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PRESENTACION

En el ano 2003 asumimos la presidencia del Consejo Directivo de la Socie-
dad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (SPDTSS) y, hoy 10
afios después, para ser exactos el 14 de abril de 2013, hemos vuelto a ser elegidos
para dirigir a la SPDTSS, cuyo objeto social es promover el estudio, la difusion y
la investigacion del derecho de trabajo y de la seguridad social.

Y una de nuestras primeras actividades del Consejo Directivo que me hon-
ro en presidir, es publicar el nimero 12 de la revista institucional Laborem, cuyo
contenido es de responsabilidad de la anterior Junta Directiva de nuestra Sociedad.
Esta publicacion se hace a pocas semanas de celebrar las Bodas de Plata de vida
institucional de la SPDTSS.

Se incluye en Laborem 12, los articulos de los alumnos ganadores del ulti-
mo concurso universitario convocado por la SPDTSS.

Aprovechamos esta presentacion para hacer publica una carta dirigida a nues-
tros asociados, donde exponemos nuestras ideas y compromisos de actuacion para
el periodo 2013-2015, que comprende nuestro mandato:

“Hemos asumido con mucho entusiasmo el reto de conducir una vez mas el
rumbo de nuestra Institucion en un momento muy significativo de definiciones, ple-
namente conscientes de la responsabilidad que significa representar a todos ustedes,
miembros de una organizacion de composicion plural y democratica.

Nuestra aspiracion y mayor desafio es integrar a todos los asociados en este
proceso. Esto exige contar con tu participacion activa y comprometida en las dife-
rentes actividades, empezando por la celebracion del 25° aniversario de la funda-
cion de la Sociedad que se cumple el proximo 14 de julio y que dias después feste-
jaremos en un cocktail con ustedes, amigos y representantes de nuestro medio la-
boral y empresarial. En dicha ocasion, rendiremos homenaje al espiritu de nuestros
socios fundadores, en particular a Luis Aparicio Valdez, pues gracias a su vision y
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tenacidad nuestra Sociedad sentd solidas bases, que son las que le han permitido
perdurar hasta el dia de hoy, como Institucion referente del laboralismo nacional.
Proyectamos, ademas, la publicacioén de un libro especial de homenaje a la Socie-
dad, para lo cual seran invitados a colaborar oportunamente.

Sabemos que hay muchas expectativas en torno a nuestra gestion, y ten por
seguro que con tu apoyo, durante nuestro mandato 2013 - 2015, alcanzaremos como
logro principal el haber afianzado a la Sociedad como una institucion inclusiva, en
la cual todos nuestros asociados se sientan cabalmente representados.

Nos hemos trazado llevar adelante un conjunto de tareas en adicion a las que
habitualmente han asumido las Juntas Directivas anteriores, como nuestros Desayu-
nos Laborales, con especial énfasis en eventos académicos, sin dejar de lado la pu-
blicacion de la Revista Laborem. Desplegaremos nuestros mejores esfuerzos para
que los temas de seguridad social tengan también un espacio de atencion. Singular
cuidado le daremos al redisefio de la pagina WEB de la SPDTSS para que se con-
vierta en un sitio no solamente de informacion institucional sino también de comu-
nicacion y consultas entre sus miembros y con terceros interesados, asi como me-
dio de divulgacion de la legislacion y jurisprudencia en materia laboral tanto como
previsional.

Sin embargo, dos son los eventos en los que particularmente necesitamos
contar contigo: el primero, que nos complace anunciar, es que tenemos planeado
organizar el II Congreso Internacional de Derecho Procesal del Trabajo, a concre-
tarse a fines del mes de noviembre en Piura, al que seran invitados destacados es-
pecialistas extranjeros y nacionales, con la intencion de analizar el funcionamiento
de la Nueva Ley Procesal del Trabajo en nuestro pais, y de intercambiar experien-
cias similares en la region. La meta es grande, pues implica en corto tiempo efec-
tuar la convocatoria a nivel nacional e internacional, asi como preparar la organi-
zacion, de tal manera que sirva de marco apropiado para cerrar el aflo de conme-
moracion de las Bodas de Plata de nuestra Sociedad. Apuntamos a que el libro ho-
menaje antes referido, se presente en este certamen.

El segundo evento, que ya es toda una tradicion que nacidé con mi anterior
Presidencia en el 2003, es el VI Congreso Nacional de la SPDTSS, que se llevara a
cabo en noviembre de 2014, cuyo temario estamos evaluando a fin que mantenga el
pluralismo y los altos niveles de convocacion que han tenido nuestros Congresos a
lo largo de estos afos, y que reflejen el grado de compromiso de la Sociedad con los
principales problemas que confronta el sistema de relaciones laborales en el Peru.

En materia de relaciones internacionales, tenemos en cartera la realizacion
de dos Encuentros Internacionales: el Encuentro Peruano-Uruguayo y el Encuen-
tro Peruano-Chileno de Relaciones Laborales, ambos en la ciudad de Lima, pues
nos corresponde ser los anfitriones en esta oportunidad.

12
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Por el lado de la difusion y proyeccion institucional, lanzaremos en el corto
plazo las Ediciones 12 y 13 de nuestra revista institucional Laborem, para lo cual
contamos con los articulos que fueron oportunamente remitidos al Comité Edito-
rial de la Junta Directiva que nos precedid, a los cuales agregariamos los aportes
que nos puedan ser remitidos, segun las pautas que disponga la Comision de Even-
tos y Publicaciones que hemos conformado.

Quisiéramos, y con ello confio interpretar el sentir de todos y cada uno de los
miembros de esta Junta Directiva que me siento honrado de presidir, que el espiritu
que nos anima es ser convocantes, por lo que desde ya te invito a participar en la ges-
tion, tareas, y publicaciones, tanto a nivel organizativo como de desarrollo de nues-
tras actividades. Tu aporte es fundamental. Toma contacto con nosotros, quedando
a tu disposicion igualmente para cualquier iniciativa que quieras que impulsemos.

Esperamos tu respuesta, que sera la mejor manera de dar inicio a nuestra ges-
tién institucional, tendiendo puentes con nuestros asociados y amigos, asi como con
instituciones afines, que coadyuven al logro pleno de nuestros objetivos”.

Jaime Zavala Costa
Presidente de la SPDTSS
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LOS ALCANCES DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL
DE LAS EMPRESAS MULTINACIONALES:
DEL GRUPO A LA CADENA DE PRODUCCION

WILFREDO SANGUINETI RAYMOND®

I. UNA PERSPECTIVA DE ANALISIS DIFERENTE DE LOS ACUERDOS
MARCO INTERNACIONALES: LA DE SU PROYECCION Y
EFICACIA

Alo largo de las dos tltimas décadas, la ampliacion de las facilidades para
la circulacién de las mercancias y capitales, las transformaciones de las formas
tradicionales de organizacién empresarial y el desarrollo tecnolégico han he-
cho posible una ampliacién més que considerable del poder de las empresas
multinacionales y una disminucién de sus responsabilidades. En la actualidad
estas empresas pueden, con mucha mayor facilidad que en el pasado, locali-
zar sus actividades en un espacio u otro del globo aprovechando las ventajas
comparativas que es capaz de ofrecerles cada ubicacién en términos de costes
de produccién, sin tener que asumir responsabilidad alguna por las condicio-
nes en las cuales son elaborados los bienes que llevan sus marcas en cada uno
de esos espacios. Mientras la creciente liberalizacién de los intercambios co-
merciales garantiza que sus productos puedan ser comercializados en cualquier
lugar del mundo, con independencia de la sede en la que fueron producidos,
la adopcion de una estructura en red, convenientemente articulada en torno
a filiales, contratistas y proveedores juridicamente independientes, permite a

(1) Profesor Titular de Derecho del Trabajo. Catedritico Habilitado de la Universidad de Salamanca.
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estas empresas disponer de los resultados del trabajo de diversos grupos de tra-
bajadores sin mantener con ellos vinculo alguno, en tanto que las nuevas tec-
nologias de la informacién y las comunicaciones hacen posible a la casa ma-
triz mantener la coordinacién global de los procesos de produccién pese a su
dispersion geogrifica. El resultado es la configuracion de la empresa multina-
cional como un singular ente “articulador”, dotado de la sorprendente capa-
cidad de eludir con relativa facilidad, tanto las limitaciones que puedan im-
poner a sus actividades las autoridades nacionales, como las responsabilida-
des que en principio se derivarian de su posicion, pero sin perder por ello el
control de las actividades que se desarrollan a escala global a instancia suya®.

El recién descrito es, sin embargo, un modelo que coloca a las socieda-
des multinacionales en una posicién especialmente vulnerable, en la medida
en que, si por un lado las desliga formalmente de los procesos de produccion
cuyo liderazgo asumen, por el otro incrementa su visibilidad ante los consumi-
dores y la sociedad en general a través de las marcas, que operan como tnico
distintivo de los productos que fabrican sus colaboradores por encargo suyo.
Asi las cosas, cualquier comportamiento de estos tltimos que pueda ser consi-
derado injusto, no ético o socialmente inadecuado es capaz de tener repercu-
siones negativas, mas que sobre la entidad que lo llevé a cabo, sobre el buen
nombre de la empresa multinacional que utiliz6 sus servicios. Al margen de
si fue 0 no la impulsora de estas précticas, o incluso de si tuvo o no conoci-
miento de su realizacién, esta serd finalmente percibida por la opinién pibli-
ca como la beneficiaria de ellas y, por tanto, la responsable tltima de su per-
petracién, con los consiguientes perjuicios para su imagen comercial. Este es,
por lo demads, un efecto que ha ido cobrando cada vez més fuerza conforme
la demanda de respeto de los derechos humanos y el medio ambiente ha ido
expandiéndose a escala global, hasta llegar a ejercer una influencia cierta so-
bre el comportamiento y las actitudes de las sociedades empresas de dimen-
sién internacional. Se ha llegado asi a decir, no sin razén, que “el poder de
las multinacionales” es hoy “solo un poder prestado por los consumidores”®.

La emergencia de las denominadas praicticas de “responsabilidad social”
de las empresas multinacionales, a través de las cuales estas optan por asumir

(2) Para un desarrollo mis amplio de esta caracterizacién, me permito remitir al estudio general so-
bre la materia que tuve la ocasién de preparar para el anterior informe general del Observatorio
de la Negociacién Colectiva, asi como a la bibliografia alli citada. Los datos de este trabajo son:
W. SANGUINETT RAYMOND. “La tutela de los derechos fundamentales del trabajo en las cadenas
de produccién de las empresas multinacionales”. En: R. ESCUDERO RODRIGUEZ (Coordinador).
La negociacion colectiva en Esparia: un enfoque multidisciplinar. Eds. Cinca-CC.OO., Madrid,
2008, pp. 447-450.

(3) Vide K. VERNER y H. WEIS. E! libro negro de las marcas. El lado oscuro de las empresas globales.
DeBolsillo, 22 edicién, Madrid, 2006, p. 19.
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niveles de compromiso variables frente a las consecuencias sociales y medioam-
bientales negativas de sus actividades, constituye una clara respuesta de estas
entidades a dicha situacién. Si bien el propésito explicito de este tipo de ac-
tuaciones es, por lo que a su dimensién laboral se refiere, fijar un conjunto de
estandares justos de trabajo cuyo respeto la sociedad transnacional se compro-
mete a promover o garantizar en todas o la mayor parte de las actividades a
ella vinculadas, sin que importe el lugar donde se ubiquen o el sujeto que las
lleve a cabo, lo que a ellas subyace no es otra cosa que la necesidad de limitar
los riesgos a los que se ve sometida la reputacién de sus marcas como conse-
cuencia de la deslocalizacién y exteriorizacién de los procesos de fabricacion
de los productos a ellas asociados™. De alli que pueda afirmarse que los ins-
trumentos de los que ella se sirve, se trate de meras declaraciones, de c6digos
de conducta unilateralmente proclamados por la propia multinacional o in-
cluso de acuerdos marco internacionales suscritos conjuntamente con las re-
presentaciones sindicales de dmbito global, cumplen una funcién que se sitda
a medio camino entre la tutela de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores y la regulacién de la competencia equitativa en clave de lucha
contra el dumping social®.

De todos los instrumentos disefiados a lo largo de las dltimas décadas
con el propésito de favorecer la consecucién de tales objetivos, aquel que re-
viste mayor originalidad e interés, asi como superiores posibilidades de pro-
yeccion, es sin duda el dltimo en incorporarse a la serie. Es decir, los acuer-
dos marco internacionales. Suscritos por las direcciones centrales de los gru-
pos multinacionales y las federaciones internacionales de rama de determina-
dos sectores productivos, asi como los representantes unitarios o sindicales
de la matriz o el grupo en su conjunto, estos acuerdos abren una perspectiva
nueva en el tratamiento de la responsabilidad social de este tipo de empresas,
marcada por la implicacién bilateral de los sujetos colectivos de dmbito global,
tanto en la definicién de sus contenidos como en la vigilancia de su puesta en
practica, la cual es capaz de ofrecer un gran impulso a este tipo de actuacio-
nes, convirtiéndolas en un factor susceptible de ejercer una incidencia positi-
va sobre el funcionamiento de los mercados a nivel global.

Que lo anterior ocurra, de forma que los acuerdos marco internaciona-
les se sitiien en condiciones de llevar a cabo una contribucién relevante a la
equiparacién de las condiciones laborales bésicas de los trabajadores a nivel

(4)  Conforme pone de manifiesto D. W. JUSTICE. “El concepto de responsabilidad social de las empresas:
desafios y oportunidades para los sindicatos”. En: Educacién Obrera, nam. 130, 2003, p. 4.

(5) Deacuerdo con la caracterizacién de A. PERULLI, “La responsabilita sociale dell’impresa e codici di
condotta: modelli ed eficacia”. En: L. MONTUSCHI y P. TULLINI, Lavoro e responsabilita sociale
dell’impresa, Bologna, Zanichelli, 2006, p. 128.
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mundial, depende de un conjunto de variables intimamente relacionadas en-
tre si. Algunas de ellas se vinculan, como es obvio, con la voluntad y la ca-
pacidad —respectivamente— de los sujetos que los han suscrito para acatar los
compromisos a través de ellos asumidos y exigir su ejecucién a la parte con-
traria. Otras, en cambio, guardan relacién con su configuracién interna. Entre
estas dltimas, la literatura especializada suele poner el acento especialmente
en la previsién de mecanismos eficaces de verificacién del cumplimiento de
lo pactado®, bajo el presupuesto, sin duda acertado, de que sin ellos dificil-
mente serd posible controlar su acatamiento y exigir su ejecucién. Esta no es,
sin embargo, una variable capaz de operar con total independencia de las de-
mds. Y en particular de la proyeccién que se haya decidido atribuir a lo pac-
tado y la eficacia de la que se haya dotado a sus cldusulas. No es lo mismo,
desde esta perspectiva, que el acuerdo marco circunscriba su dmbito de apli-
cacion a la casa matriz o al grupo empresarial controlado por ella, a que trate
de proyectar sus efectos hacia la cadena de valor de la que se sirve la empre-
sa multinacional, cubriendo su primera linea de suministro, compuesta por
los proveedores, contratistas y socios comerciales directos de sus filiales, o
llegando incluso a abarcar los sucesivos eslabones de esta, integrados por to-
dos aquellos sujetos que colaboran con estos tltimos o con quienes con ellos
se relacionan a los efectos de cumplir con los encargos cuyo origen remoto
se encuentra en la sociedad vértice del grupo. De la misma manera que tam-
poco lo es que el pacto sea considerado portador de una mera declaracién de
la intencién de la empresa multinacional de contribuir al alcance de los ob-
jetivos por él proclamados, desprovista en principio de fuerza vinculante, a
que incluya el compromiso de esta de garantizar su aplicacién, poniendo a su
servicio de este objetivo los especiales poderes de los que dispone como con-
secuencia del control que ejerce sobre sus filiales y redes de empresas contra-
tistas y colaboradoras?”.

Naturalmente, el nivel maximo de efectividad de un acuerdo marco in-
ternacional se alcanzard cuando este, ademas de incluir mecanismos de verifi-
cacién adecuados, proyecte su aplicacion al conjunto de la cadena de valor de

(6) Laobservacion es absolutamente corriente entre quienes han prestado atencidn a estos instrumentos.
Vide por todos A. PERULLI op. cit., p. 138.

(7) De lo que se trata aqui es de que la matriz haya aceptado poner al servicio del cumplimiento
de lo pactado los dos resortes de los que, como apunta S. Nadalet, “Le dinamiche delle fonti
nella globalizzazione: hipotesi per un diritto transnazionale del lavoro”, Lavoro e Diritto, 2005,
nam. 4, p. 677, dispone para ordenar la actividad de las entidades con las que entra en contacto:
“la propiedad” (en relacién con sus filiales) “y las relaciones contractuales” (respecto de quienes
se integran en sus redes de subcontratacién). Como habra ocasion de apreciar mds adelante, por
lo general este compromiso se materializa en la consideracién de las cldusulas del acuerdo marco
como reglas de obligado cumplimiento para las filiales o condiciones de asociacién para todos los
sujetos que pretendan entablar relaciones comerciales con las empresas del grupo.
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la empresa multinacional afectada por él e incluya el compromiso expreso de
esta de asegurar —y no solo promover— su acatamiento en todos sus eslabones;
mientras que el minimo estard representado por el supuesto en que estemis-
mo, ademas de no contar con medio alguno de comprobaciéon de su cumpli-
miento, se limite a declarar la mera “adhesién” de la casa matriz a los princi-
pios por él proclamados, sin especificacion adicional alguna. Como es obvio,
caben también opciones intermedias, pudiendo existir acuerdos que apunten
solo al grupo empresarial, pero se encuentren dotados de caracter vinculante
respecto de las empresas que lo componen, y otros que pretendan proyectar-
se mas alla, hacia todos o algunos de los eslabones de las redes de suministro,
pero sin prever una auténtica obligacién de exigir a sus integrantes el respeto
de los estandares justos de trabajo por ellos previstos.

