capital, por gemplo,
Chile-antesde 1970- y Venezuela. En Chile, entre setiembre de 1970y setiembre
de 1973, lacogestion era paritaria. También hubo cogestion paritariaen Argentina
(caso SEGBA) entre 1973y 1976 (2), y en Bolivia (caso COMIBOL) (3).

Lacogestion paritariay, en su caso, lamayoritaria(de lostrabajadores), parece
pertenecer a pasado, no porque haya perdido importancia sino porque ha podido
expresarse en momentos politicos anteriores a actual. Los tres casos citados han
estado estrechamente asociados a regimenes que favorecian la participacion de
lostrabajadores, si bien las motivacionesy manifestaciones de ese interés pueden
ser diferentes.

La experiencia de SEGBA arranca con la creacion de algunas comisiones
bipartitas; en 1958 se constituy6 el Comité de Autogestion, con participacion
mayoritariadelostrabajadores. Al afio siguiente ese Comité comenzo acompartir
|as decisiones propias de lavicepresidencia gecutiva. Paradelamente, en € nivel de
cada gerencia se crearon Consejos de Gerencia, con poderes compartidos.

Entre los logros alcanzados se destaca el alto grado de compromiso de los
trabajadores, 10 que se tradujo en: (a) aumento de la productividad, (b) notable
disminucion delaconflictividad laboral, y (c) crecimiento y mejoramiento delos
programas de capacitacion, de serviciosasistencialesy de seguridad y salud en el
trabajo. Un aspecto destacado eslainversion del 1% de sus salarios, decidido por
los trabajadores parafinanciar laampliacion del plan de obras de SEGBA.
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Estaexperienciano sedio aislada: entre 1973y 1976 se desarrollaron casi una
cincuentenade experimentos cogestionari osen Argentina, en empresas estatal escomo
Ferrocarriles Argentinos, Aerolineas Argentinas, Yacimientos Petrol iferos Fiscales.

En € decreto que nacionalizo los yacimientos mineros de Bolivia (1952), se
establecié la participacion de los trabgjadores en la administracion de las minas
nacionalizadas. L aparticipacién comprendia aspectos econémicos, administrativos
y financierosy excluialos aspectostécnicos. Laexperienciaesterminadaen 1961.
Desde entonces hatenido reaparicionesy desapariciones. En €l periodo 1982-1984
se experimentaron las modalidades de cogestion minoritaria (establecida por un
decreto de noviembre de 1982) y de cogestion mayoritaria, como laestablecidapor la
Federacion Sindical de TrabajadoresMinerosde Bolivia(FSTMB) en abril de 1983,
con ocasi 6n de un serio conflicto detrabgjo que motivé quel ostrabgjadorestomaran €
control de yacimientos y plantas de la COMIBOL (entre otros, en La Paca, Catari,
Siglo XX, San Josg), paraasegurar €l mantenimiento de la produccion minera.

Al producirse el golpemilitar (11.9.1973), en Chile habia420 empresasen qued
Estado eraduefio delamayoriadel capital, configurando lallamadaareasocial de
laeconomia. En 230 de ell as se habia establecido el modelo de cogestion paritaria
contenido en las «normas bési cas de participacidn», elaboradas en 1971 por una
Comision integrada por representantes delaCentral Unicade Trabajadores (CUT)
y del Gobierno. Tal sistemade parti cipaci 6n se establ eciapreviaadopcién delasnormas
internas parala participacion, aprobadas por laasambl eade todos | ostrabajadores
de cadaempresa, apropuestadel comité paritario provisional correspondiente. El
poder decisorioradicabaen e Consgode Administracion, integrado por 5 representantes
del Estado, 5 delostrabajadoresy presidido por lapersonadesignadapor €l Gobierno
paraadministrar laempresa. Los otros organismos de participacion eran el Comité
Coordinador de Trabajadores, los comités de produccidn, las asambleas de las
unidades productivas y la asamblea de trabajadores de la empresa. Especial
relevancia se atribuiaalos comités de producci6n, encargados de asesorar al jefe
de la correspondiente unidad y de supervisar la aplicacion de los planes de la
empresa en la unidad productiva. Las normas de participacion fueron aplicadas
con nivelesvariablesde diversidad, dependiendo del historia participativo de cada
empresa y de los procedimientos usados para su incorporacion al area social:
natural ezaestatal preexistente; nuevasempresas estatal es creadas, antiguasempresas
privadas compradas o expropiadas; presencia previade procesos de intervencion (en
casos de conflictos colectivos de trabajo, legales o ilegales), o de requisicion
(preventivao punitiva, en casos econdmicos conflictivos).
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Como quieraque estaexperienciaparticipativaformé partedel conflicto palitico
y contribuy6 asu agudizacién, no esfacil evaluar con ecuanimidad sus resultados.
Sus criticos més severos se encuentran tanto entrelos que opinan que laexperiencia
debié comprender atodalaeconomiay no silo aun sector, paralo que habriasido
recomendable suprimir o reducir significativamente a sector de la propiedad
privada, como entre |os que opinan que la participacion debi6 tener un signo
diferente (lapropiedad delostrabajadores, laautogestion) o que las modalidades
cogestionarias y autogestionarias no deberian existir (4).

Sin embargo, esposibleindicar cuales son las principal esinterrogantes que
plantea un model o cogestionario como el recordado: papel del sindicatoy doble
papel de los trabajadores, como afiliados sindicales y como miembros de un
sistemade participacion acentuada; papel de lanegociacion colectiva; facultades
disciplinarias del empleador y los factores condicionantes de su gjercicio;
compatibilizaciéon de la autonomia de gestiéon con la planificacion estatal;
diferenciales intrasectoriales e intersectoriales derivados de la distribucion de
los excedentesy las politicas de solidaridad e integracion sociales; politicas de
personal y |os condicionantes en su formulacion y aplicacion.

En las empresas privadas latinoamericanas no existen experiencias de
cogestion paritaria o mayoritaria de los trabajadores, con excepcion de los
periodos de transito hacia su conversion en empresas estatales 0 mixtas. La
cogestién es normalmente minoritaria y deriva de la participacion de uno o
mas representantes de |os trabajadores en el directorio de las empresas. La
situacion prevaleciente es que €l titulo para participar sea la condicion de
representante de un determinado nimero de acciones de la empresay no el
de representante de un sector componente de ella: |os trabajadores.

La Comunidad Industrial en Peru presenta peculiaridades especiales, al
igual que las otrasformas de participaci 6n propias de las [lamadas «comunidades
laborales». En primer lugar, comprende a las empresas privadas y a las del
Estado. En segundo lugar, en su modalidad inicial (1970-1977), la cogestion
llegariaaser paritariay el titulo para participar eralacalidad de trabajadores
delos miembros de la Comunidad, aunque éstos intervenian en el directorio no
atitulo individual sino por intermedio de la Comunidad, en forma colectiva,
con un nimero variable de directores fijado en relacion con la cantidad de
acciones recibidas por laComunidad en virtud de las obligacionesimpuestas a
la empresa por la Ley de Comunidades.
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L os cambioslegal es experimentados por € sistemahan desestimado lametade
lacogestion paritariay han tendido aprivilegiar lacalidad de accionistacomo titulo
legitimante delaparticipacion. Dichotitulo segjustaal os caracteres del accionariado
obrero y no pretende ser un medio para la transformacion de laempresa.

Existen tesis muy contradictorias para evaluar sus resultados, en parte
debido aladificultad paraseparar el analisis de estamodalidad participativay
el anadlisisdel sistemapolitico quele dio nacimiento. No obstante, al comparar
sus objetivos explicitos, esto es, |os sefial ados en lalegislacion originaria, con
los resultados obtenidos, se haestimado que el sistemadelacomunidad industrial
no gesto relaciones de cooperacion al interior de la empresa; por el contrario
aumentd la conflictividad. En cambio, facilitd la incorporacion de cambios
encaminados al aumento de la productividad. De otra parte, € sistemano mejoré
ladistribucion del ingreso y su impacto sobre el proceso de desarrollo, por cuanto
habria desestimulado nuevas inversiones y motivado la emigracion de capitales
(5). Algunos estudiosos de esta experiencia sefialan que €ella debe ser evaluada
teniendo también presente, por |o menos, otrostres objetivosimplicitos del model o:
(@) modificar substancial y definitivamente las estructuras de poder politico y
econdmico, (b) debilitar y substituir las estructuras de intermediacién social,
principalmente al movimiento sindical, y (c) fortalecer y consolidar a régimen
politico impulsador detal model o participativo.

Como en el caso chileno, la experiencia peruana de cogestion pone de
manifiesto las interrelaciones entre model os participativos y model os politicos,
tema que excede los limites de este documento.

Participacién de los trabajadores en las ganancias de la empresa

Por su condicionjuridicadetrabaador y no de socio, € trabajador participaenlas
ganancias pero no en las pérdidas de la empresa, aunque es preciso reconocer que en
este Ultimo caso, ellas afectan tanto su seguridad deingresosy condicionesdetrabajo
como su seguridad en el empleo.

Laparticipacion enlasgananciasestambién llamada participacion en las utilidades,
enloslucroso enlosbeneficios. Como el trabajador no participaen las decisiones
que conducen a generar las utilidades y su cuantia, € pago de éstas se ha convertido
en una forma salarial. No se confunde ni reemplaza a salario, sino que es una
remuneracion adiciond. Laobligacidn depagarlay € monto del pago estén condicionados
alaobtencion de ganancias en el correspondiente € ercicio econdmico.
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Aungue con diversas denominacionesy caracteristicas, enlacas totalidad delas
legidaciones|aboral eslatinoamericanas se haestablecido e derecho delostrabajado-
res a percibir una parte de los beneficios obtenidos por la empresa en un periodo
determinado (6).

En la mayoria de los casos dicha participacion ha sido establecida por ley,
comprende |os resultados econdémicos de toda la empresa, se paga en dinero, y
representa un porcentaje de las utilidades obtenidas. El reparto alos trabajadores
generalmente se realiza considerando |os dias efectivamente trabajados en €l
correspondiente periodo, los salarios percibidos en el mismo o en parte del periodo,
0 bien en una combinacion de estos indicadores. De lo expresado se desprende
gue no se considerala participacion de cadatrabajador o grupo detrabgjadoresen la
generacion delas utilidades.

Por |as razones expuestas sostenemos que estamos en presencia de un pago
«supersalarial» y no ante unamodalidad de participacion.

Tal afirmacion es confirmada por el abundante recurso al pago de substitutos
de esa «participaci6n», tales como gratificaciones o aguinaldos anual es; décimo
tercer mes, décimo cuarto mes, etc. El trabajador concibe esos pagos como
incrementos de su salario normal. El empleador efectlia esos pagos como costos
adicionales a salario. Diferente seriala Situacion s e derecho a percibir tal pago
comprendierael derecho aintervenir en laadopcién delas decisi ones que conduzcan
alaobtencion de ganancias en el periodo pertinente.

| déntica observacion es valida para toda propuesta encaminada a desarrollar
programasy acuerdos que vinculen los salarios e incentivos con la productividad.
En tal caso, resultara necesario establecer mecanismos apropiados de
participacion de los trabajadores en la adopcion de decisiones, si se pretende
superar las objeciones que se plantean a tales programas en |o referente alos
procedimientos para establecerlos, controlarlos, evaluarlosy ajustarlos cuando
sea necesario, concediendo especial atencién alaequitativadistribucion de los
beneficiosresultantes, alas necesidadesde recalificacion profesional y alaseguridad
en €l empleo. Lo atinente a otras modalidades de incentivos individuales y la
flexibilizacion salarial, deberiatambién formar parte del model o de participacion
de los trabajadores en la adopcion de las correspondi entes decisiones.
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Participacion de los trabajadores en la propiedad

Reiteramos nuestra opinion en €l sentido de que laverdadera participacion del
trabajador enlaempresaeslaque sederivade otorgarsele o reconocérsel etal derecho
por su condicion de trabajador y no por ser duefio de todo o parte de laempresa.
En consecuencia, se esta en presencia de participaciéon propia cuando los
trabajadores, en su condicion de tales, intervienen en la empresa no solo
desarrollando el trabajo para el que han sido contratados sino que, ademas,
gjerciendo ciertos derechos relacionados con su administracion, por eemplo,
participando en el proceso de adopcion de ciertas decisiones, o controlando su
aplicacion, o tomando parte en su gjecucién o en la solucién delos conflictosa
queden lugar. En resumen, compartiendo algunasfuncioneslegislativas, ejecutivas
y judiciales propias de la administracion de las empresas (7).

Laparticipacion de los trabajadores en el capital delaempresa plantea su
participacion en la propiedad de ella. Esa participacion puede, asu vez, alentar
dos utopias diferentes. En una, la participacion constituiriaun paso conducente
a la propiedad significativa, mayoritaria o total de la empresa, limitando o
desterrando la participacion de los propietarios originales. En la otra utopia, la
participacion conduciria a la integracion del trabajador a la empresa y sus
valores, reduciendo o excluyendo las finalidades reivindicacionistas, de
oposicién conflictiva o de transformacion radical que puedan impulsar al
trabajador o a las organizaciones que lo representan.

Esas utopias alimentan y se alimentan de conceptos tales como democracia
econdmica, humanizacion del trabgjo, reduccién de la alienacion, seguridad y
satisfaccion en el trabajo. De otra parte, ambas utopias suelen estar presentes
en un mismo intento de participacidn, aungue con un diferente grado inicial de
intencionalidad. Sobre el particular recordaremos solo dos experiencias
latinoamericanas: lachilenay laperuana

Como parte del esquema econdémico y politico del gobierno militar de Chile
(setiembre de 1973 amarzo de 1990), € tema de la participacion en laempresano
formo parte delalegisacion dictadaen ese periodo. El llamado Estatuto Socia dela
Empresa (D.L. 1006, de 1975) no entrd en vigenciay al codificarse las normas
laborales (1987), no seleincorporé al texto correspondiente. En € actual Codigo de
Trabaj 0 se dispone que no pueden ser objeto de negociacion colectivani de convenio
0 contrato colectivo lasmateriasquelimiten lafacultad del empleador paraorganizar,
dirigiry administrar laempresa, asi como lasquerestrinjan € uso delamano deobra
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Deotraparte, en ese periodo se materiaizé lareduccién del tamafio del Estadoy
suintervencion enlaeconomia. En algunoscasosel proceso deprivatizacion deciertas
empresas del Estado permitio el acceso de trabajadores ala compra de acciones,
dandoles-entanto que accionistas- € derecho aparticipar enlagestion delasempresas
correspondientes.

Uno de los casos aludidos es e de la Empresa Nacional de Computacién e
Informatica S.A. Su anterior propietaria, la Corporacion de Fomento de la
Produccion (organismo estatal defomento econdmico creado en 1939 por € Gobierno
de Pedro Aguirre Cerda) vendi6 sus acciones mayoritariamente alos trabajadores
de laempresa, agrupados en una sociedad andnima especial mente constituida al
efecto (SAECOM S.A.). Las acciones de SAECOM S.A. fueron compradas por
lostrabajadores con el dinero recibido por concepto de indemnizacion por tiempo
de servicios, a terminar la existencia legal de la antigua empresa empleadora.
SAECOM es duefia del 99% de las acciones de ECOM S.A.y eligea6 de sus 7
directores. En consecuencia, la participacion de los accionistas-trabajadores no
esdirectasino que se materializaatravés de SAECOM S.A. que -como sociedad
anonima- no esta sujeta a limitaciones en cuanto ala constitucion y distribucion
de su capital accionario o laconcentracion del mismo.

Uno delosmovilesqueimpulsaron alostrabajadoresacongtituir SAECOM SA.
y por intermedio de ella, adquirir (en setiembre de 1985) la propiedad mayoritaria
de las acciones de la antigua empresa empleadora, fue la preservacion de sus
empleosy fuente deingresos. En efecto, |laempresa habiatenido pérdidas durante
cuatro anos, experimentaba serios problemas de mercado y €l personal de planta
habia sido reducido en forma apreciable (8).

Particular importanciareviste laexperienciadelas comunidades|aboralesen
€l Per(.. Dichas comunidades existen en los sectores industrial, minero, pesguero
y de telecomunicaciones. SOlo las de este Ultimo sector no han experimentado
cambios legal esdesde suimplantacién, medianteunaley de 1971y un decreto supremo
de 1973. Por su especial significacion abordaremos el caso de las comunidades
industriales.

Esas comunidades fueron establecidas por un decreto ley de 1970, durante el
gobierno del general Juan Velasco Alvarado. La comunidad debe constituirse en
toda empresaindustrial con 6 6 mas trabajadores estables 0 con ingresos brutos
anuales superiores al equivalente de 25.000 ddlares. En una primera etapa (1970-
1977), la participacion en €l capital de la empresa se efectuaba a través de la
comunidad, que recibia anualmente el 15% de la renta neta antes de liquidar €l
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impuesto alarenta. Tal cantidad debiareinvertirse-también anualmente- en acciones
de la empresa, hasta alcanzar el 50% del capital socia de la empresa. En ta
oportunidad, lacomunidad debiaemitir acciones que serian de propiedad individual
delostrabajadores, |0s que no podiantransferirlas. Al terminar surelacion detrabajo
conlaempresa, lasacciones solo eran redimibles por lacomunidad. A lacomunidad
le correspondia contar con -por 10 menos-un representante en el directorio de la
empresa. Tal representacion debia recaer en un miembro del Consejo de la
comunidad.

Este régimen de participacion col ectivafue reemplazado en 1977 por uno de
participacionindividual. En cadagjercicio econdémico laempresadebiadeducir el
13.5% de su renta neta antes del pago de impuestos. La suma resultante
incrementaba la cuenta «participacion patrimonial de trabajo», que podiallegar a
poseer el 50% del capital social, aunque en opinién de diversos especialistas, la
proporcién real no excederia del 33%. Cada trabajador adquiria en propiedad los
titulos emitidos o adquiridos con el mencionado 13.5%, de conformidad con una
formula proporcional alos dias efectivamente trabajados por é y por € conjunto de
losmiembrosdelacomunidad industrid. El trabgjador podiainvertir su cuotaen acciones
laborales, acciones de otras empresas, y otras adquisiciones permitidas en la
legislacion modificatoria del antiguo sistema. El directorio de la empresa debia
contar con uno o mas representantes de |os trabajadores -designados por éstos-
de conformidad con €l valor proporcional delas accioneslabora esintegrantes del
patrimonio de laempresa.

A partir de 1982 existe un régimen optativo de participacién, con dos sistemas
diferenciados. En el primero, €l 13.5% delarentanetaantesdel pago deimpuestos,
es totalmente dedicado a la emisiéon de acciones laborales que se reparten a los
trabajadoresen proporcion alosdiasefectivamentetrabgados. Cadatrabajador adquiere
esas acciones laborales en propiedad. El total de ellas no puede exceder del 50% del
capital social delaempresa. El nimero de miembrosdel directorio elegidospor los
trabajadores, que no puede ser menor a uno, varia de conformidad con el valor
proporcional de las acciones laborales en el patrimonio de la empresa.
Adicionamente, la comunidad industria recibe & 1.5% de la renta neta antes del
pago de impuestos, para atender sus gastos administrativos. En € segundo sistema,
desaparece lacomunidad industrial. No obstante, si |a empresa aumenta su capital
mediante suscripcion publicade acciones, debe primero of recer asustrabajadores
la posibilidad de que adquieran no menos del 10% del aumento de capital. Los
trabajadorestienen derecho aelegir alaquinta parte del directorio de laempresa.
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Esosdirectores cesan en susfunciones, por decisondelaJuntaGenera deAccionistas,
cuandoterminasu relacion detrabajo con laempresa, violan laobligacion de mantener
en secreto los asuntos reservados conocidos en el directorio o realizan actos
prohibidosenlanormatividad vigente.

Quizas como un incentivo paraoptar por el segundo delos sistemas descritos,
la legidlacion vigente dispone que el 17% de la renta neta antes del pago de
impuestos debe distribuirse entre | os trabajadores por concepto de participacion
de utilidades. Si optan por €l primero de esos sistemas, €l monto a distribuirse es
del 10% de tal renta (9).

Del total de experiencias latinoamericanas acerca de la participacion de los
trabajadores en el capital de la empresa como accionistas, han surgido varias
interrogantes. Entre ellas se destacan las siguientes:

(a) cual es el papel predominante en caso de contradiccion de intereses, €l
de trabajador o accionista;

(b) cuales son las facultades reales de participacion que corresponden al
trabajador-accionista, habida cuenta del nimero de acciones que posee, de la
informacion alaquetiene acceso y de lacapacitacion recibida paraparticipar con
eficacia;

(c) cual es el papel real que corresponde al directorio de las empresas
organi zadas como sociedades andnimas, nivel en quelostrabajadores-apropiadamente
agrupados- podrian tener acceso como accionistas capaces de elegir uno 0 mas
directores. Al respecto resulta de gran importancia determinar la naturaleza e
importancia de las decisiones que corresponde adoptar a directorio, asi como €
procedimiento que en la préctica se aplica en la adopcion de |as decisiones.

(d) cuales son las oportunidades de acceso de |os trabajadores a fuentes de
financiamiento parala adquisicion de accionesy cuales son las oportunidades de
utilizarlas como garantiaen operaciones crediticias, y

(e) cual esel papel que podriadesempefiar laimplantacion de estamodalidad
participativa en los procesos de privatizacion que tienen lugar en Latinoamérica, asi
como cuales serian los requisitos y factores condicionantes para asegurar que tal
modalidad resulte econdmicay sociamente eficientey equitativa.

Otras modalidades de participaci6n en |a propiedad forman parte del [lamado
sector social de la economia, cuya composicion e importancia varia de pais en
pais. Fundamentalmente agrupa a las cooperativas de todo género, incluidas las
de trabajo (también denominadas cooperativas de produccién), y alas empresas
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autogestionarias, entre las que se incluyen las de propiedad o administradas por los
trabgjadoresy otras formas asociativas de trabajo, tanto urbanas como rurales.

En los parrafos siguientes presentamos a gunos antecedentes sobre € sector
socia delaeconomiaen 6 paises.

Argentina(10): En 1980 habia 438 cooperativas detrabajo, con 35,000 asociados.
La mayoria son del sector transpone (119 cooperativas y 9.000 asociados). La
mas antigua cooperativa de trabajo que estaba activa en 1986, habia sido creada
en 1959.

El proceso de privatizacion de las antiguas empresas estatales, posibilito la
creacion de cooperativas de trabajo, especialmente en los sectores metal Urgico,
textil y de beneficio de ganado.

Este sector cooperativo estd agrupado en la Asociaciéon de Cooperativas de
Trabajo de Argentina (ACTRA).

Bolivia (11): Entre las cooperativas de produccion destacan la Cooperativa
Boliviana de Cemento (COBOCE), gque es la mayor productora de cemento del
pais; y las de ensefianza (30).

Especid mencidn requieren las cooperativas de trabgjo minero, que agrupan a
mas de 40.000 asociados. Tales cooperativas nacen a raiz de la entrega de
yacimientos minerosabandonados, que COMIBOL haceasustrabgjadoresdespedidos
entre 1985y 1986 (cas 30.000) como respuestaala«marchapor lavida» queredizaron
al.aPaz. El sector minero cooperativizado hagenerado € 57% del crecimiento dela
produccion en 1989. La produccion de las cooperativas mineras origino € 37.3% de
lasdivisasprovenientesdel sector mineroy representd el 18.37% delas exportaciones
del pais.

Chile (12): Entre 1968 y 1970 (gobierno de Frei), se constituyeron 30
cooperativas de produccién, como resultado de la decision de los trabajadores de
preservar sus fuentes de trabajo, en presencia de casos de abandono o quiebra de
empresas. Entre septiembre de 1970 y septiembre de 1971, dichas cooperativas
(lamadas empresas de trabajadores) sumaban 100, cantidad que seelevo al20en €
afno siguiente, con untotal de 8.000 trabajadores. Tales cooperativas se agrupaban
en la Federacion de Brigadas y Empresas de Trabajadores. Para atender las
necesidades provocadas por la pérdida de empleo e ingresos, surgen grupos
poblacionales de sobrevivencia econdmica, entre los que destacan los talleres
laborales (habia 8 en 1985), creados en lazonametropolitanade Santiago (4 enla
zonanorte, 3enlazonasur y 1 enlazonaoeste), con unaaltatasa de participacion
femenina.

85



Emilio Morgado

México (13): En el sector rural, el sector social esta integrado por los
gjidos, las comunidades, las sociedades solidarias, las cooperativas
agropecuarias y forestales, las unidades agricola industriales de la mujer
campesina (UAIM). Existen, ademas, organizaciones de segundo grado: las
Uniones de Ejidos, y de tercer grado: la Asociacion Rural de Interés Colectivo.
En conjunto, estas organizaciones dan empleo a mas de 5.500.000 personas.

Lamayoriade las cooperativas son de produccion, principal mente existen en
lasindustrias del cemento, gréfica, editorialesy en los servicios portuarios. Es
predominante en el sector pesquero, dondetiene laexclusividad en la captura
de algunas especies.

La CONACOOP (Confederacién Nacional de Cooperativas), agrupa al
80% de ellas. Se estima que existen méas de 600 empresas de los trabajadores,
distribuidas mayoritariamente en los sectores del comercio, restaurantesy hoteles;
transportes, comunicaciones y viajes, industria manufacturera, la mineria 'y
extraccion de petréleo. Estas empresas cuentan con el apoyo y asesoramiento
de la CTM, principalmente a través de la Asociacion Nacional de Empresas
Sindicales (ANESIS).

Paraguay (14): Existen 120 cooperativas de produccién agropecuaria, con
23.000 socios. 3 cooperativas de produccion industrial (calzado, panaderia y
pequefaindustria), y 3cooperativas de trabajo (de profesionales delasalud, de
fotografos y de trabajadores gastrondémicos).

Perti (15): El sector estaintegrado por |as empresas de propiedad socia (EPS),
las empresas administradas por sus trabajadores (EATS), las cooperativas
agrarias de produccion (CAP), las cooperativas agrarias de servicio (CAS),
las cooperativas comunales (CC) y las sociedades agricolas de interés social
(SAIS). Las organizaciones autogestionarias agrarias se agrupan en ligas
agrarias por provincias y valles, federaciones departamentales y centrales de
cooperativas. Entercer grado se agrupan en la Confederacion Nacional Agraria
(CNA).

En las EPS la propiedad pertenece al sector y no a un grupo determinado.
Estén sujetas a un mecanismo de acumulacién social, compuesto por el 10% del
excedente de cada EPS; el Fondo Nacional de Propiedad Social (FONAPS)
es el encargado de apoyar financieramente el nacimiento o consolidacion de
las EPS. La Comision Nacional de Propiedad Social (CONAPS) eslaencargada
delasupervisiony control delas EPSy de aprobar la creacién de esas empresas.
Una vez establecida, la EPS cuenta con un Comité Directivo, encargado de la
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gestion; un Comité de Honor, pararesolver asuntos disciplinarios, y un Comité
de Capacitacion. Todos estos organismos son elegidos por los trabajadores.
En 1988 habia 44 EPS constituidas.

Las EATSsurgen en caso de quiebrade empresas. En enero de 1980 habia 65
de estas empresas, con un total de 4.000 trabajadores.

Las CAP son organizaciones surgidas con ocasion de la expropiacion de
grandesy medianas empresas agropecuarias. En 1977, habian 620 cooperativas
de este tipo.

Las CASresultan de la asociacion de pequefios propietarios de tierras. En
1970 ellas sumaban 240.

Las CC son comunidades campesinas que funcionan en forma de «pre-
cooperativas». De ellas habia 327 en 1977.

Las SAIS son propiedades col ectivas formadas mediante |a conjuncién de
antiguos latifundios y comunidades campesinas. En 1977 habia 60 de ellas.

Habida cuenta de la diversidad de situaciones nacionales, de las
peculiaridades existentes en cada pais respecto de | as diferentes modalidades de
empresas del sector social y de las épocas y circunstancias politicas en que han
tenido lugar, esdificil formular apreciaciones valorativas que comprendan todos
los sistemas participativos recién evocados.

Formuladatal advertencia, sefialamos algunas consideraciones que, si bien
no constituyen eval uaciones propiamente tales, proporcionan algunos elementos
dejuicio quelas pueden facilitar:

(a) en cuanto al entorno, sin dudael factor masimportante es el rel acionado
con el papel del Estado en su nacimiento y desarrollo y, mas precisamente, la
vinculacién de estos sistemas con proyectos politicos de los que pueden resultar
dependientes y subordinados. Si atal condicion se unen la carencia de apropiadas
politicas de fomento y apoyo, y de un clima favorable en la opinion publica
respecto de su eficienciay conveniencia, € resultado posible eslaexistenciade un
sector social muy heterogéneo, poco integrado entre si, de escasa significacion
econdmica, muy vulnerable afendmenos coyuntural es econdmicosy politicos, y,
por lo tanto, poco eficaz para acanzar resultados apropiados respecto de los
objetivosfijados al establecerlo;

(b) si alos factores evocados se agregan deficiencias en materia de gestion,
financiamiento y, asesoramiento técnico, |os resultados previsibles no suelen ser
alentadores, y
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(c)no obstante que este cuadro podria ser descriptivo de la situacion
imperante en algunarealidad nacional concreta, o cierto esque el solo enunciado
de sector social de laeconomia (o la denominacion equivalente en uso), produce
un efecto movilizador y deindudable atractivo. Quizasello explique lapersistencia
de las empresas que componen este sector, no obstante las vicisitudes que han
tenido o que experimentan. La autogestion continda invocando adeptos y
reclamando un sitio preferente en las economias latinoamericanas (16).

Capacitacién para la participacion

Si bien los sistemas latinoamericanos de relaciones de trabajo contienen
tanto caracteres y tendencias de enfrentamiento como de cooperacién, en generd
predominasu caracter conflictivo y no participativo.