En consecuencia, aunque se trata de aspectos a los que hasta el momen-
to no se ha prestado especial atencién, es claro que el impacto que son capaces
de desplegar los acuerdos marco internacionales no depende solo de la exis-
tencia de medios eficaces de control, sino del espacio hacia el que se haya de-
cido proyectar su aplicacién y del tipo de compromisos que a través de ellos
hayan asumido las empresas multinacionales.

¢En cudl de todas las opciones posibles se inscriben los acuerdos mar-
co que hasta el momento han sido suscritos? ¢Puede detectarse algin tipo de
evolucion en cuanto a estas cuestiones?

Como se podrd apreciar a continuacién, se registra una clara tenden-
cia de este tipo de pactos a evolucionar, de la condicién inicial de instrumen-
tos de tutela de un nicleo basico de condiciones laborales justas dentro de los
grupos multinacionales, a mecanismos de garantia del respeto de los derechos
laborales fundamentales en sus cadenas mundiales de produccion®, la cual ha
venido acompaifiada, ademads, de un progresivo reforzamiento de su exigibili-
dad. Los acuerdos marco internacionales vienen dando, asi, el salto del grupo
alared, y de la mera declaracién al compromiso.

(8) Esta tendencia fue advertida tempranamente por diversos autores, aunque poniéndola en relacién
principalmente con los cédigos de conducta corporativos. En este sentido, vide A. SOBCZAK,
“Codes of Conduct in Subcontracting Networks: A Labour Law Perspective”, Journal of Business
Ethics, 2003, nim. 44, pp. 225-234 y, entre nosotros, F. VALDES DAL-RE, “Soft law, Derecho del
Trabajo y orden econémico globalizado”, Relaciones Laborales, 2005, Vol. 1. , p- 42. Mis recien-
temente, registrando también esta linea de evolucién pero ya en relaaon con los acuerdos marco
internacionales y ofreciendo ademds numerosos ejemplos, vide . SCHOMANN, A. SOBCZAK,
E. VOSS y P WILKE, Codes of conduct and international framework agreements: News forms of
gobernance at company level, European Foundation for the Improvement of Living and Working
Conditions, Dublin, 2008, pp. 28-31.
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I. LA GARANTIA DEL CUMPLIMIENTO DEL ACUERDO MARCO
AL INTERIOR DEL GRUPO MULTINACIONAL

La consecucién de los objetivos que animan la celebracién de los acuer-
dos marco internacionales hace necesario que estos sean aplicables, antes que
nada, al conjunto de las actividades que integran lo que podriamos denomi-
nar el “mercado de trabajo interno” de la multinacional®. Dada la configu-
racién actual de este tipo de organizaciones, este mercado incluye no solo las
tareas que se desarrollan al interior de la casa matriz que se encarga normal-
mente de la suscripcion de estos pactos, sino de todas las sociedades que for-
man parte del grupo multinacional liderado por la primera. Es decir, de sus
filiales directas y de todas las demds sociedades sobre las que la principal o
alguna de esas filiales 0 empresas controladas por estas ejerce una influencia
decisiva. Todas estas empresas realizan funciones integradas, de una manera u
otra, dentro del proceso productivo global coordinado y dirigido por la mul-
tinacional. Y, por tanto, a todas ellas deberia ser aplicado el acuerdo marco si
se desea que esté en condiciones de abarcar la totalidad del espacio ocupado
por las actividades de la multinacional.

Como habri ocasién de comprobar més adelante, esta aplicacién uni-
forme del acuerdo marco a todas las sociedades que forman parte del grupo
transnacional plantea complejos problemas de articulacién técnica, dada la
disociacién entre unidad econémica y formalidad juridica que caracteriza a
esta clase de conglomerados, los cuales solo pueden ser solventados, al menos
en el plano internacional, instrumentalizando la relacién organica que la mul-
tinacional mantiene con las demds empresas sometidas a su direccién, al obje-
to de convertirla en un instrumento de garantia de su proyeccién hacia estas.

La consideracién del grupo como dmbito de aplicacion del acuerdo mar-
co internacional estéd presente en la prictica totalidad de los pactos de este tipo
celebrados hasta la fecha, ya sea de manera implicita o explicita. Lo primero
ocurre con algunos acuerdos marco que aluden simplemente la denominacién
de la multinacional, dando por sentado que se conoce sus contornos y que su
espacio de aplicacion coincide con ellos!!?. Y también con otros que optan por
prever su aplicacién a “todas las actividades” o “todas las operaciones” de la
compaiiia a nivel mundial, sin afiadir ninguna especificacién adicionalV. Mas

(9) De acuerdo con la terminologia propuesta por S. NADALET, “La dimensione gobale della respon-
sabilita giuridica delle imprese”, Lavoro e Diritto, 2006, ntim. 1, p. 168.

(10) Este es el caso, entre otros, de los siguientes AMI, citados en orden cronolégico de Volkswagen,
Leoni, Prim, GEA y Renault.

(11) Véase como muestra los AMI de Telefénica, Veidekke, Royal Bam y Ability, en este dltimo caso con
referencia a las actividades que se desarrollen “a nivel nacional y dentro de América Latina”.
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frecuente es, no obstante, que se haga referencia al grupo multinacional como
espacio de aplicacion del pacto. Esta referencia puede ser genérica, cuando se
la utiliza anteponiéndola sin mds al nombre de la multinacional?, o tener un
tenor mds especifico. Esto dltimo se produce cuando este, como es frecuen-
te, incluye una mencién a las “empresas”, “compaiiias” o “establecimientos”
que integran el grupo, funcionan como “operadoras” de este o se encargan de
la “fabricacion y ventas” de sus productos’. O cuando, con mayor propie-
dad, se vincula su aplicacién a las sociedades “filiales” o “subsidiarias” de la
casa matriz! o a todas las empresas sobre las que ésta ejerce el “control”®%,
La precisién alcanza su grado maximo, de todas formas, cuando se identifi-
ca a las sociedades que componen el grupo® o se definen de manera porme-
norizada los criterios que determinan la pertenencia de una sociedad este. El
mads utilizado suele ser aqui el del ejercicio de una “influencia dominante”,
ya sea sobre el capital o los 6rganos de gobierno de las sociedades participa-
das"”, aunque existen acuerdos que extienden su dmbito potencial a las hipé-
tesis de control “operacional”®® o de asuncién de “la gerencia industrial” de
la empresa por otra perteneciente al grupo®). Con todo, pese a ser una cues-
tién fundamental para la correcta aplicaciéon de estos instrumentos, solo alre-
dedor de la cuarta parte de los acuerdos marco vigentes lleva a cabo esta ne-
cesaria tarea de delimitar con un minimo de claridad los confines del grupo

(12) En este sentido, los AMI de Freudenberg, Bosh, Chrisler y BMW.

(13) La referencia a la nocién de “empresa” o “compania” integrante del grupo aparece en los AMI de
Rochling, Portugal Telecom e Icomon Tecnologies; la de “establecimiento”, en los de Merloni, Club
Mediterranée y Danone; la de “compaiifa operadora” en el de VolkerWessels y la de “compaiiias
encargadas de la fabricacién y ventas” en el de Staedtler. Un supuesto especial es el del AMI de PSA
Peugeot Citroén, en el que se declara, con evidente afin omnicomprensivo, que afecta “al conjunto
de la divisién de automoévil consolidada (investigacion y desarrollo, fabricacién, comercio y funciones
de soporte), asi como a las divisiones de financiacién, transporte y logistica”. En el caso del AMI
de Club Méditerranée la alusién a los “establecimientos” de la compania viene acompafiada de una
referencia a su ubicacién geogréfica: estos deben estar “situados en los paises de la Unién Europea
y en los siguientes paises de la zona Europa, Africa, en los cuales interviene el Club Méditerranée:
Turquia, Egipto, Marruecos, Suiza, Ttinez, Costa de Marfil, Senegal y Croacia”.

(14) La primera denominacién aparece en el AMI de Stabilo, mientras que la segunda en los de Skanska,
Elanders y Quebecor.

(15) Véase los AMI de Endesa y Faber Castell. En la misma direccién, aunque precisando que ese control
debe ser “directo”, vide los AMI de Anglogold, Norske, Lukoil y StatoilHydro.

(16) Asi, el AMI de VolkerWessels, en el que se menciona a “sus ciento veinticinco compafias operadoras”.

(17) Un buen ejemplo es el del AMI del Grupo Electricité de France, que se declara aplicable a todas las
empresas en las que este “tiene una participacién mayoritaria en su capital, o en las que dispone
de la mayoria de votos en funcion de las acciones emitidas, o en las que tiene derecho a nombrar a
mas de la mitad de los miembros de los organismos de administracion, direccién y vigilancia”. En
términos practicamente idénticos se pronuncian los AMI de Arcelor y France Telecom.

(18) En el supuesto singular del AMI de Umicore.

(19) Esta prevision se encuentra en el AMI de Rheinmetall. El de PSA Peugeot Citroén, por su parte,
extiende su aplicacién a los supuestos en los cuales, atin sin contar con participacién financiera
mayoritaria, el grupo tiene asignada la “responsabilidad en la gestién social”.
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empresarial al que resultan aplicables®”, con el consiguiente riesgo de discre-
pancias y conflictos a la hora de hacer frente a los supuestos de presunto in-
cumplimiento que se produzcan en el seno de compaiiias cuya pertenencia al
grupo no sea facil de determinar.

De lo recién indicado se desprende que, mas alld de la concreta férmula
utilizada, el Ambito de los acuerdos marco internacionales tiene un inicial e
ineludible “circulo” o “anillo” de influencia coincidente con los confines del
grupo multinacional. Este criterio conduce, como es obvio, a situar fuera de
este a toda sociedad que, atin estando participada por la matriz o alguna de
las empresas del grupo, no pueda ser considerada parte de él. A pesar de ello,
son varios los acuerdos marco que incluyen compromisos de las multinacio-
nales en relacién con aquellas sociedades en cuyo capital se encuentren pre-
sentes “de manera significativa”, aunque “sin ejercer” sobre ellas “un control
directo” o “una influencia dominante”. Por lo general, estos compromisos se
concretan en el deber de “dar a conocer” el acuerdo y “promover” o “favo-
recer” su aplicacion®?. O “utilizar su influencia” para ello®?. En algunos ca-
sos se pone, no obstante, especial énfasis en la diligencia en el cumplimiento
de esta obligacién, indicando que la multinacional —o ambas partes— deberan
“poner todos los medios a su alcance” o “ejercitar sus mejores esfuerzos” con
tal fin®®, Existe incluso un supuesto en el que la obligacién de medios que de
este modo se genera se trastoca en una de resultado o garantia plena, bien que
no con caricter general sino exclusivamente en relacién con el respeto de los
derechos laborales fundamentales, de forma tal la multinacional se comprome-
te a asegurar su respeto por todas las sociedades en cuyo capital participa®.

Otra cuestién que merece la atencién de algunos acuerdos marco inter-
nacionales es la relativa a los cambios en la composicién del grupo multinacio-
nal, derivadas del ingreso de nuevas empresas o de la salida de algunas de las
inicialmente consideradas parte de él. En principio, es 16gico pensar que la in-
corporacién de una sociedad al grupo, motivada por su colocacién bajo el con-
trol accionarial o directivo de este, ha de suponer su incorporacién al 4mbito

(20) Segtin destacan I. SCHOMANN, A. SOBCZAK, E. VOSS y P WILKE, Codes of conduct and inter-
national framework agreements: News forms of gobernance at company level, cit., p. 26.

(21) Este es el caso de los AMI de France Télécom y Electricité de France.
(22) En palabras del AMI de Norske.

(23) Las expresiones citadas aparecen, con ligeras variantes terminoldgicas, en los AMI de Arcelor,
Umicore, StatoilHydro y Lukoil.

(24) Este compromiso es asumido por Danone en el Predmbulo al texto que recopila el conjunto de
acuerdos suscritos por esta multinacional con el sindicato UITA, dentro del cual se encuentra uno
referido a los citados derechos. La multinacional declara, en este sentido, que “se compromete a
cumplir” dicho acuerdo, “no solo por parte de las direcciones de sus establecimientos, sino tam-
bién por las compaiiias en las que el Grupo es minoritario”, lo mismo que por “sus proveedores y
subcontratistas principales”.
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del acuerdo, con la consiguiente necesidad de adaptar a partir de entonces su
dindmica a este. En dos casos esta solucién se encuentra prevista de manera
expresa, bien a partir de la indicacién de que lo pactado es aplicable a “las fi-
liales presentes y futuras sobre las que ejerce una influencia dominante”®, o
bien poniendo de manifiesto el compromiso de las partes firmantes de “tomar
las medidas necesarias para integrar a dicha sociedad en la aplicacion efecti-
va” del acuerdo®. En otro supuesto, sin embargo, dicha aplicacién aparece
condicionada a la libre decision de las sociedades que se incorporan al grupo.
Estas “pueden”, asi, “sumarse” a este “si asi lo desean”. Quedando exceptua-
das de su cumplimiento en caso contrario®”. Es evidente que, atin encontran-
dose autorizada, la decisién de una filial de nueva incorporacién de no adhe-
rir al acuerdo marco, aparte de no ser comprensible dentro de un contexto en
el que el control constituye un requisito para la pertenencia al grupo, plantea
a la empresa multinacional problemas graves de coherencia con los compro-
misos adquiridos en materia de responsabilidad social®, los cuales deberian
conducir a exigir a esta una conducta diligente de promocién de la incorpo-
racion de la sociedad de la que se trate al 4mbito de lo pactado. La salida del
grupo, en cambio, merece la misma respuesta en los dos acuerdos que se ocu-
pan de ella: la ubicacién de la empresa afectada extramuros de su espacio de
aplicacion. Esta es, naturalmente, la solucién que se impone por la naturale-
za de las cosas. Con todo, no hubiera estado demads que las partes se hubiesen
cuidado de incluir para casos como estos algiin tipo de garantia dirigida a evi-
tar un retroceso, si no con caracter general al menos en lo que se refiere a los
aspectos nucleares de estos pactos. Indicando, por ejemplo, que la casa matriz
se compromete a no transferir ninguna sociedad del grupo a sujetos que no
respetan sus principios basicos. O estableciendo que los contratos que se cele-
bren con el nuevo propietario deberan incluir clausulas sociales que aseguren
ese resultado®. Estos son, con todo, comportamientos que, aunque no se en-
cuentren previstos expresamente, vienen demandados, nuevamente, por la ne-
cesaria coherencia de la actuacién de la multinacional respecto de las preocu-
paciones que motivan la suscripcién de estos instrumentos, la cual exige que
los gestores de estas organizaciones consideren en todos los casos el impacto
social de sus decisiones y obren en consecuencia®?.

Segun se lee en el AMI de PSA Peugeot Citroén.
Conforme se indica en el AMI de Arcelor.
Esta prevision aparece en el AMI de Electricite de France.

Como apuntan I. SCHOMANN, A. SOBCZAK, E. VOSS y P. WILKE, Codes of conduct ..., cit.,
p- 28.

(29) Como ocurri6 en el caso de las filiales de Electricité de France vendidas en América del Sur luego
de la firma de su AMI, segtin resefian los autores citados en la nota precedente, loc. cit.

(30) Segtin destacan, una vez més, I. SCHOMANN, A. SOBCZAK, E. VOSS y P WILKE, loc. cit.

25



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Ahora bien, una vez establecida la vocacién de los acuerdos marco inter-
nacionales de proyectar la aplicacién de sus cldusulas al conjunto de las socie-
dades que se integran dentro de los grupos de empresas de dimension transna-
cional, es preciso interrogarse por su manera de operar. Es decir, por la virtua-
lidad o eficacia que es posible atribuir a los compromisos que a través de ellos
se adoptan desde el punto de vista juridico. Una cuestion, esta dltima, para la
que no existen respuestas predeterminadas, al no encontrarse estos pactos su-
jetos a ningtin ordenamiento juridico nacional en particular, ni disponerse de
momento de una regulacién internacional que se ocupe de precisar sus alcan-
ces o efectos juridicos.

Pues bien, ingresando en el andlisis de tan delicada cuestién, ha de em-
pezarse por descartar que estos pactos puedan ser considerados instrumentos
de caracter no vinculante, portadores de meras declaraciones de intencién de
la empresa multinacional que los suscribe o expresién de la asuncion por esta
de un deber puramente moral de respetar su contenido, no exigible desde el
punto de vista juridico. Si algo se desprende ya de la sola lectura de estos ins-
trumentos, més alld de sus matices y diferencias, es la existencia de una clara
voluntad de dar lugar a auténticos compromisos y no a puras manifestacio-
nes, cuyo cumplimiento se encuentra sujeto por lo general a mecanismos de
comprobacién creados por el propio acuerdo. El hecho de que, sobre todo en
la primera etapa, muchos de los ahora considerados acuerdos marco recurrie-
sen a denominaciones mas ambiguas, como las de “declaracién”®h; “cédigo
de conducta”®? o “principios de responsabilidad social”®, no debe inducir al
error de considerarlos meros “pactos de caballeros” (gentleman agreements).
En su préictica totalidad, los instrumentos que se estudian se caracterizan por
incluir un catdlogo, mas o menos amplio pero en todo caso concreto y previa-
mente delimitado, de principios, objetivos o reglas cuyo acatamiento o respe-
to la multinacional se compromete a cumplir, imponer, garantizar o asegurar
en todo su radio de influencia®®.

(31) Esta denominacion es utilizada con frecuencia en el sector del metal y la automocién. Muestras de
ello las encontramos en los AMI de Volkswagen, Leoni, Prim, Renault, BMW y Rochling. Igualmente,
en el sector servicios, el de Quebecor.

(32) En los casos de los AMI de Telefénica, Ability e Icomon.

(33) Esta denominacién aparece también en algunos AMI del metal, como los de Chrisler, Rheinmetal,
Bosh y Valourec.

(34) Esta consideracién se colige, como se ha dicho, a partir del contenido de las estipulaciones incluidas
en estos instrumentos, de las que fluye de ordinario, a pesar de la amplitud de su formulacién, una
clara la voluntad de obligarse. Esto incluye, como se ha dicho, a los supuestos en que las partes han
preferido dotar al pacto de una denominacién que podria ser interpretada como expresiva de un
grado menor de compromiso. Asi, por citar uno de los supuestos que pudiera parecer més discutible,
en el caso de la “Declaracién sobre los derechos sociales y las relaciones laborales en Volkswagen”,
las partes no optan simplemente por “declarar” la necesidad de avanzar hacia la consecucion de
determinados “objetivos” en material laboral, sino que los “acuerdan”y prevén la adopcién de “me-
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Desde este punto de vista, no parece que pueda dudarse de que los acuer-
dos marco internacionales se encuentran dotados de fuerza de obligar. Asi se
desprende, como se acaba de decir, del tenor mismo de los compromisos en
ellos contenidos. El problema radica, no obstante, en determinar a quién y de
qué manera obligan estos instrumentos.

Para responder a ambas preguntas es preciso partir de la peculiar con-
figuracién que caracteriza estos acuerdos desde el punto de vista subjetivo.
Como es de sobra conocido, los acuerdos marco internacionales han sido sus-
critos en su totalidad, del lado empresarial, por los representantes de la em-
presa principal, casa matriz o holding company que posee el control o ejerce
el liderazgo sobre el resto de sociedades del grupo. Y, del lado de los trabaja-
dores, por una o mas federaciones sindicales internacionales de rama de acti-
vidad, contando en algunos casos con el respaldo adicional de los comités de
empresa europeos o mundiales®® o los sindicatos nacionales del pafs donde
tiene su sede central la matriz©®®. Este peculiar sistema, fruto esencialmente del
pragmatismo, nos coloca delante de un primer elemento de dificultad, al me-
nos a los efectos de imputar a estos instrumentos una naturaleza semejante a la
que se atribuye a los convenios colectivos. Y es que, como resulta facil de ad-
vertir, existe una clara falta de correspondencia entre los 4mbitos o niveles en
los que se desenvuelve la representacion de los sujetos negociadores: mientras
la patronal es una de nivel empresarial (o, en todo caso, grupal), la de los tra-
bajadores se desenvuelve ordinariamente en el plano sectorial, por més que a
veces cuente con el “refuerzo” de otra a nivel del grupo o de la casa matriz®”.

Pero esto no es todo. Ni tampoco lo mas importante. El auténtico pro-
blema radica en el hecho de que los acuerdos marco internacionales han
sido suscritos, en realidad, “por dos partes que carecen de poder legal para

didas” que aseguren su cumplimiento cuando sea necesario. Més clara se presenta la determinacién
de la exigibilidad de los denominados “Principios de responsabilidad social de Daimler-Chrisler”,
por citar otro ejemplo que pudiera ser objeto de cuestionamiento, al indicarse de manera expresa ya
desde su predmbulo que estos “son validos para todas las empresas del grupo” a “escala mundial”.
Lo mismo puede concluirse, en fin, en el caso de la “Declaracién sobre los derechos sociales y las
relaciones laborales en Leoni”, en la medida en que en ella se sefiala que los “principios” por ella
proclamados “son vinculantes” para esta multinacional “en todo el mundo”.

(35) Lainclusion de los comités europeos o mundiales es frecuente en el caso de los AMI del sector del
metal y la automocién, como apunta A. SOBCZAK, “Aspectos legales de los acuerdos marco inter-
nacionales en el campo de la responsabilidad social de las empresas”. En: K. PAPADAKIS (editor),
Didlogo social y acuerdos transfronterizos. éUn marco global emergente de relaciones industriales,
Ministerio de Trabajo e Inmigracién. Madrid, 2009, p. 152.

(36) En este caso la referencia son los AMI de los sectores de la construccion y la madera y de la quimica,
la energia y las minas.

(37) Vide, en este sentido, A. SOBCZAK, “A proposito del libro di Bob Hepple: ‘Labour Laws and Global
Trade’”, Giornale di Diritto del Lavoro e delle Relazioni Industriali, 2006, nam. 4, p. 765.
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firmar un documento de tales caracteristicas”®®, como se podrd comprobar
a continuacion,.

Lo anterior adquiere particular evidencia, por llamativo que pudiera pa-
recer a primera vista, en el caso de la representacién patronal. Los grupos de
empresas de dimensién transnacional constituyen, como se ha afirmado, “una
unidad econémica que no va acompafiada de una paralela unidad juridica”®?.
Esto es asi en la medida en que, atiin manteniendo una estrecha vinculacién or-
génica y funcional con las demds, cada una de las sociedades que los integran
se encuentra dotada de personalidad juridica independiente y diferenciada,
no solo de las otras sino de la casa matriz. Y debe ser considerada, por tanto,
como la tnica empleadora de los trabajadores que le prestan servicios. Asi las
cosas, es obvio que la casa matriz, por mds que dirija “por control remoto” la
actividad de todas sus filiales, no estd en condiciones de celebrar acuerdos, ni
individuales ni colectivos, que las vinculen®?. Y menos atn que establezcan
derechos en favor del personal de estas. A ello se oponen los principios de re-
latividad de los contratos y de autonomia juridica de cada una de las socieda-
des integrantes del grupo. *Y En consecuencia, en ausencia de la firma con-
junta del acuerdo marco internacional por la casa matriz y todas sus filiales,
no es posible considerar que su contenido las obligue o dé lugar a obligacién
de estas o derecho alguno susceptible de ser alegado ante ellas por sus traba-
jadores. Cualquier filial podria defenderse exitosamente de una pretensiéon de
este tenor alegando que no fue autora del pacto en cuestion ni se encontraba
representado por la sociedad que lo suscribi6®“?. El divorcio entre la realidad
tinica de la empresa multinacional y su formalizacién juridica adquiere aqui
singular dramatismo, al conducir a negar a los instrumentos que vienen sien-
do analizados, ya de entrada, toda fuerza de obligar, al menos de manera di-
recta, a las filiales de las multinacionales que los suscriben.

Las cosas no son muy distintas tratindose de la representacion de los tra-
bajadores. Para empezar, porque las federaciones sindicales mundiales de rama
de actividad no solo no tienen reconocido poder alguno de negociacién por
las normas laborales nacionales, europeas o internacionales, sino que carecen

(38) Nuevamente, A. SOBCZAK, “Aspectos legales de los acuerdos marco internacionales en el campo
de la responsabilidad social de las empresas”, cit., p. 153.

(39) A. MONTOYA MELGAR, “Empresas multinacionales y relaciones de trabajo”. En: Revista Espafiola
de Derecho del Trabajo, 1983, ntim. 16, p. 487.

(40) Vide A. SOBCZAK, “Codes of conduct in Subcontracting Networks: a Labour Law Perspective”,
cit., p. 231; y, mds recientemente, “Aspectos legales ...”, cit., p. 149.

(41) Como apunta I. DAUGAREILH, “La contratazione collettiva internazionale”, Lavoro e Diritto,
2005, nam. 4, p. 625.

(42) Segtin apunta S. NADALET, “La dimensione gobale della responsabilita giuridica delle imprese”,
cit., p. 173.
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por lo general de un explicito mandato para negociar un pacto de tales carac-
teristicas en nombre y por cuenta de las organizaciones estatales que las com-
ponen®). Y menos atin en el de las instancias que actdan en representacion di-
recta de los trabajadores que laboran para las filiales que integran los grupos
multinacionales. Como consecuencia de ello, lo que dichas federaciones ha-
yan podido estipular de comin acuerdo con las casas matrices, no vincula, ni
por tanto beneficia, a tales organizaciones. Ni tampoco, claro, a sus represen-
tados. A lo anterior se suma, en el caso de la intervenciéon de los comités de
empresa europeos, la carencia de poderes explicitos de negociacién con arre-
glo a la normativa que los regula, que ha optado por configurarlos como me-
ros 6rganos de informacion y consulta®®, y la imposibilidad de entender que
acttian en representacion de los trabajadores de las filiales situadas en paises
no pertenecientes a la Unién Europea. Naturalmente, este dltimo inconvenien-
te, aunque en una dimensién mayor, afecta a la participacién de los sindica-
tos de la sede de la casa matriz, ya que estos representan exclusivamente a los
trabajadores de esta®. Si acaso, la Gnica instancia que seria capaz de solven-
tar todos estos reparos seria el comité mundial, pero solamente en caso de ha-
ber sido configurado de manera expresa como un 6rgano con potestades ne-
gociadoras y contar ademds con un mandato claro en tal sentido de las instan-
cias representativas de los trabajadores en todas las empresas del grupo, cosa
que de momento no se ha producido.

En consecuencia, en ausencia, tanto de un mandato negociador claro y
expreso en cabeza de los sujetos firmantes de los acuerdos marco internacio-
nales por parte de las filiales y las organizaciones representativas de sus tra-
bajadores, como de una disposicién de derecho interno o internacional que
atribuya caracter vinculante a sus estipulaciones, no es posible entender que
lo dispuesto por estos instrumentos es fuente de obligaciones para las prime-
ras o de derechos para los segundos.

A pesar de lo anterior, como hemos podido comprobar, pricticamen-
te todos los acuerdos marco internacionales suscritos hasta la fecha parten de
considerar como su dmbito “natural” de aplicacién al grupo multinacional y no
solo a la empresa principal. Las afirmaciones en el sentido de que los principios

(43) A.SOBCZAK, “A proposito del libro di Bob Hepple: ‘Labour Laws and Global Trade”, cit, p. 765.

(44) Cfr. lareciente Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009,
sobre la constituciéon de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacién y
consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria, modifi-
catoria de la Directiva 94/45/CE del Consejo, de 22 de setiembre de 1994, que regulé originalmente
la materia.

(45) En general sobre los distintos supuestos aludidos en el texto, vide S. NADALET, “Le dinamiche
delle fonti nella globalizzazione: hipotesi per un diritto transnazionale del lavoro”, Lavoro e Diritto,
2005, nim. 4, p. 685 y, con mayor amplitud, A. SOBCZAK, “Aspectos legales ...”, cit., pp. 151-154.
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proclamados por estos acuerdos “son obligatorios para todas las empresas del
grupo” o resultan “vinculantes a nivel mundial” para “todas las sociedades”
que lo componen, que se leen en algunos de ellos“?, no son, en este sentido,
sino la manifestacion explicita de un planteamiento que, en realidad, subyace
al conjunto. Es mads, existen incluso acuerdos que, dando un paso mds en esta
direccién, mencionan directamente a los directivos o responsables de la ges-
tién de sus filiales como los “encargados” o “responsables” de “garantizar” su
implementacién y cumplimiento®”.

¢Cémo han de ser interpretadas todas estas previsiones, ya que no pue-
den ser consideradas fuente directa de deberes u obligaciones en cabeza de los
sujetos a los que se encuentran dirigidas?

No parece que sea forzado entender que dichas cldusulas son expresi-
vas de la voluntad de la casa matriz de comprometerse ante las organizacio-
nes sindicales firmantes a garantizar el respeto de lo dispuesto por el acuerdo
marco al interior del grupo multinacional sometido a su direccion™®. Este es
un resultado que, si bien no se encuentra su alcance por la via de la creacién
de obligaciones en cabeza de sus filiales, como antes se vio, puede ser perfec-
tamente alcanzado por esta sirviéndose de los resortes derivados de la propie-
dad y el control que ejerce sobre ellas a pesar de su autonomia formal y per-
sonalidad juridica diferenciada. Es decir, haciendo uso de su “influencia do-
minante”, por citar los términos que aparecen en diversos pactos de este tipo.

Lo anterior supone que a través de la firma de un acuerdo marco inter-
nacional la empresa multinacional que ordena y dirige la actuacion del gru-
po se obliga a imponer a cada una de sus filiales el respeto de su contenido,
poniendo los medios necesarios para ello*”. Unos medios que vendran dados
aqui por la adopcién de decisiones, no en el plano contractual, sino en el so-
cietario y de la gestion, al amparo de los poderes que le confiere su condicion
de sociedad dominante o titular de la propiedad de las restantes integrantes
del grupo. Desde esta perspectiva, aunque la eficacia de estos pactos no se ex-
tiende formalmente mds alld del plano de las relaciones entre los sujetos que lo
suscriben, su cumplimiento genera la obligacién de la empresa multinacional

(46) Vide, respectivamente, los AMI de Chrisler y Rheinmetall.
(47) Pueden verse, con cldusulas de este tipo, los AMI de Chrisler, Leoni, Rheinmetall, Eads y Veidekke.

(48) El AMI que recoge de manera mas transparente esta idea es el de Arcelor, cuando introduce el
compromiso de la compafifa de “poner en marcha los procedimientos y principios definidos en el
presente acuerdo, y a integrarlos en la politica de las filiales en sus diferentes niveles”.

(49) En una direccién semejante, aunque sin hacer referencia a la instrumentalizacién en tal sentido de
los poderes derivados de la propiedad o el control, I. DAUGAREILH, “La contratazione collettiva
internazionale”, cit., p. 625 alude a la existencia de “una obligacién de hacer y en particular de
activar los medios necesarios para tal fin”.
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de proyectar sus disposiciones al grupo en su conjunto, con la consiguiente
relativizacion préctica de la diferencia de personificaciones entre las socieda-
des que lo componen y el reconocimiento implicito de la unidad esencial del
proyecto empresarial encarnado por todas ellas.

Por lo demds, con esta configuracién, por atipica que pueda parecer,
no es posible albergar dudas en torno a la potencial efectividad de las estipu-
laciones contenidas en los instrumentos analizados. Aunque privados de efi-
cacia directa sobre sus destinatarios altimos, los acuerdos marco internacio-
nales cuentan con el respaldo de una entidad, como es la empresa principal,
que dispone de poderes reales y efectivos, no solo para exigir su acatamien-
to, sino para imponerlo a sus filiales, recurriendo de ser necesario a medidas
coercitivas. Esto determina un peculiar reparto de las responsabilidades de-
rivadas del cumplimiento de estos acuerdos, en la medida en que, aunque las
sociedades integrantes del grupo son las llamadas a ejecutar sus mandatos, el
deber que de tal modo asumen es uno frente a la empresa dominante, gene-
rado en atencién a relaciones externas al propio acuerdo marco, y no ante las
federaciones sindicales internacionales o las instancias representativas de sus
trabajadores. Las acciones encaminadas a exigir su respeto, sobre todo si vie-
nen precedidas de una conducta reticente de la filial, deben ser en principio
planteadas, asi pues, ante la casa matriz, con fin de que sea ella la que, en ejer-
cicio de su influencia sobre la sociedad que controla, le imponga su cumpli-
miento. Siendo, por tanto, la responsabilidad por la falta de acatamiento del
pacto una que se sustancia exclusivamente entre la empresa multinacional y
las organizaciones firmantes®©?.

III. LA DIFICIL PERO NECESARIA PROYECCION DEL ACUERDO
MARCO A LAS CADENAS MUNDIALES DE PRODUCCION

Dada su naturaleza y los sujetos que los suscriben, cabria esperar que
los acuerdos marco internacionales limiten su dmbito de aplicacién al grupo
multinacional. No son muchos, sin embargo, los pactos de este tipo que res-
tringen su radio de actuacién al espacio controlado de manera directa por la
empresa multinacional. Antes bien, la gran mayoria se cuida de introducir al-
guna prevision dirigida a proyectar su influencia més all4, hacia la red externa

(50) Con todo, en opinién de S. NADALET, “La dimensione globale della responsabilita giuridica delle
impresse”, cit., p. 173, la existencia del acuerdo “podria ser utilizada por un juez nacional para ir
mas alla de la distinta personalidad juridica de las sociedades del grupo, considerando que la filial
que ha distribuido el documento es al mismo tiempo responsable de su puesta en practica”.
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de colaboradores, contratistas y socios comerciales que integran las cadenas
mundiales de produccién o suministro de estas empresas®?.