La participacion de los trabajadores en la empresa, en su forma propia, esto
€s, su participacion en las decisiones, requiere la presencia de factores que la
faciliten y aseguren su eficacia. Ellos son de diversa naturaleza pero tienen
como orientacion principal favorecer el predominio de relaciones de trabajo
participativas. Son sujetos protagénicos los empleadores, |os trabajadores, sus
respectivas organizaciones y el Estado. A ellos les corresponde remover los
obstaculos que dificultan y debilitan la participacion. A lavez, deben propiciar y
posibilitar los cambios apropiados a la existencia, desarrollo y consolidacién de
modalidades participativas. Tal obligacién supone que se produzcan cambios-en
muchos casos profundos y radicales- en las actitudes y aptitudes de esos sujetos.

Esos cambios deben ser realesy no solo formales. Deben, ademas, ser coherentes
y funcionalescon € objetivo de generar ladisposicion aparticipar y lacapacidad para
hacerlo.

Pan obtener esos resultados, lacapacitacion esimprescindible. Sus contenidos,
técnicas y calidad deben ser de naturaleza tal que logren superar antiguas y bien
cimentadas tradiciones, creenciasy experiencias que no favorecen ala participacion
sino que refuerzan actitudes paternalistas, autoritarias y miticas.

San Isidro, enero de 1991.
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1988, pags. 75ala170.

(14) DI TORE, Enzo: Cooperativismo de produccion y de trabajo en Para-
guay, Asuncién, mecanografiado.

(15) CARDENAS, Gerardo: El sector de economia social en el Pert. Coope-
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laeconomia, Tomo 1, México, 1988, pags. 17 ala 165.

91



Emilio Morgado

92



LA JUSTICIALABORAL EN LA NUEVA LEY
ORGANICA
DEL PODER JUDICIAL

Jorge Rendodn Vasguez
Profesor Emérito de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos

LaLey 25324 del 10/6/1991 haprorrogado por cien diasel plazo del que disponia
laComision Revisoradelal ey Orgéanicadel Poder Judicial, creadapor laLey 25285.
Dentro delosveintediassiguientesal vencimiento de este plazo, €l Poder Ejecutivo
deberdpromulgar por un decreto legidativo dichaley conlasmodificacionespropuestas
por la indicada Comisién, lo que debera producirse en el mes de setiembre del
presente afo. Lanueva Ley Organicadel Poder Judicial deber entrar en vigencia
el 1 de enero de 1992.

Entendemos que es de suma importancia considerar €l destino que en dicha
Ley tendralasolucién delos conflictos detrabajo y otros conexos, materiaque no
ha sido tratada con la debida propiedad en el Anteproyecto elaborado por la
Comisiény que fuerapublicado en e diario oficial «El Peruano»

PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicia incluye como parte de la
com-petencia de éste «las acciones que plantean los trabajadores sometidos al
régimen laboral delaactividad privada con vincul o contractual vigente o disuelto
que sefialan las leyes» (Competencia de |os Juzgados de Trabajo, art. 54).

Tal disposicién parece ser alavez extensaeimprecisa: extensaporquealli pueden
caber los conflictos laborales de todas las clases, e imprecisa porque difiere a
otrasleyesd sefialamiento de esos conflictos. Seglin ella, se sabriaquelos Juzgados
de Trabajo siguen conociendo los conflictos que ya conocen, especialmente aquellos
qué se presentan cuando el vinculo laboral haterminado para el pago de sumas a
determinarse (D. Leg. 384, D. Ley 22465, D. S. 012-79-TR), y los de calificacion
de despido (Ley 24514) cuando €l vinculo laboral se hallavigente. No se sabria,
en cambio, quétipo de conflictos hallandose vigente el vincul o laboral o habiendo
éste concluido deben pasar aconocimiento delosjuecesdetrabgo, puesserianecesario
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para ello, en cada caso, una ley. Por gemplo, las acciones de los trabajadores a
servicio del hogar no sondelacompetenciadelos Juzgadosde Trabgo, lasaccionespor
reincorporacion a empleo con un derecho preferencia tampoco; ello corresponde alas
autoridades administrativas de trabajo (Ley 24514, art. 24); las denuncias sobre
derechoscolectivosinterpuestas por lasorganizacionessindicalesy lasreclamaciones
econdmicas corresponden alas autoridades administrativas de trabgjo.

Notodoslosconflictos|abora esdeben ser sujetosa mismotipo de procedimiento ni
a mismo tipo de 6rgano estatal parasu solucion. Hacer ladeterminacién pertinente
depende delaclase de conflicto, de las partesintervinientes, de lanecesidad social
y econémicade darles unasolucién répidapor losval oresen juego, delaposibilidad
deun érgano estatal de dar solucioninmediataque el caso requiere, del rol tuitivo de
|os econdémicamente mas débiles que el Estado debe gjercer y que se manifiesta, en
gran parte, en su intervencion oportuna, justay rapida.

Losconflictosen quelostrabajadoresintervienen pueden ser empresarialesy
no empresariales. Son empresariales aquellos conflictos que versan sobre las
relaciones entre empleadores y trabajadores en la empresa, inherentes a las
relaciones laborales. Son no empresariales aquell os conflictos que se sitlian fuera
delaempresa, siendo sus actores | os trabajadores o sus derecho-habientes, como
los de seguridad social.

1. CONFLICTOS EMPRESARIALES
L os conflictos empresarial es pueden ser econémicosy juridicos.

A. Conflictos econémicos
L os conflictos econdmicos se suscitan por la pretension o aspiracion de una
delaspartesdelarelacionlaboral delograr nuevos derechos o lamodificacién de
derechos ya adquiridos, o producir cambios importantes en la empresa. Las
organizaciones sindical esrepresentan alostrabajadores en esta clase de conflictos.
Los empleadores pueden actuar a titulo individual o representados por una
organizacion.
Lasolucién de estos conflictosdalugar a procedimiento de negociacion
colectiva que puede ser de dos clases.
a.- Lanegociacion colectivaapeticion de los trabajadores (regida por el art. 54
delaConstituciény por el D.S. 00671-TR y otras normas conexas), Cuy 0
objeto puede ser:
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- Lograr aumentos de remuneraciones,
- Mgorar las condiciones de trabagjo,
- Lograr lacreacion o modificacién de otros derechos sociales.
b.- Lanegociacion colectiva a peticion de los empleadores (regida por la Ley
24514, arts. 16 al 24), cuyo objeto puede ser:
- Lograr lareduccién o despedidatotal del personal,
- Lograr lareduccion de las horas de trabajo y turnos,
- Lograr lasuspension temporal de labores, total o parcial por causas
economicas o técnicas, casos fortuitos o de fuerza mayor.

13. Conflictos juridicos

Son conflictosjuridicosaquellos suscitados por & incumplimiento oinfraccion de
unanormajuridica, legal o convencional.

Estos conflictos pueden darse cuando € vinculo labora se hallavigente o cuando
él haconcluido. Su causa, cuando el vinculo laboral se hallavigente, puede ser las
infracciones a todos los derechos y obligaciones de dar, ya comprendan a uno,
varios o todos los trabajadores de la empresa. Por |0 general, en estos casos, esla
organizacién sindical laque asumeladefensadel o delostrabajadoresreclamantes,
actuando anombre de ellos sin necesidad de recibir poder, pues es su funcion
defenderlos (Constitucion, art. 51 Convenio 87 delaOIT). Tales conflictos deben
ser resueltos con extremada celeridad, pues, de agravarse, podrian repercutir
en la produccién de la empresa. Ademas, es necesario tener presente que, en
nuestro pais, todas las empresas no estan organizadas en debida forma; las mas
grandes pueden contar con todos |os servicios de administracion de personal y
relaciones industriales, pero tal no es el caso de las medianasy sobre todo de las
pequefias que estan en su mayor parte, total o parcialmente en lainformalidad.
Todas estas empresas cuentan con mano de obra asalariada 'y son campo de
numerosos conflictos que deben ser solucionados en forma practica tratando de
que los operadores del derecho: juecesy administracion publica del trabajo, se
aproximen a las partes.

De alli que se haya ido a la instrumentacion de procedimientos para la
solucién de los conflictos en laempresa, y, de no ser posible solucionarlos ali, para
resolverloscon laintervencion del as autoridades administrativas de trabajo por la
via de lainspeccién de trabajo y/o de la conciliacion, o dando soluciones como
ocurre con lavia de denuncias.
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Los conflictos cuando el vinculo laboral ha concluido, tienen por causala
liquidacion diminuta de los derechos sociales o su falta de pago. Gran parte de
estas reclamaciones tienen por objeto |a compensacion por tiempo de servicios.
Es probable, sin embargo, que con el nuevo régimen de depdsito semestral
bancario de este derecho, el nUmero de reclamaciones por tal concepto se
reduzca luego que el vinculo laboral concluya; por el contrato, pueden aumentar
los conflictos relativos a tales depdsitos hallandose vigente el vinculo laboral,
por un computo incorrecto, la falta de deposito semestral, la imposibilidad y
obstruccion delosretiros parciales, |a posibilidad de una desaparicion o quiebra
de la empresa.

En los paises con economia de mercado altamente industrializados,
especia mente europeos, el Estado no interviene; deja alas partes la solucion de
estos conflictos. Si los trabajadores |0 desean pueden acudir alos jueces. Tal
no es, no obstante, la situacion en América L atina, donde el Estado interviene
casi decisivamente en la solucién de estos conflictos, con diferentes métodos y
Organosadministrativos, tripartitosy judiciales.

L amentablemente, el Poder Judicial no ofrece |a celeridad necesaria para
la solucion de los conflictos laborales en razén de una inclinacion excesiva al
formalismo, producto de unaformacion juridica determinada de susintegrantes, y
de procedimientos lentos, una carenciade recursos, el rechazo delaintervencion
sindical a nhombre de los trabgjadores afectados, el rechazo de la huelga que
puede acompafiar alos conflictos juridicos, etc.

Los conflictos juridicos pueden ser de | as clases siguientes por su objeto:

1. Conflictosrelativosalarelacion detrabajo individual
Pueden ser relativos alaformacion del contrato de trabajo, ala prestacion del
trabajo, alaremuneracion, alaterminacion del contrato de trabajo.

1.1. Conflictosrelativos alaformacion del contrato

- Determinacion de si el contrato es a tiempo determinado o indeterminado;

- Permisos de trabajo de menores, para prestar servicios en el extranjero;

- Registrosdelibrosde planillasy otros documentosrelativosalasrelaciones
individuales o colectivas de trabgjo 0 a centro de trabgjo.

1.2. Conflictosrelativos ala prestacion del trabajo
- Prolongacion indebida de lajornada
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- Aumento de laintensidad del trabajo

- Faltadehigieney seguridad en €l trabajo

- Negacion de derechos paralagecucion del trabajo: vestidos, calzado,
aimentos, etc.

- Negociacién del derecho alos descansos semanal y anual o vacaciones

- Faltasaladisciplina, probidad, etc.

1.3. Conflictosrelativos a las remuneraciones:
- Falta de pago oportuno de remuneracion
- Pagos diminutos de remuneraciones. basica, de horas extras, salario
dominicd, bonificaciones, gratificaciones, etc.
- Falta de pago o pago diminuto de laremuneracion vacacional .

1.4. Conflictos relativos ala compensacion por tiempo de serviciosy otros

derechos emergentes al término de la relacién laboral:

- Depositosdiminutos

- Faltade depositos

- Necesidad de medidas cautelatorias

- Polizade seguro de viday otros derechos delaLey 4916

- Indemnizaciones especiales de las mujeres y |os menores

- Devolucién delavivienday otros bienes entregados por e empleador
2. Conflictos relativos a las relaciones colectivas:

- Sobrelaconstituciény el registro de las organizaciones sindicales

- Sobre negacion de derechoslegal es o convencional es de las organizaciones

sindicales
- Huelgas'y lock outs.

3. Conflictosrelativosalaparticipacion en las utilidades, gestion y patrimonio de
laempresa

2. CONFLICTOS NO EMPRESARIALES

Conflictos relativos a la seguridad social

Estos conflictos se suscitan a menudo, y hasta ahora deben someterse a un
procedimiento interno en el 1PSS, segin el Reglamento de Normas Generales
de Procedimientos Administrativos (D.S. 006-67-SC), que es largo y no ofrece
cas siempre una garantia de imparcialidad, pues los funcionarios del 1PSS una
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vez tomada una decision la mantienen en todas las instancias, segun |os criterios
de administracion o politicos que manejan. Si el interesado 1o desea puede
contradecir la decision que se expida en esta via en Ultima instancia. Mientras
tanto es sometido aunainjustay condenable privacion del derecho. Asimismo,
puede ocurrir que la acotacion para e pago de las cotizaciones, que se basan
sobrelas remuneraciones percibidas, seaequivocada, perjudicando al trabajador
y a empleador, en el descuentoy pago, y en los futuros derechosalos subsidios
y alas pensiones, o perjudicando la economia de la empresa. Estos conflictos
pueden darse por la:

- Negacion de la atencidn asistencial,

- Negacion de pago o pago diminuto de subsidios,

- Negacién de pago o pago diminuto de pensiones,

- Acotacion erronea de cotizaciones.

3. VIAS DE SOLUCION DE LOS CONFLICTOS LABORALES

Los criterios que podrian tenerse en cuenta a este respecto son:

1. Lanecesidad de la celeridad, sobre todo si el vinculo laboral esta vigente.
Hay innumerabl es conflictos que podrian ser solucionados casi deinmediato
por el procedimiento de lainspeccion detrabajo.

2. Laclase dederechosreclamados: si se trata de una obligacion de hacer o de
una obligacién de dar. Las obligaciones de hacer, que se refieren sobre todo
alaprestacion del trabajo, podrian ser solucionadas por laviadelainspeccion
del trabajo.

3. Lanecesidad de producir una transicion gradual de la actual situacion de
intervencion profundadel Ministerio de Trabajo enlasolucion delos conflictos
juridicos de trabajo a otrade mayor y mas eficaz intervencion de los érganos
judiciales, abriendo laposibilidad de unajusticialaboral modernay ejemplar
en el mediano plazo.

4. La necesidad de que los magistrados judiciales que tengan a su cargo la
solucion delos conflictosjuridico laboral es se especialicen en estafuncion; la
fungibilidad delosjueces atenta contraunacorrectaadministracion dejusticia,
dadala complejidad y vastedad de la nornatividad juridica. Si la ensefianza
universitariareconoce esta especializacion, con mayor razon elladeberiaregir
enlaaplicacionjudicial del derecho queimplica, en definitiva, su realizacion.
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5. Lacuantiadelareclamacién. No todas las reclamacionesjudicial es deberian
ir alos jueces de trabajo en aras de una desconcentracion de la actividad
judicia y, a mismo tiempo un acercamiento delajusticiaal pueblo debeimplicar
el reforzamiento delajusticiade paz, vale decir, en este caso, delajusticiade
paz laboral.

De conformidad con estos criterios se podria establecer, las siguientes vias

de solucion delos conflictosjuridicos:

A.Viaadministrativalaboral

Viade lainspeccion de trabajo, aceptada en todas partes y respaldada por el
Convenio 81 dela OIT ratificado polla Resolucion Legislativa 13284 del 15/
12/1959.

L e corresponderia ocuparse de los conflictos gue se produzcan cuando el vinculo
laboral estavigente, apeticion delostrabajadoresindividua mente consideradoso
de laorganizacion sindical a nombre de éstos o por sus propios derechos. Su objeto
serian los conflictos juridicos inherentes a las relaciones laborales, excepto los
relativos adespidosy alacompensacion por tiempo de servicios.

B. Viajudicia

Procedimiento comun

- Conflictosjuridicosrelativosalarelacion detrabajo individual por demandao
a peticién de los trabajadores individualmente considerados o de las
organizacionessindicales.

- Conflictosrelativosalaparticipacion en las utilidades, gestion y patrimonio de
la empresa.

- Conflictosrelativosala Seguridad Social.

Procedimientos especiales:
Procedimientos contencioso administrativos contra las decisiones de la
administracion publicaen dltimainstanciarel ativas aderechos |aboral es tanto del
régimen laboral de la actividad privada como del régimen de la administracion
publica

Accion Popular en relacion alosdecretos supremaosy otrasdecisionesrelativasa
losderecholabora estanto correspondientesal régimenlaboral delaactividad privada
como al régimen delaadministracion publica.
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Accion de Amparo contra decisiones o actos relativos a los conceptos

indicados parala Accion Popular.

PROYECTOS DE ARTICULOS EN LA LEY ORGANICA DEL PODER
JUDICIAL

Articulo 32.- La Sala de Derecho Publico conoce:
(Seeliminariade este articulo € contenido indicado en €l articulo siguiente)
Articulo 32 bis.- La Sala de Derecho Publico conoce:

1

Del recurso de nulidad en las acciones de amparo resueltas por las Salas
Laborales de las Cortes Superiores.

En primerainstanciade | as acciones contencioso-administrativas, en |os casos
quelaley asi lo establece;

Del recurso de apel acion delas resol uciones dictadas por las Cortes Superiores
en las acciones contencioso-administrativas que ellas conocen en primera
instancia;

Delas contiendas de competenciay delos conflictos de autoridad que les son
propios,;

De los recursos de casacion en las materias conocidas en primerainstancia
por los Juzgados de Trabgjo y de Paz Laborales.

En dltimainstanciade las causas promovidas por Accién Popular conformeal
articulo 295 de la Constitucién en los asuntos de trabajo, tanto inherentes a
régimen de laactividad privada como de laadministracién publica, asi como
de seguridad social.

De los demés asuntos que establece laley.

Articulo 43.- Las Salas Laborales conocen:

En grado de apelacién, losjuiciosy procedimientos resueltos por los Juzgados
deTrabgjo;

En primerainstancia, las acciones contencioso-administrativas y popular, en
materialaboral yacorrespondaal régimen laboral delaactividad privadacomo
al régimen de laadministracion publica.

De los conflictos de competencia promovidos entre Juzgados de Trabajo del
mismo Distrito Judicial y entre estosy otrosjuzgados de distinta especialidad
del mismo Distrito;
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4. De los conflictos de autoridad entre los Juzgados de Trabajo y autoridades
administrativas en |os casos previstos por laley;

5. Delasquejas por derogatoria del recurso de apelacion;

6. De las contiendas de competencia elevada por Juez de su circunscripcion,
que hubiere promovido un Juez de otro Distrito Judicial; y

7. De los demés asuntos que establece la ley.

Articulo 54.- Los Juzgados de Trabgjo conocen:

1. Lasaccionesque plantean lostrabajadores sometidos al régimen laboral dela
actividad privada, individual mente o sus organizaciones sindicales, inherentes
ainfraccionesalalegislacion laboral olos convenios colectivos.

2. Lasdiligencias preparatorias destinadas a obtener |a pruebade algiin derecho
de carécter laboral;

3. Las medidas de carécter cautelatorio relativas a algin derecho de caracter
laboral

4. Lasaccionesrelativasalaparticipacion enlasutilidades, gestiony patrimonio
de la empresa.

5. Las acciones de los trabgjadores y sus derecho-habientes inherentes a la
negociacién o pago diminuto de prestaciones de seguridad social cualquiera
que sea €l ente otorgante.

6. Lagjecucionderesolucionesjudicialesy administrativas que sefidlalaley.

7. Lasaccionesvenidas en viade apelacion de los Juzgados de Paz Laboralesy
las quejas por derogatoria de apelacion en estos casos.

8. LasAccionesde Amparorelativasaderechoslaboralesy de seguridad social.

9. Los demés asuntos sefialados por laley.

Articulo63bis.- Hay Juzgados de Paz L abora paraconocer losasuntoslaborales
enlas capitalesde provinciay enlosdistritos en que sean necesarios por el nimero de
trabgjadores. El nUmero de Juzgados de Paz L aboraleslofijael Consgjo de Gobierno
del Distrito Judicial respectivo con opinion de las organizaciones representativas
de los trabgjadores y los empleadores.

Articulo 63 ter.- Los Juzgados de Paz Laborales conocen en los asuntos a
que se refieren losincisos 1 a 6 del articulo 54, de la cuantia que determine la Sdla
Plena de la Corte Suprema.

Articulo 63 quater .- Lasresoluciones de los Juzgados de Paz L aborales son
conacidas en grado de apelacion por los Juzgados de Trabajo respectivo.
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Articulo .- Las acciones o peticiones que interpongan |os trabajadores o
sus organizaciones sindicales son gratuitas paraellosen todas lasinstanciasy enla
etapa de casacion.

Disposiciones finales y transitorias

Novena: Las reclamaciones sobre violacion o incumplimiento de
disposicioneslegal es 0 convencional es de trabajo hallandose vigente el vinculo
laboral, con excepcion de las relativas a despidos y a la compensacién por
tiempo de servicios, podran ser interpuestas ante el Ministerio de Trabagjo y
Promocion Social para su constatacion y su solucion por laviade lainspeccion
detrabagjo. Lasresoluciones gue en segunday Ultimainstanciase expidan en estos
casos podran ser objeto delaaccion contencioso-administrativa. Los funcionarios
administrativos de trabajo que resuel van conflictos de trabajo quedan incursos
en el articulo 418 del Codigo Penal.

El trémite delas acciones queinterpongan | ostrabajadoresy sus organizaciones
sindicales antelos Juzgadosy Salas de Trabajo se sujeta alos correspondientes
procedimientos que se siguen ante en ellos.

LasDivisiones de Trabajo continuaran con el tramite de los procedimientos
de denuncias que tengan a su cargo a 31 de diciembre de 1991, hasta su
conclusién.

Lima, junio de1991
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LOSREGIMENESEXCEPCIONALES

Francisco J. Romero Montes
Profesor de Derecho del Trabaja de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos

1) SIGNIFICADO DE LA JORNADA DE TRABAJO

Por € contrato de trabajo una persona denominada trabajador se compromete a
entregar a otra. denominada empleador, su accion de trabajar a cambio de una
remuneracion.

Trabgjo y remuneracion se intercambian en el convenio laboral. Se trata de
prestaciones reciprocas que requieren de un molde o medida para cuantificarlas.

La accion de trabgjar es inseparable de la persona del trabajador, 1o que impide
medir la cantidad de esa actividad desligada de quien larealiza.

Trabajador y empleador han encontrado una forma convencional para,
indirecta-mente, medir la actividad laboral. Esa medida esta dada por la cantidad
de tiempo o duracién que debe tener la accién de trabajar, para poder equiparar
ala cuantia de la remuneracion. El poder disciplinario del que esta investido €l
patrono sirve para controlar e ritmo o intensidad de la accion de trabagjar.

Estaeslarazon porquelosempleadores, histéricamente, buscaron qued trabgjador
permanecieradentro del centrolaboral, €l maximo detiempo posible comprometiendo
en muchos casos la salud e integridad de quien prestaba el servicio.

La extension del tiempo que debe durar la actividad laboral en determinado
lapso que puede ser €l dia, la semana, el mes o el afio, es lo que constituye el
motivo del contrato de trabajo.

L as remuneraci ones también tienen mol des o0 medidas convencionales, temaque
no podremos abordar en el presente trabajo, porque estara dirigido
fundamentalmente a enfocar aspectos de la jornada de trabajo.

Ladoctrinay lalegidacion son unanimes en considerar alajornada de trabajo
como & medio o molde paradeterminar lacuantiadelaaccién detrabajar, queasuvez
sirva para precisar la retribucion correspondiente (1). ES por eso que €l término
«jornal» expresalacontraprestacion por € trabgjo redizado enlajornada; y «jornaero»
se dice de quien percibe esa contraprestacion sobre la base de la jornada laboral

).
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Pero lajornada es simplemente un molde hecho en base al tiempo, a que se
recurre por no haberse encontrado otra forma de medir la fuerza de trabajo. De
ahi quelajornadalaboral no expresareamentey con todacabalidad lacantidad de
lafuerza de trabajo. Aqui cabria preguntarse si toda jornada laboral de la misma
duracion, tiene el mismo contenido o cantidad de fuerza de trabajo. Desde que la
jornada es unamedidadetiempoy no laenergiade trabajo misma, y €l trabajador
durante larealizacion de su actividad, por su naturaleza, es objeto de un sinnimero
de condicionantes que determinan la intensidad del trabajo, ese molde que se
denominajornada, puede estar en unos casos mas denso y en otros, menos denso,
es decir puede contener distinta cantidad de fuerza de trabajo.

De esta forma lo que el empleador abona, por concepto de retribucion
corresponde, no ala cantidad de fuerzalaboral, sino aunacantidad de tiempo que
es la jornada, originando que en algunos casos no se abone toda la energia de
trabajo que el obrero e prestaal patrono (3); y en otros, que el empleador pague
por trabajo no realizado sino por el tiempo que el servidor estuvo a su disposicion
en acatamiento de lajornada de trabajo. La jornada de trabajo aparece asi como
medio convencional deintercambio entre empleador y trabajador.

Existen diferentes criterios para la aplicacién de la jornada de trabajo como
elemento de medicion. Asi por ejemplo hay tratadistas que sostienen que dentro
del molde debe entrar €l trabgjo efectivo; para otros dentro de la jornada debe
considerarse todo el tiempo que el trabajador esta a disposicion del empleador
dentro del centro de trabajo, aungue no preste trabajo efectivo. Un tercer criterio
considera gque lajornada debe comprender todo el tiempo que el trabajador esté a
disposicién del empleador, tanto dentro como fuera del centro detrabgjo (4).

No obstante, debemos reconocer que la jornada de trabajo es la columna que
sirve de sostén a edificio del derecho del trabajo. Como afirma M ontenegro Baca
(5) lajornada constituye el ingtituto juridico-madre: de su estudio y reglamentacion
se derivan casi latotalidad de los derechos de |os trabajadores.

De ahi que gran parte de las instituciones del derecho de trabajo tienen una
intimarelacion con € tiempo como medidadelosbeneficiosy prestacioneslaboraes,
atal punto que a derecho del trabajo se le podria caracterizar como la disciplina
del devenir en que el tiempo resulta ser la medida de todas las cosas que le
conciernen.
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2) UBICACION DEL TEMA

Los asuntos que nos corresponde desarrollar en esta oportunidad son las
excepciones, exclusionesy regimenes especiales que se dan en €l temarelativo a
lajornada de trabajo. Para el efecto es necesario ubicar dichas materias dentro de
tal contexto.

3) DETERMINACION DE LA JORNADA DE TRABAJO

En primer lugar es necesario precisar que no se puede hablar de una sola
jornada sino de varias jornadas, en razén de que existen més de una forma para
medir lafuerzadetrabgjo. Las denominadas excepciones, exclusionesy regimenes
especiales, de algunaforma, constituyen jornadas de trabajo. De aqui se desprende
gue ladenominacion de “ordinaria», no resultamuy afortunada, porquelasjornadas
en los regimenes especiales por ejemplo también son ordinarias por su caracter
cotidiano, lo mismo se podriadecir cuando uno serefierealas|lamadas exclusiones.

La caracteristica comln en todas las jornadas es que se trata de una medida
de tiempo para precisar la cuantia de fuerza de trabgjo.

Cualquieraque sead criterio delostres que hemos enunciado anteriormente,
lajornada de trabajo esta dada por €l inicio y € fin de la misma, ya se trate del
régimen especial, del régimen excluido, o cualquier otro.

Demaneraque parapoder hablar de las exclusiones, excepciones o regimenes
especiales, resulta més propio hablar del régimen de lajornada general, antes que
de una jornada ordinaria. La denominacion de «Jornada general» resulta mas
apropiada porque denota un ambito de aplicacion mayoritaria, es decir que dentro
de lamisma se encuentra comprendidala mayoria de los trabajadores, resultando
asi laregla general. Frente a ésta que viene a ser la medida genérica, puede muy
bien hablarse delareglaexcepcional o especial.

4) DELIMITACION DE LA JORNADA GENERAL

Cualquiera de las jornadas puede ser determinada por laley, el contrato o la
costumbre. Lo que se fijaes limite maximo de duracién de cadajornada.

Enlo que respectaalajornada genera el convenio N° 1 delaOIT, adoptado
en Washington en 1919, establece que «en todaslasempresasindustriales, publicas
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0 privadas o en sus dependencias, cual quierague seasu naturaleza, con excepcion
de aguellas en que sdlo estén empleados |os miembros de una misma familia, la
duracion del trabajo del persona no podra exceder de ocho horas por diay de
cuarenta y ocho por semana...» (articulo 2).

Como sevee convenio consideradoslimitesreferenciales, e diay lasemana,
lo que otorgaciertaelasticidad alamedidade lajornada. Esto permite que existan
dos criterios de medida: 8 horas por dia 0 en su defecto 48 horas semanales.
Quiere decir que para saber si en un centro de trabajo se infringe la norma, no
basta saber que en el dia se sobrepasalas ocho horas, sino que habra que averiguar
cuantas horas se labora en la semana.

Esta circunstancia esta contemplada por el inciso b) del mismo articulo 2 del
convenio N° 1 cuando prescribe que en los casos en que en base aunaley, convenio
0 costumbre, laduracion del trabajo de uno o varios dias de lasemana seainferior
a ocho horas, una disposicion de la autoridad competente, 0 un convenio, podra
autorizar que se sobrepase el limite de ocho horas en los restantes dias de la
semana.

Pero la disposicion de la OIT que comentamos pone e limite de una hora
diaria a exceso con el que se pueda sobrecargar la jornada mas alla de las ocho
horas.

Situacion similar se contemplaen el inciso €) del mismo articulo del convenio
N° 1,y que estareferido alos trabajos que se efectlien por equipos, en cuyo caso
la duracion de la jornada puede sobrepasar de ocho horas al diay de cuarentay
ocho por semana, siempre que el promedio de horas de trabajo, calculado paraun
periodo de tres semanas 0 en un periodo més corto, no exceda de ocho horas
diarias ni de cuarentay ocho por semana.

Es oportuno sefialar que el convenio N° 1 delaOIT fueratificado por nuestro
pais, mediante Resolucion Legidativa N° 10195 de 23 de marzo de 1945; por 1o
tanto tiene el caracter de Ley privilegiadade conformidad con el articulo 101 dela
Congtitucién.

En conclusiéon podemos decir que la férmula generalizada por la OIT para
medir lajornada es la de ocho horas por diay cuarentay ocho por semana.

A suvez laConstitucion peruanade 1979 proclama, siguiendo laférmuladel
convenio N’ 1, quelajornadaordinariatrabajo esde ocho horasdiariasy de cuarenta
y ocho semanales: Puede reducirse por convenio colectivo o por Ley (art. 44°).

El mérito de esta Constitucion no es otro que haber elevado alajerarquiade
precepto constitucional, lajornada méaximade trabajo.
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Fue el Decreto Supremo de 15 de enero de 1919, dado durante el gobierno de
don José Pardo después de un movimiento social efectuado enlaciudad de Lima,
d quefijélajornadamaximadelasocho horas. Estedispositivo precedid al convenio
N° 1 delaOIT, adoptado en octubre de 1919 en la ciudad de Washington.

El Decreto de 15 de enero de 1919 regulaen formadiferente lajornada de las
ocho horasya setrate del sector publico o privado. El articulo 1° del dispositivo esta
referido a los trabajadores a servicio del Estado para quienes se fija, en forma
rigida, en ocho horasel tiempo del trabajo diario. En cambio parael sector privado,
el tiempo de la duracion del trabajo diario debia fijarse de mutuo acuerdo entre
empleadoresy trabajadores. Solo afaltade entendimiento entre ambos, lajornada
de trabajo quedaba sometida a régimen oficial de ocho horas (art. 2°).

Como se puede apreciar la Unica medida que se fija es la diaria, mas no la
semanal que si 1o hace la Convencién de Washington.

Otra peculiaridad del Decreto peruano es que para € sector privado, la jornada
debe ser fijada prioritariamente por pacto. Esto ha facilitado la reduccion de la
jornada por debgjo de las ocho horas, de tal forma que en la actualidad existen
jornadas que estan por las cuarenta horas semanales, en razon de que las ocho
horas constituye un limite maximo.

En base aestas consideracioneslaResol ucién Supremade 22 dejunio de 1928 que
reglamenta la Ley 4916, establece un tratamiento mas flexible al disponer que
«Las partes pueden estipular cualquier horario de trabajo que no exceda de una
jornada de ocho horas» (art. 55°).

Demaneraque el concepto dejornadagenera u ordinaria, como seledenomina
en la doctrina, comprende no a una sino a varias clases de jornada, como lo
afirmamos en € punto anterior, en razén de que por ley, por pacto o por costumbre
puede habersefijado diferente medida o tiempo de trabajo.

Enta sentido debe considerarse como jornadadel régimen general, no sdlo alaque
laley fijaen ocho horas como maximo, sino también alade 48 horas semanales,
alade 45 horas semanal es paramujeresy menoresy cualquier otraque por pacto
0 costumbre se haya establecido en un tiempo menor. Asi por gemplo en un
centro de trabajo en el que se labore ocho horas diarias 0 cuarenta 'y ocho
semanal es, éstas seran jornadas generalesu ordinarias. En cambio si en otro centro
laboral setrabajasiete horas diarias 0 cuarenta semanales, en base alaexistencia
de un pacto, éstas también seran consideradas como jornadas generales u
ordinarias.
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5) REGIMENES EXCEPCIONALES

Todos aguell os regimenes que no puedan ser considerados dentro delajornada
general u ordinaria, constituyen una excepcion, un régimen extraordinario o un
régimen especial; aun el caso de aquellostrabajadores que puedan estar excluidos
constituye de por si una excepcion.

De manera que bajo el nombre genérico de regimenes excepcionales pueden
agruparse, todosaguellosque algunostratadistascomo Montenegro Baca, losclasifican
en excepciones, exclusiones y regimenes especiales (6), criterio que no
compartimos. El Convenio de la OIT de 1919 como este mismo tratadista lo
reconoce, no hacetal diferenciacion, sino por el contrario, lassituaciones peculiares
|as agrupa bajo la denominacidn genérica de excepciones.

6) CLASIFICACION QUE PROPONEMOS

Teniendo en cuentalo anteriormente expuesto consideramos que todas aquel las
formas de jornada de trabajo que no se puedan ubicar dentro de lajornadageneral
esposible clasificarlas delasiguiente manera:

Excepciones. Absolutas: Las exclusiones.

Relativas: Temporales: Jornada Extraordinaria.
Permanentes: Regimenes especiales.

Seguin estaclasificaci 6n pueden existir excepciones absol utasy otrasquetengan un
carécter relativo. Enlas primeraslajornadano tienelimite, como esel caso delas
exclusiones. Enlasrelativas si encontramos limitacionesy topes sefialados por la
ley. Estas a su vez pueden subdividirse en excepciones relativas temporales y
excepciones relativas permanentes.

Dentro de las temporales se ubica la jornada extraordinaria, horas extras o
sobretiempos, que por definicion tienen un caracter eventual .

Las excepciones relativas permanentes estan constituidas por los regimenes
especiales que son jornadas que estan medidas en forma diferente a la jornada
general.

Si bien € convenio de la OIT, ademés de esos casos sefialados se refiere a
aguellas circunstancias en las que se aprecia prolongaciones de lajornada diaria
mas alla del méximo paralograr descansar el dia sdbado, tales casos no constituyen
una excepcion, porque se encuadra dentro de la jornada semanal, que también
constituyen unaforma de medir lajornadaen el régimen general.
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7) POR QUE EXCEPCIONES ABSOLUTAS Y NO EXCLUSIONES

Todaexclusion constituye unaexcepcidn, pero no todaexcepcion excluye. De
maneraque el término «excepcidn» es genérico y laexclusion es especifica. Pero
ademés el mismo convenio de 1919 consideracomo excepcion los casosalos que
no se aplicalimitacion en lajornadalaboral, como yalo hemos sefialado.

El propio Montenegro Baca (7) quien mejor ha estudiado lajornada laboral,
sostiene que el hecho de que el convenio englobe, bajo unasoladenominacionalas
situaciones peculiares, es decir bajo el nombre de excepciones, no exime a la
doctrina de establecer |as diferencias conceptual es de cada excepcion, sefialando
los alcances de cada unay las denominaciones que se les debe dar.

Para cumplir con este propdésito, este tratadista, adopta una clasificacion que
en nuestro concepto no es afortunada, desde que sigue llamando excepciones a
unaparte delas situaciones peculiares, como eslajornadaextraordinaria; en cambio,
a las demés excepciones les aplica denominaciones especificas, como son
«exclusiones» y «regimenes especial es».

Nosotros consideramos que paraunamayor claridad y orden, las excepciones
se pueden clasificar en dos grandes grupos: excepciones absolutas y excepciones
relativas. Dentro de cada una de estas clases agruparemos los diferentes casos o
circunstancias, de acuerdo alo que corresponda.

Denominamos excepciones absol utas a los casos en que por la naturaleza de
la actividad | os trabajadores no pueden estar sujetos a limitaciones en la jornada
laboral. Es decir que hay unanegacién absolutadel derecho del trabajador agozar
de tal beneficio en atencién a consideraciones diversas que pueden analizarse en
cada caso.

En cambio en las excepcionesrel ativas no existe unanegacién total del derecho
agozar del limite delajornadadetrabajo, sino méas bien setratade unasuspension
temporal del beneficio o de unajornadamayor o menor alaordinaria.

Sin embargo hay otras clasificaciones como la que propone Antokoletz (8)
quien divide las excepciones por razon de las personas, por razon de lacostumbre
0 pacto, por laformadetrabajar, por razén delaurgenciadelalabor y por continuidad
del trabgjo.
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8) CASOS DE EXCEPCIONES ABSOLUTAS
Dentro de las excepciones absol utas se pueden sefialar |as siguientes:

a) Trabajadores de empresas donde laboran Unicamente los
miembros de una misma familia.

El articulo 2 del Convenio establece que las empresas industriales en las que
estén empleados|os miembros de unamismafamilia, no estén sujetasalalimitacion
de lajornada de trabajo de ocho horas diarias y cuarentay ocho semanales. Esta
excepcion es absol uta porque es permanentey obedece alanaturaleza de empresa
familiar.

Para que se configure la excepcion es necesario precisar que los trabajadores
sean familiares del empleador no bastando que sblo sean los servidores entre Si.

El convenio no precisa que grado de parentesco deben tener 10s trabajadores
con &l empleador, concretandose a sefialar que deben ser «miembros de unamisma
familia». De no existir unaprecision al respecto podriadarse el caso que, con el fin
deeludir el convenio, un empleador contrate a parientes |ejanos.

En una nota explicativa a convenio sobre reduccién de las horas de trabajo,
adoptado en 1936, encontramos la referencia en el sentido de que la palabra
«familia» comprende solamente aloshijosy alos pupilos(9).

Nosotros consideramos que el hecho de exceptuar |os centros de trabajo donde
laboran sdlo los miembros de una misma familia se debe a que los mismos estan
inspirados en el propdésito comin de obtener resultados que beneficie atodosellos
en su calidad de nucleo familiar, o que hace que larelacion laboral sea superada
por los vinculos de familia. En tal sentido creemos que dentro del concepto de
familiadeben estar comprendidosloshijosy laconyugedel empleador. Pero también
estaria dentro de la excepcién aquellos casos en los que uno de los hijos sea €l
empleador, sSiempre que éste no hubieraconstituido un hogar defamiliaindependiente
sino que aln viva dentro del hogar paterno. Es decir que el concepto de familia
comprenderia ademas, a los padres del empleador y a los hermanos que sigan
compartiendo el hogar paterno.

Con anterioridad al convenio N° 1 delaOIT sedicté enlalegidacion peruana
una disposicién especificaque se refieraaeste aspecto. En efecto, laLey 2851 de
23 de noviembre de 1918 queregulael trabajo de mujeresy menores, exceptlade
los alcances de esta L ey, dentro de la cual se encuentra lajornada de trabajo, las
ocupaciones en donde bgjo laautoridad y vigilanciadelos padresy tutorestrabajen
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losmiembrosdelafamilia, sinlacolaboracién de personas extrafiasaellas (art. 1°.

A suvez el Decreto Supremo de 25 de junio de 1921 que reglamentalaLey
2851 define la familia para los efectos de la excepcion sefialada en e parrafo
anterior, alareunion de personas que viven en unacasa, bajo ladependenciade un
jefe; o0 sealareunion delos conyuges, descendientesy personas que estén bagjo la
guardadel jefe delafamilia. El dispositivo afiade que las personas que ho tengan
alguno de los vinculos indicados con aquellas por cuenta de la cual trabgja, se
consideran extrafias alafamilia (art. 2°, inciso a).

Igualmente existe la Resolucion Suprema del 3 de noviembre de 1952 que
exceptlalaprohibicion del trabajo en diasdomingos, fiestascivicasy primer diade
eleccionesal trabajo realizado por miembrosde unamismafamiliasinlacolaboracion
de personas extrafias a ella.

LaL egislacion Argentinatambién contiene algunas prescripciones sobre este
particular. Asi el Decreto 16.115/33 quereglamentalal ey 11.514 expresaque son
miembros de lafamilialas personas vinculadas por parentesco legitimo natural al
jefedel centro detrabajo, dentro delos cual es debe comprenderselos ascendientes,
descendientes, conyuges y hermanos (10).

El codigo francés expresa, sobre € particular que no estan comprendidos en
limitacion delajornadalaboral |os centros detrabajo donde sdlo laboran losmiembros
de familia bgjo la autoridad sea del padre, sea de la madre o0 sea del tutor (art.
L.221-1).

b) Personas que ocupen un puesto de inspeccion o de direccion o
un puesto de confianza.

El articulo 2, inciso a) del Convenio nimero 1 delaOIT dispone que no son
aplicables las disposiciones sobre limitaciones de la jornada de trabajo a que se
refiere el mismo, a«laspersonas que ocupen un puesto deinspeccion o dedireccion
0 un puesto de confianza».

También aqui estamos frente a una excepcion de carécter absoluto porque se
trata de una exoneracion permanente del goce del limite de la jornada diaria o
semanal de trabajo.

Por raz6n de las limitaciones en cuanto aextension del presente trabajo, no es
posible hacer unadiferenciacion doctrinariaentrelo que esun inspector, director o
trabajador con cargo de confianza. El espiritu del convenio es el de excluir del
beneficio alostrabajadores que ostenten una alta jerargquia con funciones que son
propias del empleador y que son delegadas, en basealadivision del trabgjoy alos
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criterios modernos de organizacién empresarial, a determinados servidores para
que dirijan, gerencien, supervisen y gobiernen el negocio. En otras palabras se
tratade trabajadores a quienes se les hadel egado larepresentacion del empleador.

Para cumplir tales funciones, de las cuales depende en gran parte el éxitoy
prosperidad de la empresa, es indispensable liberar a estos servidores de toda
limitaciony control formal queno seael delaevaluacion del resultado delagestion.

De manera que en la exclusiéon a que se refiere el convenio antes que un
aspecto de negacion del derecho, deberesaltarse el aspecto relativo alas condiciones
y tratamiento especia que serequiere paraasumir laresponsabilidad de conduccién
de un negocio. Esas consideraciones se expresan en el hecho de que el desempefio
delafuncién debe ef ectuarse sin fiscalizaci6n superior inmediata, lo que otorgala
adecuadaindependenciay autoridad que permita, no sdlo vigilar alosdemas, sino
autocontrolarse asi mismo.

Para completar estas connotaciones, no podemos dejar de sefialar lareferente
a monto de las remuneraciones que deben percibir estos servidores, las mismas
que deben ser elevadas y acordes con la alta jerarquia de la funcion y que como
afirma Russomano (11), justifique la no percepcién de emolumentos por trabajo
extraordinario.

Consideramos que éste es el aspecto positivo de la exclusion de | as personas
gue ocupen puestos de inspeccion, direccion o de confianza, a que se refiere €
inciso a) del articulo 2 del Convenio N° 1 delaOIT. El haberlosexcluido significa
dotarlos del tratamiento adecuado para el desempefio de su delicadafuncién. Lo
contrario, esdecir comprenderlos en lalimitacién delajornadadetrabajo, hubiera
significado limitarlosen sus prerrogativasindispensables parael cabal cumplimiento
de su labor.

Lalegislacion peruanatambién serefiere, en términos semejantes aesta clase
de servidores. El Decreto Supremo de 26 de junio de 1934 dispone que quedan
excluidos de lajornada de trabajo los gerentes, administradores, apoderadosy en
general todos aquellos que trabajen sin fiscalizacién superior inmediata (art. 3°).

Este dispositivo tiene como antecedente el Convenio de la OIT de 1919 y
obedece a las motivaciones y consideraciones ya expuestas al comentar dicho
convenio. Sinembargo el dispositivo peruano tiene unamayor amplitud por cuanto
ademés de comprender alos gerentes, administradores y apoderados, serefiere a
todos aquell os trabajadores que laboren sin fiscalizacion inmediata superior.

La diferencia esta en que mientras e convenio nos habla de servidores que
ocupen puestos de inspeccion, direccion y confianza, el Decreto Supremo sefiala
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también funciones equivalentes, a referirse a los administradores, gerentes y
apoderados; pero a haber afiadido alostrabajadores que laboren sin fiscalizacion
inmediata, posi bilitaque sean comprendidos trabg adores subalternosy no solamente
losdeadltajerarquia, como esel proposito del Convenio de 1919, cuando comprende
alostrabgjadores de confianza. Dentro de la connotacion de «todos aquellos que
trabajen sin fiscalizacion superior inmediata», que utiliza el Decreto Supremo de
1934, quedan comprendidos cual quier otro trabajador de confianzao dealtajerarquia,
pero ademas aquell os trabajadores que no tienen esa calidad, como es el caso de
los agentesvigjeros, trabajadoresadomicilio, comisionistas, etc. (12).

La Resolucion Suprema de 3 de noviembre de 1952, también contiene una
referencia a estos servidores, a disponer que la prohibicién del trabajo en dias
domingosyy fiestas civicas, no se aplicaalas personas que intervienen en labores
exclusivamente de inspeccion, de direccidn o en un puesto de confianza.

¢) Trabajadores domesticos

Se reputan servicios domésti cos: |os de cocineras, mayordomos, mozos, criados,
lavanderasy los de aquell os que desempefian ocupaciones similares siempre que
éstosverifiquen el trabajo en domicilio particular y por cuentadel jefedelafamilia
(D. S. de25dejunio 1921, art. 2° inciso b).

Por otra parte el Decreto Supremo de 30 de abril de 1957 define a los
trabaj adores domésti cos como aquellos que se dedican en formahabitua y continua
alaslaboresde aseo, cocing, asistenciay demas propios de laconservacion de una
residenciao casa-habitaciony del desenvolvimiento delavidade un hogar queno
importen lucro o negocio parael patron o sus familiares (art. 1°).

El Decreto Supremo de 26 dejunio de 1934, a que yahemos hecho referencia,
excluye a estos trabajadores, entre otras, de lalimitacion de lajornada de trabajo.

Pero posteriormente, el 10 de marzo de 1970, se dicto el Decreto Supremo
N° 002-TR en el que se establece que los trabajadores domésticos tendran
derecho como minimo a ocho horas diarias de descanso nocturno y a 24 horas
continuas de descanso semanal, el que podra ser en diadomingo o en otro dela
semana (art. 1 °).

Este dispositivo, como se puede apreciar, indirectamente ha legalizado una
jornada diaria de trabajo de 16 horas, al establecer un descanso minimo de ocho
horas diarias, 1o que significa que se puede laborar durante las 16 horas restantes.

Tal tratamiento no cambia la situacion de estos trabajadores, por cuanto
contintian fuera de los a cances de lajornada general u ordinariade trabgjoy sin
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derecho apago de sobretiempo, 1o que significaunaexcepcion absolutao exclusion,
por su carécter permanente. A mayor abundamiento la Resolucion Supremade 14
dediciembre de 1957, fijaunajornada de trabajo minimade ocho horas diarias.

Las razones para semejante tratamiento nos las da Mario De la Cueva d
afirmar que lajornada de trabajo se hainstituido para los trabajos que requieren
unaatencién continualo que no ocurre con €l servicio doméstico, razén por laque
no puede exigirse la fijacion de un horario para los domeésticos; por otra parte,
anade, la naturaleza del trabajo que prestan y sobre todo lavida en comin con la
familia, suponen unaserie de pegquerios serviciosincompatibles con lafijacion del
horario (13).

Debe destacarse que lo que tipifica a trabajo doméstico como régimen
excepcional, no eslanaturalezadelaactividad sino lafinalidad y el lugar donde se
prestan los servicios.

Por eso doctrinariamente trabajo doméstico se considera a servicio que se
presta, no a un patrono, sino a un jefe de familia o morada particular, que no
persiguefin delucro, parael servicio exclusivo de quien contrata, de sufamilia, de
sus dependientes, bien sea con albergue en el propio domicilio del jefe de casa o
fuerade @ (14).

La Resolucion Suprema de 14 de diciembre de 1957, hace hincapié sobre el
mismo aspecto a expresar que las labores deben estar destinadas alaresidenciao
casa-habitaciony del desenvolvimiento delavidadel hogar que noimportelucro o
negocio para el patron.

El dispositivo afiade que no se considera servicio doméstico el que seprestaa
hoteles, restaurantes, institucionesreligiosas, culturalesy demas establ ecimientos
analogos (art 1°).

d) Capitanes de nave, jefes de departamento y mayordomos de la
Marina Mercante Nacional

La jornada de trabajo en los buques de la Marina Mercante Naciona esta
normado por el Reglamento de Capitaniasy delasActividadesMaritimas, Fluviales
y Lacustres, aprobadapor Decreto Supremo N° 002-87-MA de 9 de abril de 1987,
segun el mismo, laduracion de lajornada de trabajo es de ocho horas diarias, de
lunes a sdbado inclusive. Ladistribucién de lalabor durante lajornada es materia
de un «Horario de Trabajo» que es establecido por el capitan, teniendo en cuenta
|as disposiciones de su empresa, las necesidades del servicio, lanaturalezade las
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funciones a cumplirse y los pactos o convenios colectivos existentes al respecto
(B-040201).

Estén excluidos de la jornada de trabajo, €l capitén, o e que oficiamente lo
reemplace, los jefes de departamento y el mayordomo (B-040201 inca. €).

El anterior Reglamento de Capitanias del afio 1951, contenia excepciones
parecidas aunque mas especificas, toda vez que estaban referidas alos capitanes,
ingenieros jefes, telegrafistas a cargo de las estaciones de radio y otros oficiales
que tienen a su cargo la seguridad de la nave.

El actual Reglamento solo excluye de lajornadade trabajo, alos capitanes, a
los servidores quetengan lajerarquiade jefes de departamento y al mayordomo de
lanave. Al excluirlos constituye unaexcepcién absol utapor su caracter permanente.

Laexcepcion en estos casos sejustifica por laresponsabilidad de direccion de
la nave que tiene a su cargo este personal, cuya funcion no podria cumplirse si
estuvierasometido alarigidez de un horario.

Al restringir el nuevo reglamento las excepciones absol utas o exclusiones ha
ampliado lasexcepcionesrel ativas comprendiendo dentro delasmismeas, laslabores
propias de las guardias de seguridad en puerto 0 en €l mar y otras actividades que
de acuerdo a anterior Reglamento constituian exclusiones.

e) El caso de los guardianes y vigilantes

El convenioN° 1delaOIT contemplalaposibilidad de quelaautoridad publica
determine por medio de reglamentos |as excepciones permanentes, en lajornada
de trabajo, para ciertas clases de personas cuyo trabajo sea especial mente
intermitente.

El trabajo discontinuo o intermitente se caracteriza por no exigir, en forma
permanente, unalabor activa durante lajornada, sino que hay espacios de tiempo
en dondelalabor espasiva, siendo dificil poder determinar lamagnitud deunaola
otra. Tal sucede, por g emplo, con losguardianes de edificios que viven en el mismo
centro detrabgjo, avecesjunto con su familia. Estostrabajadores, incluso pueden
tener otraactividad en el centro detrabgjo, siempre que no descuiden lavigilancia
del edificio.

Estostrabajadores estan exonerados delaslimitaciones delajornadadetrabajo
debido aqueladiscontinuidad del trabajo activo les permite disponer deinterval os
libres de actividad, paradescansar o dedicarse alabores personal es, aunque deben
adoptar |as precauciones para que no se produzca el abandono del servicio.
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Es necesario precisar que este criterio sélo puede ser aplicable cuando no
existe € trabgjo activo, por parte del vigilante o guardian, en forma permanente.
Esto quiere decir que no todos | os trabajadores que se dediquen a esta labor estan
exceptuados de |ajornada méxima de trabajo.

En la actualidad, existen en los colegios del Estado guardianes que cumplen
con su jornada de 48 horas semanal es laborando durante los fines de semana, es
decir que su labor se inicialos dias sabados a las siete de la mafianay termina el
dialunesalamismahora. Larazén de estetratamiento sefundaen laconsideracion
que lavigilancia debe ser permanente y sin interrupcion durante las 24 horas del
diay debe estar acompafiada de a gunas actividades de limpiezade ciertos ambientes.

Sin embargo en el derecho comparado se apreciaunatendenciaano excluir a
los vigilantes y guardianes, de las limitaciones de lajornada laboral, en términos
absolutos, sino a ponerles una duracion mayor alade las ocho horas diarias. Asi
por eiemplo lalegislacion del Brasil dispone que no secomprende en el régimen de
lajornadade ocho horasalosvigias, cuyo horario no deberd exceder dediez horas
diariasy siempre que no estén obligados a prestar otros servicios (Consolidacion
delalLeyesdel Trabgjo, art. 62).

LaL ey espafiolasefidlaquelajornadadelos guardias o vigilantes que tengan
asignado € cuidado de unazonalimitada, con casa-habitacion dentro deella. sempre
gue no se les exija una vigilancia constante, podran ampliarse hasta doce horas
diarias... (art. 11 del Real Decreto 2.0011/1983 que reglamenta el Estatuto de los
trabajadores).

LaLegidacion argentinatambién considera al trabajo intermitente como una
excepcion horaria absoluta (art. 4, inc. a) de laLey 11.544). Estan comprendidas
en este dispositivo aquellas tareas poco fatigosas y que sélo exigen labor activa
durante ciertos momentos, como por gjemplo lalabor delosvigilantes subalternos
y los serenos (15).

La Legislacion francesa también exonera a los trabajadores conserjes de las
limitacionesdelajornadalaboral (16).

En el Pertino existe dispositivo legal expreso queregulelajornadadel trabajo
intermitente o discontinuo dentro de los cual es puede considerarse [os que prestan
los porteros, guardianes, vigilantes, etc.

Sinembargo, antee silencio delalegidacion, lajurisprudenciahasido uniforme
desde hace mucho tiempo en €l sentido de exonerar de lajornada de trabajo, este
tipo delabor. Asi por eemplo el Tribunal de Trabajo declard, el 7 de setiembre de
1945, que «La jornada maxima de 8 horas a que se contrae € articulo 1572 del
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Cadigo Civil tiene queinterpretarse doctrinariamente con arreglo alos principios
del derechoy alasformaspeculiaresdel trabgjo. Lamayor parte delaslegislaciones
laborales excluyen delalimitacién de lajornada de 8 horas alos guardianes, cuya
labor no es continua'y no requiere esfuerzo permanente».

Igualmente lagjecutoriade 3 de enero de 1955, expresaque «L os serviciosde
guardianiason intermitentesy discontinuos, sin que puedadistinguirse fracciones
ordinariasy extraordinarias en el tiempo empleado para su realizacion por 1o que
no es procedente establecer la efectividad de horas extras en dias ordinarios. La
prestacion de servicios de guardianiaen diasdomingos sin el descanso sustitutorio,
impone la obligacion de pagar sobretasa salarial» (17).

Estatendencia se hamantenido y asi encontramos que €l Tribunal de Trabajo,
por ejecutoriade4 de abril de 1977 establece quelos guardianes estan exceptuados
delajornadalegal por prestar unajornadadiscontinuaeintermitente con interval os
de actividad y «descanso» (R.T.T. Exp. 4321-76).

En otro caso se ha sentenciado que el guardian esta excluido de la jornada
legal porque susserviciosno exigen vigilanciaininterrumpiday permanente (R.T.T.
de 18.06.79. Exp. 3636-77) (18).

No obstante debe tenerse presente que durante los Ultimos afios en el Per,
debido alasituacion delos atentados contralos centros de trabgj o, hasido necesario
el concurso de servicios de vigilancia en una gran magnitud. De manera que la
cantidad de trabajadores dedicados a esta actividad es ya considerable. Ante la
ausencia de dispositivos legal es, los empleadores de estos trabajadores a quienes
se les conoce con el nombre de «watch-man», han acordado jornadas de hasta 12
horas diarias pero sin sobrepasar las 48 horas semanales.

De estaformaeste tipo de vigilancia esta considerado en lajornada general u
ordinaria de trabgjo, debido ala peculiaridad de este tipo de trabajo, en el que €l
trabajador esta sometido a una fuerte tension durante su labor.

9: EXCEPCIONES RELATIVAS

Yahemos visto que en las excepciones relativas no existe una negacion total
del derecho agozar ddl limitedelajornadadetrabajo, sino mashien setratade una
suspension temporal del beneficio, o deunajornadadiferentealaordinaria, que se
puede expresar en unajornada reducida o mas amplia, de acuerdo alas exigencias
del trabgjo.
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Se trata pues, en el primer caso, de una excepcion temporal debido a
circunstancias transitorias, dentro de la cual se ubicalajornada extraordinaria de
trabgjo. En tanto que en el otro caso estamos frente a excepciones permanentes,
cuyaduracion de lajornada difiere de la ordinaria; es decir se trata de regimenes
especiales.

En conclusion dentro delas excepcionesrel ativas podemos distinguir dos clases:
lastemporalesy las permanentes, |as mismas que pasamos atratar acontinuaci on:

9.1 Excepciones relativas temporales

a) Lajornada extraordinaria de trabajo

También se le denomina sobretiempo u horas extras. Es la prolongacién, por
circunstanciasextraordinarias, del tiempo detrabgjo mésalladelajornadaordinaria
fijadapor ley o pacto.

Caldera (19) hace notar que algunas legislaciones definen el tiempo
extraordinario como todo aguel que se trabaje por encima de la jornada normal
establecida por laley o de la jornada menor que contractual mente se pacte.

Para De La Cueva asi como para De Ferrari, en la jornada extraordinaria se
exceden o prolongan loslimitesdel tiempo durante el cual el trabajador permanece
adisposicién del patrono (20).

ParaDe Buen (21) el concepto dejornadaextraordinariaimplicalossiguientes
factores: @) Que deba de prolongarse lajornada convenida que no necesariamente
debe de ser la jornada legal; b) Que la prolongacion se deba a circunstancias
extraordinarias, motivadas por una necesidad patronal; ) Que la prolongacién de
lajornada no exceda de un determinado nimero de horas.

Castorena’y Montenegro Bacainciden en el caracter eventual o excepcional
que deberevestir € trabajo extraordinario. Asi e primero sostiene quelos patrones
estan obligados a mantener a su servicio un nimero tal de trabajadores que, sin
necesidad de que ninguno de ellos prolongue su tiempo de trabajo, la actividad
normal del negocio se desarrolle dentro de la jornada prevista por laley. Luego
sblo presentandose circunstancias anormal es que hagan necesariala prolongacion
delajornada, de alguno o de algunos obreros ocupados en ella, surge por parte de
éstoslaobligacion de prestar servicios unavez concluidalajornadadetrabajo. En
cualquier otro caso que no coincidacon lasituacion prevista, € obrero puede negarse
o prolongar lajornadalaboral (22).
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La jornada extraordinaria para ser tal debe presentarse en forma temporal,
eventual o excepcional, afirma Montenegro Baca (23). La Ley no puede tolerar,
agrega, lacronicidad dedichajornada, no puedetol erar que se conviertaen sistema
corriente detrabajo, porque significariael derrumbey laviolacion del beneficio de
lalimitacion delajornadadiaria.