La explicacién de esta tendencia a sobrepasar el “mercado de trabajo in-
terno” de la multinacional para tratar de incidir sobre el “mercado de traba-
jo externo” que lo alimenta®? hay que buscarla en la dindmica de los proce-
sos de produccién transnacional. La globalizacién econémica ha traido consi-
go, como es de sobra conocido, una integracién creciente del comercio a es-
cala mundial. Esta integracién ha venido acompanada, paradéjicamente, de
una cada vez mas acentuada desintegracion de los procesos de produccién®?.
En pocas décadas, las empresas multinacionales han perdido la “corporeidad
fabril” que las caracterizaba para asumir el rol de “entidades articuladoras de
prestaciones” desarrolladas por diversos sujetos, todos ellos dotados de perso-
nalidad juridica independiente aunque conectados con ellas a través de vincu-
los societarios, como ocurre en el caso de los grupos de sociedades, o contrac-
tuales, como sucede con las redes de subcontrataciéon®®. En estas condiciones,
la sola aplicacién del acuerdo marco a las filiales de la multinacional, que in-
tegran apenas la primera de las dos formas de vinculacién antes aludidas, con
ser importante, no estd en condiciones de cubrir la totalidad de las actividades
que se articulan a su alrededor, ya que excluye a todos aquellos colaboradores
que mantienen con ella relaciones de naturaleza contractual en vez de societa-
ria. Y, por tanto, ni asegura a las organizaciones sindicales firmantes la aplica-
cién de los derechos reconocidos por el pacto a todos los trabajadores que in-
tervienen en los procesos de produccién vinculados a la multinacional, ni ofre-
ce a esta ultima la garantia de que en tales procesos no se producirdn vulnera-
ciones de esos derechos capaces de dafiar su imagen institucional y comercial.

La satisfaccién plena de los propdsitos que impulsan a las federaciones
sindicales mundiales y las casas matrices a suscribir acuerdos marco interna-
cionales pasa, asi pues, por el disefio de férmulas que permitan extender su ra-
dio de influencia mas all4 de los grupos stricto sensu, hacia los siguientes esla-
bones de sus cadenas mundiales de produccién. Es mds, puede afirmarse que
ese objetivo depende en realidad bastante mas de que se produzca dicha ex-
tensién que de la aplicacion de lo pactado al interior del grupo multinacional.

(51) El porcentaje de AMI que incluyen cldusulas dirigidas a la red externa de colaboradores de las
multinacionales es de aproximadamente el 80 %, como apuntan . SCHOMANN, A. SOBCZAK,
E. VOSS y P WILKE, Codes of conduct ..., cit., p. 28.

(52) Por utilizar nuevamente la terminologia de S. NADALET, op. cit., p. 168.

(53) Vide N. HAMMER, “Acuerdos marco internacionales en el contexto de la produccién mundial”.
En: K. PAPADAKIS (editor), Didlogo social y acuerdos transfronterizos. éUn marco global emergente
de relaciones industriales, cit., p. 124, con cita de los trabajos de G. GEREFFI.

(54) Para un desarrollo mayor del tema puede consultarse el trabajo referido en supra nota 1, pp. 447-
451 y la bibliografia allf citada.
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Esto es asi, antes nada, porque existen numerosos sectores en los que las ca-
denas de produccién estin compuestas casi de manera exclusiva por empre-
sas subcontratistas, que son las que se encargan de la realizaciéon completa de
los procesos de elaboracion de los bienes que llevan las marcas de las compa-
fifas multinacionales, encargandose la casa matriz, en solitario o con la cola-
boracién de unas pocas filiales, exclusivamente del disefio, la planificacién, el
madrketing y la comercializacion. Este es el caso de los sectores textil y de la
confeccion, en los que las companias titulares de las marcas se encuentran to-
talmente apartadas de la fabricacion de los productos que comercializan, pero
también de muchos otros, como los del calzado, la equipacién deportiva, la
fabricacién de juguetes, etc. Es obvio que en estos sectores, en los que las ca-
denas de produccién se encuentran dirigidas por los compradores en vez de
por los fabricantes®?), un acuerdo marco restringido al grupo tendria una efi-
cacia puramente simbélica, ya que no se aplicaria en ninguno de los estableci-
mientos en los que se lleva a cabo de manera real y efectiva la produccién de
los productos comercializados por la multinacional®®. Pero es que incluso en
los sectores industriales, extractivos y de servicios donde las filiales tienen un
peso importante y los grupos multinacionales mantienen el control directo de
los procesos de produccién por jugar un papel esencial el capital y la tecnolo-
gia, es decir en las cadenas de produccién lideradas por los fabricantes, la co-
laboracién de los proveedores y las redes de subcontratistas estd asumiendo
una importancia cada vez mayor, llegando en muchos casos a superar su volu-
men de produccion al del entorno de las casas matrices®”. Limitar el dmbito
del acuerdo marco a dicho entorno supondria, por ello, incluso en estos ca-
sos, dejar sin cobertura a un segmento importantisimo la actividad producti-
va vinculada a la cadena de valor controlada por la multinacional.

Por lo demds, tampoco debe perderse de vista que donde el “riesgo
reputacional” que las empresas multinacionales buscan conjurar mediante el
recurso a los instrumentos que vienen siendo estudiados resulta especialmen-
te patente es en el dmbito de las redes de subcontratacién internacional mas
que en el entorno de los grupos, sujetos al fin y al cabo a su vigilancia y con-
trol inmediatos. En este sentido, que empresas de dimensién mundial como
Chrisler, Volkswagen, Bosh o Telefénica se comprometan a no recurrir, ellas

(55) El empleo de esta distinciéon en N. HAMMER, “Acuerdos marco internacionales en el contexto de
la produccién mundial”, cit., pp. 124-125.

(56) Es por esta razon que, tanto el Cédigo de Conducta como el AMI de Inditex, una de las empresas
lideres del sector textil a nivel internacional, estin disefiados para ser aplicados a sus redes de talleres
y colaboradores externos y no a la propia compafiia.

(57) Vide, destacando la relevancia de este dato para valorar la efectividad de los instrumentos que se
viene estudiando, I. BOIX, “Los derechos del trabajo en las cadenas de produccién de las empre-
sas multinacionales”. En: <http://www.lainsignia.org/2007/agosto/econ_007.htm> (consulta del
19/10/2007).
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o sus filiales, al trabajo forzoso, la explotacién infantil o las précticas antisin-
dicales o discriminatorias puede parecer mis una estrategia publicitaria que
otra cosa, dado su inmenso potencial econémico y su enorme visibilidad, que
las sittia permanentemente bajo el foco de atencién de la opinién publica y los
consumidores. No lo es, en cambio, que estas empresas asuman el compro-
miso de exigir ese comportamiento a todas las sociedades que con ellas con-
traten, toda vez que es en el dmbito de las empresas proveedoras y subcontra-
tistas, mas pequefias, menos visibles y mas expuestas a la competencia, don-
de existe verdaderamente el peligro de que dichas violaciones se produzcan.
Como se ha afirmado, es a lo largo de las cadenas de valor donde en realidad
“se quiebra la cadena de los derechos”¢®.

La problemadtica que suscita la aplicaciéon de los acuerdos marco inter-
nacionales a los colaboradores externos de las empresas multinacionales es en
parte similar y en parte diferente a la que conlleva su exigencia al interior de
los grupos liderados por estas. La principal similitud tiene su origen en la cir-
cunstancia de tratarse en ambos casos de sujetos dotados de personalidad ju-
ridica diferenciada de la casa matriz. Esto determina que esta clase de instru-
mentos no sean capaces de dar lugar a obligaciones directamente exigibles a
las sociedades auxiliares y contratistas, de la misma manera que tampoco gene-
ran deberes en cabeza de las filiales de la multinacional, como antes se vio®?.
En ambos casos, pues, es la casa matriz que ejerce el liderazgo, tanto sobre el
grupo como sobre la cadena de suministro, la que ha de asumir en todo caso
ante las federaciones sindicales internacionales de rama y los demas sujetos fir-
mantes de estos acuerdos el compromiso de aplicarlos a tales sujetos, que os-
tentan frente a ellos la condicién formal de terceros, debiendo recurrir para
ello necesariamente a herramientas que se sitan al “exterior” de esta.

La diferencia radica en el tipo de relacién que la matriz mantiene con
sus filiales y con las companias que, sin ostentar esa condicion, se integran en
sus cadenas de valor. En el primer caso se trata de una relacién permanen-
te de caricter orgdnico, marcada por el control que la primera ejerce sobre
la propiedad o los érganos de gobierno de las segundas. Aqui es claro que,
pese a situarse extramuros del espacio del acuerdo marco, el vinculo existen-
te entre las sociedades es uno de la suficiente consistencia e intensidad como
para permitir a la empresa lider garantizar la aplicacién por sus filiales de los

(58) W. CERFEDA. “El sindicalismo ante la responsabilidad social empresarial”. En: Cuadernos de
Informacién Sindical. 2005, nam. 63, p. 14.

(59) Como apunta S. NADALET, “La contratazione colletiva ...”, cit., p. 623, “en ausencia de firma
conjunta por cada uno de los elementos constitutivos del grupo o de la red (...) resulta actualmente
poco probable (...) superar la independencia juridica entre las sociedades y el principio general del
efecto relativo de los acuerdos”. Vide también I. DAUGAREILH, “La dimenzione globale ...”, cit.,
p- 173.
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estandares convenidos. Para ello cuenta con la posibilidad de incidir sobre la
dindmica “interna” de estas tltimas mediante decisiones relacionadas con la
esfera de su gestion. La situacion es diferente tratindose de los contratistas,
fabricantes y proveedores externos, ya que la relacién que mantienen con la
multinacional no es permanente ni orgédnica, sino que tiene alcance temporal
y naturaleza contractual, al basarse en la atencién de encargos o pedidos con-
cretos de la matriz o sus filiales, bien que con una asiduidad superior a la que
se produciria de tratarse de sociedades no articuladas desde el punto de vis-
ta econdémico. Asi, aunque los lazos entre los miembros de estas redes tengan
por lo general una vigencia mayor que los de mercado por tratarse de empre-
sas con un importante grado de integracién econémica, son bastante menos
intensos e incisivos que los nexos de caricter jerdrquico que existen entre una
matriz y sus filiales®?. Y, desde luego, no permiten a la multinacional condi-
cionar “desde dentro”, es decir incidiendo sobre su gestion, el funcionamien-
to de sus colaboradores.

Esto no significa, naturalmente, que las empresas multinacionales no
puedan condicionar la conducta de sus socios comerciales, reconduciéndo-
la de ser necesario a cauces respetuosos del acuerdo marco que han suscrito.
Las relaciones al interior de las redes de colaboradores de las multinaciona-
les conforman, como se ha apuntado, un universo de culturas contractuales
semiauténomas, basado en la articulacién de relaciones orgénicas, cooperati-
vas y de solidaridad a las cuales subyace “una invasiva y omnipresente domi-
nacién jerarquica”®?. Lo que ocurre es que ese control, que puede presentar
una intensidad mayor o menor segin los casos debe existir siempre para po-
der hablar con propiedad de la pertenencia del sujeto a la red, no se instru-
mentaliza en términos juridicos a través de cauces societarios sino mas bien
contractuales. Es decir, mediante la suscripciéon de una sucesion de contratos
que dan lugar a la insercién de la empresa auxiliar o el contratista dentro del
proceso global de produccién gobernado por la multinacional. El resultado es
un control mas de facto que de jure, vale decir mas econémico que juridico,
aunque igualmente capaz de permitir a quien ejerce el liderazgo dentro de la
red influir sobre la manera de actuar de sus demds integrantes. Para ello solo
es preciso que la multinacional se decida a instrumentalizar en un sentido fa-
vorable al respeto de las previsiones del acuerdo marco los vinculos contrac-
tuales que mantiene con sus colaboradores, convirtiendo su respeto en un fac-
tor determinante, condicionante o, en todo caso, favorecedor del estableci-
miento o la permanencia de la relacién comercial con ellos. Entonces el con-
trato mercantil se convertird en un instrumento de garantia del cumplimiento

(60) Conforme destaca A. SOBCZAK, “Codes of conduct ...”, cit., p. 226.
(61) Vide nuevamente A. SOBCZAK, loc. cit. Con cita de R. GORDON.
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del acuerdo marco, estando en condiciones de ejercer una presién consisten-
te en tal direccién®?,

La posibilidad de imponer el respeto del acuerdo marco a los colabo-
radores externos es, de tal modo, real. No obstante, se encuentra rodeada de
dificultades muy superiores a las que se presentan cuando de lo que se trata es
de garantizar su aplicacién por las empresas del propio grupo. Para empezar
porque, como se ha destacado, la presién que la multinacional estd en condi-
ciones de ejercer sobre dichos sus socios comerciales es siempre una presién
“externa”, dirigida a condicionar la conducta de un tercero sobre cuyas deci-
siones no se ejerce ninguna influencia directa. A ello hay que afiadir que los
centros de produccién en los que debera ejecutarse lo pactado, ademas de es-
tar situados por lo general en regiones o lugares muy distantes de la sede cen-
tral de la compania, tampoco se encuentran sometidos a su vigilancia inme-
diata. Y, sobre todo, el hecho de que las cadenas de produccién no necesaria-
mente se detienen en los colaboradores directos de las empresas multinacio-
nales o sus filiales, que suelen ser empresas de dimensién mediana o grande
que trabajan para una o unas pocas marcas, sino que pueden comprender va-
rios niveles méds de contratistas o suministradores, que no tienen ya relaciéon
contractual directa con la multinacional o sus filiales, sino solamente con el
que ocupa el nivel superior®?.

Garantizar la “trazabilidad social” de los productos de las multinacio-
nales a lo largo de sus cadenas de suministro®? requiere, de este modo, no
solo exigir la aplicacién de los acuerdos marco a organizaciones sobre cuyas
decisiones no ejercen una influencia directa y cuyos centros de actividad sue-
len estar muy alejados de la sede central, sino extenderla a una gama inde-
terminada de sujetos®), compuesto por todos aquellos que se integren en al-
guno de los sucesivos eslabones de estas. Ello es posible, naturalmente, si los
mecanismos que garantizan la aplicacién de acuerdo marco a la primera li-
nea de suministro se extienden a las siguientes, convirtiendo el respeto de las
condiciones laborales garantizadas por este en un requisito que los socios co-
merciales de la multinacional han de exigir, a su vez, a quienes colaboren con
ellos, dando lugar asf a una suerte de un juego “en cadena” responsabilidades

(62) En la misma direccién vide I. DAUGAREILH, “La contratazione collettiva ...”, cit., p. 625 para
quien de lo que se trata es de introducir en los acuerdos comerciales clausulas que retomen las
obligaciones contenidas en los acuerdos marco.
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Véase, sobre este particular, las observaciones de 1. BOIX, “Los derechos del trabajo ...”, cit., p. 2.
Por decirlo con palabras de W. CERFEDA, “El sindicalismo europeo ...”, cit., p. 14.
Conforme observa S. NADALET, “La dimensione globale ...-, cit., p. 169.
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contractuales.®® No obstante, esto plantea, como salta a la vista, dificultades
muy superiores a las ya apuntadas con caricter general.

Son seguramente estas dificultades las que conducen a las empresas mul-
tinacionales a adoptar una actitud bastante mas cautelosa frente a sus colabo-
radores externos que la que mantienen cuando se trata de imponer el respe-
to de los acuerdos marco a sus filiales. Esta se refleja en la gran diversidad de
cldusulas que sobre la vinculacién de proveedores y contratistas se registran
en estos instrumentos, asi como en la heterogeneidad de los niveles de com-
promiso que estas traslucen.

El nivel méis bajo de empefio, descontando aquellos acuerdos marco
que no se refieren a la cuestién, viene dado por la introduccién de una obli-
gacion de mera informacién sobre la existencia del pacto, no acompanada de
ninguna exigencia adicional, que se registra de manera aislada en algtn ins-
trumento de este tipo®”’. Mds frecuente es, en cambio, que las multinaciona-
les asuman un “deber de influencia” sobre sus socios comerciales, encamina-
do, no tanto a exigirles su cumplimiento como a fomentar que se ajusten de
forma voluntaria a sus reglas o se guien por politicas empresariales basadas en
“principios similares”®®.

Las férmulas elegidas para ello son variadas y portadoras ademas de di-
versos matices en cuanto al grado de compromiso que conllevan. Desde las
mads laxas, que se conforman con afirmar que la multinacional “apoya y ani-
ma”, “estimula”, “favorece”, “promueve” o “valora” que sus socios comer-
ciales “tengan en cuenta” en sus actividades los contenidos del acuerdo mar-
co®; hasta otras, algo mas exigentes, que sefialan que esta “pide” o “espera”

ue sus colaboradores lo “apliquen”?, “tratard de convencerlos” de que lo
bl

(66) Como apunta I. DAUGAREILH, “La contratazione collettiva ...”, cit., p. 625, en estos casos el
acuerdo marco estard en condiciones de ser aplicado “por efecto de los mecanismos contractuales
en cadena”.

(67) Es el caso, tinicamente, del AMI de Skanska, donde simplemente se afirma que “los proveedores
también deben ser informados de este acuerdo”.

(68) La caracterizacion de estas cldusulas como generadoras de una “obligacion de influencia” es propuesta
por A. BAYLOS GRAU, “Los acuerdos-marco de empresas globales: una nueva manifestacion de la
dimensién transnacional de la autonomia colectiva”. En: Revista de Derecho Social. nim. 28, 2004,
p. 208, y A. MERINO SEGOVIA. “Mecanismos de regulacién de la responsabilidad social de las
empresas europeas”. En: M. L. RODRIGUEZ FERNANDEZ. La negociacién colectiva europea.
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, p. 390.