De la caracterizacion efectuada podemos concluir entre otros aspectos, que
parael empleador no constituye unaobligacion, quederivedel contrato detrabajo,
el proporcionar trabajo, al trabajador en jornada extraordinaria. Tampoco €l
trabajador esta obligado a trabajar sobretiempo si no lo desea.

Esta consideracion, ademas esta respal dada por la Constitucion Peruana que
proclama: «A nadie puede obligarse a prestar trabajo personal sin su libre
consentimiento y sin la debida retribucion» (art. 42, 4" parrafo). En cuanto a la
forma como debe remunerarse, la Carta precisa que «Todo trabajo realizado fuera
de lajornada ordinaria se remunera extraordinariamente...» (Art. 44°, 2° parrafo).

El Convenio N° 1 de la OIT, ratificado por el Peri mediante Resolucion
Legidativa 10195, trata el tema de la jornada extraordinaria en su articulo 6. El
dispositivo expresaquelaautoridad pablicadeterminarg, por medio dereglamentos
deindustrias o profesiones, las excepciones temporal es que puedan admitirse para
permitir que las empresas hagan frente a aumentos extraordinarios de trabajo.

En cuanto a limite de las horas de trabajo de esta jornada y a su forma de
remunerar, €l Convenio dispone que «dichos Reglamentos deberan dictarse previa
consultaalas organi zacionesinteresadas de empleadoresy detrabajadores, cuando
dichas organizaciones existan, y deberan determinarse el nlimero maximo de horas
extraordinarias que puedan ser autorizadas en cada caso. La tasa del salario de
dichas horas extraordinarias sera aumentada, por |o menos, en un 25 por ciento
conrelacion al salario normal» (art. 67, inciso 2).

El Convenio N° 30 agregaque los reglamentos deberan determinar €l nimero
de horas de trabgjo extraordinarias que podran permitirse a diay al afio. También
esteconvenio a igual que el de 1919, reiteraquelas horas extraordinarias deberan
remunerarse con una sobretasa del 25% en relacion con el salario normal (24).

En la legislacion peruana no existe un dispositivo aplicable a todos los
trabajadores, en cuanto alalimitacion delajornadaextraordinariadetrabajo, sino
sblo para determinados casos. El afio 1921 se dict6 el Decreto Supremo de 7 de
diciembre por el que selimitabalajornadaextraordinariadelostrabajadoresdelas
Negociaciones Agricolas delos valles de Chicamay Santa Catalina, aun maximo
de doce horas diarias. Al haber desaparecido dichas negociaciones, por efecto de
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laReforma Agrariay haberse convertido los fundos agricol as en cooperativas, €
dispositivo legal antesreferido hacaido en desuso.

Otro de los casos en que se ha puesto limites a la jornada extraordinaria de
trabagjo es el contemplado en el régimen de mujeres y menores gque dispone un
maximo de sesentadias por afio y de dos horas por diacomo trabajo extraordinario
(art. 10° delaLey 2851).

El Reglamento parael abono de horasextrasdetrabajo, contenido en el Decreto
Supremo de 26 dejunio de 1934, no sefidlaun limite en cuanto aladuracion maxima
delajornadaextraordinaria, concretandose aprecisar que «los Centros de Trabgjo
abonaran a sus servidores las horas extras que éstos laboren, en laforma que por
convenio, pacto o contrato se establezca» (art. 1°).

El Decreto Supremo de 31 de agosto de 1933 que reglamenta la Ley de
Vacaciones, indirectamente hace referencia a unajornada extraordinaria maxima
de siete horas diarias. Dicho dispositivo dispone que toda jornada extraordinaria
gue exceda de tres horas y no sea mayor de siete, se considerara como un dia
efectivo de trabgjo, paralos efectos de cumplir el record vacacional.

Lafalta de una norma gue limite los sobretiempos en el Per permite que el
trabajador sea sometido ajornadas que atentan contrasu integridad fisicay mental
y por ende contra su condicién humana. Lainsuficienciadel salario percibido por
el trabgjador, en unajornada normal, contribuye al agravamiento de este maltrato.

Cuando la remuneracion no es suficiente para financiar las necesidades
elementales del trabajador, éste recurre como medio deincrementar su salario, a
trabajo extraordinario sin limite, a tal punto que toma en cotidiana la jornada
extraordinaria.

No son pocas | as reclamaciones de trabajadores que acuden alas autoridades
de trabgjo, para que se les restituya sus horas extras permanentes, cuando €l
empleador se niega a otorgarlas en forma permanente.

En otras legisaciones si se encuentran algunas limitaciones sobre la jornada
extraordinaria de trabgjo, asi por gemplo el Cédigo del Trabajo de Cubadispone
que €l trabajador no esta obligado atrabajar, por concepto de horas extras, mas de
cuatro horas cada dos dias consecutivos, ni a doblar mas de dos turnos en cada
semana. Asimismo, establece que no esexigible quelabore, en total masde ciento
sesenta horas extraordinarias a afio, cuando concurran horas extras, dobleturnoy
habilitacion de los dias de descanso semanal (art. 77).

El Estatuto de | os Trabajadores de Esparia, igualmente contiene limitaciones
sobre lashorasextrasal disponer quelasmismasno podran ser superioresadosd dia,
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quinceal mesy cienal afio, salvo lo previsto en el nimero tresde este articulo (art.
35).

- Casos en que se justifica la jornada extraordinaria

Hemos visto que la actividad ordinaria del negocio debe desarrollarse dentro
delajornadanormal. Luego el trabajo enjornada extraordinaria es excepciona y
temporal. Por |o tanto corresponde precisar cuales pueden ser esos casos en que
sejustifique trabajar en jornada extraordinaria.

El Convenio nimero 1 sefidlaque el limite de horas de trabajo (de lajornada
general u ordinaria) podra ser sobrepasada en caso de accidente o grave peligro
de accidente, cuando deban efectuarse trabajos urgentes en las maguinas o en las
instalaciones o en caso de fuerza mayor, pero solamente en |o indispensable para
evitar una grave perturbacion en el funcionamiento normal de laempresa (art. 3).

El articulo 3 del Convenio N° 1, sefialado en el anterior parrafo, debe
complementarse con el articulo 6 del mismo convenio, en laparte que dispone que
la autoridad publica determinara, por medio de reglamentos de industrias o
profesiones, las excepciones temporales que puedan admitirse para permitir que
las empresas hagan frente a aumentos extraordinarios de trabajo.

El Convenio N° 30, adoptado €l afio 1930, es mas explicito al precisar las
excepcionestemporales alajornada ordinaria, las mismas que son las siguientes:
a) En caso de accidente o grave peligro de accidente, en caso de fuerza mayor

0 de trabajos urgentes que deban efectuarse en las maguinas o en las

instal aciones.

b) Paraprevenir lapérdidade materias perecederas o evitar que se comprometa
€l resultado técnico del trabajo.

c) Para permitir trabajos especiales, tales como inventarios y balances,
vencimientos, liquidacionesy cierres de cuenta de todas clases.

d) Parapermitir quelos establecimientos hagan frente alos aumentos de trabajo
extraordinarios, debidos acircunstancias especial es, siempre que no se pueda
normal mente esperar del empleador que recurra a otras medidas.

Como se puede apreciar, el Convenio N° 30 recoge en esta esquematizacion
todos | os casos contemplados por el Convenio N° 1.

También hemos visto que por mandato de los Convenios, la jornada
extraordinaria debe remunerarse con una sobretasa del 25%. En esta oportunidad
debemos precisar que el articulo 7°, parrafo a, segundo apartado del Convenio N°
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30 sefidla que no se debe ninguna remuneracion por |os servicios prestados en los
casos de accidente o grave peligro de accidente, para evitar riesgos o siniestros,
etc., lo que significa que no debe considerarse como jornada extraordinaria.

Seglin De Ferrari (25), la razdn de este tratamiento se deberia a hecho de
considerar estas labores como auxilios que el asalariado esté obligado a prestar.

Similar criteriotienelal ey mexicanaque dispone que en los casosde siniestro
oriesgo inminente, en que peligre su vida, lade sus comparieros, lade sus patrones
o0 la existencia misma de la empresa, €l obrero estara obligado a trabajar por un
tiempo mayor que el sefidlado paralajornada maxima, sin percibir salario doble
(art.75 del Cap. 11l delaLey Federal del Trabajo).

Pero algunas legislaciones consideran que |os riesgos antes mencionados
originan jornadas extraordinarias pero que el empleador no estd obligado a pagar
remuneracion extraordinaria.

ParaMontenegro Bacaeste tratamiento constituye un error porquelos servicios
por causaderiesgo inminente, aun en el caso de que sobrepasen lajornadanormal,
tales servicios no constituyen jornada extraordinaria, sino méas bien unaobligacion
impuesta al trabajador por mandato de lamoral (26).

La Legislacion peruana consideraba dentro de este tratamiento la confeccion
de balances. El Decreto Supremo de 26 de junio de 1934 disponia que no se
consideraba como horas extraordinarias las que se dedicaban oportunamente ala
confeccion de los balances semestrales y anuales, en € caso de empleados de
comercio (art.2).

Consideramos que este dispositivo ha perdido vigencia por haberlo derogado
laConstitucion de 1979, queen su articulo 44°, parrafo 2°, dispone quetodo trabajo
realizado fuera de la jornada ordinaria se remunera extraordinariamente.

El Estatuto de los Trabajadores de Esparia adopta un criterio mixto, respecto
al trabajo paraprevenir o reparar Siniestros u otros dafios extraordinarios. En efecto
en dicho Estatuto se establece que no se tendra en cuenta, a efectos de laduracion
maximadelajornadaordinarialaboral, ni parael cdmputo del nimero maximo de
horas extraordinarias , € exceso de las horas trabajadas para prevenir o reparar
siniestrosu otros dafios extraordinariosy urgentes, sin perjuicio de su abono como
S se tratase de horas extraordinarias (art.35 inc.3).

El derecho peruano no contiene disposi ciones que preci sen en que casos debe
recurrirse alajornadaextraordinaria, salvo el Convenio N'1delaOIT quehasido
ratificado por el Per(l mediante Resolucién LegidativaN® 10195y que por |o tanto
tiene el carécter de ley.
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De ahi que consideramos un acierto lo preceptuado por € articulo 44° de la
Constitucion al ordenar que todo trabgjo efectuado fueradelajornadaordinariase
remunera en forma extraordinaria.

Esto, por una parte, constituye unagarantia para el trabajador quien, en todos
los casos que labore en horas extras, podré exigir e pago de la remuneracion
extraordinaria. Pero también constituye unadesventajadelajornadaextraordinaria,
que en algunos centros de trabajo se hatomado en un trabajo cotidiano.

-Forma como se remunera la jornada extraordinaria

Como yahemosvisto el Convenio N’ 1 establece quelajornadaextraordinaria
debera abonarse con una sobretasa del 25 por ciento con relacion al salario que
corresponda a una jornada normal (art.6 inciso 2). A su vez las diferentes
legislaciones del derecho comparado fijan porcentajes de aumentos en relacion
con lajornadaordinaria.

Los fundamentos para esta sobrevaloracién de la jornada extraordinaria de
trabajo, son diversos. Asi por gemplo De Ferrari (27) encuentra que una de las
razones para este tratamiento, es la de impedir que se generdice el trabajo en
horas extraordinarias; es decir, a obligarse al empleador a pagar sumas mayores
Se conseguiria que no se recurra con frecuencia a ese sistema.

Sin embargo esta afirmacion, en la préactica, puede tener sus excepciones, en
aguellos casos en que al empleador |e resulte mas beneficioso hacer trabajar horas
extraordinariasasu personal antes quetomar nuevostrabajadores, quelesignificaria
un mayor gasto.

Pero ademés debe tenerse en cuenta que para €l trabajador, €l trabajo en horas
extras, resultamés penoso y agotador que en lajornadaordinaria, por € desgaste de
las energias humanas, todo lo cual debe compensarse con un pago diferencial.

Montenegro (28) encuentra que la sobreremuneracion se justifica como un
medio de hacer participar, a trabgjador, en las utilidades que el empresario obtiene
con la prestacion del trabajo extra, a cual tiene que recurrir, con ventaja, por las
exigencias de un mercado cuyas operaci ones originan pingles ganancias en favor
del empleador.

En lalegislacion peruana, la Constitucién sefiala que «todo trabajo realizado
fuerade lajornada ordinaria se remunera extraordinariamente», (art.44°). No hay
dudaqued término «extraordinariamente» aque serefiered precepto constituconal,
denotadiferencial, sobretasa, mejoramiento.
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En el derecho peruano, lajornada extraordinaria, tanto en su funcionamiento
como en el aspecto remunerativo, ha sido regulada fundamental mente por pacto,
ante la ausencia de una norma legal precisa en esta materia. Esto no quiere decir
gqueignoremoslaexistenciadel Convenio N° 1, ratificado por nuestro pais, através
delaResolucion LegislativaN® 10195.

Por lo genera los gremios de trabgjadores, en sus pliegos de reclamos, han
solicitado sobretasas mayores a la del 25 por ciento que fija la OIT, asi como
a gunas condi ciones complementarias, como son pago de movilidad, refrigerio, etc.

De acuerdo al Convenio N1, que es Ley en nuestro pais, € pago diferencial
del 25 por ciento es procedente, sélo en el caso delas excepcionestemporales que
puedan admitirse para permitir que las empresas hagan frente a aumentos
extraordinarios de trabgjo. Esto quiere decir que no es procedente dicho pago
cuando se trata de las excepciones relativas permanentes, dentro de las cuales se
encuentran los regimenes especiales.

Sobre€l particular, laOficinalnternacional del Trabajo absolvi6 unaconsulta,
formulada por €l Gobierno Suizo, e 11 de mayo de 1920, en el sentido de que €l
aumento de 25 por ciento rige para«las horas extraordinarias» propiamente dichas,
es decir, las horas de trabajo efectuadas a mas de |as normales, ya sean éstas ocho
por diao cuarentay ocho por semana, 0 un periodo maslargo autorizado en virtud
del articulo 6, parrafo @) del Convenio N™ 1.

La Oficina ilustra con un ejemplo este caso, precisando que si en un
establecimiento la jornada normal de trabajo del encargado de una maguina de
vapor es, por ggemplo, de nueve horas, se consideraran como horas extraordinarias,
sujetas a 25 por ciento previsto por e convenio, las horas que sobrepasen las
nueve citadas. En efecto, la hora que el maquinista trabaja regularmente y que
pasa de las ocho horas corrientes constituye una de las clausulas del contrato de
trabajo que ya se hatomado en cuenta a fijar el salario(29).

En la legislacién espafiola, €l Estatuto de los Trabajadores sefiala que cada
horade trabajo que se realice sobre |a duracion méximade lasemanaordinariade
trabajo, se abonara con el incremento que se fije en convenio colectivo o contrato
individual. En ningln caso agregae dispositivo, € incremento serainferior al setenta
y cinco por ciento sobre el salario que corresponderiaacadahoraordinaria(articulo
treintay cinco, inciso uno).

El Cadigo cubano haprevisto laposibilidad de que el trabajo suplementario se
aboneenformadiferencia a expresar quelacuantiade pago detrabgjo extraordinario
se determine por ley (art. 78).
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Lalegislacion argentina (30), en lo que concierne a este tema dispone que el
empleador debera abonar al trabajador que prestare servicios en horas
suplementarias, medie 0 no autorizacion del organismo administrativo competente,
un recargo del cincuentapor ciento calculado sobre el salario habitual, si setratare
de dias comunes, y del ciento por ciento en dias sabados después de las trece
horas, domingo y feriados (art. 201, Ley 11.544).

La ley uruguaya establece gque las «horas extras» se pagaran con el 50 por
ciento de recargo sobre el sueldo o salario (31).

9.2 Excepciones relativas per manentes

Hemos visto que las excepciones pueden ser absolutasy relativas. Dentro de
las primeras se encuentran comprendidos los casos de exclusiéon de la jornada
limitada. Las excepciones relativas se pueden subdividir en temporales y
permanentes.

Dentro de las temporales hemos estudiado la jornada extraordinaria.
Corresponde ahoratratar |as permanentes, [lamadas también regimenes especiales.

De Ferrari plantea el temaen los siguientes términos:

«Laformacomun delajornada ordinaria eslamas generalizaday, asimismo,
laque posibilita unamejor organizacion de lavidasocial del trabajador. Pero hay
formas especiales de la jornada ordinaria, 0 en otros términos, hay regimenes
especiales que sustituyen en algunos casos a la forma comin.

«Lasleyes sobre horario detrabgjo plantean, agregaeste tratadista, problemas
guetienen que ver con lanaturaleza de lasindustrias o con las particul aridades de
ciertas tareas, asi como con la edad del trabajador o con el periodo en que se
prestael servicio en el curso del dia».

L os problemas que plantean las industrias cuya naturaleza obliga a apartarse
del sistemanormal dan lugar ajornadas mayores o menores de ocho horas, que se
trabajan con arreglo al respectivo régimen especial, o que significaque setratade
jornadas ordinarias, como la de ocho horas, en razén de ser las habitualmente
cumplidas(32).

Por | as consideraciones antes expuestas | 0s regimenes especial es constituyen
excepciones relativas permanentes, que es diferente alo que De Ferrari denomina
derogaciones permanentesy que son modalidades de lajornada extraordinaria, es
decir se trata de trabajo extraordinario, aungue en doctrina se discute s da o no
lugar a pago de remuneracion extraordinaria. En conclusion en las derogaciones
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permanentes se trabajamastiempo del permitido en €l diao semana, en cambio en
los regimenes especial es nunca se excede los limites que fijalaley.

ParaMontenegro Bacalos regimenes especiales son las regul aciones peculiares
de lajornada de trabajo en atencion alas caracteristicas de ciertas prestaciones y
se pueden agrupar en dos. regimenes especiales de jornada que exceden de las
ocho horas diarias y regimenes especiales de jornada inferior a las ocho horas
(33).

El Convenio N° 1 delaOIT contemplalosregimenes especialesen € articulo
6inciso a), a disponer quelaautoridad publicadetermine, por medio dereglamentos
«las excepciones permanentes que puedan admitirse paral ostrabajos preparatorios
0 complementarios que deben g ecutarse necesariamente fueradel limite asignado
al trabajo genera del establecimiento o paraciertas clases de personas cuyo trabajo
sea especia mente intermitente».

Pero consideramos que no sélo € articulo 6 del Convenio N° 1 seocupadelas
excepciones permanentes; también los articulos 4 y 5 tratan sobre el tema tal
como lo sostiene De Ferrari. En cambio Montenegro, sin negar expresamente esta
situacion afirma que las excepciones permanentes o regimenes especiales solo se
encuentran consideradas en el inciso a) del articulo 6 de dicho Convenio (34).

El articulo 4 del Convenio N° 1 prescribe que podré sobrepasarse €l limite de
lajornadamaximadiariao semanal, enlostrabajos cuyo funcionamiento continuo,
por razén de la naturaleza misma del trabajo, debe ser asegurado por equipos
sucesivos, siempre que el promedio de horas de trabajo no exceda de cincuentay
Sels por semana.

El articulo 5 estareferido alos casos en que no sea posible aplicar, los limites
delajornadamaximadiariao semanal, en cuyassituaciones|os convenios cel ebrados
entre las organizaciones patronales y |as organizaciones obreras, sobre el limite
diario delashoras detrabgjo paraun periodo de tiempo méslargo, podrén tener la
fuerzade reglamento. En estos casos la duracion mediadel trabajo, calculadapara
el nimero de semanas determinado en dichos Convenios, no podraen ninguin caso
exceder de cuarenta 'y ocho horas por semana.

Pasaremos a continuacion a estudiar los regimenes de las formas de trabajo a
que se refiere el Convenio, en materia de excepciones rel ativas permanentes.
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Trabajos preparatorios y complementarios

Seglin la propia OIT «se entiende por trabajos preparatorios |os trabajos de
preparacion de los locales de trabajo, de las instalaciones, la puesta en marchade
las calderas y generadores de fuerza motriz, calefaccion y luz que tienen que
emprenderse antes de empezar €l trabajo general con el objeto de que las
operaciones esenciales de la empresa puedan comenzar a la hora normal. Por
trabaj os complementarios se entienden | as labores realizadas para dejar en orden
loslocales, lasinstalacionesy las maquinas, unavez terminado el trabajo general
del establecimiento» (35).

Enlalegidacion espariolapodemos encontrar regul adas estasformas dejornada
bajo ladenominacion de «trabajos de puestaapunto y cierre de los demas». Sobre
€l particular se dispone que el trabajo delos operarios cuyaaccion pone en marcha
ocierrael delosdemas, siempre que no haya posibilidad de que el servicio sehaga
turnando con otros operarios dentro de las horas de la jornada ordinaria semanal,
podraprolongarse por €l tiempo estrictamente preciso, enlaformaque se establezca
por acuerdo o pacto (36).

Laley 11.544 de Argentina admite, entre las excepciones permanentes, las
jornadas establecidas para la realizacion de trabajos preparatorios o
complementarios. También aqui se entiende que estos trabajos deben gjecutarse
necesariamente fueradelajornadaasignadaal trabajo general del establecimiento
(37).

En lalegislacion peruanael Decreto Supremo N° 005-74-TR de 6 de mayo de
1974, que esta referido alajornada labora de los empleados bancarios, dispone
queel inicio del horario delaslabores delostrabajadores manual es de los bancos,
sefijaracon unaanticipacion de 30 minutos, en relacion al horario establecido para
los empleados de escritorio (art. 4°).

El trabajo intermitente

L os trabajos intermitentes estan sujetos a regimenes especiales, debido a
que durante la respectiva jornada la labor es discontinua. Es decir que en €
transcurso del dia se producen interrupciones generadas por la naturaleza misma
delaprestacion de servicios. Se trata pues de una mezcla de trabajo efectivoy
de lapsos de holgura o inactividad.

127



Francisco J. Romero Montes

Como sostiene Despotin (38) en esta clase de labor no es que se permita
trabajar mas de ocho horas diarias de tarea efectiva, sino que se tolera una mayor
permanenciaen e’ centro de trabajo.

Enlostrabajosdiscontinuos o intermitentes, lo caracteristico esquelanaturaleza
de la labor exige que €l trabajador esté dispuesto a trabgjar, durante la jornada
especial, aunque no hayaocasion de efectuar €l trabajo efectivo. Esdecir, € servidor
no puede abandonar el lugar del trabajo durante los momentos de holgura o
intermitencia, porque s bien en esos momentos gozan de ciertalibertad, pero deben
ponerse en actividad, en formainmediata, cuando se requiere de sus servicios.

LaConferenciade Ministrosde Trabajo (de Alemania, Bélgica, Francia, Gran
Bretafia e Italia), reunida en Londres en 1926 determind que esta excepcion sblo
se aplica a «ocupaciones como las de portero, guardia, encargado del servicio de
incendiosy otros agentes que no conciernen ala produccién propiamente dichay
que, dada su naturaleza, se hallan entrecortadas por largos periodos de inactividad
durante los cual es estos agentes no realizan ninguna actividad material ni tienen
gue prestar una atencion sostenida, permaneciendo Uinicamente en su puesto para
responder a llamadas eventuales» (39).

LaOIT sostiene quelaintermitenciaserefiere adosfactores principales. a) e
factor atencion que es continuo y b) e factor actividad que no es continuo. La
intermitencia es el resultado de la combinacion de estos dos factores.

Lasdisciplinasqueestudian € rendimiento del trabajador en suslabores, afirman
que laactividad laboral, aun en las tareas de natural eza continua estan matizadas
de momentos de holgura o intermitencia que son saludables para el trabgjador y
beneficiosos paralaproductividad. Esto quiere decir que no es muy facil precisar,
enformaapriori, ladiferenciaentre labores continuas y discontinuas.

Deahi quelaJdurisprudencia Venezolana hayadeclarado que ladiscontinuidad
es un atributo relativo, y que ningln trabajo es exclusivamente continuo ni
absolutamente discontinuo. Corresponde en cada caso a |0s jueces apreciar las
circunstancias de continuidad o discontinuidad (40).

Lalegislacion espafioladispone quelajornadadelosguardias o vigilantes que
tengan asignado el cuidado de una zona limitada, con casa habitacion dentro de
€ella, siempre que no seles exija unavigilancia constante, podran ampliarse hasta
doce horas diarias (arts. 9y 11 del real Decreto 2.001/1983).

Como ya vimos anteriormente, la legislacion argentina considera dentro de
estaforma de trabajo aquellastareas poco fatigosas y que solo exigen labor activa
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durante ciertos momentos, como por gjemplo lalabor delosvigilantes subalternos
y los serenos (art.4 inc.a, Ley 11.544).

En lo que respecta a lalegislacion peruana hemos hecho algunareferencia al
trabgjo intermitente cuando tratamos el caso de los guardianesy vigilantes.

Trabajo por equipos

El Convenio nimero 1delaO.l.T., serefiereal trabajo por equipostanto en el
inciso c) del articulo 2, como en €l articul o 4, en términos méas 0 menos parecidos.

Asi el primero expresa que «cuando los trabajos se efecten por equipos, la
duracion del trabajo podra sobrepasar de ocho horas al diay de cuarentay ocho
horas por semana, siempre que el promedio de horas de trabajo, cal culado paraun
periodo de tres semanas, 0 un periodo mas corto, no exceda de ocho horas diarias
ni de cuarentay ocho por semana».

Por su parte el articulo 4 establece la posibilidad de sobrepasar €l limitede la
jornada maxima en los trabajos cuyo funcionamiento continuo por razon de la
naturaleza mismadel trabajo, deba ser asegurado por equipos sucesivos, siempre
que el promedio de las horas de trabajo no exceda de cincuentay seis por semana.

Cabe preguntarse entonces, a que se debe esta doble referencia, ¢se trata de
dos aspectos diferentes? El convenio no aclaraestaconfusion. Veamoslarespuesta
por otravia:

La Oficina Internacional del Trabajo, ante una consulta formulada por €l
Gobierno de Alemania, en 1920, haindicado qued articulo 4 se aplicaexpresamente
a los trabgjos cuyo funcionamiento sea necesariamente continuo, por motivos
técnicos, mientrasque el inciso ¢) del articulo 2 se aplicaatrabajos efectuados por
equipo, no por larazon técnicade que estos trabaj 0s sean necesariamente continuos,
Sino por otrasrazones, tales como las ganancias originadas por un funcionamiento
diario més prolongado de las méquinasy la consiguiente reduccion de los gastos
generales. Es decir que en este Ultimo caso |a excepcion tiene por objeto permitir
mayor flexibilidad en el cambio delosequipos, sin aumentar € promedio detrabajo
calculado en un periodo de tres semanas como maximo (41).

Pero a margen de estarespuestadelaOficinalnternacional del Trabgjo, esfactible
establecer unadiferenciacion entred inciso ¢) del articulo 2y € articulo 4, mediante
lainterpretacion conjuntadelosincisosb) y c) del articulo 2. Asi encontraremos
que el primero contiene una regla general y €l inciso ¢), una excepcién a esa
generalidad.
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En efecto, €l inciso b) contemplalaposibilidad detrabajar, uno o variosdiasde
la semanamenos de ocho horas, pudiendo sobrepasarse, en compensacion, delas
ocho horas en los dias restantes de la semana. Este inciso precisa que el exceso
de trabajo por esa compensacion nunca podra ser mayor de una hora diaria. En
otraspal abras, |0 que este dispositivo permite es que, en algunosdiasdelasemana,
se sobrepase | as ocho horas, pero que de ninglin modo lajornada semanal seamayor
de cuarentay ocho horas.

El inciso ¢) no es nadamas ni nada menos que unaexcepcion queflexibilizael
mandato del inciso b), a permitir que se pueda sobrepasar, no solamente de las
ocho horasdiarias, sino también delas cuarentay ocho horas semanal es, en algunas
semanas, siempre que el promedio de horas de trabajo, cal culado paraun periodo
de tres semanas o un periodo més corto, no exceda de ocho horas diarias ni de
cuarenta 'y ocho por semana.

Como se puede apreciar, 1o Unico que hace cl inciso ¢) es establecer un lapso
mayor a de la semana (inciso b) para poder cumplir con la jornada general u
ordinaria.

En conclusién, losincisosh) y c) del articulo 2 del Convenio Nimero 1 serefieren
alo mismo: la posibilidad de establecer, por ley, costumbre o convenio, |apsos
mayores alos del diay de la semana para adecuarse alajamada ordinaria. Es decir
queno existe, necesariamente, unarazon que provengade lanaturalezadel trabajo,
para adoptar el tratamiento a que se refieren los incisos b) y c), materia del
comentario.

Por |o tanto, el trabajo por equipo contemplado por €l inciso ¢), no constituye
un régimen especial, sino que es unaformade cumplir con lajornadaordinaria.

Encambio € caso contemplado end articulo 4 del Convenio N° 1 s constituye una
excepcion relativa permanente o régimen especial, porque su tratamiento se debe
a la naturaleza del trabajo continuo por motivos técnicos que no admite
interrupciones.

Segun la OIT deben considerarse como trabajos de naturaleza continuay por
lo tanto sujetos al articulo 4 del Convenio N°1, entre otros, las industrias en las
cuales €l trabajo deba ser gjecutado necesariamente de dia'y de noche, por la
totalidad o lagran mayoriade los trabajadores, durante siete diasala semana, por
gemplo, produccion y refinamiento de petrdleo, serviciosde utilidad publica(como €
dedectricidad, agua, etc.), procesos continuos de f abri caci dn de productos quimicos,
fabricacion de leche condensada (departamento de recepcién, coccion,
pasteurizacion y refrigeracion), fabricacion de cemento (42).
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Debe precisarse que lamisma OIT ha aclarado que €l trabgjo del transporte
ferrocarrilero no se encuentra comprendido en el articulo 4 del Convenio N° 1.