(69) Cl4usulas de este tenor se pueden encontrar en los AMI de Chrisler, Volkswagen, Rheinmetall,
Leoni, Prim y Rochling (apoyar y animar), Gea (estimular), Lukoil, Statoil y Norske (favorecer),
Italcementi (promover) y Merloni (valorar).

(70) Segtin se lee en los AMI de Valourec, de un lado, y de Stabilo y Wilkhahan, del otro.
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hagan o “ejercera su influencia” y “los apoyara”? con tal propésito, bien
que sin poner de manifiesto las consecuencias que tendria la no adhesién o la
falta de respeto a los principios reconocidos por el acuerdo.

En todos estos casos nos encontramos, como se acaba de indicar, delan-
te de cldusulas generadoras de deberes de mera influencia en cabeza de la em-
presa multinacional, que exigen de ella, no la garantia de la adhesién de sus
suministradores y contratistas, sino el mantenimiento de una actitud diligente
en cuanto a la promocion de su adhesién al acuerdo o el respeto de principios
similares, a la que es en principio extrafia la adopcién de medidas coercitivas
y la asuncién de cualquier responsabilidad en caso de no obtenerse ese resul-
tado. El espacio se abre mdas bien a medidas de accién positiva, que favorez-
can el compromiso voluntario de los socios comerciales con el acuerdo marco.

Este es un paso que dan un buen niimero de acuerdos marco, en par-
ticular del sector del metal y la automocién, que complementan el citado de-
ber de influencia con la expresa indicacién de que el respeto de las previsio-
nes del acuerdo marco constituird el “fundamento” o una “base favorable” o
“ventajosa” para el establecimiento de “una asociacién” o “relaciones dura-
deras” o “provechosas en el futuro” con la multinacional”®. La presencia de
este tipo de cldusulas presupone la existencia de la vocacién de esta Gltima de
primar en sus relaciones comerciales aquellas sociedades auxiliares y contra-
tistas que atiendan a las acciones de fomento antes indicadas, aunque sin asu-
mir un deber juridico en tal sentido. Nuevamente, el cumplimiento de la obli-
gacion se resuelve en el plano de la diligencia antes que en el del resultado, lo
cual no quiere decir que este tipo de estipulaciones no puedan ser eficaces si
la compania asume de forma seria y decidida ese compromiso y obra en con-
secuencia, favoreciendo relaciones estables con los socios que demuestran una
actitud consecuente hacia el acuerdo y restringiendo el contacto con los que
no actien de igual manera.

El salto hacia un auténtico deber juridico de exigir el respeto de su con-
tenido lo da otro importante grupo de acuerdos marco que convierte su aca-
tamiento en una condicién o requisito para el establecimiento o la permanen-
cia de la relacién comercial con los proveedores y contratistas. El pacto se

(71) En palabras del AMI de OTE.
(72) De acuerdo con la redaccién de los AMI de Aker e Ikea.

(73) Como apuntan criticamente . SCHOMANN, A. SOBCZAK, E. VOSS y P WILKE, Codes of conduct
and internacional..., cit., p. 29.

(74) Puede verse, recurriendo a formulaciones del tenor de las citadas, los siguientes AMI, todos ellos
del sector del metal y la automocién: Chrisler, Volkswagen, Rheinmetall, Leoni, Prim, Renault,
Rochling, BMW y Arcelor. Mis all4, recogen este planteamiento los AMI de Stabilo, Wilkhahan,
Umicore y France Telecom.
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incrusta o inserta, de este modo, en las relaciones contractuales entre la mul-
tinacional y sus socios”, con el propdsito de servirse de estas como “palan-
ca” para proyectar su aplicacion a la cadena de valor, en la linea de la posibi-
lidad apuntada paginas atras.

Esta es una previsién que en los dltimos afios se encuentra presente en
cada vez mds instrumentos de este tipo, bien con un alcance general o bien de
manera singularizada para un nicleo especialmente cualificado de sus dispo-
siciones, vinculado por lo general con la garantia de condiciones bdsicas en
materia de seguridad y salud en el trabajo o con el respeto de los derechos la-
borales fundamentales proclamados por la Declaracién de la OIT de 1998.

La consideracién del respeto del acuerdo marco como condicién para
el establecimiento de relaciones comerciales con la multinacional aparece re-
cogida de diversas maneras. Hay algunos que indican que el “cumplimiento”
de la totalidad de sus disposiciones o el “respeto” o el “compromiso” con una
parte singularmente relevante de ellas constituye “criterio de selecciéon” o in-
cluso “criterio determinante de selecciéon” de los proveedores”®. En otros ca-
sos, lo que se hace es establecer especificos deberes en tal sentido en cabe-
za de la multinacional, sean estos de naturaleza positiva o negativa. Lo pri-
mero ocurre cuanto se sefiala que la compafia “contratari solo a los contra-
tistas, subcontratistas y proveedores que respeten” el contenido del acuerdo
marco'”; o que se propone “solo colaborar” con aquellos que lo “reconocen
y aplican”®; mientras que lo segundo sucede cuando se afirma que esta “no
contratard” empresas “que deliberadamente violen” los principios estipulados
en el acuerdo marco, “se abstendra de utilizar los servicios” de aquellos que
no los “respeten”®” o “no utilizara a sabiendas” a aquellos que “consciente-
mente” los “violen”®".

(75) Como apunta S. Nadalet, “La dimensione globale ...”, cit., p. 177.

(76) Vide los AMI de Eads, Renault y PSA Peugeot Citroén, el primero con alcance general y los dos
restantes en relacién con lo pactado en materia de prevencién de riesgos profesionales y prohibicién
del trabajo forzoso y el trabajo infantil y en materia de “derechos humanos”, respectivamente.

(77) Conforme se lee en el AMI de Impregilo. En el mismo sentido puede verse también el AMI de
VolkerWessels.

(78) De acuerdo con la redaccion del AMI de Staedtler. Mads ambiguo es el AMI de Lafargue, que se
conforma con sefialar que la empresa “procurard” utilizar los servicios de aquellos colaboradores
que cumplen con dichos criterios. Como puede apreciarse, en todos los casos citados en esta nota
y la precedente los AMI afectan a empresas del sector de la construccién y la madera.

(79) Esta prevision aparece en el AMI de Elanders, bien que precedida de la indicacién, que contribuye
a morigerar su pretendido carécter vinculante, de que ello ocurrird “en tanto sea posible”.

(80) La férmula se recoge en el AMI de Royal Bam.
(81) En la redaccion del AMI de Quebecor.
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En otro grupo de acuerdos marco, menos numeroso, la atencién se des-
plaza del inicio de la relacién contractual a su desenvolvimiento, mediante la
previsién de una obligacién de vigilancia o control de la multinacional sobre
sus colaboradores. Asi ocurre cuando se afirma que esta “requerird” a estos
para “que aporten pruebas razonables” de que “respetan” los derechos labo-
rales basicos consagrados por el acuerdo marco® o se sefiala que “las empre-
sas del grupo “se cercioraran sistematicamente de que los contratistas a los
que recurren” se ajustan a dicha exigencia®. El corolario de este tipo de es-
tipulaciones no puede ser otro, como es evidente, que la adopcién de medi-
das correctoras por parte de la multinacional cada vez que son incumplidas.
E incluso la ruptura de la relacién comercial en caso de que estas no sean efi-
caces y se revele una voluntad deliberada de los socios de no respetar los de-
rechos que son objeto de garantia. No obstante, esta es una previsiéon que no
aparece recogida, al menos de forma expresa, en los pactos que las incluyen.

Mas frecuente es, con todo, que el acento venga puesto, antes que en el
deber de la multinacional de seleccionar a sus colaboradores, en la obligacion
de estos de respetar el contenido de los acuerdos, asumirlo o adherirse a ellos.
Nuevamente, las férmulas utilizadas aqui son variadas, aunque todas expresi-
vas de la misma idea: para integrarse en las cadenas mundiales de produccién
lideradas por la sociedad titular de la marca, los contratistas y suministradores
deberan asumir ante ella el compromiso de acatar lo dispuesto por el acuer-
do marco. Asi, puede afirmarse que la multinacional “planteara a las empre-
sas que pretendan la adjudicacién de contratos de obras o servicios” por so-
ciedades integrantes del grupo “la necesidad de atenerse” a los principios re-
cogidos por el acuerdo marco® o que esta “requiere” a sus “socios contrac-
tuales” que lo “apoyen”®. E incluso sefialarse, de manera mas explicita, que
“al inicio de las relaciones comerciales” y “en la adjudicacién de contratos™ se
planteard “la condicién de aceptacién” del acuerdo®®, que la empresa incluirad
en los contratos con los suministradores “cldusulas apropiadas” y los requerira
“llenar un cuestionario relacionado con su conformidad con las cldusulas del

(82) Este es el caso del AMI de Chiquita, donde se afiade, de todas formas, que “las partes convienen
en que la efectiva aplicacién de esta disposicion depende de diversas condiciones, por ejemplo, el
relativo grado de influencia de Chiquita sobre sus proveedores y la disponibilidad de suministros
apropiados que sean comercialmente viables”.

(83) El texto pertenece al AMI de Electricite de France, que lo refiere, de manera mis general, a la
comprobacién de que los contratistas “realizan un trabajo de buena calidad, acatando la legislacion
local y la normativa internacional vigente (por ejemplo, en lo referente a la prohibicién de trabajo
infantil)”.

(84) En la férmula utilizada por el AMI de Telefénica.
(85) Conforme hacen el AMI de Ballast Nedam.
(86) Segtin la precisa férmula empleada por el AMI de Wilkhahan.
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acuerdo”®” o que esta “asegurard” que el acuerdo sea objeto de adhesion por
cualquiera de los socios contractuales que se encuentren de cualquier modo
en relacién con su actividad econémica®®,

Todas las cldusulas de este segundo gran bloque, y muy en particular las
dos tultimas, ponen el acento en la “contractualizacién” del acuerdo marco,
derivada de la aceptacién de su contenido por los contratistas o el condiciona-
miento de su pertenencia a la cadena de produccién a su respeto, y el empleo
de esta como garantia de su exigibilidad. Efecto de esta proyeccién al plano
de la relacién mercantil es la generacién de un deber juridico de cumplimien-
to de su contenido, que habilita a la multinacional a reaccionar frente a los
comportamientos que no ajusten a él en el ambito de dicha relacién, exigien-
do a los socios comerciales la adopcién de medidas correctoras e incluso op-
tando por la suspensién o resolucion de esta en supuestos especialmente gra-
ves. Todo incumplimiento del acuerdo marco es susceptible de ser considera-
do, en este sentido, un incumplimiento del contrato mercantil al que pueden
anudarse las consecuencias propias de este®.

Este plano de las sanciones, finalmente, es el elegido por algunos acuer-
dos marco para situar su cumplimiento por los contratistas y colaboradores
externos en el terreno de la obligatoriedad o reforzar la efectividad de su
aplicacién. En estos casos se suele hacer referencia a la posibilidad de que la
multinacional penalice a estos con la “rescisiéon” o “resolucién” de sus con-
tratos 9, la “retirada del panel” o la “interrupciéon” o el “cese” de sus rela-
ciones comerciales “V, bien que no ante cualquier incumplimiento, sino solo
frente a aquellos que, ademds de ser especialmente graves y no haber sido
corregidos luego de una advertencia o la adopcién de medidas correctoras
de menor entidad, afecten a determinadas disposiciones, a las que las par-
tes conceden una relevancia singular. Mencién especial merecen aqui, de-
pendiendo de los casos, las violaciones de “los derechos humanos” en ge-
neral, de “las normas bésicas internacionales adoptadas por la OIT”, de los
convenios de esta organizacién sobre trabajo forzoso y trabajo infantil, de

(87) Esta doble exigencia aparece en el AMI de Staedtler.

(88) De acuerdo con la formulacién empleada por el AMI de Hochtief.

(89) Apuntan también en esa direccién, aunque sin configurar la asuncién del pacto como una condicién
para el establecimiento de relaciones contractuales, el AMI de Renault, en el que se indica que la
empresa “informa a sus proveedores” de su contenido, “invitdndolos a adherirse al mismo”, y el
de ENI, donde se afirma que, “por lo que concierne a las actividades asignadas a terceros”, esta
sociedad “intentard encontrar, en el dmbito de las relaciones contractuales existentes, oportunas
férmulas a garantia de eventuales violaciones”. Con todo, debe advertirse que, una vez producida
la adhesién, su funcionamiento no difiere del descrito.

(90) En la terminologia utilizada, respectivamente, por los AMI de Merloni y Arcelor.

(91) Conforme indican, sucesivamente, los AMI de PSA Peugeot Citroén, Rhodia y Electricité de France.
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“las exigencias sobre seguridad y salud de los trabajadores”, la “proteccién
medioambiental” o incluso de cualquiera de todas ellas®?.

Debe advertirse, con todo, que este tipo de cldusulas conllevan la introduc-
ci6n de una verdadera condicién resolutoria en los contratos de las empresas cola-
boradoras tinicamente cuando hayan sido incorporadas a estos o el acuerdo mar-
co cuente con la adhesion de estas®®. En caso contrario, serdn expresivas solo de
un compromiso de proceder a la adopcién de las medidas descritas, asumido por
la multinacional ante las organizaciones firmantes, no vinculante en principio para
sus socios comerciales. La suspensién o ruptura de la relacion comercial puede asi
venir exigida y ser legitima desde la perspectiva del acuerdo marco, pero no de los
contratos mercantiles suscritos por esta, pudiendo por tanto generar responsabilida-
des en este ambito. Esta es una consecuencia que solo puede ser evitada, segtin se ha
dicho, mediante la incorporacion del deber de respeto de los principios y derechos
consagrados por el acuerdo marco a la relacién contractual con los colaboradores
externos, bien recabando su aceptacion o bien incluyendo en sus contratos cldu-
sulas que prevean dicha obligacién y anuden a su incumplimiento las consecuen-
cias previstas por este.

El amplio y variado abanico de cldusulas de “proyeccion” del conteni-
do de los acuerdos marco internacionales hacia las cadenas mundiales de pro-
duccién que hasta aqui ha sido resefiado se encuentra lastrado, no obstante,
por una importante limitacién. Esta se relaciona con su dmbito potencial de
aplicacién, que se restringe por lo general al primer eslabon de dichas cade-
nas, es decir a los colaboradores o contratistas directos de las empresas mul-
tinacionales y sus filiales. Quienes ocupan los restantes niveles quedan, de tal
modo, fuera de su espacio de influencia, pese a desarrollar igualmente activi-
dades integradas en el proceso productivo global de la principal. Y a que res-
pecto de ellos el riesgo de violaciones de los derechos que se busca proteger
resulta tanto o mds patente que en los superiores, como se dejé dicho.

Lo anterior es algo que las multinacionales han tratado de dejar claro
desde un inicio un buen nimero de acuerdos marco que se cuidan de senalar
que los concernidos por estas cldusulas son “sus” proveedores, contratistas,
suministradores o socios comerciales®?. No obstante, el mismo planteamien-

(92) Véase, sucesivamente, los AMI de PSA Peugeot Citroén, Bosh, Merloni y Electricité de France. La
referencia conjunta a todos los bloques de materias aludidos por los anteriores se hace en el AMI
de Rhodia.

(93) Como apunta R. TASCON LOPEZ. Aspectos juridico-laborales de la Responsabilidad Social Cor-
porativa. Ediciones CEF, Madrid, 2008, p. 106.

(94) Puede verse, como ejemplos de AMI de diversos sectores que incluyen esta referencia, los de
CHIQUITA, Rhodia, Stabilo, Arcelor, Volkswagen, Rheinmetall, GEA, BMW y Prim, entre otros
muchos. Mas explicito es el caso de DANONE, que se cuida de aclarar que su compromiso de
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to se encuentra implicito en los demds, en la medida en que solo quienes ha-
yan contratado directamente con la matriz o alguna de sus filiales pueden ser
considerados, con propiedad, socios comerciales de estas.

De todas formas, a despecho de la mayor dificultad que supone esta exi-
gencia, hay algunos acuerdos marco que se cuidan de incluirla de forma expre-
sa. Esta proyeccion hacia los “suministradores de los suministradores”, como
se los ha denominado®); se instrumentaliza por lo general a través de la indi-
cacion de que los contratistas y colaboradores externos que se sitten en la pri-
mera linea de la cadena de suministro deberdn comprometer, a su vez, a quie-
nes colaboren con ellos a respetar o adherirse al pacto, dando lugar a través
del “encadenamiento” de contratos que de tal modo se produce a una aplica-
cién “en cascada” de este. En algiin caso esta prevision es incluida con caréc-
ter puramente recomendatorio, al sefalarse que la multinacional “pide a sus
proveedores un compromiso similar” al asumido por ellos “respecto a sus pro-
pios proveedores y subcontratistas”®®. En otros, sin embargo, se la dota de
obligatoriedad. Asi, cuando se sefiala que “el contratista debe aplicar a su vez a
todo contratista que pudiera eventualmente contratar para la misién del caso,
las exigencias” que el grupo “le impuso a él mismo”®” o que la multinacional
requiere de sus colaboradores directos que “garanticen que cualquiera de sus
socios contractuales que se encuentren de alguna forma activos en las activi-
dades de negocio” vinculadas a ella “se adhieran” al acuerdo®®. Existe incluso
un acuerdo marco que incluye el compromiso directo de la multinacional res-
pecto del “cumplimiento de los derechos humanos y laborales fundamentales”
por él consagrados “en su cadena de produccién para todos los trabajadores,
ya sean directamente contratados” por ella o “por sus fabricantes y/o talleres
externos”®), El mecanismo juridico a través del cual se instrumenta esta ga-
rantia esta representado, de todos modos, también por la adhesion de dichos
colaboradores a los compromisos asumidos por la multinacional y la exigen-
cia de que “promuevan su responsabilidad”, asegurando que “tanto ellos mis-
mos como sus subcontratistas cumplan con los estindares” proclamados%?.

cumplir el acuerdo sobre “principios sociales fundamentales” suscrito con UITA abarca solo a “sus
proveedores y contratistas principales”.