En cuanto a este asunto, no debe olvidarse que el Convenio N° 1 establecela
obligacion de que cada Gobierno comunique ala Secretariade laOI T unalistade
los trabaj os clasificados como de funcionamiento necesariamente continuo a que
serefiere el articulo 4 del mismo Convenio (art.7).

Enlalegidacion peruanalaunicareferenciaal trabajo continuo lo encontramos
en la Ley 3010 que prohibe los trabajos en dias domingos, fiestas civicas, y €
primer dia de elecciones con excepcion, entre otros, del trabajo iniciado en dia
habil, cuando las labor es fuesen continuas por su naturaleza (art.2° inc. 6°).
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LA REMUNERACION VACACIONAL

Roger Zavaleta Cruzado
Profesor Principal de la Universidad de Trujillo

1. NORMAS GENERALES SOBRE REMUNERACION
VACACIONAL

1.1. Concepto

Remuneracion vacacional, es aquella que percibe el trabajador mientras hace
uso de su descanso anual y debe ser equivalente alahabitual percibidaen laépoca
del goce del beneficio, por laprestacién de sus servicios.

Este criterio esel queinformaal D.S. N° 019-89-TR de 21 de junio de 1989,
cuando prescribe quelaremuneracion vacaciona delostrabajadoresqueno hubieran
gozado de descanso fisico, debe ser abonada tomando como base laremuneracion
total que perciban en e momento de efectuarse €l pago, modificandose asi la
orientacion jurisprudencial que, en base a disposiciones legales anteriores, habia
establecido quelaremuneracion debia seriaque correspondiaalaépocaprogramada
para el descanso en el respectivo rol vacacional.

1.2. Fundamentos de su abono

De conformidad con lo dispuesto por e art. 44° de nuestra Constitucion,
concordante con e Art. 24° delaDeclaracion Universal delos Derechos Humanos,
ratificada por la Resolucion LegislativaN® 13282 de 5 de diciembre de 1959y €l
Art. 3'del Convenio Internacional de Trabajo N° 52, ratificado por la Resolucion
LegislativaN°® 13284, el descanso vacacional esremunerado y considerado como
un beneficio de orden publico por ser irrenunciable y forzoso (1); constituye un
derecho y unaobligacién de los trabajadores que han cumplido con los requisitos
para su obtencion. Por consiguiente, €l trabajador que ha alcanzado el derecho a
descanso anual, debe holgar obligatoriamente, paraque se cumplacon losfinesde
restauracion organicay devidasocial, los que no podrian cumplirse s €l trabajador
no percibierasu remuneracién habitual, yaque tendriaque verse obligado alaborar
en otro centro de trabajo y/o en forma independiente para conseguir los medios
econdmicos necesarios paralasatisfaccion de su presupuesto familiar. Mario dela
Cueva, sobre el particular sostiene: «El periodo de vacaciones debe estar
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remunerado, yaque, en otraforma, no se alcanzariael prop6sito delainstitucion»
(2); mientras que Victor A. Sureda Graells, acertadamente sefiala: «... los
comentarios huelgan, puesto que €l instituto no Ilenaria su cometido sino se
proporcionase a trabajador los medios econémicos imprescindi-bles para gozar
del descanso, disfrutandolo en la medida necesaria. Privarlo de la retribucion
importariacrear problemasy dificultades econdémicas parad trabajador y sufamilia,
gue anularian por completo el motivo perseguido por el reposo, en desmedro de su
salud yen perjuicio hastadel propio empleador y del interés general, por resultar
visible lamerma de su capacidad | aborativa»(3). En suma, el descanso anual por
las razones anotadas, no puede dejar de ser remunerado. «Como el descanso
vacacional abarca varios dias, la legislacion comparada ha visto claramente la
imperiosanecesidad deremunerarlo; dealli que en muchos paises se hayaconcedido
laremuneracion vacacional antes que laremuneracién del descanso semanal; asi
por gjemplo en €l Pery, la primerafue concedida desde lapromulgacion delaLey
7505, €l 8 de abril de 1932; mientras que laremuneracion del descanso semanal o
salario dominical fue 16 afios después; esto es a partir de la Ley 10908 de 3 de
diciembre de 1948; antesde estaley existialaaobligacién de descansar el domingo,
pero los empleadores no tenian la obligacion de remunerar ese descanso; tal eslo
quedisponialaL ey 3010 de 26 dediciembre de 1918; el legislador suponiaquelos
gastos de subsistencia de ese corto descanso podian ser cubiertos con lo percibido
durante la semana por €l trabajador», puntualiza José Montenegro Baca(4).

1.3. Naturaleza juridica de la remuneracién vacacional

Numerosas teorias se han esbozado para explicar la naturaleza juridica
de laremuneracion vacacional. Originariamente, en el Uruguay, el Decreto-
Ley 9000 le atribuyd lanaturalezapremial, en razén de que el descanso vacacional
se otorgaba alos trabajadores que habian observado buena conducta durante
el afo; para Mario Deveadli, tiene naturaleza salarial; Guillermo Cabanellas, l1a
considera como salario diferido; mientras que para Lyon- Caen, constituye una
indemnizacion; paraFrancisco De Ferrari, esunaasignacion o prestacién especial
y paraCamerlynck, unaprestacion de seguridad social, «sustituto del salario».

Mario Deveali, fundamenta su tesis en que «El salario es la remuneracion

correspondiente al hecho de poner el trabajador sus energias a disposicion del
empleador; si el empleador no utilizadichas energias, porque no puede o no quiere
hacerlo, no por esto es exonerado de su obligacion de abonar €l salario. Si no se
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pierde de vista este principio resulta facil determinar € fundamento de aquellas
disposiciones que, con distinta amplitud, en los diversos ordenamientos legales,
imponen al empleador la- obligacién de abonar al trabajador suretribucion normal,
también durante algunos periodos durante | os cual es esta prohibido a mismo trabajar
0 él seencuentraen laimposibilidad de hacerlo. L os salarios que se abonan durante
los periodos de descanso, constituyen pues siempre un salario, puesto que éste, si
bien esdebido en razon delaactividad laboral que el trabajador pone adisposicion
del empleador (lo que constituye lacausadel salario), no tiene necesariamente una
relacion de proporcionalidad con lacantidad de dichaactividad que es aprovechada
en concreto por el empleador»(5).

Guillermo Cabanellas, sostiene que laremuneracién vacacional esun «saario
diferido» que el trabajador recibe en el sentido de que es un derecho a percibir la
remuneracion sin prestar el servicio, pero conlaobligacién de aplicar dicho lapso a
Su reposo, 1o que configura para el patrono un beneficio indirecto que obtiene a
acentuar la productividad del trabajador (6).

Lyon-Caen, dice: «Laley de 20 de junio de 1936, no solamente prescribe €
otorgamiento alos asal ariados de vacaciones anuales, sino que ella quiere que €
asalariado reciba durante su vacacion una remuneracion Ilamada indemnizacion
de vacaciones pagadas»(7).

Mientras que Paul Durand, agrega: «El asalariado tiene derecho a una
indemnizacién diariapor cadadialaborable comprendido en el periodo de descanso.
Separte del principio de que como €l trabajador, obligatoriamente debe descansar,
laremuneracién vacacional tiene caracter resarcitorio en virtud de que se «manda
pagar para reparar € dafio que la sociedad, por razones superiores de interés
general, le causaal asalariado al dictar esta medida de organizacién social», dice
De Ferrari (8), aquien no satisfacen las teorias anteriores y por ello concluye en
que laremuneracién vacacional es una prestacion de «seguridad social». Agrega
que «Como lalicenciaimportalapérdidadel salari o, lasociedad manda reparar
ese estado de necesidad pagando una suma equivalente a la que el trabajador
pierde», como «sustituto del salario», como sefiala Camerlynck.

José Montenegro Baca, en tesis que compartimos, se muestra partidario dela
que sostiene que la remuneracion vacacional es de naturaleza salarial cuando
certeramente afirma: «Laretribucién vacacional, indudablemente, tiene caracter
alimentario, esto es, sirve paracubrir las necesidades vital es durante laholganza.
Y como €l salario es un derecho alimentario, sin duda alguna, imponerse la
conclusion de que tanto la remuneracion vacacional como la de |os descansos
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hebdomadarios, tienen el caracter de salarios, segun la acertada expresion del
destacado jurista Victor Mozart Russomano, tesis que también comparten
trabgjistas de tanto prestigio como Arnold Sussekind, Guillermo Cabanellas,
etc.»(9).

Avalaesta conclusion, el hecho de que, de acuerdo con nuestralegislacion,
la remuneracién vacacional debe ser equivalente ala remuneracion habitual
que percibe el trabajador durante la prestacidn de sus servicios, asi como el de
que dicha remuneracién también esta sujeta a las aportaciones sociales, al
igual que las sumas querecibe el laborante en concepto de salarios. Los Fondos
de Derechos Sociales del Artista o Deportista Profesional, creados por los
Decretos Leyes Nos. 19479 de 25 de julio de 1972y 21241, de 12 de agosto de
1975 olaCgjade Derechos Sociales del Pescador, que se encargan del pago de
|laremuneracidn vacacional, no desvirtlan € carécter sdarial dedicharemuneracion,
porquelosfondossecongtituyen con solo el aporte de los empleadores, por 1o que
en buena cuenta no es sino una variante de laformay oportunidad de pago de
|osbeneficios que corresponden alostrabajadores. Por |o demas, | as disposiciones
legales vigentes prescriben que el descanso anua con gocedesueldo o saariog(10),
lo que confirmala doctrina salarial que se sigue en nuestro pais, por mas que De
Ferrari pudieracalificarlade «piedel etrismo».

La tercera remuneracion que se abona a los trabajadores por omision del
descanso vacacional, si tiene natural ezaindemni zatoria, porque se orientaaresarcir
los dafios que se originan en perjuicio del trabajador con tal omision. Ademas
el D.S. N° 011-90-LR de 7 de marzo de 1990, prescribe que los trabajadores
empleados y obreros tienen derecho a pago de vacaciones truncas, sea cual
fuere la causa de extincion del vinculo laboral, 1o que corroboraalin méslatesisde
gue en nuestra legislacion se asigna naturaleza salarial a la remuneracién
vacacional.

1.4 Como se integra la remuneracion vacacional

De conformidad con |o previsto por el art. 3° del Convenio Internacional
de Trabajo N° 52, ratificado por la Resolucion Legidativa N° 13284 de 09 de
diciembre de 1959, toda persona que tome vacaciones debe percibir, durante
las mismas:
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a) Su remuneracion habitual, calculadaenlaformaque prescribalalegisiacion
nacional, aumentada con la equivalente de su remuneracion en especie, Si
lahubiere; o,

b) Laremuneracién fijada por contrato colectivo.

Partiendo de este dispositivo, que tiene la calidad de precepto
constitucional, conforme al art. 105 de nuestra Carta Politica, nos corresponde
analizar los conceptos que integran la remuneracion vacacional, considerando
su cardcter salarial. Esta remuneracion, en consecuencia, a nuestro entender,
comprendelos siguientes abonos:

a) Remuneracion basica;

b) Bonificacién por antigliedad;

c) Bonificacion por costo devida;

d) Bonificacion suplementaria;

e) Incrementosadicionales;

f) Remuneracion en especie;

g) Remuneracion por trabajo suplementario;

h) Justiprecio de alimentacion: Refrigerio;

i) Otras remuneraciones, y

j) AsignacionVacacional.

a) Remuneracién basica.- Debido al fendmeno de progresiva
devaluacion de nuestro signo monetario, el ordenamiento juridico nacional,
establ ece diferenciacién entre lo que debe entenderse por remuneracion basicay
remuneracion total. El salario, tal como |o sostiene Montenegro Baca,
comprende todas las ventajas que recibe el trabajador como contraprestaci on
de sus servicios, por lo que en este sentido, tiene amplia significacion. En la
legislacion brasilefia el concepto de remuneracion es mayor que el de salario;
pues, comprende, ademas de éste, las gratificaciones que pudiera recibir el
trabajador (11); mientras, en nuestra Constitucion, |os términos «remuneraci 6n»
y «salario» se usan como sindnimos(12).

Por consiguiente, laremuneracién basi ca es aquellaque, de modo ordinario
percibe el trabajador por la prestacion de sus servicios y que debe considerarse
parael calculo detodoslosbeneficiosy derechos quele corresponden incluyendo
Su compensaci 6n por tiempo de servicios; mientras que laremuneracion total,
comprende, ademas de aquella, otros conceptos que puede percibir cl trabajador
en forma eventual y/o fija y permanente, tales como: bonificaciones,
asignaciones, remuneracion por trabajo suplementario, etc.
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b) Bonificacién por antigiiedad.- Estabonificacion fueinstituidaen el
Pert en méritodelaL ey 11725 de 16 de enero de 1952, en favor delosempleados
0 trabajadores intelectuales que hubieran prestado 30 afios de servicios a una
mismaentidad. Este beneficio se hizo extensivo en favor delos obrerosingresados
antes del 12 de enero de 1962, que laboren durante 30 afios a servicio de un solo
principal; por €l art. 1° delalLey 23643 del 26 dejunio de 1983; y, finamente, de
acuerdo con lo dispuesto por €l art. 1° delaLey 24504 de 12 de mayo de 1986, se
estableci6 que las trabajadoras empleadas y obreras sujetas a régimen laboral de
laactividad privada, tienen derecho apercibir unabonificacién del 25% al cumplir
25 afos de servicios prestadosaun mismo empleador, incrementandose a 30% desu
remuneracién cuando cumplan 30 afios de servicios. Como esta bonificacion, una
vez que el trabajador haadquirido el derecho a su percepcion, constituye un pago
habitual que debe efectuar el empleador, integralaremuneracion vacacional.

M ediante convencion col ectival ostrabajadores de algunos centros laboral es,
han conseguido el pago de bonificacién por antigliedad en |os servicios por lapsos
de prestacién inferioresalos sefialados por la L ey. Estas bonificaciones, quetienen
la misma naturaleza de la anteriormente sefialada, también forman parte de la
remuneracion que debe abonarse durante el descanso vacacional.

c) Bonificacion especial por costo de vida: Periddicamente el Gobierno,
mediante sendas di sposi ciones viene otorgando bonificaciones especiales por costo
devida, enfavor delostrabajadores de laactividad privada cuyas remuneraciones
no se encuentren sujetas a negociacion colectiva, estableciéndose de manera
expresa que tales bonificaciones son computables para el pago de la remuneracion
vacacional. Son regjustes remuneratorios orientados amantener el poder adquisitivo
delos sueldosy salarios; y, aungue en una de sus caracteristicas se sefiala que se
abona como contraprestacion de labor efectuada, también se prescribe que es base
decdculoparad pago devacaciones, por laespecial conmutatividad, que caracteriza
a contrato de trabajo.

d) Bonificacion suplementaria adicional.- Por tal se entiende aguella
que seabonaalostrabajadores no calificados de laactividad privada paracompl etar
la Remuneracion Minima Vital que, de acuerdo con € D.S. N° 054-90-TR de 16
de agosto de 1990, se integra por €l Ingreso Minimo Legal, la Bonificacion por
Movilidad y laBonificacion Suplementaria Adicional; esdecir, queestabonificacion
representaladiferencia que existe entre lasumadel Ingreso Minimo Legal mésla
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Bonificacion por Movilidady laRemuneracion MinimaVita (13). Participadesimilares
caracterigticasalas correspondientes alaBonificacién Especial por Costo de Vida,
por lo que todas las disposiciones que se refieren a la bonificacion suplementaria
adicional, establecen que es base de célculo para €l pago de la remuneracion
vacacional (13).

e) Incrementos adicionales de remuneraciones.- Esta modalidad de
regjuste, fue creada por € D.S. N° 010-86-TR de 8 de febrero de 1986 paralos
trabajadores de laactividad privada, cuyas remuneraciones se sujetan anegociacion
colectiva, apartir del 1° de enero del citado afio. Debia ser acordada por |as partes
y afaltade acuerdo, pagarseteniendo en cuentalavariacion acumuladadel indicede
preciosa consumidor de LimaMetropolitana, apartir del vencimiento del respectivo
lapso establ ecido para su pago. El nimero delosincrementos de remuneraciones
durante lavigenciadelas convenciones colectivas de trabajo, asi como el limite
maximo de la remuneracion mensual para su célculo, han ido variando
progresivamente hasta establ ecerse su otorgamiento al vencimiento del tercero,
sexto y noveno mes de vigencia del respectivo convenio colectivo detrabajoy
el tope maximo de 1/. 8'000,000.00 mensuales, sobre el que debe aplicarse €l
indice acumulado de precios al consumidor (14).

Tienen derecho a percibir los incrementos adicional es de remuneraciones
| os trabajadores que en la oportunidad en que corresponda su abono cuenten con
mas de tresmeses de servicios prestados a mismo empleador, salvo pacto expreso en
contrario (15).

L osincrementos adi cional es de remuneraci ones son computabl es parael pago
detodos los derechos laboral es desde su percepcion. En consecuenciaintegran
laremuneracion vacacional.

Estaban comprendidos dentro del régimen de exoneraciones previsto por
el Decreto Legislativo N° 50 de 15 de marzo del981,; pero, por el D.S. N° 140-90-
PCM de 29 de octubre de 1990, se ha dispuesto que las aportaciones al Instituto
Peruano de Seguridad Social, se hagan sobre la base de la integridad de |la
remuneracion que perciban los trabajadores, con lo que las exoneraciones
tributarias delosincrementos han quedado reducidas alas aportaciones rel ativas
a Senati, Sencico, Fonavi y acuaquier otro tributo o aportacién que por disposicion
legal afecte alas remuneraciones.

Es necesario destacar que dentro delapoliticasalarial del actual Gobierno,
orientadaalaestabilizacién monetaria, por €l D.S. N° 052-90-TR de 17 de agosto
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de 1990, ha modificado el régimen de incrementos adicionales de
remuneraciones, estableciendo que a partir del 1 ° de agosto de 1990, éstos, las
clausulas de salvaguarda y las condiciones de trabajo pueden ser pactadas
libremente por los trabajadores y sus respectivos empleadores. En caso de que
correspondaalaAutoridad Administrativade Trabajo resol ver afatade acuerdo,
deberén tomarse en cuenta |os criterios establecidos en el informe econémico
laboral que emitalaDireccion General de Economiadel Trabgjoy Productividad,
sobre labase de ladocumentaci 6n que obligatoriamente debe presentar laempresa
y delos estudios que se practiquen, cuyo informe formara parte del expedientey
debera ser puesto en conocimiento de las partes.

En esta forma, los incrementos pueden adecuarse mejor a las condiciones
particulares de cada empresa, ya que se deja de lado el régimen anterior en
que los factores de calculo de los reajustes se aplicaban por igual atodos los
centros de trabajo, pese a la desigualdad de las condiciones propias de cada
lugar y de cada centro de trabajo.

Significatambién un avance en el procedi miento delanegociacion colectiva
el hecho de que sedispongaque el informe de laDireccion General de Economia
del Trabajoy Productividad, seapuesto en conocimiento delas partes, las que,
en consecuencia, ahora estan en capacidad de formular las observaciones
que estimen convenientes a su derecho. Anteriormente ese informe solo era de
conocimiento de la Autoridad Administrativa de Trabajo y no integraba el
expediente.

En cuanto alas denominadas Clausulas de Salvaguarda, cabe sefialar que €
D.S. N° 058-90-TR que lasinstituyo, no establece cual debe ser su contenido y/o
alcance; pero, estando a que «salvaguarda» significa amparo, proteccion,
garantia, defensa o poner a salvo, estas clausulas tienen que orientarse al
establecimiento de medidas de regjuste salarial en funcion de determinadosfactores
que pudieran presentarse durante la vigencia de la respectiva convencién
colectiva. «<No se desprende pues, que la intencion del dispositivo haya sido
crear especificamente un nuevo concepto remunerativo, sino mas bien, dejar en
libertad alas partes de pactar clausulas cuya convenienciay contenido emerjade
la negociacion, teniendo en cuenta, entre otros factores, la realidad de cada
empresaen particular. Estaeslainterpretacion delas clausul as de salvaguarda,
dentro de la politica de dejar a las panes que libremente determinen sus
incrementos», (sic) Val. | N° 4, Octubre 1990, Negociacion Colectiva, pag. 4.
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En todo caso, las sumas que perciba el trabajador como consecuencia de
lo estipulado enlas clausul as de salvaguarda, tienen necesariamente que integrar
laremuneracién vacacional correspondiente.

En este mismo orden, el D.S. N° 061-90-TR de 3 de setiembre de 1990, ha
creado las denominadas «Bonificaciones Transitorias», que también constituyen
conceptos remunerativos que las partes que intervienen den una negociacion
colectiva, los pueden incluir en las respectivas convenciones que celebren
siemprey cuando su vigenciaseinicie en el lapso comprendido entre el 1° de
agosto de 1990 y el 31 de diciembre de 1990.

Estas bonificaciones no son computables parala compensacion de tiempo
de servicios; pero, como constituirian remuneracion habitual del trabajador, su
inclusion en la remuneracién vacacional respectiva es incuestionable. Deben
abonarse en columna separada hasta el vencimiento del convenio colectivo en
gue deben incorporarse a la remuneracién bésica.

f)  Remuneracion en especie.- De conformidad con lo prescrito por
el inc. a) del art. 1° del Convenio Internacional de Trabajo N° 100, ratificado
por laResolucién LegislativaN© 13284 de 15 de diciembre de 1959, el término
«remuneracion» comprende el salario o sueldo ordinario, basico o minimo, y
cualquier otro emolumento en dinero o en especi e pagados por €l empleador, directa
o indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo de este Gltimo». En caso
de servidores que perciban parte de su remuneracién en especie, ésta se
valorizara considerando el precio que tenga en plaza en el momento en que
deba efectuarse el pago de laremuneracion vacacional, en aplicacion anal 6gica
de lo dispuesto por laLey 13790 de 28 de diciembre de 1961.

g) Remuneracion por sobretiempo.- En algunos centros de trabajo,
sus servidores realizan de modo regular y permanente la prestacion de trabgjo
suplementario. En este caso, si el trabajador percibe de modo permanente
remuneracion por este concepto, por mas de que no hayafijezaen cuanto asu
monto, debeincluirse en laremuneracién vacacional, €l promedio delo percibido
por el servidor en el periodo anual a quecorresponded otorgamiento del beneficio,
por congtituir su remuneracion habitual. En este sentido se orientalajurisprudencia
uniformeen losfuerosadministrativoy judicial.

h)  Justiprecio de alimentacion.- Este beneficio forma parte de la
remuneracion vacacional, de conformidad con las disposiciones vigentes al
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respecto, en aquell os centros de trabajo que | o proporcionen a sus trabajadores,
a menos que éstos decidan continuar recibiendo la alimentacion durante sus
vacaciones en la forma acostumbrada.

Pero, puede ser que el empleador no proporcione directamente laalimentacion
a sus trabajadores, sino que abone determinada cantidad como subsidio a un
concesionario del refectorio. Esta cantidad debe incluirse en la remuneracion
vacacional; pero, si el subsidio fuese de caracter global al mes, éstasedividira
entre el nimero de trabajadores beneficiarios y €l cociente a su vez se dividira
entre 26 6 25, segln se trate de empleados u obreros respectivamente, segun lo
establece €l articulo Unico del D.S. N° 022-72-TR de 11 de diciembre de 1972.
Creemos que existe error en el dispositivo legal acotado, cuando sefidla que la
suma mensua gue corresponda a un empleado por concepto del subsidio de
refectorio se divida entre 26, tanto porque esa cantidad corresponderia a los
25 dias laborables del mes, cuanto porque careceria de objeto determinar la
parte proporcional diaria, en razén del caracter mensualizado delaremuneracién
vacacional (17).

El propio dispositivo, excluye delaremuneracion vacacional, las sumas que
percibael trabajador por concepto derefrigerio, asi como las que pueda abonar €l
empleador por tal concepto a concesionario, teniendo en consideracion que el
refrigerio, por constituir un «corto alimento que sirve parareparar fuerzas», no es
asimilableal concepto dealimentacion, lo que parece discutible, si tanto éstacomo
aquél se orientan ala restauracién organica.

i)  Otrasremuneraciones.- La bonificacion especial por transporte,
aque serefiereel D.S. N° 019-85-TR de 15 de julio de 1985, la asignacion
especial a que se refiere el D.S. 442-85-EF de 4 de octubre de 1985, las
asignaciones familiares y en general las bonificaciones y otros beneficios
otorgados através de las convenciones colectivas o delos contratosindividual es
de trabajo, que se perciban de modo permanente por |os trabajadores, forman
parte de la remuneracion vacacional, en razén de que integran su remuneracion
habitual durante la prestacion de sus serviciosy como retribucién de éstos.

Por consiguiente, es necesario aclarar que no forman parte de la
remuneracion vacacional, las sumas que reciba el trabajador paralarealizacion
de sus servicios, tales como gastos de representacion, viaticos, etc. es decir
cantidades que estén destinadas a cubrir determinado gasto y que no sean de la
libre disposicion del trabajador.
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i) Asignacion vacacional .- Este es un beneficio que vienen obteniendo
los trabajadores a través de la negociacion colectiva, para ser abonado en
formaadicional alaremuneracion vacacional, permitiéndoles no solo cubrir
su presupuesto familiar, sino también disponer de algunaliquidez paraholgar en
el mgjor sentido delapalabra. Estaasignacion no forma parte de laremuneracion
vacacional. Es un beneficio independiente, por o que no podriatenérsele en
cuentaparael pago delatriple remuneracion en caso de omisién del descanso.

1.5. Oportunidad de pago de la remuneracién vacacional

El at. 1° del D.S. de 15 de marzo de 1949y d art. 8°del D.S. N° 17 de 24 de
octubre de 1961, disponen que € pago de la remuneracion vacaciona debe hacerse
antes de que el trabajador disfrute del descanso correspondiente, «porque esa
remuneracion pertenece a los trabajadores desde el momento que se encuentra
expedito su derecho a goce del beneficio, por lo queno esjusto que sele paguedicha
remuneracion en e transcurso o al final del descanso; porquesi asi fuerase privaria
alos servidores delaposesion oportunadel dinero que necesitan paradisfrutar del
beneficio en la forma que més les conviniera» (sic.) parte considerativa del
D.S. primeramente citado.

El incumplimiento por parte del empleador del pago oportuno de la
remuneracion vacacional, da lugar a que ésta devengue automéaticamente el
interés legal, de conformidad con lo dispuesto por el art. 1° del D.S. 033-85-TR
de 18 de noviembre de 1985, concordante con €l art. 1244 del C.C., quetiene €l
carécter moratorio, en razén de que su finalidad es indemnizar la mora en el
pago de dicha remuneracion.

1.6. Intangibilidad de la remuneracion vacacional

Dado su caracter salarial, la remuneracion vacacional es intangible; pues,
frente al Estado sblo esta sujeta a las retenciones expresamente autorizadas
por laLey por concepto de aportaciones sociales o de carécter tributario; frentea
terceros, solo puede ser objeto de embargo para responder por deudas de
caracter alimentario, de conformidad con €l art. 7° de la Ley 13906 y también
pueden hacerselas deduccionesdelas cuotassindicalesordinariasy extraordinarias
que soliciten los sindicatos debidamente registrados, previa autorizacién escrita
del trabajador, de conformidad con o dispuesto por laLey 15171 de 9 de octubre
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de 1964. El empleador, sin contar con el consenti miento del trabajador no puede
hacer efectiva cualquier deuda que pesara sobre éste, con parte de su
remuneracion vacacional .

Deotrolado, el D.S. N° 011-90-LR de 7 de marzo de 1990, derogaal art. 18°
del D.S. N° 017 de 24 de noviembre de 1961 y establece que los trabajadores
obreros 'y empleados, sea cual fuere la causa de la extincion del vinculo laboral,
tienen derecho al pago de vacaciones truncas.

1.7 Prueba de pago de la remuneracion vacacional

En aplicacion del principio procesal deinversion delacargade laprueba,
corresponde al empleador acreditar que hacumplido con pagar laremuneracion
vacacional. Por ello se establece en €l inc. g) del art. 10° del D.S. 015-72-TR de
28 de setiembre de 1972, que en las planillas debe anotarse la remuneracion
vacaciona; y, ademasel art. 12° del mismo D.S. obligaal empleador aentregar
a cada trabajador, en el momento de pagarle su remuneracion una boleta
conteniendo los mismos datos que contienelaplanilla, lamismaque seraselladay
firmada por el empleador o por un representante suyo; el trabajador firmara el
duplicado de esta boleta en dicho acto o imprimiraen ellasu huelladigital, si
no supiere firmar, cuyo duplicado quedara en poder del empleador. Si éste no
llevara planillas o si llevandolas, no incluyera en ellas al trabajador o le negara
boletas de pago, se tendran por ciertas las afirmaciones que haga el laborante en
cuanto a reclamo devacaciones que pudiere formular ante el fuero administrativo o
judicial.

El art. 8" del D.S. de 9 de mayo de 1939, prescribe que se hagafirmar al
servidor que hayagozado de vacaciones, un asiento especia del librodeplanillasen
que conste la declaracion de éste de haber gozado de vacacion, cuyo asiento
debera extenderse en la hoja que corresponda a mes, quincena 0 semana en que
comiencelavacaciony debe corresponder con |os asientos por pago de vacaciones
quelos empleadores extienden en sus libros de contabilidad. Estos asientos de
goce vacacional de los servidores, también pueden extenderse en libros
especiales siempre que sean abiertos con las mismas formalidades de los
libros de planillas; |os cual es son opcionales.