(95) Por . SCHOMANN, A. SOBCZAK, E. VOSS y P WILKE, Codes of conduct..., cit, p. 30.
(96) El texto pertenece al AMI de PSA PEUGEOT CITROEN.

(97) Segtin se lee en el AMI de ELECTRICITE DE FRANCE.

(98) Vide, con redacciéon muy similar, los AMI de HOCHTIEF y BALLAST NEDAM.

(99)

99) Se trata del AMI de INDITEX, tinico suscrito de momento en el sector textil y de la confeccién, en
el que predominan los cédigos de conducta de caracter unilateral.

(100) Este compromiso se articula a través de la exigencia de adhesién al Codigo de Conducta de Fabricantes
y Talleres Externos de INDITEX, que es el instrumento en el que se enumeran los principios y derechos
que estos deberdn respetar en relacién con su personal, siendo el AMI mas bien una herramienta de
garantia de la aplicacién del primero basado en la colaboracién de las organizaciones sindicales.
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IV. LOSDESAFIOS DE FUTURO DE UNA HERRAMIENTA TODAVIA
EN FASE DE CONSTRUCCION

Luego del analisis desarrollado en los apartados precedentes no es difi-
cil concluir que los acuerdos marco internacionales representan en la actua-
lidad bastante mas que meras declaraciones de intencion favorables al respe-
to un nicleo basico de derechos laborales por parte de las empresas multina-
cionales. En realidad, como se ha puesto de manifiesto, estos pactos constitu-
yen ahora mismo el dnico instrumento capaz de superar la barrera represen-
tada por la soberania de los Estados’?, garantizando la aplicacién de las nor-
mas internacionales del trabajo en las que suelen estar basados, si no a todos
los trabajadores del mundo, al menos al conjunto de los que participan en los
mismos procesos productivos globales, sin importar su ubicacién geografica o
la personificacién del sujeto para el que desarrollan su labor.

El mecanismo utilizado para conseguir esta inusual proyeccién no for-
ma parte, como se habra podido constatar también, del arsenal de soluciones
a través de las cuales los ordenamientos nacionales han optado por reforzar la
efectividad de los productos de autonomia colectiva, haciéndolos vinculantes
para los trabajadores y empresarios individualmente considerados. Antes bien,
en ausencia de cualquier disposicién de derecho internacional, comunitario o
interno que les reconozca poder para obligar, estos instrumentos se han incli-
nado por introducir soluciones pragmadticas, aunque susceptibles igualmente
de ofrecer resultados positivos, basadas en la instrumentalizacién de la rela-
cién organica o comercial que las multinacionales mantienen con las socieda-
des que intervienen en la fabricacién de sus productos. Esto supone, como es
obvio, una “mercantilizacién” de la aplicacién de las normas internacionales
del trabajo, que conecta con la funcién de medios de control del dumping so-
cial y la competencia desleal que puede asignarse a estos pactos. No obstan-
te, tampoco debe perderse de vista que estos promueven una paralela “labo-
ralizacién” de las relaciones comerciales internacionales, que favorece la con-
sideracion del respeto de dichas normas como elemento condicionante de su
desenvolvimiento. Estos instrumentos “recuperan” asi, aunque proyectado a
un plano distinto, su papel esencial de medios de garantia de unas condicio-
nes laborales bésicas para todos los trabajadores a nivel global.

Otro rasgo que trasciende del examen del conjunto de acuerdo marco
internacionales negociados hasta la fecha es la emergencia de una clara ten-
dencia a proyectar sus previsiones mas alld del ambito sujeto al control direc-
to de las multinacionales, hacia sus redes de socios y colaboradores externos,

(101) Como apunta A. PERULLI, “Corporate social responsability e diritto del lavoro”, en A. PERULLI
(Director), Uimpresa responsabile. Diritti sociali e corporate social responsability, Matelica, Halley
Editrice, 2007, p. 107.
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incluyendo ademds cldusulas que buscan garantizar su acatamiento y no solo
promoverlo. La presencia cada vez més frecuente de este tipo de estipulacio-
nes es un claro indicador de la creciente necesidad de regular de una manera
mas efectiva las condiciones de trabajo aplicables en las cadenas de produccién
gobernadas por estos conglomerados de dimension global. 92 Pero también
expresion de que esa regulacion se encuentra ya en proceso de construccién
y cuenta ademds con puntos de referencia dignos de ser tomados en cuenta.

Con todo, a pesar de estos avances, el gran desafio de futuro de los
acuerdos marco internacionales, en el que estos se juegan su credibilidad, sigue
estando representado por la garantia de su aplicacién a lo largo de las cade-
nas globales de valor. Y en particular de aquellas que se articulan en torno a
compradores, que son las que se basan, como se dejé dicho, en la disociacion
entre el control y la produccién, de forma que la multinacional se encuentra
apartada de los lugares en los que elaboran los bienes que llevan sus marcas%,
Es cierto que la presencia misma de cldusulas de impacto sobre toda la red es
capaz de favorecer un peculiar proceso de “osmosis”, por el cual la cultura
empresarial que a ellas subyace es capaz de ir impregnando poco a poco a sus
colaboradores hasta “cristalizar” en el compromiso de estos con los valores
que representan!®, Ain asf, las cadenas de produccién son demasiado largas
y complejas en estos casos como para que esa benéfica influencia, de existir
efectivamente, pueda llegar a todos sus eslabones. E incluso para poder ser
controladas con facilidad%. De alli que, al lado de la necesidad de extender
cada vez mas el radio de accién de las cldusulas que actualmente hacen
exigibles los contenidos garantizados por los acuerdos marco, con el fin e
llegar a abarcar en toda su extension las redes mundiales de suministro, sea
preciso desarrollar herramientas o mecanismos novedosos de verificacion de
su respeto. Una tarea que, al menos de momento, no ha merecido el mismo
esmero por parte de los sujetos que negocian estos pactos, que han optado
por centrar sus esfuerzos, seguramente con buen criterio, en la tarea prima-
ria y esencial de proyectar su exigibilidad mas alld de los confines del grupo
multinacional. La necesidad social existe, y la tendencia a prestarle atencién
también, por lo que es razonable esperar que en el futuro puedan darse pasos
en esa direccién que complementen lo avanzado hasta el momento.

(102) Conforme destacan I. SCHOMANN, A. SOBCZAK, E. VOSS y P WILKE, Codes of conduct..., cit, p. 31.

(103) Véase, en esta direccion, las atinadas observaciones de N. HAMMER, “Acuerdos marco internacio-
nales ...”, cit., pp. 120, 125 y 136-139.

(104) Como destaca R. TASCON LOPEZ. Aspectos juridico-laborales de la Responsabilidad Social Cor-
porativa, cit., p. 106, citando a M. WALSH y S. SAGER.

(105) Vide, poniendo de manifiesto estas dificultades, A. MERINO SEGOVIA, “Mecanismos de regulacién
de la responsabilidad social de las empresas europeas”, cit., p. 375.
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SERGIO QUINONES INFANTE®

I.  INTRODUCCION

De acuerdo con cifras oficiales®, en el Pert trabajan 1,65 millones de ni-
fios, nifas y adolescentes (NNA) entre 6 y 17 afios, que representan el 23,4%
del total de la poblacién en ese rango etario. De ellos, alrededor de 832 mil
(18.4% del rango etario) son NNA que tienen entre 6 y 13 afios (trabajo por
debajo de la edad minima legal de admisi6n al empleo); mientras que 826 mil
(32,0% del rango etario) son adolescentes de 14 a 17 afios, que cuentan con
la edad permitida para trabajar; no obstante, de estos tltimos, un 33,9% rea-
liza trabajos considerados como peligrosos. Cabe agregar que el 58,7% del to-
tal de NNA que trabaja reside en el drea rural y el 87,0% de ellos tiene como
tarea principal ayudar en la chacra o en el pastoreo de animales.

En atencién a la grave incidencia que tiene el trabajo infantil en el pafs,
el pasado 5 de septiembre del afo en curso se publicé el Decreto Supremo
N° 015-2012-TR, a través del cual se aprobé la “Estrategia Nacional para la
Prevencién y Erradicacién del Trabajo Infantil 2012-2021” (ENPETI), que
tiene por objetivo erradicar las peores formas de trabajo infantil y eliminar
progresivamente el trabajo infantil por debajo de la edad minima de admisién

(1) Magister en Trabajo y Politica Social por la Universidad Auténoma de Barcelona. Abogado por la
Pontificia Universidad Cat6lica del Pera (PUCP). Profesor de Derecho del Trabajo en la PUCP y
Asesor de la Direccién General de Derechos Fundamentales del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo. Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

(2) INEL Encuesta Nacional de Hogares-ENAHO 2011.
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al empleo (14 afios), a través de un conjunto de intervenciones articuladas e
intersectoriales.

La ENPETI contempla seis ejes centrales de actuacién: (i) incrementar
de modo sostenible los ingresos de las familias pobres con NNA que trabajan
o en riesgo de hacerlo; (ii) incrementar la conclusién oportuna de la educa-
cién bdsica y el uso creativo del tiempo libre de los NNA; (iii) reducir la to-
lerancia al trabajo infantil; (iv) mejorar las condiciones laborales del trabajo
adolescente permitido; (v) incrementar los servicios que protejan a los meno-
res victimas de las peores formas de trabajo infantil; e, (vi) identificar el tra-
bajo infantil y generar informacién y conocimiento.

En el marco de la implementacién de la ENPETI, se ha previsto que
durante el periodo 2012-2014 se disefie, ejecute y evalde tres (3) experien-
cias piloto que tienen como objetivo generar evidencias sobre la efectividad
de las intervenciones previstas en la Estrategia: (i) el “Proyecto Semilla”,
que comprende las regiones de Huancavelica, Pasco y Junin; (ii) el “Proyec-
to Carabayllo”, que intervendré en dicho distrito con el propésito de erra-
dicar el trabajo infantil en la recolecciéon y seleccion de basura, residuos y si-
milares en zona urbanayj y, (iii) el “Proyecto Hudnuco”, que beneficiari a la
poblacién de 12 distritos de esa region. Estos lugares han sido elegidos por-
que en ellos se concentran las modalidades de trabajo infantil mas extendi-
das y peligrosas.

Como queda en evidencia en los parrafos anteriores, la problematica
del trabajo infantil es un fenémeno cuyo estudio y tratamiento excede amplia-
mente la perspectiva juridica, pues supone introducirse en diversos dmbitos de
andlisis e intervencién, como el econémico, el cultural y el sociol6gico. Més
aun en un pais de matices tan complejos como es el Pert.

No obstante, y sin desconocer la amplitud de la problemaética en cues-
tién, el objeto del presente articulo es formular algunos comentarios —a modo
de aporte— a las principales normas que regulan el trabajo infantil en el Pera,
enfocdndonos principalmente en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes. Para
ello, empezaremos con una breve aproximacién a la doctrina de la proteccién
integral —como marco teérico que deberia inspirar la regulacién en la mate-
ria—, para luego repasar las normas internacionales que nos vinculan y final-
mente abocarnos a nuestro principal cometido.
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I. BREVE APROXIMACION A LAS DOCTRINAS SOBRE LA
INFANCIA®

En términos generales podemos hablar de un periodo inicial de instau-
racién de leyes que regularon a los menores de edad en América Latina que
va desde el ano 1919, con la promulgacién de la Ley de Patronato de Meno-
res en Argentina, hasta el ano 1939, en que se promulgan las primeras nor-
mas sobre la materia en Venezuela.

Sobre el particular, consideramos relevante efectuar algunas precisio-
nes adicionales acerca de la Ley de Patronato de Menores o “Ley Agote” (Ley
10.903 de 1919) en tanto fue la primera regulacién de menores en América
Latina que consolidé la intervencién del Estado en la vida de los nifios y ado-
lescentes desfavorecidos.

En efecto, la “Ley Agote” daba facultades al juez para disponer de cual-
quier menor que hubiera cometido o sido victima de un delito, o se encon-
trara “material o moralmente abandonado”. De este modo, el Estado se asig-
n6 la tarea de educar a los nifios considerados “en peligro” para evitar que se
convirtieran en “peligrosos”, alejindolos de sus familias y creando institucio-
nes que se proponian reemplazar las funciones de crianza.

Como puede apreciarse, la idea base que soportaba la regulacién bajo
comentario fue que la infancia abandonada, que (supuestamente) podia deve-
nir en delincuente, debia ser protegida y reconducida. Esta intervencion esta-
tal era ilimitada y permitia disponer de los menores, al punto de tener dicha
accién una connotacién casi patrimonial.

Lo anterior originé una grave diferencia al interior del universo de la
“infancia”, pues se distingui6 a dos grupos: (i) los incluidos en las politicas so-
ciales basicas en educacion y salud, a quienes se les denominé “nifios y adoles-
centes”; y, (ii) los excluidos de dichas politicas estatales, a quienes se les deno-
miné genéricamente como “menores”. Naturalmente, fue a este segundo gru-
po al que se dirigieron las regulaciones iniciales sobre la infancia.

Precisamente, estas normas del periodo inicial respondieron a lo que
se denomina la Doctrina de la Situacién Irregular, que, cabe agregar, fue la
doctrina hegemoénica en América Latina hasta fines de la década del ochenta.

(3) Losalcances de este apartado han tomado integramente como fuente a: GARCIA MENDEZ, Emilio.
Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: de la Situacion Irregular a la Proteccion
Integral. Santa Fé de Bogota: Forum Pacis, 1994.
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La doctrina en cuestién puede caracterizarse como una doctrina de la
“compasion-represion” hacia el menor. En esencia, se trataba de autorizar que
los jueces declarasen en “situacién irregular” a un nifo o adolescente que en-
frentara dificultades socio-econdémicas o familiares (un “menor™), con el ob-
jeto de legitimar una potencial accién judicial sobre ellos.

Para los menores, toda ley basada en la Doctrina de la Situacién Irregu-
lar poseia la capacidad —potencial y real- de decidir concretamente cada uno
de los aspectos de su vida cotidiana, al involucrarlos en circuitos de asisten-
cia social, declaraciones judiciales de estado de abandono, entre otras accio-
nes estatales.

En suma, las caracteristicas de las leyes para menores basadas en la Doc-
trina de la Situacién Irregular fueron las siguientes: (i) el juez de menores era
la figura central; (ii) se judicializaban los problemas ante la inexistencia de re-
cursos econdémicos para revertir la situacién de exclusién en la que se encon-
traban los menores; (iii) se criminalizaba la pobreza a través de internamien-
tos; vy, (iv) se negaba sistematicamente los derechos bésicos de los nifios y ado-
lescentes en tanto personas.

Por el contrario, la denominada Doctrina de la Proteccién Integral, que
cobré vigencia hacia fines de la década del ochenta, alude al conjunto de ins-
trumentos internacionales que generaron un cambio cualitativo fundamental
en la consideracién social de la infancia y que permitieron superar la visién
impuesta por la Doctrina de la Situacién Irregular.

El nicleo de normas internacionales que recoge la Doctrina de la Pro-
teccién Integral estd conformado por: (i) la Convencién sobre los Derechos
del Nifio; (ii) las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administra-
cién de la Justicia de Menores —Reglas de Beijing—*; (iii) las Directrices de las
Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil —Directrices de
Riad-®;y, (iv) las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Me-
nores Privados de Libertad®.

De ellas, tuvo un rol preponderante la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (CDN), en la medida que significé un cambio radical en la forma
de concebir a la infancia y su relacién con el Estado, con la familia y con la
comunidad.

(4) Adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién 40/33, del 28 de noviembre de 1985.
(5) Adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 45/112, del 14 de diciembre de 1990.
(6) Adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 45/113, del 14 de diciembre de 1990.
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Asi, el principio del interés superior del nifio (recogido en el articulo 3
de la CDN) obliga a las autoridades a repensar el concepto de politicas publi-
cas para la infancia, buscando con ello una verdadera articulacién entre el Es-
tado y la sociedad civil y, sobre todo, concibiendo a la infancia como una ca-
tegoria en su conjunto y no solo conformada por aquellos “menores” en cir-
cunstancias dificiles.

En definitiva, sobre la base de la Doctrina de la Protecciéon Integral, el
nifio y el adolescente son reconocidos como sujetos plenos de derechos, lo
que constituye (o deberia constituir) el punto neuralgico de las nuevas regu-
laciones sobre la infancia.

III. LAS NORMAS INTERNACIONALES

Como ha sido adelantado en el acdpite anterior, la piedra angular en lo
que a derechos de menores se refiere es la CDN, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 vy ratificada por
el Estado Peruano el 4 de septiembre de 1990.