El art. 42 del D.S. de 15 de marzo de 1949, confirmalo anterior cuando
establece quelos servidores firmaran en € libro de planillaso en € libro especia a
queserefiereel art. 8" del D.S. de 9 de mayo de 1939, una constancia de pago
de laretribucion vacacional, indicandose la fecha en que éste se verifica. La
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firma serd sustituida por la huella digital cuando el servidor no sepa escribir;
pero, es conveniente hacer notar que de acuerdo con la segunda parte del art.
1°del D.S. N° 015-72-TR de 28 de setiembre de 1972, queloslibros de planillas
pueden ser sustituidos por planillas en hojas sueltas cuando el empleador pruebe
que dicho sistema le es mas conveniente sin perjuicio paralos trabajadores, en
cuyo caso la Autoridad Administrativa de Trabajo aprobara el modelo
previamente. De otro lado, la Ultima parte del art. 12° del mencionado D.S.
afnade que no es necesarialafirmadelostrabgadores en las planillas, toda vez que
éstos deben firmar las boletas de pago correspondientes.

1.8. Prescripcion de la accién de cobro de la remuneracion vacacional

De conformidad con lo previsto por el art. 49° de la Constitucion del
Estado, la accién para el cobro de la remuneracion vacacional prescribe alos
quince afos. Debe entenderse que el plazo de prescripcion extintivade laaccion
comienza a correr desde la fecha del cese del trabajador en el servicio del
empleador. Asi lo haestablecido la Ejecutoriadel Tribunal de Trabajo de 15 de
diciembre de 1976, cuando sefiala que teniendo en cuenta que, de acuerdo
con los principios del Derecho Laboral, laprescripcidn se computaa partir de
la fecha en que se pone término al contrato de trabajo (18).

Debemos afiadir que conforme con la Ley 15485 de 2 de abril de 1965,
las remuneraciones y demas beneficios delostrabajadores, en caso de quiebra
del empleador, tienen el carécter de crédito preferencial acualquier otro crédito
y las acciones correspondientes tienen caracter persecutorio del negocio.

2. NORMAS SOBRE REMUNERACION VACACIONAL DE LOS
EMPLEADOS

De acuerdo con nuestra legislacion y jurisprudencia, se consideran como
empleados a | os trabgjadoresintel ectual es; esdecir, aquellos que desarrollan [abores
enlasqueprimael esfuerzo intelectual o mental sobre el fisico, como reglageneral,
porquelos mensajeros, conserjesy guardianes que prestan serviciosen ingtituciones
bancarias, financieraso de segurosy quetengan bajo su responsabilidad laconduccion
0 custodia de documentos y valores, de conformidad con lo dispuesto por laLey
N° 12487y laR.. de 22 de mayo de 1956, también estan comprendidos dentro
de la categoria de empleados. Estos servidores perciben remuneracion
mensualizada que puede determinarse considerando la unidad de tiempo o € éxito
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qued trabgador logreen € gercicio de su actividad; esdecir, que pueden estar sujetos
aun sueldo fijo, acomision o asueldo y comision; y, de acuerdo con €l régimen de
determinaci én remuneratoria, también se han dictado normas para establ ecer €l
monto de su remuneracion vacacional.

2.1. Remuneracion vacacional de los empleados a sueldo fijo

El art. 1" delaLey N’ 9049 de 13 de febrero de 1940, establece que los
empleados publicos y los que prestan servicio en la actividad privada tienen
derecho anualmente a 30 dias consecutivos de descanso con goce de sueldo.
Este sueldo no puede ser inferior a la remuneracion habitual y cuando
comprenda prestaciones en especie, puedeincluir el equivalente en efectivo, tal
como lo prescribe el art. 3" del Convenio Internacional de Trabajo N° 52, que
por haber sido ratificado por la Resolucion LegislativaN° 13284, forma parte
integrante de nuestro ordenamiento juridico con la jerarquia de norma
constitucional que le confiere el art. 105 de nuestra Carta Fundamental. Esta
remuneracion estareferidaalaépocadel descanso, tal como lo haestablecido la
DirectivaJurisdiccional N° 07-87-P/[FTCCLL de 4 dediciembre de 1987, que
tiene que ser acatada por los érganos jurisdiccionales del Fuero Judicial de
Trabajo, de acuerdo con €l art. 8° del D. Leg. 384(19).

2.2. Remuneracion vacacional de los empleados a comision

Estos servidores perciben remuneracion imprecisay varia de un mes a otro,
asi como de un trabajador a otro, en razén de que su monto mensual depende no
sblo delas condiciones del mercado, sino también de lamayor o menor habilidad
del trabajador para el desempefio de las labores de venta y/o de cobranza que
pueda tener a su cargo. El mayor o menor éxito que el trabajador obtenga en sus
gestiones, determinaratambién el incremento o decremento de sus remuneraci ones.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, €l art. 17° del D.S. de 31 de
agosto de 1933, parcialmente modificado por €l art. 2" del D.S. de 15 de marzo de
1949, la remuneracion vacacional de los empleados a comisién se computa
estableciendo la cantidad promedial correspondiente al semestre anterior, que se
computa empezando por la penultima semana anterior a las vacaciones, afin de
que serealice el calculo de dicharemuneracion, durante laUltima.
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«Lo mésjusto esque a comisionista se le abone una remuneracion vacaciona
queseael promedio delo que el servidor percibié en el periodo adquisitivo de
las vacaciones, 0 sea en €l afio anterior al goce de éstas».

2.3. Remuneracion vacacional de los empleados con sueldo fijo y comision

No existe norma legal expresa sobre el particular, pero, por la Resolucién
Directoral de Trabgjo de 27 de abril de 1943, sedej6 establecido quelaremuneracién
vacacional de estos servidores, es equivalente a unaremuneracion mensual que
se calcula en la parte de comisiones con arreglo a lo expuesto en el extremo
anterior, sumandose € promedio que se obtenga d sueldo fijo, criterio que hasido
ratificado por la Ejecutoriadel Tribunal de Trabajo de 1° de octubre de 1951.

2.4. Remuneracién vacacional del personal docente

LaLey 24049 de 12 de diciembre de 1984, norma e régimen del profesorado
como carrera publica'y como gjercicio particular. El art. 15" de la citada Ley
establece que las remuneraciones vacacionales en el area de la docencia se
calculan proporcionalmente al tiempo laborado durante €l afo lectivo sobre la
base de las remuneraciones vigentes en el periodo de vacaciones. Se afiade que
el derecho a vacaciones es irrenunciable.

2.5. Remuneracién vacacional de los deportistas profesionales

El art. 3 del D.L. 21241 de 12 de agosto de 1965, establece quelos deportistas
profesionales tienen derecho a vacaciones. Para el pago de este beneficio como
parael de compensacion por tiempo de servicios, €l art. 3" del mencionado D.L .,
dispuso lacongtitucion del denominado «Fondo de Derechos Socid esdel Deportista
Profesional», con |as aportaciones de | as asociaciones deportivas profesionales, que
son iguaes a dos dozavos de la remuneracién mensual pactada con cada uno de
los deportistas profesional es de sus respectivos plantel es, con caracter cancelatorio
y que se depositan en una cuenta corriente independiente, bagjo laadministracién del
Ingtituto Peruano de Seguridad Social.
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2.6. Remuneracion vacacional del artista

El art. 19 del D.L. 19479 de 25 dejulio de 1972, cred el «Fondo de Derechos
Sociaesdel Artista», como dependenciadel Instituto Peruano de Seguridad Social,
conlafinalidad de pagar alosartistas remuneraciones vacacionaesy compensacion
por tiempo de servicios con las aportaciones de |os empleadores de aquellos; para
el efecto, el art.20° dispone que toda persona que contrate artistas abonara
mensualmente al Fondo, unasumaigual ados dozavos de las remuneraciones que
les pague, de los que uno corresponde a remuneracion vacacional y otro a
compensacion por tiempo de servicios. En la primera quincena de diciembre, €l
Fondo debe abonar a cada artista, las sumas acumuladas que correspondan a su
remuneracion vacacional.

El art. 6° del D.S. N° 010-73-TR de 26 de julio de 1973, reglamentado del
D.L. antesmencionado, prescribe que el Fondo Ileve unacuentaindividual de cada
artista en la que deben registrarse las sumas gque en concepto de los dozavos por
remuneracion vacacional y compensacion de tiempo de servicios paguen los
empleadores. El artista esta facultado para verificar e estado de su cuenta. El art.
9° del mismo D.S. establece que la remuneracion vacacional gue corresponde a
cada artista es €l total de las sumas acumuladas en su cuenta corriente por este
derecho desde el 1° de noviembre al 31 de octubre de cada afio, con descuento del
porcentaje pertinente a gastos de administracion del Fondo. El pago se efectuara
dentro de la primera quincena de diciembre.

2.7. Remuneracion vacacional de los pilotos Aviadores agricolas de
aer ofumigacion

Por la Resolucion Suprema N° 0436-TC, de 16 de diciembre de 1968, se
comprende alos pilotos aviadores agricol as de aerofumigacion en el régimen
de los trabajadores agricol as de temporada, aque se contrae la Resolucion Suprema
N° 117 de 24 de abril de 1964, disponiéndose en consecuencia, que por su
remuneracién vacacional y su compensacion por tiempo de servicios, por cada2l
diasefectivos de labor minima, continua o discontinua, selesabone el 25% del
total de las remuneraciones percibidas en | os periodos correspondientes.
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3. NORMAS DE REMUNERACION VACACIONAL DE LOS OBREROS

Se consideran como obreros a los trabajadores manuales; es decir, a quienes
en el desarrollo de las actividades a su cargo, despliegan mayor esfuerzo fisico o
manual; y, por tanto, éste prima sobre el esfuerzo intelectual o mental, con las
excepciones expresamente previstasen laL ey en que, teniendo en consideracion
otros factores, los laborantes son considerados en la categoria de empleados, tal
como lo hemos dejado expresado en el extremo anterior.

Estetipo detrabajadores percibejornal fijo, paracuyadeterminacion setoma
en cuentalaunidad detiempo, esdecir, € dig, en unoscasos; y, en otros, su remuneracion
resulta imprecisa, en razén de que, para su pago, se toma en consideracion la
unidad de medida, cuando se contrata en la modalidad de destajo, o, también,
combinando la unidad de tiempo con la unidad de medida, en el supuesto de
que la modalidad del contrato se haya celebrado para que la prestacion se realice
por tarea. Ademés, tenemos contratos especi al es caracterizados por latransitoriedad
delaprestacion de servicios, que determinalaexistencia de normas especificas
parael pago de los beneficios social es que les corresponden. En consecuencia,
a continuacién examinaremos la forma de pago de la remuneracién vacacional
relacionadacon losdiversosregimenesrel ativos a esta categoria de trabajadores:

3.1. Remuneracién vacacional de los obreros sujetos a jornal fijo

De conformidad con lo dispuesto por €l art. 1° delaLey N° 13683 de 19 de
julio de 1961, concordante con el art. 2° del D.S. N° 017 de 24 de octubre de
1961, laremuneracién de los obreros que perciben salario o jornal fijo es de 30
salarios, entendiéndose que en su importe total se incluyen los conceptos
complementariosque pudieran percibir lostrabgjadoresy quehan sido andizadosenla
parte relativa alas normas general es de la remuneracion vacacional .

3.2. Remuneracion vacacional de los obreros sujetos a remuneracion
imprecisa

De conformidad con lo dispuesto por € art. 8° del D.S. 017 de 24 de octubre
de 1961, que reglamenta a la Ley 13683,1a remuneracion vacacional de los
trabajadores destaj eros, mixtos o de remuneraci énimprecisa, sefijatomando como
base el salario diario promedio ganado durante las cuatro semanas consecutivas
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de actividad normal anteriores ala semana gque precede ala oportunidad del goce
vacacional; pero, si este periodo de computo no fuerade asistenciaininterrumpida
0 continua, se toman como base para establecer el promedio, las cantidades
percibidas durante las cuatro semanas inmediatas anteriores y asi sucesivamente,
en caso necesario.

3.3. Remuneracion vacacional de los trabajadores a domicilio

El régimenlabora delostrabajadoresadomicilio seencuentraregulado por laL ey
8514 de 12 de marzo de 1937 y su reglamentacion contenidaen €l D.S. de 14 de
setiembre de 1937. De acuerdo con €l art. 15 del D.S. 017 de 24 de octubre de
1961, esta categoria de obreros y los demas que por la naturaleza de su trabgjo
demuestren laprestacion deun servicio regular y continuo, perciben como remuneracion
vacacional un dozavo del montototal delos salariosque hubieren ganado durante cada
periodo anual vencido al 31 dediciembre.

3.4. Remuneracién vacacional de los trabajadores agricolas de temporada

Estostrabajadores, por lanatural eza de suslabores, prestan servicios en periodos
que abarcan uno o varios meses del afio, en forma continua o discontinuay que
generalmente no exceden de seis, como se indica en |a parte considerativa de la
R.S. N° 117 de 24 de abril de 1964, por lo que establece que tales servidores tienen
derecho apercibir un dozavo del monto de 30 salarios por compensacién vacacional
proporciona por cada 2| diasefectivosdelabor minima, continuao discontinua; pero,
cuando su remuneracion hubiere sido estipulada por unidad de medida, por tareao a
destajo, perciben por cada 21 dias de labor minima, prestada en la forma
anteriormenteindicada, & 25% del montototal delossdarios percibidosen losperiodos
correspondientes, por concepto de remuneracion vacacional y compensacion por
tiempo de servicios.

3.5. Remuneracién vacacional de los trabajadores maritimos

El art. 14 del D.S. 017 de 24 de octubre de 1961, prescribe que lostrabajadores
maritimos comprendidos en la Ley 9440 de 24 de noviembre de 1940, perciben
como compensacion vacacional un dozavo de la remuneracion total que les
abonaron sus empleadores en el periodo anual que vence el 31 de diciembre
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de cada ano. Pero, €l art. 2°delalLey 25067 de 26 dejunio de 1989, que sustituye e
textodd art. 7° del D.L. 21560 que antes habia sido modificado por el art. 1 del
D.L. 22857, prescribe que la remuneracion vacacional de los trabajadores
maritimos debe calcularse en laforma siguiente:

a) Paralostitularesremunerados adestajo, debe dividirselaremuneracion
total percibida por € gremio en € mes anterior ala oportunidad en que seinicie €
descanso vacacional, excluidos los pagos por concepto de salario dominical,
entre los turnos trabajados en el mismo lapso por el gremio respectivo. A este
cociente multiplicado por treinta, sele adicionaran losmontos delasbonificaciones,
asignaciones y todo otro pago que en forma fija y permanente estuvieran
percibiendo dichos trabajadores al momento de hacer uso del descanso
vacacional.

b) Paralos titulares remunerados en base al importe de turno de trabgjo,
semultiplicapor treintael importe del turno de trabajo vigente al momento de
salir de vacaciones, excluido el salario dominical o e sexto mesde compensacion
por trabajo en dias domingos y feriados, segun el caso e incluyéndose las
bonificaciones, asignacionesy todo otro pago que en formafijay permanente
estuvieran percibiendo en esa oportunidad.

¢) Paralos postulantes remunerados a destajo, se dividiralaremuneracion
total percibida por € gremio en € mes anterior a la oportunidad en que seinicie €
descanso vacacional, incluidos los montos por concepto de salario dominical,
entre los turnos trabajados en el mismo lapso por el gremio correspondiente y
multiplicando este cociente por el promedio individual de un mes de trabajo
a canzado en el mismo periodo. Al cocienteasi obtenido seleadicionaranlosmontos
delasbonificaciones, asignacionesy todo otro pago que enformafijay permanente
estuvieran percibiendo al momento de hacer uso del descanso vacacional.

d) Para los postulantes o suplentes remunerados en base al importe de
turno de trabajo, debe multiplicarse el importe de un turno de trabajo vigente
a momento de salir de vacaciones, incluido el monto del salario dominical o de
un sexto de la compensacion por trabajo en dias domingos y feriados, segun el
caso, por el promedio individual de un mes de trabajo, més las bonificaciones,
asignacionesy todo otro pago que enformafijay permanente estuvieran percibiendo
a momento de hacer uso del descanso vacacional.

Paraestablecer el promedio individual de un mesdetrabajo delos postulantes
o suplentes de los puertos de la Republica, se divide entre once el total de
turnos del gremio correspondiente, habidos en el afio de trabgjo.
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3.6. Remuneracién vacacional de los trabajadores en la industria de
construccion civil

El punto 2° de la Resolucion Ministerial N° 918 de 6 de agosto de 1965,
prescribe quee trabajador de construccion civil delaRepublica, quefueradespedido
después de 6 dias de labor efectiva perciba, como compensacion vacacional,
la cantidad equivalente al 10% de todos los salarios basicos percibidos por él,
durante su periodo de trabajo; y, que, para que tenga derecho a esa misma
compensacién en caso de retiro voluntario del trabajo, se requiere que éste se
efectle después de 18 dias de labor efectiva. En cualquiera de los casos
anteriores, la compensacion vacacional es equivalente adosjornalesy medio
si la extincion del vinculo laboral se opera a cumplirse los 18 dias de labor
efectiva; y, por tanto el trabajador ya no contintia laborando.

El dispositivo legal acotado solo serefiere ados de lasformas de extincion
del vinculo laboral: el despidoy larenuncia; pero, como es sabido, aparte deellas
existen otras dependientes de la voluntad de las partes o independientes de
dicha voluntad, casos en los cuales habra que abonar la compensacién o
remuneraci6n vacacional siguiendo los mismoslineamientos anteriores; es decir,
considerando el 10% de laremuneracion percibida por el trabajador durante el
lapso de prestacion de sus servicios, con inclusion de los conceptos
remuneratorios estudiados en |la parte general, que pudieran percibirse por el
trabajador, en cada caso.

3.7. Remuneracion vacacional de los pescadores

Por el D.S. N° 01 de 22 de enero de 1965, se creb la «Caja de Beneficios
Sociales del Pescador», como institucion encargada de otorgar a este tipo de
servidores los beneficios de compensacion por cese en la actividad pesquera,
descanso periddico y otros que establezcan |os estatutos pertinentes. Por laR.S. N°
09-82-TR de 5 de febrero de 1982, se aprobo €l nuevo «Estatuto de la Caja de
Beneficios y Seguridad Socia del Pescador», que en sus arts. 57° y 62" hace
referencia a la compensacion vacacional, sefialando ademas en su Primera
Disposicion Transitoria, como porcentaje de las aportaciones de los armadores
para la compensacion vacacional, compensacion por cese en la actividad
pesqueray gastos administrativos el 18.5%.
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El art. 15° del D.S. N° 009-76-TR de 21 de abril de 1976, relativo al contrato
de trabajo pesguero de los pescadores anchoveteros al servicio de la Empresa de
Extraccion de Anchovetay el art. 10° del D.S. N° 006-77-TR de 30 de marzo de
1977, el derecho vacacional, entre otros, serige por |o establecido en €l Estatuto de
la Caja, el Reglamento del Fondo de Jubilacion del Pescador y e ordenamiento
legal del Fondo de Prestaciones de Salud de la Caja, concordantes con los art. 34°
y 45" del D.S. N° 009-75-TR de 25 de noviembre de 1975, relativo al contrato de
trabaj o pesquero delos pescadores de consumo humano directo, en sus modalidades
fundamentales de pesca de arrastre y pesca de cerco, boliche o casa. La
compensacion vacacional es equival ente aun dozavo de las sumas percibidas por
el pescador y que se encuentren registradas en |os correspondientes documentos
de control de produccién de pesca dentro del periodo anual comprendido entre el
1" de enero a 31 de diciembre inmediato anterior ala oportunidad del goce del
beneficio. Estacompensacion se abonarden el curso del afio siguiente de generado
el beneficio.

4. NORMAS SOBRE REMUNERACION VACACIONAL DE LOS
TRABAJADORES DOMESTICOS

Denominados tambi én «trabajadores del hogar», son aquellos que se dedican
en formahabitual y continuaalabores de aseo, cocina, asistenciay demés propias
delaconservacion de unaresidenciao casa-habitaciény del desenvolvimiento de
la vida de un hogar, que no importen lucro o negocio para el patréon o sus
familiares. Lo que tipifica este servicio no es la naturaleza de éste, sino el
lugar donde se presta.

De conformidad con lo previsto por € art. 2° del D.S. N° 002-70-TR de 10 de
marzo de 1970, | ostrabajadores domeésticostienen derecho a 15 dias de vacaciones
pagadas con el equivalente a los salarios que perciban en efectivo, los que
deben ser abonados al momento de iniciarse el descanso vacacional.

En otras | egislaciones como la argentina, por ggemplo, alaremuneracion
en efectivo que percibe el servidor debe adicionarse un 50% de dicharemuneracion
por concepto del alojamientoy laalimentacion que proporcionael empleador. En
el pais, laremuneracion vacacional de esta categoria de servidores esta constituida
por la suma equivalente a una quincena que el trabajador perciba en efectivo
Unicamente, por expresa disposicion de la Ley.
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Losempleadores del servicio doméstico no estan obligadosallevar planillas.
La prueba del pago de las remuneraciones y otros derechos sociales de estos
trabajadores, la constituye la constancia que debe extender en el momento en
que losrecibe, de acuerdo con el art. I° delaR.S. de 14 de diciembre de 1957,
concordante con el art. 15" del D.S. N° 015-72-TR de 28 de setiembre de

1972.
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Supremade 27 de setiembre de 1955. Reglamento de hospedaje afavor deempleados
publicos, miembros del Magisterio Nacional y los empleados publicos cesantes y
jubilados.

Conclusiones.

El instituto de | as vacaciones tiene dos columnas que sustentan su vigenciay
son: a) €l descanso vacacional; y b) laremuneracion vacacional.

Pan estudiar uno de los elementos 0 algin aspecto de éstos, es necesario,
previamente, aunque en forma sucinta, precisar en que consisten |las vacaciones,
y cuales son sus fundamentos socialesy juridicos.

El descanso es una necesidad vital del ser humano y para que cumpla los
fines de auténticareparacion, debe estar debidamente solventado y necesariamente
ambientado, tomando al individuo como ser social y miembro de unafamilia.

Socialmente el descanso persigueladefensadelavidadel hombre quetrabaja.
El fendmeno econdmico de la produccion esté interesado en la reparacion de la
fuerzadetrabajo. La colectividad persigue la proteccion bio-socio-econdémica
de los que trabajan; y aln mas, la defensa de la especie.

Las vacaciones tienen fundamentos irrebatibles que han alcanzado
consolidacion, con la nueva concepcion que se tiene del trabajo humano.

Delainstitucién delasvacaciones, juridicamente, se desprenden obligaciones
y derechos paralas partes que celebran el contrato individual de trabajo.

El empleador tiene las obligaciones de otorgar el descanso y pagar la
remuneracion vacacional y el trabajador el deber de descansar.

Sabemos que en | as prestaciones |aboral es se produce larelacion triangul ar,
porque ademas de | as partes contratantes interviene el Estado quetiene interés
en la produccién econdmica, en la conservacion de la paz social yen la defensa
del capital humano.

Para una efectiva recuperacion del servidor en el tiempo vacacional, se
hacen necesarias la distraccion y larecreacion en ambientes apropiados. Este
complemento fundamental del descanso no puede acanzarse sin laintervencion
del Estado, que consideramos toma presencia en esta relacion triangular en su
funcion vital de amparar el capital humano, dentro del area de la seguridad
social.

Es indudable que las instituciones laborales han alcanzado consolidacion
ostensible debido, fundamental mente, alajerarquiaeconémica, social y juridica
gue se hareconocido al trabajo humano. Hoy se declara constitucional mente
que €l trabajo es laprincipal fuente de lariqueza; que el Pert es una Republica
Demacréticay social, independiente y soberana, basada en el trabajo; que el
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régimen econdmico de la Republicase fundamentaen principiosdejusticiasocial,
orientados a la dignificacion del trabajo como fuente principa de riquezay como
medio de realizacion de la persona humana. También reconocemos al trabajo
humano como principio y medio de adquisicion delatierra, cuando se dice que
«latierraes paraquien latrabaja»; como unmedio deacanzar lalibertad frentea
lapena; y, como factor econdmico que permite no solo la participacion de utilidades
sino la coadministracion y copropiedad de las empresas.

Juridicamente | as vacaciones descansan en dos situaciones: unasalarial y
otraasistencial. La suspension del contrato individual de trabajo mantiene en
toda su vigencia, la vinculacién contractual y la fuerza de trabajo continua a
disposicion del patrono. Y el carécter asistencial se da en razon de que las
vacaciones persiguen la reparacion de energias.

Conceptlio qued indtituto delasvacacionesrebasaloslinderosdel derecholabora
comprometiendo el areadelaSeguridad Social. Esindudable que, juridicamente,
se generan relaciones derivadas del contrato individual detrabajo, con derechos
y obligaciones para las partes contratantes y aln para el Estado; pero es
indudable también que el objetivo de las vacaciones, es reparar las energias
del hombre que trabaja, tomando en cuenta el riesgo y las contingencias que
ofrecelafatigaen laintegridad fisicay mental del quetrabaja. Losdoselementos
de la institucion que nos ocupa, que son el descanso y la remuneracién
vacacionales, apuntan a dar alasuspension del trabajo larehabilitacion dela
salud del trabajador Precisamente el articulo 2° delaLey Genera del Ingtituto
Peruano de Seguridad Socia, Ley N° 24786, de 28 de diciembre de 1937; sefida
queel objeto del Instituto Peruano de Seguridad Social esdesarrollar |as acciones
de seguridad social orientadas alaprevencién, promocion, desarrolloy bienestar
personal y colectivo ofreciendo proteccion frente alos riesgos y contingencias
sociales, mediante el otorgamiento de prestaciones de salud, prestaciones
economicas y prestaciones sociales, en concordancia con los lineamientos
generales establecidos en la Constitucion Politica del Per y los princi-pios
fundamental es sobre la materia. El articulo 299, de dicha Ley, establece que las
prestacionestienen por objetivo, promoci on, proteccion, recuperaciony rehabilitacion
del equilibriofisico, mental, econdmico, socia delapoblacion protegida Estearticulo
se refiere expresamente a la recuperacion y el articulo 32° hace referencia a
larecreacion, que es lo que anotamos como complemento de |as vacaciones.
Articulo 32°: «Las prestaciones sociales estén orientadas afacilitar larealizacion
delapersona humana, especia mente atravésde programas de educaci on, recreacion,
rehabilitacion laboral, etc., etc.
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ANTECEDENTES.- Al hacer el examen de |os antecedentes histéricos
delainstitucion delas vacaciones, no solo perseguimos conocer susorigenessino,
fundamentalmente, informarnos del espiritu e intencién que animaron, entonces,
al establecer esta institucion a efecto de hacer las confrontaciones respectivas
con lalegislacién vigente. Sobre todo merece especial mencién el proyecto de
Convencion y la Recomendacion de la OI T relacionados con la duracion de
las vacaciones y la oportunidad de su goce, porque los planteamientos de la
Organizacién Internacional del Trabajo, sirvieron de base paralasleyes que se
dieron en los diversos paises.

Anotamos quelaslicencias anual es aparecieron en los ordenamientoslegal es
de Inglaterra por e afio de 1872, mediante un sistema de descansos periodicos
paralos empleados de laindustria. Luego se legislo en Alemania.

L os trabajadores ingleses protagonizaron reivindicaciones dentro de las
cuales figuraron los descansos periodicos. Resultainteresante confirmar que
fueron los convenios cel ebrados por |os trabajadores con sus patronos, 1os que
sirvieron de antecedentes alamanifestacion legal producidael afio 1872. Por los
anosde 1903y 1908, Suizareconocio el derecho alas vacacionesremuneradas
de sus obreros y aprendices; igual pronunciamiento hizo Austria, el afio de
1910, pero paralos empleados privados.

DespuésdelaPrimeraGuerraMundia (1914), esteinstituto laboral, seextendio
por Europa pero no aparece consignado en los ordenamientos legales, sino en
|os convenios col ectivos que se multiplicaron reconociendo este derecho.

LaprimeraConferencialnternaciona del Trabajo de 1919, aprob6 unamocidnde
|os delegados suecos que declaraban: «Que un periodo de descanso absoluto
anual es esencial para el mantenimiento de la salud fisica y moral de los
trabajadores». Posteriormente aprobd una recomendacion y un proyecto de
convenio en su vigésimareunion de Ginebra (1936). Tanto larecomendacién como
€l proyecto de convencion tienen ostensibleimportanciaporquefijaron lascondiciones
basicas de las vacaciones, habiéndose precisado quienes tenian derecho a este
goce; la cuantiay condiciones del beneficio, remuneracién vacacional, control
del cumplimiento, etc.

La Recomendacion N° 47 de 1936, consideralo siguiente:

a) Las interrupciones del trabajo no debidas a la voluntad del trabajador no
afectan al tiempo, necesario para ganar el derecho vacacional, siempre que se
reanuden sus servicios,

b) Necesidad de no fraccionar € periodo vacacional sino enformaexcepcional
y por un periodo no inferior al minimum;
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¢) Aumento progresivo de vacaciones de acuerdo con laantigliedad del servidor
con e objeto dea canzar un minimum determinado a cabo de cierto nimero de afios;

d) Establecimiento de un régimen vacacional de mayor amplitud para
jovenes y aprendices menores de 18 afios.

Y el Proyecto de Convenio N252, serefirio alos siguientes puntos:

a) Gozade vacaciones toda persona que haya cumplido un afio de servicio
continuo, teniendo éstas una duracion de 6 dias laborables por 1o menos. Los
menores de 16 afios tendran derecho a 12 dias, por o menos, de descanso
vacacional;

b) No se computaran, para el efecto vacacional, los dias festivos oficiales
0 impuestos por la costumbre y las interrupciones de trabajo debidas por la
enfermedad del servidor.

¢) Cada pais puede autorizar excepcional mente el fraccionamiento de las
vacacio-nes, Unicamente en la parte que exceda al minimum;

d) La duracion de la vacacion deberd aumentarse progresivamente con la
duracién del servicio, segin modalidades que determinara cada legislacion
nacional.

A partir de 1918 este beneficio se extendi6 por Europay tuvo cabidaoficial en
los ordenamientos legales. En 1922 Polonia y Letonia legislaron sobre el
particular; Checoslovaquiaen 1925y Luxemburgo en 1926. Se observé que estas
legislaciones amparaban € descanso delostrabgjadoresdelaindustria. En Espafiase
implanté esteingtituto €l afio de 1931y d afio de 1936, Francialegisd 6 no sdlo paralos
trabgjadores de laindustria, sino que extendiod su beneficio alos empleados en
sus diversas ocupaciones.

En América Latina el Per( legisl6 sobre las vacaciones el 8 de abril de
1932, mediantelaLey 7505, que establ eci 6 este beneficio en favor de empleados
y obreros de comercio. En Argentina se concedi6 este derecho alos empleados
y obreros de comercio. Los demas paises |atinoamericanos reconocieron el
descanso anual en formagradual, en funcién del tiempo de servicio, tomando en
cuentalas condiciones de laRecomendaciony € Proyecto de Convenio dela OIT.
Anotamosenestasituacion aBalivia, Brasil, Chile, El Salvador, México, Uruguay
y Venezuela.

LAS PRIMERAS ORIENTACIONES LEGALES DE LA
DURACION DE LAS VACACIONES

Desde que se introdujo en las legislaciones el instituto de las vacaciones

fue preocupacion de los estudiosos y legisladores, precisar la duracion del
tiempo de descanso, asi como la oportunidad de su goce. Estos aspectos del
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descanso, tienen marcada importancia para el fin de la reparacion de energias.
Interesd siempre que el descanso fuera continuado dentro de un tiempo determinado.
Precisamente la OIT en la Recomendacion N° 47 declaré la necesidad de no
fraccionar el periodo vacacional, sino en forma excepciona y por un periodo no
inferior al minimo. Ademas sostuvo que el tiempo del descanso aumentaria en
funcion de la antigtiedad de los servicios.

En las primeras legislaciones, en cuanto a la duracion de las vacaciones,
aparecieron dos criterios. Uno de ellos establecié una escala movil de linea
ascendente en funcion delaantigiiedad delosservicios; y € otro, consigtio enfijar un
periodo minimo de descanso, tomando como condicionlalabor deun afio. Nofataron
situaciones que dejaron alavoluntad de las partes, precisar €l término o duracion
de las vacaciones, primando la voluntad del empresario y teniendo en cuenta las
exigencias de la empresa. Esta modalidad no tuvo la aceptacion de las dos
anteriores.

Dentro del régimen progresivo, en e éreaeuropes, consideramosltaliay Portugal;
y, en América, Argentina, Bolivia, Méxicoy Brasil.

El sstemade minimosfijosfueadoptado en Europapor Francia, Bélgicay Espafia
y en Ameérica por Venezuela, Costa Rica, Uruguay, Chiley Per.

En el sistema progresivo aparecieron divergencias en cuanto alaextension
del tiempo de descanso. Lalegidacion mexicanafijo de4 a6 dias paralos servidores
gue contaban con menos de 2 afios de servicios 0 mas respectivamente; la
legislacion portuguesade4y 8 dias, laespaiola7 dias, labelga6 dias. Enéel régimen
gue sustentaba la escala movil, se observo también variaciones, pues, unos
aplicaban teniendo en cuenta o haciendo operar como referencia, el tiempo neto
de servicio dentro del afio de larelacion laboral, para determinar mayor o menor
nimero de dias de descanso; y, el otro caso, se daba por la antigliedad en el
servicio. Brasil estabadentro de los primerosyaque parael afio deserviciofijaba,
en general, 15 dias de descanso -que se reducian a 11 dias cuando el lapso de
labores no llegaba a ese término pero superaba la cifra de 200 dias-y a 7 dias de
descanso cuando e récord eramenor pero ho disminuia por debajo de 150 dias; en
ciertaforma, Chile participaba de este sistema ya que para losobreroslavacacion
podriaser de 15 dias s cubriaun minimo de 280 dias de trabgjo y de 7 dias si era
inferior, pero superaba el nimero de 230 dias de servicios.

Dentro de los que otorgaban el término de descanso en funcion de los
anos de servicios, figurabaltalia, pero sdlo en cuanto asusempleados privadaos, cuyo
personal gozaba de un descanso anual béasico de 10 dias dentro de los primeros
5 afios de servicios; de 15, dentro de los 10 siguientes; de 20 dias cuando tenian mas
del5afiosde serviciosy menos de 25, y un descanso de 30 dias cuando superaba
este ultimo limite. En Bolivia se daba |la situacion siguiente: una semana de
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descanso paralos servidores quetenian unaantigtiedad de uno a5 afios; dos semanas
paralosquetenian mas de 5 afos de serviciosy menos de 10 afios; tres semanas
si los servicios se prolongaban hastalos 20 afiosy finalmenteun messi seextendia
por encima de este tiempo de servicios.

Figuranloscasosen loscuaeslaslegidacionesotorgaron descansos, sintomar la
condicién delaantigliedad en € servicio. Se otorgo 30 dias de descanso, por cadaafio
de servicios, como en Pery, para empleados y por mucho tiempo conservo el
descanso de 15 dias paralos obreros. Cubatambién otorgé ese descanso para sus
empleados. Se considera que el sistema mas avanzado, entonces, en
Hispanoamérica, se dio en la Provincia Federal de Mendoza, Argentina, que
estableci6 paratodo servidor que ademas de los 30 dias de descanso por afio, se
otorgaba un beneficio adicional de un mes cada quinquenio de servicios.

Segenerdizo € periodo de descanso de 15 diasenlamayoriadelaslegidaciones.
Asi lo establecieron Venezuela, Francia, Brasil, Costa Rica, Chile. Uruguay
(que preciso 12 dias de descanso anual) y algunas provincias de la Republica
Federal Argentina.

LAS PRIMERAS ORIENTACIONES LEGALES DE LA
OPORTUNIDAD DEL GOCE

Este aspecto del goce vacacional ha motivado diversos planteamientos,
habiendo primado los intereses de la produccion y en consecuencia los del
empresario. Generalmente el empleador determinaba la fecha en que debia
producirse lavacacion anual y no sélo al momento que aparecia el derecho al
descanso, sino con anticipaciony en formarigurosa. Verificamos queen ltalia
y Argentina, las vacaciones se tomaban dentro del 1° de octubre y el 30 de
abril; en Brasil debia concederse dentro del afio préximo al que se adquiria el
derecho alasvacacionesy lalegislacion costarricense fijaba que el goce debia
producirse dentro de las 15 semanas después de acanzarse el derecho. En otras
legislaciones la oportunidad del goce vacacional se dejé librada al acuerdo que
adoptaran las partes interesadas -patrono y trabajador- y en caso de
disconformidad, se recurriria a la autoridad de trabgjo. Este sistema lo adopté
Espafia.

Algunas legislaciones determinaron que el beneficio vacacional no era
compensable ni acumulable, salvo por el ultimo afio de servicios. Costa Rica
establecié laposibilidad de sumar periodos de descanso por excepcién, cuando
se tratara de servidores técnicos y de personal cuya familia residia en lugar
distinto del centro de trabajo.
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LA DURACION DE LAS VACACIONES EN LA LEGISLACION
NACIONAL

Lalegidacionnaciona, implantd € régimen vacaciona € afio de 1932, mediante
laL ey 7505, con 15 diasde descanso paraempleadosy obreros. Pero dadalasituacion,
en ese entonces, que era marcada la diferencia de derechos y beneficios entre
obreros y empleados. Luego se estableci6 en favor de los empleados el descanso
de 30 dias y por un lapso de 24 afios se mantuvo la diferencia, pues los obreros
continuaron gozando de un descanso vacacional de 15 dias. LaLey N° 7505 de
fecha 8 de abril de 1932y su reglamento (Decreto Supremo de 31 de agosto de
1933), que establecieron paraempleadosy obreros el término de descanso de
15 dias a cada servidor que hubiere cumplido un afio de labor con un minimo de
efectiva prestacion de 260 dias, consideré como trabajo diario el que excediera
de 4 horas, excepto lajornada del sabado que podria ser menor. Precisd que
cuando el trabajo era regular se tomaria en cuenta el nimero de faltas
injustificadas que fueron de 10, salvo accidentes de trabajo o enfermedad,
debidamente comprobada. Se determind que el goce de este derecho era
irrenunciable y forzoso, estableciendo expresamente una excepcién cuando se
tratare de empleados y obreros técnicos, siempre que su presencia fuera
indispensable para evitar la paralizacién de determinada industria. En
compensacion el patrono debia pagar triple remuneracion.

En orden cronol 6gico nos referimos al Decreto Supremo de 17 de diciembre
de 1936, que establecid paralos jornaleros un descanso de 13 dias efectivos de
trabgjoy de 15, si laboraban domingosy feriados.

Constatamos que el Decreto Supremo en mencioén, colocé a los obreros
en situaci6n discriminada frente alos empleados. La situacién que nos ocupa
afectd también a cdculo de las remuneraciones vacacionales, en razén, de que los
empleados recibian el haber correspondiente a una quincena de trabajo y los
obreros el importe total de los dias festivos y (tiles de labor en ese mismo
periodo.

LalLey 8563 de 1937 modificod la que creb el régimen vacacional (7505),
pues, incrementd el lapso del descanso anual paraempleados, elevandolo a 30
dias consecutivos con goce de sueldo. Estaley se fund6 en dos consideraciones:

a) La necesidad de derogar el horario de verano-descanso de 3 horas por
diaentreeneroy marzo acordado por las Leyes 7686 y 8156, porque dejaban
perjuicios;

b) Y por laconvenienciade unificar el derecho de los empleados publicos
y privados. Esta ley expresamente comprendi6 a los empleados de la banca,
del comercioy laindustriay ademas a los empleados publicos.
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La Ley 9049 que derogd la N° 8563, incluy6, ademés de los empleados
mencionados a los empleados de las compafiias fiscalizadas, pero manteniendo
los 30 dias de descanso vacacional.

El Decreto Ley N° 10908 de 3 de diciembre de 1948 y su reglamento de 27 de
abril de 1949, representaron un avance en favor de los obreros, pues,
establ ecieron otra alternativa que debia cumplirse en el afio paratener derecho a
las vacaciones; es decir, ademasdelos 260 diasdelabor activaen € afio, sepresentd
la dternativa de 40 sdlarios dominicales para que la remuneracion vacacional
fuerade 15 jornales.

Fue laLey N° 13683, de 25 de agosto de 1961, que introdujo en favor de los
obreros un descanso vacaciona de 30 dias consecutivos, después de haber cumplido
una de las condiciones o haber laborado 260 dias o percibido 40 salarios
dominicales, dentro del afio.

L os trabajadores de hogar tienen derecho a 15 dias de vacaciones pagadas
después de un afio de trabajo continuo al servicio de un mismo empleador,
segun Decreto Supremo N9 002-TR de 10 de marzo de 1970. Antes de 1970, €l
trabajador de hogar tenia derecho a 6 dias de vacaciones por Decreto Supremo
N° 23-DT de 30 de abril de 1957.

Sedalasituacionirregular, dentro delaley, que trabajadores que desarrollan
la misma labor pero teniendo como patrono a personas que se dedican a
actividades comerciales, industriales y en general lucrativas, son considerados
como obrerosy en consecuencia gozan de 30 dias de descanso remunerado. Sin
embargo el trabajador de hogar que hace la misma labor pero cuyo patrono, jefe
de familia, en su domicilio no se desenvuelve con actividades lucrativas, solo
goza de 15 dias de vacaciones.

Nuestra legislacion estatuye esta discriminacion no solo en cuanto a las
vacaciones, sino también en todos |os beneficios de la legislacion laboral, en
razén de la ocupacion que tenga el patronato.

Esta situacion fue superada por la ley, que determind que el trabajador
tiene derecho atodos | os beneficios sociales que sefialalalegislacion laboral, sin
tomar en cuenta la actividad a que se dedique el patrono.

L ostrabajadores que desempefian | abores discontinuas o de temporada, tienen
un tipo de descanso vacacional especial. LalLey N° 13683, de 25 de agosto de
1961, dada enfavor delos obreros, establece en el articulo 5° que: «Enlostrabajos
discontinuos o detemporada, €l trabajador tendra derecho aque sele proporcione
como periodo de vacaciones la parte proporcional a tiempo anual que hubiere
trabgjado, siempre que se haya cumplido el periodo minimo que sefiala €l
reglamento o se convenga en contratos o pactos colectivos de trabgjo para
regimenes especiales». El reglamento delalL ey 13683, en el articulo 10°, (Decreto
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Supremo N° 17 de 24 de octubre de 1961) determina: «En lostrabajos discontinuos
o detemporadaaque serefiere el articulo 5° delaL ey 13683, €l obrero percibira
tantos dozavos de la remuneracion correspondiente a treinta dias como meses
hubiere trabajado, siempre que excedan de un mes en el afo, aplicandose
igualmente dicha proporcionalidad respecto aladuracion del goce vacacional.

En algunos casos el descanso vacacional se adecliaalosregimenes especiales
gue protagonizael trabajador. Los maestrosy profesores de colegios nacionalesy
particulares, gozan de descanso € periodo de vacaciones escolares, por lo generd,
dos meses. Los aeronavegantes pueden llegar a disfrutar hasta de 45 dias de
descanso anual (articulo 8°, Ley N° 15256 de 11 de noviembre de 1964).

Los convenios colectivos consignan diversos tipos de descanso como de
remuneraciones vacacionales.

A nivel internacional tenemos de la Oficina Internacional del Trabgjo, €l
convenio que entrd en vigenciael 13 de junio de 1979, sobre vacaciones anuales
pagadas a la gente de mar, que sefiala variedad de términos de descanso para ese
tipo de trabajo. En Camerun, la duracion especificada de |as vacaciones anuales
es de 60 dias consecutivos paralos oficiales y 3 dias consecutivos por mes para
los marineros; en Esparia, la duracion especificada de |as vacaciones anual es:
37, 40 6 60 dias en funcidn de las diferentes navegaciones y 44, 60 6 64 para
los periodos excepcionales segun las cargas de los diferentes buques; en
Francia, la duracién especificada de las vacaciones anuales: 116 dias paralos
oficialesy marineros empleados a bordo de buques mercantesfrancesesy deun
minimo de 111 dias paral astripul acionesde remol cadoresy de navios de puertos; en
Irak, una duracion especificada de |as vacaciones anuales de 36 dias; en Itdia,
Marruecos y Nicaragua duracion especificada de |as vacaciones anuales de 30
dias; en Portugal y Suecia una duracion especificada de las vacaciones anuales
de 5 semanas.

Legislacion Comparada.- El régimen vacacional en los paises del Grupo
Andino es el siguiente:

Bolivia: Los empleados y obreros en general, tienen derecho a descanso
anual remunerado de acuerdo ala siguiente escala:

- Un afio y un dia hasta cinco afios de trabajo: 10 dias habiles de descanso.

- De cinco afos y un dia a diez aios de trabajo: 20 dias habiles de descanso.

- Dediez afios y un dia de trabajo en adelante: 30 dias habiles de descanso.

Colombia: Los trabajadores que prestan servicios durante un afo, tienen
derecho a 15 dias Utiles consecutivos de vacaciones remuneradas (sin contar
domingosy festivos).
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Chile: Los empleados que hubieren prestado servicios por més de un afio
tendran derecho anualmente, a un feriado (asi se Ilama en Chile el descanso
vacacional) de 15 dias hébiles, con derecho al sueldo integro.

- Ademas, todo empleado tiene derecho, después de 10 afios de trabajo
continuos 0 no, a un dia mas de descanso anual por cada 3 nuevos afos
trabajados.

- El feriado es de 25 dias habiles, dentro de cada afio, para los empleados de
las provincias de Tarapacd, Antofagasta, Atacama, Chilca, Aysény Magallanesy
para los empleados que trabajan en empresas mineras, con exclusion de los
que prestan servidos fuera de la provincia en donde estan ubicadas.

- Losobreroscon mésde 15 afiosde serviciosy con 60 afios de edad 0 més, tienen
derecho aun feriado minimo de 25 dias, mas un feriado por cada afio sobre los
15.

- Los obreros que han trabajado 288 dias en €l afio en la empresa o faena,
tienen anua mente un feriado de 15 dias con derecho asalario integro. Esteferiado es
de 7 dias para los que han trabajado mas de 220 y menos de 268 dias.

Ecuador: Todo trabajador tiene derecho agozar, anual mente, de un periodo
ininterrumpido de 15 dias de descanso, incluidos|os dias no laborables.

- Ademas | os trabajadores que hubieren prestado sus servicios por més de 5
afnos enlamismaempresao a mismo patrono, tienen derecho agozar adicional mente
de un dia de vacaciones, por cada uno de los afios excedentes.

- Los dias de vacaciones adicionales, por antigtiedad, no pueden exceder de
15, salvo que las partes, por contrato individual o colectivo, convengan en
superar tal beneficio.

- Finalmente mencionaremos que los trabajadores menores de 16 afios,
tienen derecho a 20 dias de vacaciones y los mayores de 16 afios y menores de
18, a 18 dias de vacaciones anuales.

Venezuela: Por cadaario de serviciosininterrumpidos, lostrabajadoresdisfrutan
de un periodo de 15 dias hébiles de vacaciones remuneradas.

Las vacaciones de |os paises del Grupo Andino, podemos clasificarlas en
lasiguiente forma:

1° Paises en los que los trabajadores gozan de 15 dias Utiles o habiles de
vacaciones. Colombiay Venezuela.

2° Paises en los que los trabajadores tienen derecho a 10 6 15 dias de
vacaciones, ya sean Utiles o continuos, pero que seincrementan a aumentar los afios
desarvicios: Bolivia, Ecuador y Chile.
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El descanso anual de vacaciones seraotorgado al servidor en el periodo anual
sucesivo, aaquel, en quea canzé € derecho al goce dedicho descanso (articulo 39 del
Decreto Supremo de 9 de mayo de 1939).

OPORTUNIDAD DEL GOCE DE LAS VACACIONES EN LA
LEGISLACION NACIONAL

Por Decreto Supremo de 31 de agosto de 1933, articulos 319y 329y Decreto
Supremo de 15 de marzo de 1941, articulo 4°, «Las vacaciones rigen desde el 1°
de enero de 1933, paratodos | os servidores que hubiesen cumplido, adichafecha,
losrequisitosreglamentarios; y, el Decreto Supremo de 9 de mayo de 1939, aclar6
que el ano de labor se refiere, alos 12 meses contados a partir del ingreso del
trabajador al servicioy no a afio calendario.

LaLey 7505, determind en el articulo 3° que la eleccidn delaépocadel goce
del beneficio quedabalibradaal criterio del servidor, salvo quetal criterio perturbara
las labores del centro de trabajo a juicio del patrono y con intervencion de la
autoridad de trabajo. Esta disposicion fue modificada en el reglamento de laley,
articulo 27° del Decreto Supremo de 31 de agosto de 1933, que dispuso que €l
goce de vacaciones no seria acordado mediante la solaintervencion del servidor,
cuando, ajuicio del principal, refrendado por lalnspeccion Regional de Trabajo,
no podia conceder en tal oportunidad por perturbacion delaslaboresen el centro de
trabgjo, debiendo en tal caso fijarse de acuerdo entre el principa y el servidor y
recibir el servidor una constanciade lafecha en que debiatomar sus vacaciones.

» Del articulo citado de la ley, qued6 establecido que la época del goce
vacacional quedabaacriterio del servidor, salvo observacion del patrono en cuanto
a normal funcionamiento del centro de trabajo. En esta Ultima situacion debia
mediar acuerdo, antes no, ya que tenia que primar €l criterio del servidor. El
reglamento modifico ladisposicionlegal, puesyano serefirid a criterio del servidor
sino alasolaintervencion de éste. Sabemos que un reglamento no puede madificar la
leyy al pretenderlo esirrito y no tiene ninglin efecto legal.

Posteriormente se han establecido medidas legales tendientes a que € patrono,
fijelaoportunidad del goce vacacional.

LaLey 9049, de 13 de febrero de 1940, declard en el articulo 39, refiriéndose
expresamente alos empleados, |0 siguiente: «La época del goce vacacional para
cada empleado publico o particular, serafijado, en el caso delos primeros, por €l
jefesuperior delarespectivareparticion administrativa; y en caso delos segundos,
por acuerdo de lafirmacomercial, industrial o bancariay el empleado.

El articulo 7° del Decreto Supremo de 9 demayo de 1939, establecid laobligacion
de los empleadores de formular en el primer trimestre de cada afio, larelacion de
sus servidores y las fechas en que debian gozar de vacaciones.
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La Resolucién de 29 de marzo de 1954, en su parte confederativa, manifestd
que sin perjuicio de las obligaciones mencionadas (entiendo |a de formular en €l
primer trimestre...) los empleadores dejaran en lugar visible, del respectivo centro
de trabajo, con una anticipacion no menor de 8 dias, la relacion de su persona que
debe gozar cada mes del descanso vacacional.

El Decreto Supremo de 8 de mayo de 1959, en su articulo 1°, determino:
«L os centros de trabajo consignaran, en el libro de planillas de sueldosy salarios,
correspondiente al mes de mano de cadaario; el rol de vacaciones de sus servidores
respecto al goce de este derecho durante el curso del afo».

Lajurisprudencianacional se hamanifestado sobrelaoportunidad del goce
vacacional.

Las gjecutorias RSD N° 113-81-912000 de 31 de mano de 1981y laRTT
de 16 de mano de 1982 - Expediente 2702-81-TT, concordada con ejecutoria
de 15 de diciembre del 44, se pronuncian en la siguiente forma:

«Si bien la oportunidad del descanso vacaciona se establece por acuerdo
entre las partes, en el caso que no exista dicho acuerdo, debe entenderse que es
potestad de la empresa fijar la oportunidad del goce, teniendo en cuenta el
interés general delaproductividady el normal desenvolvimiento delasactividades
en el centro de trabajo.

Tanto las leyes como ejecutorias citadas, condicionan la oportunidad del
goce vacacional, al interés de laproductividad y a normal desenvolvimiento del
centro de trabajo y prescinden o dejan en segundo lugar, los intereses del
trabajador, como tal y como jefe de familia. Debemos tener en cuenta que la
nueva Constitucion del Estado, estatuye en su articulo 1°, que la persona humana
esel fin supremo delasociedad y del Estado. Que todostienen la obligacién de
respetarla y protegerla. Como las disposiciones y gjecutorias, a que hemos
hecho referencia, fueron expedidas antes de lavigencia de la Constitucion del
Estado, entiendo que en lo posterior al fijar la oportunidad del goce de las
vacaciones, institucion que esta amparada también por los Derechos Humanos;
se debera tener en cuenta los intereses del trabajador.

Lagjecutoria RSD 113-81-TI del 31 de marzo de 1981, en su primera parte,
establece que: «Es potestad delaempresafijar laoportunidad del goce vacaciona,
lo cual no perjudicael que pueda acordarse dicha oportunidad con €l trabajador.

En la segunda parte de esta misma ejecutoria, como en la gecutoria RSD
113-81-912000, de 3 defebrero de 1981, declaran: «Quelascircunstanciasde queun
trabajador haya gozado de vacaciones en varias oportunidades, en el mismo mes
de cada afio, no constituye costumbre, ya que el derecho vacacional es un
beneficio que se adquiere afo a afio, conforme a especificos requisitos».

Esta ejecutoriano esjustani legal, porque violael principio de condicion
mas beneficiosa que reconoce el derecho laboral. Este principio consiste en
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que el trabajador puede exigir al empleador el respeto de las condiciones
laborales que, constituyendo derechos adquiridos, le resulten en cada caso mas
beneficioso quelas minimasexigibles, cualquieraseae titulo originario de aquella.
Tambi én tendriamos quereferimosal osderechosadquiridos, pues, seentiende adquirir
un derecho, cuando sehan realizado | os presupuestos de hechos necesariosy suficientes
parasu nacimiento o adquisicion, demodo que se hayaincorporado a patrimonio desu
titular. Enestecaso esindiferentelanaturalezadel hecho originario delaadquisicion:
porque bien puede ser producto delavoluntad del sujeto como también independiente
dedichavoluntad. No se puede condicionar ese derecho adquirido aduciendo que:
«Es un beneficio que se adquiere afio a afio conforme a requisitos especificos»,
porque las condiciones para adquirir & derecho estan exprementefijadasenlaley y
no pueden variar por voluntad de las partes. El derecho adquirido es el resultado de
un hecho consumado, se ocupa del pasado o forma parte de él y en este caso,
medi6 el asentimiento del patrono por un determinado tiempo. En ditimainstancia
seriaaplicable el principio pro-operario, que consiste en que entredoso mas sentidos
de la norma laboral, ha de escogerse aquel que, en cada caso, resulte mas
conveniente para el trabajador o cuando se trata de aplicar entre dos alternativas
0 mas. Recordemos que e segundo parégrafo del articulo 57° de la Constitucion,
reconoce expresamente el principio pro-operario.

L os convenios col ectivos, que constituyen el derecho vivoy lavanguardiade
lalegislacion, contienen acuerdos que resultan complementos obligatorios para
el estudio y conocimiento delalegislacion laboral.

Examinando los pactos colectivos, de la Southern Pert Corporation con
sus empleadosde 1982-1983y obrerosdelosafios 1967, 1968, 1972, 1973y de 1982-
1983, encontramos acuerdos relacionados con la oportunidad del goce
vacacional, referidos a las condiciones que deben observarse para que los
trabajadores no inicien su descanso, ni enfermos, ni accidentados.

Para empleados y obreros, se estipul6 como sigue:

«Southern Peru Corporation conviene en diferir las vacaciones de sus
trabajadores, por accidentes o enfermedad profesional, y accidentes o enfermedades
no industriales, cuando aquellos se encuentren en tratamiento médico. En estos
casos a solicitud del servidor podra concederse €l descanso vacaciona que, a
juiciodelaDivision Médica, no interfierael tratamiento que estaadministrando».

Con el objeto de dar facilidades a los obreros para la revision médica, se
acordd lo siguiente:

«El examen médico pre-vacacional se continuara efectuando dentro del
horario sefialado paratal efecto enloshospitales. EI examen médico, sepracticara
dentro del horario delabor delostrabajadores en laoportunidad que sefide el jefe
inmediato, sin descuento de salario, en las condiciones siguientes:
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a) Paralos que laboran de modo permanente en el turno «A», dentro de
los 15 dias anteriores alainiciacion de las vacaciones,

b) Paralosquelaboran enturnosrotativos, en el periodo anterior mas préximo
alas vacaciones, en que el trabajador labora en el turno «Ax». El trabajador podra
asu eleccion pasar el examen médico en su tiempo libre, dentro de los 15 dias
anteriores a lainiciacion de sus vacaciones, sin derecho a pago alguno.

REVISION DE LA LEGISLACION VACACIONAL

Considero que la legislacion atinente a las vacaciones debe ser revisada, a
efecto deintroducir las modificaciones que aconsejael espiritu delaConstitucion
de 1979 y fundamentalmente la defensa del capital humano y la situacion
imperiosa de dar participacion ala Seguridad Social.

Hace mas de medio siglo que se dio en € Pery, la primeraley de vacacionesy
desde entonces muy poco se ha legislado sobre esta institucion.

El afo de 1940 (articulo 9° de la Ley N° 9049), se tomé conciencia de la
necesidad defijar laduracion delas vacaciones, en funcion de situaciones derivadas
del trabajo, como delas condiciones del trabajador. Ladisposicion atinente, estatuia:

«El Poder Ejecutivo preparard por medio de las dependencias técnicas del
ramo, los estudios y datos que permitan formular unaley de vacaciones que tome
en consideracion lanaturalezadel trabajo, losafiosde servicios, laedad del individuo,
etc., parafijar laduracion del descanso».

Posteriormente se expidié unaresolucion suprema, sefialando lanecesidad de
larevision de las noimas vacacional es; resolucion, cuyo texto es el siguiente:

«Resolucion Supremade 27 deenerode 1951, sobrerevisdn dd régimenvacaciond;

«Considerando:

Que las leyes 7505 y 9049, sobre descanso vacacional para empleados y
obreros al servicio de las empresas privadas, asi como el Decreto Supremo
reglamentario de fecha 31-08-1933 y demas disposiciones complementarias, no
han previsto determinadas situaciones derivadas de | as circunstancias mismas en
que sedesarrollan las diferentes actividadesindustrialesy que han devenido en la
expedicion de diversas disposiciones de caracter especifico, dictadas por la
Direccion General de Trabajo;

Quedebe procederse por | os organismos competentes, aunarevision delasnormas
legales vigentes sobre descanso vacacional paraempleadosy obreros;

Seresuelve:

Procédase, por la Direccion General de Trabajo, a la revision del régimen
legal vigente sobre descanso vacacional paraempleadosy obreros al servicio de
empresas privadas, contenidas en las leyes 7505 y 9049, y disposiciones
reglamentarias».
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A lafechano se hatomado en cuenta por lalegislacion laboral, los factores
mencionados, por las disposi ciones glosadas, que estimo son degranimportanciapara
fijar laduracion del descanso.

Segunlanaturalezadel trabajo, esel desgastey € perjuicio, queocasionalafatiga
enlasaud fisicay mental del que labora.

Hay trabajadores que laboran horasextraordinarias, en formafijay permanente,
y otros, simplemente en forma permanente. Estalabor demanda mayor esfuerzoy
en consecuencia, un descanso singular. Si legalmente sdlo se debe trabgjar 8 horas
diarias, resultaque con unalabor extraordinaria, €l servidor cumplediario, jornada
y mediay, con exceso superalos 260 dias o 10s 40 salarios dominicales, aque se
refiere laley, como condicién para adquirir €l descanso vacacional. Este mayor
desgaste, reclamamayor descanso y 16gicamenteladisminucién delas condiciones
legales ya aludidas, para adquirir €l derecho al descanso.