A los efectos de esta Convencidn, se entiende por nifio todo ser huma-
no menor de 18 anos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplica-
ble, haya alcanzado antes la mayoria de edad (articulo 1).

Por su parte, los Estados Parte se obligan a respetar los derechos enun-
ciados en la CDN, a asegurar su aplicacién a cada nifo sin discriminacién al-
guna, y a que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas se atienda primordialmente el interés supe-
rior del nifio (articulo 3).

Asimismo, se sefiala que los Estados Parte reconocen el derecho del nifio
a estar protegido contra la explotacién econémica y contra el desempefio de
cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacién, o que
sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral
o social (articulo 32).

Con ese propésito, y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes
de otros instrumentos internacionales, los Estados Parte se comprometen en
particular: (i) a fijar una edad o edades minimas para trabajar; (ii) disponer la
reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de trabajo; y, (iii) es-
tipular las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplica-
cién efectiva de las reglas antes mencionadas (articulo 32).

Podemos apreciar, pues, que la CDN no reconoce en estricto el derecho
al trabajo de los menores de edad, sino el derecho a que éstos sean protegidos
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contra toda forma de explotaciéon econémica o actividad peligrosa, situacion
que es considerablemente diferente en términos legales. No obstante, al desa-
rrollar las obligaciones especificas de los Estados, se alude al establecimiento
de edades minimas de admisién al empleo y reglamentacién de condiciones
laborales, admitiéndose, pues, una realidad social y econémica que la norma
sola no puede modificar.

Del lado de la OIT®?), el trabajo infantil, entendido como la produccién
de bienes o prestacion de servicios efectuada por personas menores de 18 afios,
pasé rapidamente de tener un caricter formativo a uno claramente perjudi-
cial para el desarrollo del nifio. Ciertamente, en la visién de la OIT prima la
conviccién de que “(...) la nifiez es un periodo de la vida que no deberia es-
tar consagrada al trabajo sino a su desarrollo fisico y mental, a su educacién,
a sus juegos y a otras actividades recreativas”®.

De este modo, con la creacién de la OIT en 1919 comienza en el plano
internacional la lucha contra la explotacién econémica de los ninos, lo que se
verifica en el propio predmbulo de la Constitucién de este organismo inter-
nacional, donde se declara que la proteccién de los nifios es una de las condi-
ciones indispensables para garantizar la paz y la justicia social. Esta lucha ha
ido de la mano con la evolucién de los distintos instrumentos normativos que
han sido adoptados para abordar el problema®.

Asi, el Convenio sobre la edad minima (industria), 1919 (Convenio 5)
constituye el punto de partida de la actividad normativa de la OIT en la tarea
de combatir el trabajo infantil, a partir del cual, y hasta el afio 1973, se adop-
taron un conjunto de instrumentos que regularon la edad minima de admisién
al empleo sélo en ciertos sectores de la economia: trabajo maritimo, trabajo
no industrial y trabajo subterrianeo (ademas de la industria).

En el afio 1973 se inicia una segunda etapa en la evolucién de los ins-
trumentos normativos de la OIT, con la aprobacién del Convenio sobre la
edad minima, 1973 (Convenio 138), a través del cual se dieron por supera-
dos los convenios previos!'? y se buscé regular la edad minima de admisién
al empleo en la totalidad de las actividades econémicas, a fin de conseguir un
mayor nimero de ratificaciones por parte de los Estados Miembros de la OIT.

(7) CARON, T. Proteccién de los nifios y los adolescentes. En: ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO. Las normas internacionales del trabajo. Un enfoque global. Ginebra: Oficina In-
ternacional del Trabajo, 2002. p. 193.

) Ibid. p. 198.
) Ibid. pp. 193-196.
0

) La categoria de instrumentos actualizados (superados) agrupa los convenios que los Estados Miembros
ya no estan invitados a ratificar y las recomendaciones cuya puesta en practica ya no se recomienda.
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Finalmente, una tercera y tltima etapa la identificamos entre los anos
1998 y 1999, en los que se adoptaron, respectivamente, la Declaracion de la
OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su se-
guimiento™ y el Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999
(Convenio 182).

Habiendo efectuado esta mencién genérica a la evolucién de los con-
venios internacionales del trabajo en materia de abolicién del trabajo infan-
til"?, corresponde ahora identificar la tipologia de trabajo infantil que se des-
prende de ellos, a fin de determinar claramente qué tipo de trabajo efectuado
por menores de edad es el que debe ser combatido y cudl puede ser aceptado.

El tratado internacional aplicable en esta materia es el Convenio 138,
adoptado en la 58va reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo de
la OIT y ratificado por el Estado Peruano el 30 de mayo de 2001.

Esta norma revisa 10 convenios internacionales del trabajo sobre la ma-
teria y sintetiza los principios contenidos en ellos. Asimismo, tiene como ob-
jetivo el establecimiento de una politica nacional que busque la erradicacién
progresiva del trabajo infantil, para lo cual desarrolla diversos tipos de eda-
des “pisos™.

Sobre el particular, el Convenio 138 establece tres categorias de edades
minimas y, en consecuencia, tres tipos de trabajo de menores: (i) una edad mi-
nima general de admisién al empleo; (ii) una edad minima més elevada para la
admisién a un trabajo peligroso para la salud, la seguridad o la moralidad; v,
(iii) una edad inferior a la minima general para la admisién a “trabajos ligeros™.

Con relacién al primer tipo de trabajo, al articulo 2.3 del Convenio 138
senala que la edad minima de admisién al empleo no deberi ser inferior a la
edad en que cesa la obligacion escolar o, en todo caso, a 15 afios. No obstan-
te, en el articulo 2.4 admite que el Estado Miembro cuya economia y medios
de educacioén estén insuficientemente desarrollados podra, previa consulta con
las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas, si tales orga-
nizaciones existiesen, especificar inicialmente una edad minima de 14 anos.

(11) A través de ella, todos los Estados Miembros — aun cuando no hayan ratificado los convenios fun-
damentales correspondientes — tienen el compromiso de respetar, promover y hacer realidad los
principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de dichos convenios, entre ellos,
la abolicién efectiva del trabajo infantil.

(12) La relacion que existe entre estas normas internacionales y nuestra legislacién interna ha sido am-
pliamente analizada y evaluada por el profesor Javier Neves. Sobre el particular, recomendamos
consultar: NEVES MU]JICA, Javier. El trabajo infantil en las acciones de interés publico. En: Tus et
Veritas. Ao XII. N° 23. pp. 224-236.
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En este punto, consideramos importante destacar que para la OIT el cri-
terio de escolaridad obligatoria es sumamente eficaz para luchar contra el tra-
bajo infantil, toda vez que si las edades de una y otra actividad difieren se ge-
nerarfan dos graves problemas: un periodo de ociosidad forzoso que podria
conducir a la delincuencia (cuando la de escolaridad es inferior a la de admi-
sién al empleo), o un incentivo para que los padres inciten a los menores a
abandonar los estudios e incorporarse al empleo (en la situacion inversa)®?.

En lo relativo al segundo tipo de trabajo, el articulo 3.1 del Convenio
138 establece que la edad minima de admisién a todo tipo de empleo o tra-
bajo que por su naturaleza o las condiciones en que se realice pueda resultar
peligroso para la salud, la seguridad o la moralidad de los menores no debe-
rd ser inferior a 18 afos. Sin embargo, en el articulo 3.3 se admite que un Es-
tado Miembro pueda autorizar la admisién a este tipo de actividades a partir
de la edad de 16 afios, siempre que: (i) se efecttie una consulta previa a las or-
ganizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas, si tales organiza-
ciones existiesen; (ii) se garantice plenamente la salud, seguridad y moralidad
de los adolescentes; y, (iii) éstos hayan recibido instruccién o formacién pro-
fesional adecuada y especifica en la actividad correspondiente.

Sobre este segundo tipo de trabajo, cabe precisar que el Convenio 138
no contiene una definicién de “trabajos peligrosos”, los cuales, segin lo dis-
puesto en el articulo 3.2, deben ser determinados por la legislacién nacional
o por la autoridad competente, previa consulta con las organizaciones de em-
pleadores y de trabajadores interesadas, si tales organizaciones existiesen.

Por dltimo, en relacién con el tercer tipo de trabajo, el articulo 7.1 del
Convenio 138 dispone que la legislacién nacional podra permitir el empleo
o el trabajo de personas de 13 a 15 anos de edad en trabajos ligeros, a con-
dicion de que éstos no sean susceptibles de perjudicar su salud o desarrollo
y no sean de tal naturaleza que puedan perjudicar su asistencia a la escuela.
Al igual que en el primer tipo de trabajo, el articulo 7.4 prevé una excepcion
para el Estado Miembro cuya economia y medios de educacion estén insufi-
cientemente desarrollados, permitiéndole que sustituya las edades de 13 a 15
afios por las de 12 a 14 anos.

Es importante sefialar que el Convenio 138 no define la categoria de “tra-
bajos ligeros” (salvo por los requisitos que se indican el citado articulo 7.1), y
traslada a las autoridades competentes de cada Estado Miembro la responsabi-
lidad de determinar dichas actividades. A tal efecto, como sefala Caron, debe-
mos tener en consideracién que este tipo de trabajo “(...) remite directamente

(13) CARON, T. Op. cit. p. 202.
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a las condiciones de ejercicio del trabajo (horas de trabajo, cardcter penoso del
trabajo, condiciones adecuadas a la edad del menor, proteccién de la salud y
la seguridad, etc.) y tiene la finalidad de permitir la asistencia a la escuela de
los menores (asistencia y asiduidad)”®¥.,

Ahora bien, las tres categorias de edades minimas o tipos de trabajo de
menores que establece el Convenio 138 deben complementarse con las dis-
posiciones del Convenio 182. En efecto, este instrumento internacional tiene
por objeto que los Estados Miembros adopten medidas inmediatas y eficaces
para eliminar y prohibir las denominadas “peores formas de trabajo infantil”,
por lo que vilidamente podriamos hablar de un cuarto tipo de trabajo de me-
nores, naturalmente proscrito.

Efectivamente, el Convenio 182, adoptado en la 87ma reunién de la
Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT vy ratificado por el Estado
Peruano en el mes de enero del afio 2002, busca complementar el Convenio
138 estableciendo un principio: que ciertas formas de trabajo infantil no pue-
den ser toleradas, por tanto, no pueden ser objeto de una eliminacién progre-
siva sino inmediata.

Asi, el articulo 1 del Convenio 182 obliga a los Estados Miembros a
adoptar medidas inmediatas y eficaces para la prohibicién y eliminacién de
las peores formas de trabajo infantil. Es decir, no debe haber demoras ni es-
perar resultados progresivos, y no solo se trata de prohibir, sino de eliminar.

Ahora bien, a los efectos de dicho Convenio, el término “nifio” designa
a toda persona menor de 18 afios, y la expresién “las peores formas de traba-
jo infantil” abarca: (i) todas las formas de esclavitud o las pricticas analogas a
la esclavitud, como la venta y la trata de nifos, la servidumbre por deudas y
la condicién de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el recluta-
miento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados;
(i) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucién, la
produccién de pornografia o actuaciones pornogréficas; (iii) la utilizacion, el
reclutamiento o la oferta de nifos para la realizacién de actividades ilicitas, en
particular la produccién y el trifico de estupefacientes, tal como se definen en
los tratados internacionales pertinentes; y, (iv) el trabajo que, por su natura-
leza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que dafe la sa-
lud, la seguridad o la moralidad de los nifios.

Sobre este dltimo punto, cabe precisar la diferencia que existe entre
los “trabajos peligrosos” del Convenio 138 (articulo 3.1) y los que prevé el

(14) Tbid. pp. 206.
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Convenio 182. Al respecto, Caron indica que la diferencia principal radica en
que el primero comprende todo tipo de actividad que “pueda” resultar peli-
grosa para la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios, mientras que el
segundo se refiere a las “peores formas” de dicho trabajos peligrosos"). En
definitiva, nos encontrariamos ante una relaciéon de género (Convenio 138) a
especie (Convenio 182).

Por tultimo, en tanto el Convenio 182 no introduce una definicién es-
pecifica para cada una de las categorias de actividades antes indicadas, éstas
deben complementarse con los instrumentos internacionales de las Naciones
Unidas que resulten aplicables.

A manera de resumen, podemos determinar qué trabajo infantil es acep-
tado segiin las normas internacionales, en un “pais en vias de desarrollo” como
el Pert, en funcién al tipo de actividad y rango de edad, tal como se muestra
en el siguiente cuadro®:

TIPO DE TRABAJO “PEORES
TRABAJO / TRABAJO SOBRE “EDAD TRABAJO FORMAS DE
RANGO DE “LIGERO” MINIMA “PELIGROSO” TRABAJO

EDAD GENERAL” INFANTIL?
14-17 SI SI NO NO
12-13 SI NO NO NO
0-11 NO NO NO NO

Finalmente, resta sefialar las situaciones que se encuentran excluidas del
ambito de aplicacién del Convenio 138.

De un lado, el articulo 6 excluye el trabajo efectuado por los nifios o los
menores en las escuelas de ensefianza general, profesional o técnica o en otras
instituciones de formacion, y el trabajo efectuado por personas de por lo me-
nos 14 afios de edad en empresas, siempre que dicho trabajo se lleve a cabo
segin las condiciones prescritas por la autoridad competente, previa consul-
ta con las organizaciones interesadas de empleadores y de trabajadores, cuan-
do tales organizaciones existan, y sea parte integrante de: (i) un curso de en-
seflanza o formacién del que sea primordialmente responsable una escuela o
institucién de formacion; (ii) un programa de formacién que se desarrolle en-
tera o fundamentalmente en una empresa y que haya sido aprobado por la

(15) Ibid. pp. 219.

(16) Una version preliminar de este cuadro fue elaborada en un documento de trabajo del Comité Di-
rectivo Nacional para la Prevencion y Erradicacion del Trabajo Infantil (CPETI).
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autoridad competente; o (iii) un programa de orientacién, destinado a facili-
tar la eleccién de una ocupacién o de un tipo de formacién.

De otro lado, el articulo 8 sefiala que la autoridad competente de cada
Estado Miembro podra conceder, previa consulta con las organizaciones de
empleadores y de trabajadores interesadas, cuando tales organizaciones exis-
tan, por medio de permisos individuales, excepciones a las edades minimas
para el trabajo de menores en representaciones artisticas (permisos para ca-
sos individuales).

IV. LA NORMATIVA NACIONAL

El articulo 23 de la Constitucién Politica del Pera de 1993 senala que el
trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Es-
tado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impe-
dido que trabajan.

Por su parte, el articulo I del C6digo de los Nifios y Adolescentes (CNA),
aprobado por la Ley 27337, define al nifio como todo ser humano desde su
concepcion hasta cumplir 12 afos de edad, y al adolescente desde los 12 has-
ta cumplir 18 afios.

El articulo 22 del CNA reconoce el derecho a trabajar del adolescente.
En efecto, esta norma dispone que el adolescente que trabaja sea protegido
en forma especial por el Estado. Agrega que el Estado reconoce el derecho de
los adolescentes a trabajar, con las restricciones que impone el Cédigo, siem-
pre y cuando no exista explotacién econémica y su actividad laboral no im-
porte riesgo o peligro, afecte su proceso educativo o sea nocivo para su salud
o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

En esa linea, el articulo 48 del CNA sefala que los adolescentes que tra-
bajan en forma dependiente o por cuenta ajena estin amparados por el C6-
digo, incluyendo a los que realizan trabajo a domicilio, a los que trabajan por
cuenta propia o en forma independiente, a los que realizan trabajo doméstico
y trabajo familiar no remunerado. Por el contrario, se excluye del dmbito de
aplicacién del CNA a los aprendices y practicantes.

Ahora bien, las restricciones o medidas de proteccién a que alude el ar-
ticulo 22 antes citado se materializan a través de las “edades minimas” para
trabajar establecidas en el articulo 51 del CNA.

Asi, las edades minimas para el caso del trabajo por cuenta ajena o que
se preste en relacion de dependencia son: (i) 15 afos para labores agricolas
no industriales; (ii) 16 afios para labores industriales, comerciales o mineras;
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y, (iii) 17 afios para labores de pesca industrial. Para el caso de las demés mo-
dalidades de trabajo, la edad minima es de 14 afos.

Finalmente, por excepcion se concedera autorizacion para trabajar a par-
tir de los 12 afos, siempre que las labores a realizar no perjudiquen su salud o
desarrollo, ni interfieran o limiten su asistencia a los centros educativos y per-
mitan su participaciéon en programas de orientacién o formacién profesional.

En suma, las edades minimas de admisién al empleo previstas en nues-
tro ordenamiento vigente pueden resumirse en el siguiente cuadro:

ACTIVIDAD 2
MODALIDAD e EDAD MINIMA
TRABAJOS LIGEROS | e 12 ANOS
OTRAS MODALIDADES | e 14 ANOS
CUENTA AJENA O AGRICOLA NO 15 ANOS
DEPENDIENTE INDUSTRIAL
CUENTA AJENA O INDUSTRIAL, 16 ANOS
DEPENDIENTE COMERCIAL O MINERA
CUENTA AJENA O .
DEPENDIENTE PESCA INDUSTRIAL 17 ANOS

Otros aspectos que regula el CNA con relacién al régimen laboral del
adolescente, ademas de las edades minimas, estin referidos a las autorizacio-
nes para trabajar (articulos 50, 53 y 54) y a las condiciones de empleo (articu-
los 55 a 68). En este Gltimo caso, el articulo 58 establece que los sectores Mu-
jer y Desarrollo Social y Trabajo, en consulta con los gremios laborales y em-
presariales, establecerdn periédicamente una relacién de trabajos y actividades
peligrosas o nocivas para los adolescentes en las que no debera ocuparseles.