Lo propio tenemas que decir del trabajo nocturno, que af ecta marcadamente
lasalud del trabajador, no solo enlosérganosvisuales, sno actraspartesdel organismo
como se ha acreditado cientificamente.

Las tareas penosas 0 pesadas, asi como las calificadas de peligrosas e
insalubres, son las que dan margen alas enfermedades profesionales.

Esindudable quelafatiga, esunriesgo queatentacontralasaudy laintegridad
fisicadel hombre quetrabajay quetiene intimavinculacion, con los accidentesde
trabajo y con las enfermedades profesionales. Mediante oportuno y adecuado
descanso, podrian controlarse y disminuir los indices de verificacion de estos
eventos.

Otrasituacion relacionada con laduracion del descanso vacacional, eslaque
se produce con €l pago de parte del descanso de 15 dias paralos empleadosy de
20 dias para los obreros, que concretamente reducen el descanso vacacional
auténtico, a 15 dias para los empleados y a 10 dias para los obreros. No
encuentro fundamento cientifico aesta discriminacion, porque en laactualidad
ya esta reconocido, que el desgaste fisico o intelectual, produce el mismo
efecto en la unidad organica del hombre. Conceptlo que las disposiciones que
serefieren aestas situaciones, violan el principio deigualdad detrato que establece,
queel trabajador no puede ser tratado por el empleador de modo discriminado y no
objetivo; que tiene como fundamento la dignidad del trabgjador, y, ademas,
conculca las declaraciones recogidas por todas las constituciones y por la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre. Este principio esta
reconocido por nuestra Constitucion, en el parrafo cuarto del articulo 42°, que
determina: «El trabajo en sus diversas modalidades, es objeto de proteccién por el
Estado, sin discriminacion algunay dentro de un régimen de igualdad de trato.
Ademas es un derecho irrenunciable.
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Otro punto discutibleesel relativoaques € término vacaciond, debe comprender
Unicamentelosdiaslaborableso el mescivil. Enlalistaderatificaciones de convenios
al 31 de diciembre de 1987, de la Conferencia Internacional del Trabajo,
encontramos que muchos estados han ratificado el convenio, que precisa que €l
descanso debe ser en dias laborables y no el tiempo que comprende domingos,
festivosy otros dias de descanso por lacostumbre. Tampoco se tomaen cuenta,
la edad del trabajador.

DERECHO VACACIONAL Y LA CONSTITUCION

Con la dacion de la Constitucion de 1979, se ha producido una discrepancia
entrelas disposi ciones constitucionales con lasdela L egislacion Laboral Coman.
Es conveniente unaadecuaci on delalegislacion laboral alaConstitucién, aefecto
de dar al ordenamiento laboral, la unidad y coherencia necesarias.

De las muchas disconfomfidades que se han producido entre las normas
laborales y las constitucionales, nos referimos concretamente al tema de las
vacaciones, en cuanto a un término de descanso que deben gozar los
trabajadores a domicilio, tomando en cuenta que la hueva Constitucion se ha
referido expresamente a este tipo de trabajador, reconociéndole una situacion
juridica andloga a la de los demas trabajadores, segun las peculiaridades de su
labor. Que la Constitucién ampara todo tipo de manifestacion laboral; prohibe
cualquier condicion queimpidael gercicio delosderechos constitucionalesdelos
trabajadores; quelaproteccion essindiscriminacion y persigue lavigenciade un
régimen de igualdad de trato.

LaLegislacion Laboral Comun, mediante Decreto Supremo N° 17 de 24 de
octubre de 1961, articulo 15, reconoce a favor de estos trabajadores, como
remuneraci6n vacacional, un dozavo del monto total de los salarios que perciban
durante cada periodo anual vencido al 31 dediciembre, apartir de 1961, siempre
gue demuestren |la prestacion de un servicio regular y continuo.

Ningunadisposicion establece que lostrabajadores adomicilio tienen derecho
a descanso vacacional. La jurisprudencia ha ratificado en diversas ejecutorias,
gue estostrabajadores Uni camente tienen derecho alaremuneracién vacacional,
siempre que demuestren la prestacion de un servicio regular y continuo. Esta
situacion conculca ostensiblemente las disposiciones 42° y 50° de la
Constitucion.

Se suma a la posicién constitucional, el antecedente producido por la
Resolucion Directora de4 deoctubrede 1946, quereproduzco enlaparte queconsidero
deinterés para nuestro estudio.
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«Resolucion Directoral de4 deoctubre de 1946, sobrereglamentacion del derecho
vacacional delos zapateros domiciliarios de Limay Callao;

Considerando:

Que es necesario reglamentar el derecho vacacional de los obreros
zapateros domiciliariosde Lima, Callao y distritos proximos, establecido en virtud
del acuerdo celebrado el 19 dejunio Ultimo ante esta Direccién, entre el Sindicato
de Zapateros y anexos y los industriales en calzado de esas |ocalidades.

Se resuelve:

Articulo 1°: Los trabajadores citados, inclusive los que presten servicios a
varios patronos, siempre que el nimero de estos no pase de 3, tendrén derecho,
después de cada afio de trabajo, a 15 dias consecutivos de vacacion
(Concordancias; Articulo 1° de Ley 8514-articulo 3° de Ley 7507 y articulo 10°
del Reglamento de Ley 7505).

Articulo 2°: Dichos trabajadores gozaran durante la vacacion, de la
vigésima cuarta parte de las remuneraciones ganadas por ellos durante el afio
anterior alafecha en que aguella comience. (Concordancias. Articulos 1° y 15°
del Decreto Supremo de 21 de noviembre de 1949).

Articulo 6° Lafechainicial delavacacion, seraacordadaentre el obrero
y €l patrono o patronos, a quienes preste servicios. La variacion de dicha
fecha, sera asimismo convenida entre ellos.

Cuando no sea posible ese acuerdo, |0s patronos comunicaran este hecho,
a la Division de Inspeccion de la Direccion General de Trabajo, en el primer
trimestre del afo, en cuyo caso, la fecha del comienzo de la vacacion, sera
fijada por esta dependencia. Dicha comunicacion y las mencionadas en el
articulo 7° del Decreto Supremo de 9 de mayo de 1939, seran suscritas por los
trabajadores y el patrono o patronos a quienes se refieran».

CENTROS CLIMATICES DE ESPARCIMIENTO

Hamerecido laatencion de muchas comunidades, el descanso vacacional,
en cuanto a su disfrute y término de duracion.

Se han construido centros climéticos vacacionales, para que los
trabajadores descansen en ambientes acogedores con sus respectivas familias.
Se han otorgado facilidades econdmicas para el desplazamiento de |os mismos.
En estas condiciones, € descanso esuna pausaauténti camente reparadora, queampara
al trabgjador enformaintegral, tomandolo como tal y jefe de familia.

En el Pert a excepcién de Huampani y otros centros de recreo particulares,
no se ha seguido una politica de defensa del capital humano. Es éstalarazén por
lacual, el obrero vende 20 dias de vacacionesy el empleado 15 dias. Su estado de
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necesidad no le permite disfrutar de su descanso, cuanto mas, que no cuenta
con medios gque solventen sus vacaciones.

LaLey Genera del Instituto Peruano de Seguridad Social N° 24786, establece
que este Instituto, persiguelaproteccion frenteal osriesgosy contingencias sociales,
por o que deberia quedar encargado de construir los ambientes necesarios para e
descanso vacacional de los hombres que trabajan y otorgando facilidades
econdémicas, paraacanzar lajustarecuperacion fisica, mental y espiritual delos
que venden su fuerza de trabajo. Para alcanzar este tipo de prestaciones, los
patronos deberian pagar a Ingtituto Peruano de Seguridad Social, cuotas mensuales
que representen los intereses de las sumas que retienen y que corresponden a
los trabajadores por concepto de compensaci ones.

Relacionado con los centros de descanso vacacional, tenemos la Ley N°
10844, que ordend la creacion de centros climéticos de experimento, que se
construirian en diversoslugaresdelaRepublica, con €l objeto deofrecer alossectores
delapoblacion de condicion econdmicamodesta, sitios apropiados donde disfrutar
sus periodos vacacionales.

Se establecié que tales centros serian de dos tipos: maritimos y
mediterraneos. El Estado ubicaria zonas que ofrecieran las condiciones
apropiadas para los fines de recreo.

Paralaregion de Lima, |os centros climaticos de esparcimiento, contarian
con ambientes necesarios paraalojar alosinteresadosy de las edificaciones que
complementen al hogar en la vida diaria; en el aspecto religioso, recreativo,
comercial, sanitarioy civico.

L os centros destinados aotras regiones podrian agrupar, simplificandol os, estos
elementos de acuerdo con las circunstancias que imperen en cada caso.

Comofondo econdmico, sedestind € impuesto al osterrenos urbanossin construir
y seestablecio unacuentaespecia alaorden delaCorporacion Nacional de Vivienda
Se le encargo a esta Corporacion, el estudio, ejecucion y administracion de los
centros climaticosde esparcimiento. Alnenlamismaley y mediante el articulo 6°, se
autorizo contratar un empréstito aun plazo no mayor de 10 afiosy por cantidad y
condiciones que se detalla en dicho articulo. La misma ley establecid, que el
Poder Ejecutivo quedaba autorizado para adjudicar terrenos ala Corporacion
Nacional de Vivienda, para que ésta construyera en ellos o los vendiera para
los fines ya mencionados.

Posteriormente se expidieron dos resoluciones supremasy un reglamento
para precisar, quienes tenian derecho a vacacionar en Huampani y las
condiciones que debian observarse. Fueron favorecidos los empleados de los
Ministerios, Municipalidades, Beneficencias, Compariias Fiscalizadas, Entidades
Fiscales, con plaza permanente en e presupuesto y que estuvieran comprendidosen
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el Edatuto del Servicio Civil y su Reglamento. Estaban incluidos, ademas, los
miembrosdel Magisterio Nacional y los empleados publicos cesantesy jubilados.

Por considerar de interés las resoluciones en cuestion, las reproducimos:
«Resolucion Supremade 19 dejulio de 1955,

Considerando:

Estando alo dispuesto en el articulo 80°y 81° del Reglamento del Estatuto
y Escalafon del Servicio Civil;y,

De acuerdo con lo informado por laDireccion General del Servicio Civil y
Pensiones;

Se resuelve:

Articulo 1°: Autorizar a las Oficinas Pagadoras de las Reparticiones
Publicas, paraque descuenten mensua mente delos suel dosalosempleados publicos,
las cuotas por las obligaciones que contraigan para el hospedaje de ellos y sus
familiares, en el Centro Vacacional de Huampani.

No podran contraer tales abligaciones, los empleados publicos, que estén
afectos a descuento por concepto de adelantos de sueldos o préstamos
bancarios.

Articulo 2°: LaDireccién General del Servicio Civil y Pensiones dictara,
de acuerdo con las bases que propongala Corporacién Nacional delaVivienda,
las normas de procedimiento que sea menester para € debido y eficaz control del
régimen a seguirse en los contratos de hospedaje a que se refiere el articulo
anterior»

Resolucién Supremade 27 de setiembre de 1955, que reglamentafacilidadesalos
empleados pablicos, paragozar de Huampani.

«Considerando:

Que es conveniente aclarar los alcances del articulo 1° de la Resolucién
Supremade 19 dejulio Ultimo, afin de que se hagan extensivos a mayor nimero
de empleados publicos, los beneficios del Centro Vacacional de Huampani, pero
cuidando de que las obligaciones que contraigan por ese concepto, no afecten
excesivamente su renta mensual.

Que por otra parte, laDireccion General del Servicio Civil y Pensionesen
colaboracion conlaCorporacion Naciona delaVivienda, haformulado € reglamento
para los contratos de hospedaje.

Se resuelve:

Articulo 1°: Aclarar en el sentido de que no podran celebrar contrato de
hospedaje a crédito, los servidores que estén afectos a descuentos por concepto
de adelantos de sueldos o préstamos bancarios, salvo que dichos descuentos
sumados a otros gravamenes que tuvieren, no excedan de la 3ra. parte del monto
vital delaremuneracion que percibael servidor, incluyendo bonificacionesy deméas
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asignaciones. En este Ultimo caso, se podra celebrar contratos de hospedaje a
crédito, solo hasta por un monto cuya cuota mensual sumado a otros descuentos
quetengael empleado, de conformidad con el parrafo anterior, no excedan dela
3ra. parte de la remuneracion total.

Articulo 2°: Aprobar el reglamento formulado por la Direccion General
del Servicio Civil y Pensiones, para los contratos de hospedaje que celebren los
empleados publicos, en el Centro Vacacional de Huampani.

Reglamento

Resolucion N° 52-Lima, 27-09-1955.

Se resuelve:

Articulo 1°: Tienen derecho a celebrar contrato de hospedaje, con las
facilidades de pago previstas en la Resolucion Supremade 19 dejulio de 1955,
en el Centro Vacacional de Huampani, los empleados que presten servicios en
los ministerios, municipalidades, beneficencias, compafiias fiscalizadas, y
entidades fiscales, con plaza permanente en el presupuesto y que estén
comprendidos en el Estatuto del Servicio Civil y su Reglamento. También estén
incluidoslosmiembrosdel Magisterio Nacional y 1os empleados publicos cesantes
y jubilados.

Articulo 2° Los contratos de hospedaje, podran celebrarse por una o
mas semanas hasta el maximo de 30 dias, en cada periodo anual, contando a
partir de lafecha del dltimo contrato.

Articulo 3° Los hospedajes por periodo menor de 6 dias se pagaran al
contado.

Articulo 4°.- Los hospedajes por 6 0 mas dias hasta el maximo de 30,
podran celebrarse acrédito, para abonarse en 10 armadas mensual es vencidas,
a partir de la fecha en que se hace uso del alojamiento.

Articulo 9°: Si el empleado no tiene 7 afios de servicios a Estado, podra
celebrar contratos al crédito, siempre que acomparie una garantia bancaria».

Las instalaciones de Huampani han venido siendo administradas por el
Ministerio de Educacion. Hace algunos meses se han realizado reuniones entre
losrepresentantes del Ministerio de Educaciony del I nstituto Peruano de Seguridad
Social, con el objeto de arribar a un convenio, a efecto de que Huampani pase
ala Administracion del Instituto Peruano de Seguridad Social. Se expediria un
Decreto Supremo paralegalizar tal convenio.

Que este primer paso del Instituto, constituya el inicio de una politica de
construccion de centros vacacionales en la Republica.
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CONCLUSIONES

1) Adecuar laLegislacion Laboral Comun, alas declaraciones constitucional es
a efecto:

a) De considerar |os principios einstituciones que contiene, especialmente, €
Capitulo V del Titulo | de la Carta Fundamental del Estado.

b) Especificamente el derecho vacacional del trabajador adomicilio.
Revisién de lalegislacion atinente alas vacaciones, a efecto de:

2)

3

a)

b)

Considerar | as situaciones que se derivan de lanaturaleza del trabajo, asi
como de las condiciones personales del trabajador.

Que el periodo de descanso comprenda | os dias laborables, excluyendo,
expresamente, los dias festivos y de suspension de trabajo.

Que el descanso vacacional, no se venda.

Que se establezcan las medidas necesarias para garantizar un efectivo
descanso, asegurando que el trabajador no emplee el tiempo vacacional,
para convalecer de un mal o de otra situacion que limite su derecho al
descanso.

Que previoslos estudios pertinentes, la Seguridad Social, complemente el
derecho vacacional, del trabajador;

I) Mediante subsidios que solventen el descanso;

I1)'Y construyendo ambientes, que proporcionen al trabajador y sufamilia,
esparcimiento y recreacion.

Revisién delos convenios col ectivos, para conocer como se ha solventado el
descanso vacacional y la oportunidad de su goce de los trabajadores que
sirven a empresas de alcance financiero.
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ACTA DE LA FUNDACION DE LA SOCIEDAD PERUANA
DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

EnLimaaloscatorcedias del mesdejulio de mil novecientos ochentiocho, se
reunieron en el local ubicado en la calle Pablo Bermidez nimero doscientos
ochenticinco, oficina novecientos uno, distrito de Jestis Maria, provincia de Lima,
Replblicadd Per(), lossefioresdoctores L uis Aparicio Vadez, Mario Pasco Cosmdpolis
y Roger Zavaleta Cruzado.

El doctor LuisAparicio Vadez manifestd que habiainvitado alosdoctoresMario
Pasco Cosmodpolisy Roger Zavaleta Cruzado, con el objeto de tratar acercadela
constitucién de una asociacion de naturaleza cientifica, cuya finalidad principal
seria la de promover en el Pertl e conocimiento, la investigacion y el estudio
multidisciplinario del derecho del trabajo, asi como delaseguridad social.

El doctor Aparicio expresd quee cargo derepresentante peruano antela Sociedad
Internacional de Derecho del Trabgjo y de la Seguridad Social fue desempefiado
por espacio de varios afios por el distinguido profesor trujillano doctor José
Montenegro Baca, quien tuvo abien hacerle saber con fechaocho de mayo de mil
novecientos ochentay siete, que habia propuesto su nombre parareemplazarlo en
dicho Comité Ejecutivo. Posteriormente recibid unacomunicacion del Secretario
General de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabgjo y de la Seguridad
Social, sefior Johannes Schregle, por la cual le manifestaba que dicho Comité
Ejecutivo lo habiaincorporado como uno de sus miembros.

Desde e momento en que asumi6 esas funciones, considerd un deber de su parte
constituir una asociacion que fuerafilial de dicha sociedad y que, convocando a
los profesores e investigadores de derecho del trabajo y de la seguridad social,
impulsan € estudio sobre lamateria; le cabe la satisfaccion de culminar en lafecha
este propésito sugiriendo, ademas, que como un acto dejusticiase designe presidente
honorario de nuestraasociacion a doctor José Montenegro Baca, en reconoci miento
asu fructiferalabor en el campo internacional asi como en €l nacional.

Paraeste efecto, después de ddiberar, los concurrentes por unanimidad acordaron
congtituirlaAsociacionreferida, alacua sedenomina«Sociedad Peruanadel Derecho
del Trabgjoy delaSeguridad Sacial» procediéndose a continuacién aredactar los
estatutos respectivos, acordando efectuar las gestiones para elevar a escritura
publicadichaconstituciény estatutosy solicitar lainscripcion correspondiente en
el registro respectivo.

L os concurrentes acordaron que la Asociaci 6n que se fundaba seriaunaentidad
exclusivamente cientifica, sinfinesdelucro, siendo su naturalezay orientacion gjenas
atoda actividad gubernamental, como intereses econémicos, particulares, credos
religiosos, vinculaciones politicas u orientacién de cual quier naturaleza.
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Asimismo, se acordd queinicia mentelaasoci acion estariacompuesta por socios
fundadores, |os que pondrian en marchael funcionamiento delaasociacion, activando
los mecanismos parael ingreso posterior de otros asociadosy que deinmediato se
convocariaaotros profesoresaintegrarse; concretamente, alos doctores Edmundo
Villacorta, Francisco Javier Romero, Jaime Beltran, Aldo Vértiz, Adolfo Ciudad,
Alfonso de los Heros, Javier Neves, para que se integren de inmediato ala reciéen
creada sociedad.

A continuacion se acordd que la primera convocatoria estara a cargo del
doctor LuisAparicio Valdez quien fuedesignado presidente delaasociacion hastaque
sedijalaJunta Directiva.

Se acordd igualmente formalizar la apertura del correspondiente registro
de asociacion, el mismo que inicialmente tendria caracter extraoficial, hasta
realizar lalegalizacion deloslibrosrespectivos.

Finalmente se autorizé que la escritura publica que se deriva del presente
acuerdo de constitucion sea suscrita por 1os doctores Luis Aparicio Valdez y
Mario Pasco Cosmaopolis.

Después de haberse redactado y aprobado |la presente acta de fundacion,
ésta fue firmada por |os asociados fundadores, |evantandose la sesion.

Firmado tresfirmasilegibles.

Esconforme: Con el actaoriginal de su referenciaque hetenido alavista;
y asolicitud de parteinteresada, expido lapresente copiacertificadaenLima, alos 11
dias del mesde agosto del afio 1988, firmado: Carlos Augusto Sotomayor Bernos,
notario, un sello notarial.

CONCLUSION:

Formalizado el instrumento, instrui alos otorgantes de su objeto por lalectura
que detodo €l leshice. Despuésdelo cual seafirmay seratifican en su contenido
y demésfines, firmando por ante mi; de todo lo que doy fe.
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LA ENTIDAD MATRIZ INTERNACIONAL RECONOCIO
A LA SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL TRABAJO
Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
La Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
reconocié como miembro asufilial del Perd, segiin lo comunico el 30 de agosto de
1988, el Secretario General de esa entidad, sefior Johannes Schregle.

En cartadirigidaa Dr. Luis Aparicio Valdez, -quien solicité laincorporacion
dela Sociedad alaentidad Internacional - le dice que por ser ya«representante del
Pert en el Comité Ejecutivo, la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, ha admitido ipso facto ala Asociacion Peruana, de modo
gue no era necesaria una decision especial, para el caso».

Entrelas cartas congratul atorias reci bidas por |a Sociedad Peruana, con motivo
de esta incorporacion, figura el mensgje del Dr. Manuel Alonso Olea, entonces
Profesor Principal de Derecho del Trabgjo de la Universidad de Madrid.

Laentidad matriz tiene su sede en Ginebra, Suiza. En 1988 era su presidente
Benjamin Aaron, profesor enlaEscuelade Derecho delaUniversidad de California,

Lainstitucién agrupaalas sociedades de su géneroy trabajaen escalamundial
por el desarrollo delasinstitucionesjuridicaslaborales, y del perfeccionamiento de
los seguros sociales, como medios parapromover el desarrollo, delos paisesdonde
actUan susfiliales.
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Acuerdo Nacional de Gobierno

ACUERDO NACIONAL DE GOBIERNO, TRABAJADORES
Y EMPRESARIOS

Santiago, abril 30 de 1991

1.- Al cumplirse un afio de la firma del Acuerdo Marco suscrito en abril de
1990, se han desarrollado conversacionesentree Gobierno, laCentral Unitaria
de Trabgjadores (CUT), la Confederacién de la Produccion y el Comercio (
CPC), incorporandose en esta ocasion la Confederaciéon Nacional de la
Pequefa Industriay Artesanado (CONUPIA), con el objeto de continuar
tratando materias alli abordadas.

De este modo se ratifica la voluntad de las partes de mantener vigente una
politica de dialogo tendiente aavanzar enlablsquedade acuerdos en materias
deinterés comun y en beneficio de todo el pais.

2.- En estas conversaciones se ha considerado con especial atencion lapolitica

de determinacidn del ingreso minimo, tal como fue establecido en el Acuerdo
Marco yamencionado, y se han definido criterios técnicos comunes respecto
de las principal es variables que deben considerarse para establ ecer sumonto,
en particular laproductividad, lasituacion deempleoy lainflacion, teniendo en
cuentatanto lainflacion habidaapartir del tltimo regjuste del ingreso minimo
como laesperada para el periodo de vigenciadel mismo.
L as partes coinciden en que este comun esfuerzo de el aboracion técnicasienta
|as bases de unamoderni zacion en las modalidades de participacion y permite
disponer de conceptos y criterios compartidos con perspectivas de largo
plazo.

3.-El Gobierno, considerando y valorizando los planteamientos y puntos de
vista expresados por trabajadores y empresarios; asi como sus propias
proyecciones de laeconomianacional, hadeterminado proponer al Honorable
Parlamento que el ingreso minimo aumente apartir del 1° dejunio de 1991, de
$26.000 a$ 33.000 mensuales. -
LaCPC, laCONUPIA y laCUT aceptan dicho monto en &l &nimo de contribuir
ala consolidacion del espiritu que inspird el antedicho Acuerdo Marco.
Concuerdan, asimismo, que en el futuro las modificaciones del mismo, que
resuelva la autoridad deberén basarse en la variacion que experimente la
productividad de lafuerza de trabajo.
El Gobierno, laCPC, laCONUPIA y laCUT declaran que este incremento
esaplicable al ingreso minimo mensual vigente, quedando la determinacion
de las restantes remuneraciones al libre acuerdo de las partes.
Asimismo, concuerdan en que el control delainflacion constituye un objetivo
compartido, por cuanto ello garantiza una efectiva y real proteccion del

poder de compra de las remuneraciones.
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4.- El Supremo Gobiernoy laCUT, por su parte, han acordado en relacion con las
asignacionesfamiliaresregjustar apartir del 1°dejulio, lostramos deingreso
definidos por laley paraeste efecto, subiendo el limite del primero deellosde
$50.000 a$60.000 mensualesy € segundo de$ 70.000 hasta$ 84.000 mensuales.
Paralos trabajadores que perciben remuneraciones hasta $ 84.000 mensuales
la asignacion familiar se regjustara ese mismo mes de acuerdo alavariacion del
IPC entre mayo de 1990 y mayo de 1991.

Respecto de los beneficiarios de pensiones minimas y asistenciales se ha
concordado otorgarles un aguinaldo de Fiestas Patriasy Navidad que considere
en su calculo el nimero de cargas familiares.

L os montos de estos aguinal dos que también benefician al sector publico se
concordardn en el curso del afio.

En cuanto alarecuperacion del 10.6 % deregjuste, paraaquellos pensionados que
no fueron beneficiadospor laley No. 18.087 del 11 dejulio de 1990, apartir del 1°
dejulio del presente afio se regjustaran sus pensionesen un 10.6 % si el monto
mensual de lapension fuere inferior a$ 80.000 mensuales.

Asimismo el proyecto deley que seenviarda Congreso propondraeste mismo
porcentgje de regjuste paralas pensiones cuyos montos varien entre $ 80.000
y $120.000 mensuales a partir del 1° de julio de 1992. Paralos que perciben
pensi ones superiores a$ 120.000 mensua es dicho regjuste se haraacontar del 1°
de diciembre de 1992.

5.- Las partes concuerdan en que este conjunto de medidas constituye un
significativo mejoramiento del poder adquisitivo delostrabajadores, en particular
de aguellos de menores recursos.

6.- Gobierno, trabajadoresy empresarios reconocen laimportancia de mantener
y seguir generando € desarrollo de politicas que estimulen la creacién de
empleos productivos considerando que €llo congtituye e mecanismo més eficaz
paradevar las condiciones de vida de | os trabgjadores y sus familias.

En el mismo sentido se considera positivo impulsar iniciativas conjuntas,
orientadas a desarrollar sistemas de informacion de empleo que mejoren las
posibilidades de acceso y col ocacion en empl eos productivos.

L as partes concuerdan también en €l interés de abrir instancias de consultay
de elaboracién de propuestas en torno a la apertura de nuevos mercados,
desarrollo tecnologico y preservacion del medio ambiente, como una
contribucion alamaodernizacion productivadel pais.

Asmismo seconcuerdaend interésdeexaminar atemativastécnicasy econdmicas
viables que mejoren significativamente |a proteccion de |os trabajadores en
situacion de desempleo, considerando los problemas de recalificacion y
reinsercion laboral.

7.- Gobierno, trabajadores y empresarios convienen en la importancia de la
educacion, capacitaciony formaci on profesional como instrumentos esenciales

187



Acuerdo Nacional de Gobierno

para el desarrollo integral de los trabajadores y las empresas, asi como
paraimpulsar el crecimiento economicoy laproductividad.

En este marco han concordado desarrollar iniciativastendientes atrabajar
conjuntamente en €l andlisis de nuevas politicas de capacitacién y formacion
profesional, que refuercen las ya existentes. En particular han coincidido
en lanecesidad de conformar érganos consultivos que permitan participar
en la orientacion del Programa de Capacitacién y Desarrollo de la
Educacion Técnica que opera actualmente en el Ministerio de Trabajo y
Prevision Social, asi como del Servicio Nacional de Capacitaciony Empleo
(SENCE).

8.- Secoincideen lavoluntad deimpul sar iniciativas conjuntas orientadas adisminuir
|as tasas de accidentabilidad en €l trabgjo y alograr un mejor funcionamiento
de los comités paritarios en las empresas.

9. El Gobierno, laCUT, laCPCy laCONUPIA, consideran que el conjunto
de materias abordadas en este documento representan una amplia agenda de
interés comun y se comprometen a impulsar estos acuerdos en el mismo
espiritu del Acuerdo Marco de abril de 1990.

SUSCRIBEN ESTE ACUERDO NACIONAL:

Por el Gobierno: Sr. CARLOS OMINAMI P. (Ministro de Economia, Fom.
y Reconst.), Sr. PABLO PINERA E. (Ministro(S) de Hacienda) y SR. RENE
CORTAZAR S. (Ministro de Trabajo y Prevision Sacial)

Por las Organizacionessindicales. SR. MANUEL BUSTOSH. (Presidente
CUT), SR. DIEGO OLIVARES (Vicepresidente CUT), SR. SERGIO AGUIRRE
(Vicepresidente CUT), SR. ARTURO MARTINEZ (Vicepresidente CUT), SR.
RAUL ARAVENA (Director CUT), SR. MANUEL JMENEZ (Director CUT),
SR. HERNOL FLORES (Presidente ANEF) y SR. MILENKO MIHOVILOVIC,
(Vicepresidente ANEF)

Por las Organizaciones Empresariales. SR. JOSE ANTONIO GUZMAN
(Presidente de la CPC), SR. FELIX LUQUE (Pdte. Conf. G. Nac. Unidad de la
Mediana y Pequefia industria, Servicio y Artesanado), SR. DANIEL PLATO
WSKY (Pdte. Camara Nac. Comercio de Chile), SR. JORGE PRADO (Pdte.
Soc. Nac. de Agricultura), SR. HERNAN GUILLOFF (Pdte. Soc. Nac. de
Mineria), SR. FERNANDO AGUERO (Pdte. Soc. de Fomento Fabril), SR.
ALFREDO SCHMIDT (Pdte. Camara Chilena) y SR. ADOLFO ROJAS (Pdte.
Asoc. Bcos. e Inst. Financieras de la Construccion.).
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