Precisamente, el 20 de abril de 2010 se publicé en el Diario Oficial “El
Peruano” el Decreto Supremo N° 003-2010-MIMDES, que aprobé la “Re-
lacién de Trabajos Peligrosos y Actividades Peligrosas o Nocivas para la Sa-
lud Integral y la Moral de las y los Adolescentes” (RTAP), en la que se inclu-
yen trabajos peligrosos por su naturaleza y trabajos peligrosos por sus con-
diciones. Dentro de los primeros encontramos, por ejemplo, el trabajo en
la extraccion y procesamiento de minerales metélicos y no metdlicos, en la
fabricacion artesanal de ladrillos, en sistemas de generacién, transmisién y
distribucién de energia eléctrica, entre otros. En el caso de los segundos, se
ubican los trabajos en jornadas extensas, por encima de las establecidas en
el CNA, o el que se realice en medios de transporte publico, interurbano

60



Laborem N° 12

o interprovincial, tales como cobradores, terramozas y otros similares, por
mencionar algunos.

Finalmente, debemos destacar que el Reglamento de la Ley General de
Inspeccion del Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2006-TR,
califica como una infraccién muy grave en materia de relaciones laborales el
incumplimiento de las disposiciones relacionadas con el trabajo de menores.

V. ALGUNOS COMENTARIOS (A MODO DE APORTE) A LA
REGULACION PERUANA(”

1.  ¢Derecho del adolescente a trabajar o derecho del adolescente traba-
jador a ser protegido?

En este punto debemos comenzar precisando que suscribimos plenamen-
te la tesis planteada por el profesor Javier Neves!® en el sentido de entender
que nuestra Constitucién y los Tratados sobre Derechos Humanos ratificados
por el Estado Peruano forman un “bloque de constitucionalidad” para fines
hermenéuticos, ello en virtud a lo dispuesto en la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucion.

Asi, siempre que un derecho fundamental sea doblemente regulado —de
manera compatible— por la Constitucién y un Tratado sobre Derechos Huma-
nos, debera interpretarse el sentido del primero a la luz del segundo.

De este modo, el trabajo de los menores —que claramente es una materia
que aborda derechos humanos fundamentales— regulado en el articulo 23 de
la Constitucion deberia analizarse y entenderse, en nuestra opinién, en con-
cordancia con lo dispuesto por la CDN.

Sobre el particular, habiamos mencionado en al acépite III precedente
que la CDN no reconoce en estricto el derecho al trabajo de los menores de
edad, sino el derecho a que éstos sean protegidos contra toda forma de explo-
tacién econémica o actividad peligrosa.

Asf las cosas, y siguiendo la teorfa del bloque de constitucionalidad, debe-
riamos entender que el articulo 23 de la Constitucién no proclama, ni reconoce,

(17) Muchos de los comentarios vertidos en el presente apartado fueron objeto de debate y enriqueci-
miento en las clases — presenciales y virtuales — que estuvieron a nuestro cargo en la Diplomatura
de Estudios en Derechos Fundamentales en el Trabajo dictada en la PUCP para los Inspectores de
Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo y de las diversas Direcciones Regionales
de Trabajo del pais.

(18) NEVES MUJICA. Javier. Introduccion al derecho del Trabajo. Lima: Fondo Editorial PUCPE, 2009.
pp- 76-78
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ni — mucho menos — promueve el derecho a trabajar de los menores de edad;
sino, el derecho de éstos a ser protegidos de las consecuencias negativas que
su condicion de trabajadores les pueda generar en su desarrollo personal.

Naturalmente, la interpretacién antes aludida de la Constitucién debe-
ria vincular —por el principio de jerarquia normativa— la lectura que tengamos
del aparente reconocimiento del derecho a trabajar del adolescente que efec-
tda el articulo 22 del CNA, y conducirnos, mas bien, a priorizar la logica de
brindar amparo y proteccién a los adolescente que trabajan en una realidad
social y econémica como la peruana que ninguna norma sola puede modificar.

2. Ambito de aplicacién: {quién es adolescente trabajador?

Con relacién a este tema, resulta pertinente llamar la atencién sobre
tres aspectos problematicos que podemos identificar en el CNA: (i) los con-
ceptos de “cuenta ajena/cuenta propia” y “dependencia/independencia” que
utiliza; (ii) el tipo de trabajo doméstico que ampara; vy, (iii) la sola mencién
de los aprendices y practicantes como excluidos de su dmbito de aplicacién.

Sobre el primer punto, el profesor Javier Neves ya habia identificado
que no quedaba claro si el CNA utilizaba los conceptos de cuenta ajena y de-
pendencia erréneamente como sinénimos o si se referia a conceptos distin-
tos"”), observacion que se hace naturalmente extensiva a los conceptos de cuen-
ta propia e independencia.

Nos parece que la redaccion del articulo 48 del CNA nos conduce a afir-
mar que este cuerpo normativo utiliza los conceptos antes aludidos como si-
nénimos, lo que ciertamente constituye un error, pues mientras la nociones
de “cuenta ajena/cuenta propia” buscan identificar en quién recae el encargo
de la actividad y la titularidad originaria de los bienes producidos con ella, los
términos “dependencia/independencia” aluden a la naturaleza del vinculo ju-
ridico existente entre quien ejecuta una labor y quien la recibe. De este modo,
solo en la cuenta ajena (donde un tercero encarga la actividad) se puede ha-
blar de vinculos dependientes o0 auténomos.

En conclusién, el articulo 48 del CNA deberia ser modificado a fin de
utilizar de manera adecuada los conceptos juridicos antes explicados, elimi-
nando con ello toda referencia a un hipotético trabajo adolescente por cuenta
propia —en el que el adolescente mismo es el titular originario de los bienes o
servicios que produce— pues en esa situacién no cabria —técnicamente hablan-
do- un régimen de proteccién frente a un tercero inexistente.

(19) NEVES MUJICA, Javier. El trabajo infantil...Op. cit. p. 228.

62



Laborem N° 12

De otro lado, con relacién al segundo punto, vemos una contradiccién
entre el citado articulo 48 del CNA, que incluye dentro su dmbito de aplica-
cién al trabajo doméstico, y la RTAP, que califica como un trabajo peligroso
por sus condiciones al trabajo doméstico que se realiza en casa de terceros, fa-
miliares o no (B6).

De la lectura conjunta de ambas normas, deberiamos entender que solo
el trabajo doméstico efectuado en el propio domicilio del adolescente —y no en
casa de un tercero— es el que estaria amparado por el CNA; aunque esta inter-
pretacién entraria en abierta oposicién con el articulo 63 del CNA, que regula
las condiciones del trabajo doméstico que se realiza en domicilios de terceros.

En nuestra opinidn, el trabajo doméstico por cuenta ajena es efectiva-
mente un tipo de trabajo que, por las condiciones en las que se ejecuta y la di-
ficultad que conlleva su real fiscalizacién, debe ser calificado como peligroso
y, en consecuencia, el CNA deberia omitir referirse a él.

Finalmente, en cuanto el tercer punto, creemos que siguiendo la linea
del Convenio 138, corresponderia que el articulo 48 del CNA excluya de su
ambito de aplicaciéon a los adolescentes contratados bajo cualquiera de las
modalidades formativas laborales reguladas por la Ley 28518 (y no solo a los
aprendices y practicantes), asi como a los menores de edad artistas intérpretes
y ejecutantes comprendidos en los alcances de la Ley 28131.

3.  Edades minimas: varios aspectos por mejorar

En el acdpite anterior hemos aludido a la confusién de conceptos en la
que incurre el CNA cuando utiliza erréneamente como sinénimos los concep-
tos de “cuenta ajena” y “dependencia”. Esta situacién, mas alla de evidenciar
una falta de técnica laboral al legislar, nos conduce a un problema de mayor
gravedad y que consideramos el primer aspecto a mejorar en lo relativo a las
edades minimas.

En efecto, al no quedar del todo claro a qué modalidad se refiere el ar-
ticulo 51.1 del CNA cuando alude a “trabajo por cuenta ajena o que se pres-
te en relacién de dependencia” —éa cuenta ajena o solo a labores subordina-
das?—, queda igualmente poco claro a que “demas modalidades de trabajo”
alude el articulo 51.2.

Entendemos que las alternativas de solucién que se pueden plantear se-
rian las siguientes: (i) que el 51.1 se refiera a labores subordinadas, en cuyo
caso el 51.2 aludiria a labores independientes; (ii) que el 51.1 se refiera efec-
tivamente a labores por cuenta ajena —subordinadas y auténomas—, en cuyo
caso el 51.2 aludiria a labores por cuenta propia; vy, (iii) que el 51.1 se refiera
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efectivamente a labores por cuenta ajena —subordinadas y auténomas—, y el
51.2 aluda ya no a modalidades de trabajo sino a actividades econémicas.

En nuestra opinién, la alternativa (iii) es la interpretacién que garanti-
zaria mejor la coherencia interna de la norma bajo anilisis.

Ciertamente, la alternativa (i) nos conducirfa a afirmar que en el Pera
los adolescentes que prestan labores por cuenta ajena de manera auténoma o
independiente tienen una edad de admisién inferior que aquellos que lo ha-
cen de manera subordinada o dependiente. Es decir, el CNA estaria realizando
una distincién por tipo de vinculo que las normas internacionales no prevén.

De otro lado, consideramos que la alternativa (ii) tampoco es viable pues
—como hemos senalado en pérrafos anteriores— creemos que ante un hipotéti-
co trabajo adolescente por cuenta propia no cabria —técnicamente hablando—
un régimen de proteccion frente a un tercero (inexistente).

En cambio, en el caso de la alternativa (iii) si podemos garantizar la co-
herencia con las nomas internacionales, al considerar que en todas las edades
minimas reguladas en el CNA se alude a un trabajo por cuenta ajena —depen-
diente o auténomo- siendo que la diferencia entre el articulo 51.1 y el 51.2
radica en la actividad econémica, de modo tal que las “demds modalidades
de trabajo” para las que la edad minima es 14 afos son aquellas actividades
econémicas no mencionadas expresamente en el articulo 51.1; es decir, labo-
res distintas a las agricolas no industriales, las industriales, comerciales o mi-
neras y la pesca industrial, que tienen sus propias edades minimas especificas
y més elevadas.

Precisamente, el segundo aspecto a mejorar se refiere a las actividades
econémicas enumeradas en el articulo 51.1, y va en la misma linea de lo se-
fialado en el acdpite anterior en cuanto al trabajo doméstico de los adolescen-
tes, pues consideramos que existe una contradiccion entre el articulo en cues-
tién y la RTAR,

Asi, mientras el articulo 51.1 del CNA se refiere a labores industriales,
mineras y pesca industrial, la RTAP califica como trabajos peligrosos por su
naturaleza las labores en: (i) la extracciéon y procesamiento de minerales en la
mineria formal o informal (A1); (ii) los que haya contacto o exposicion con di-
versos productos utilizados en la industria quimica, automotriz, plastica, entre
otras (A3); v, (iii) alta mar o bajo el agua vinculados a la explotacién y trans-
porte de pesca industrial (AS).

Como puede apreciarse, el espacio que quedaria para que los menores
efectien labores en dichas actividades econémicas sin que califiquen como
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peligrosas es bastante reducido, por no decir inexistente — en el caso de la mi-
neria, claramente-.

Por ello, consideramos que, ddndole prioridad al principio del interés
superior del menor sobre el de jerarquia normativa, deberia ser el CNA el que
se adecte a la lista actualizada de trabajos peligrosos y prohibidos contenida
en la RTAP.

Por altimo, el tercer aspecto que debe ser objeto de mejora se refiere al
ya comentado articulo 51.2 del CNA, y se vincula a los denominados “trabajos
ligeros” en los que —por excepcién—se admite el trabajo a partir de los 12 afos.

Como fue precisado en el acipite Il precedente, el articulo 7.1 del Con-
venio 138 dispone que la legislacién nacional de paises en vias de desarrollo
podra permitir el empleo o el trabajo de personas desde los 12 anos de edad
en “trabajos ligeros”, a condicién de que éstos no sean susceptibles de perju-
dicar su salud o desarrollo y no sean de tal naturaleza que puedan perjudicar
su asistencia a la escuela.

Si bien es cierto que el Convenio 138 no define la categoria de “traba-
jos ligeros” (aunque menciona ciertos requisitos), traslada a las autoridades
competentes de cada Estado Miembro la responsabilidad de determinar di-
chas actividades.

Sin embargo, en el Perd no existe una lista o relaciéon de “trabajos lige-
ros” que pueden ser realizados por los adolescentes desde los 12 afios en vir-
tud del articulo 51.2 del CNA, situacién que claramente constituye un incum-
plimiento del instrumento internacional antes aludido.

4.  Autorizaciones y ciertas condiciones

En este punto cabe efectuar un par de comentarios puntuales al CNA.
Para empezar, el registro del adolescente trabajador (articulos 53 y 62) deberia
consignar los datos completos del empleador, como un mecanismo de infor-
macién necesario para una adecuada fiscalizacién posterior.

Asimismo, la autorizacién para el trabajo adolescente (articulo 54) se-
fiala como un requisito el que el trabajo no perturbe la asistencia regular a la
escuela. Sin embargo, no se precisa como verificar dicha situacién ni tampo-
co se le da a la autorizacién un caricter dinimico, pues claramente no inte-
resa solo que en la autorizacién no se perturbe la asistencia a la escuela, sino
con mds razén durante la ejecucién de las labores.
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I.  INTRODUCCION

El articulo 24, inciso b), del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Uni-
co Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Compe-
titividad Laboral (en adelante, LPCL) ha establecido que “es una causa justa
de despido relacionada con la conducta del trabajador la condena penal por
delito doloso™. Por su parte, el articulo 27 de la norma en cuestién ha deter-
minado lo siguiente: “El despido por la comisién de delito doloso a que se re-
fiere el inciso b) del articulo 24 se producird al quedar firme la sentencia con-
denatoria y conocer de tal hecho el empleador, salvo que este haya conocido
del hecho punible antes de contratar al trabajador.” De tal forma, y toda vez
que el Reglamento de la norma en cuestiéon no establece mayor regulacién al
respecto, es comunmente entendido que la regulaciéon peruana permite que
el empleador extinga el vinculo laboral por la sola imposicién de una conde-
na penal por delito doloso en contra del trabajador, siempre que esta hubie-
ra quedado firme.

(1)  Profesor de Derecho Laboral de la Pontificia Universidad Catélica del Pera

(2) Asistente de docencia del curso de Derecho Laboral y Derecho Penal de la Pontificia Universidad
Catoélica del Pera
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Por otro lado, nuestra jurisprudencia admite la validez del despido aun
cuando la condena impuesta no implique la privacién de la libertad del traba-
jador e, incluso, cuando el delito sea cometido en contra de un tercero ajeno
a la relacion laboral. Asi lo ha confirmado el Tribunal Constitucional en rei-
terada jurisprudencia y, en especial, a través del Expediente N° 01807-2007-
PA/TC en el cual se analizd, entre otras cuestiones, si correspondia “declarar
inaplicable, por inconstitucional, el inciso b) del articulo 24° del TUO del
Decreto Legislativo N° 728 (...)”, siendo declarado el articulo —en el caso
concreto— constitucional.

Lo contemplado en la Sentencia referida al Expediente N° 01807-2007-
PA/TC, podria ser materia de algunos cuestionamientos, que se podrian re-
sumir en los siguientes: i) la regulacién anterior a la contenida en la LPCL
exigfa la privacién de la libertad del trabajador, con lo cual, podria pensarse
que ello también deberia exigirse en la aplicacién de la presente causal; ii) se
suele exigir, en defecto de una condena privativa de la libertad, que el deli-
to sea cometido en perjuicio del empleador u otra persona vinculada a la re-
lacion laboral; y iii) el andlisis de constitucionalidad que ha realizado el Tri-
bunal no resulta suficiente.

Pues bien, desde nuestro punto de vista, resulta vilido despedir a un
trabajador en aplicacion del articulo 24, inciso b) de la LPCL. En ese senti-
do, en el presente articulo analizaremos el fallo del Tribunal Constitucional
y evidenciaremos los principales problemas que se derivan de aplicar esta
causa justa de despido.

II. CUESTIONAMIENTOS A LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA
CONDENA PENAL POR DELITO DOLOSO COMO CAUSAL DE
DESPIDO EN LA LEGISLACION PERUANA

Tal y como hemos sefialado lineas arriba, la legislacién peruana actual
permite que el empleador extinga el vinculo laboral por la sola imposicién de
una condena penal por delito doloso en contra del trabajador, con la tnica
condicién de que dicha condena hubiera quedado firme.

No obstante, tal regulaciéon podria ser cuestionada por dos razones: i) se
admite la validez del despido incluso cuando la condena impuesta no sea pri-
vativa de la libertad y ii) se suele proponer que, en aquellos supuestos en los
que no exista condena privativa de la libertad, el empleador solo estaria fa-
cultado a extinguir el vinculo laboral si el delito fue cometido contra él u otra
persona vinculada a la relacién laboral. Como es obvio, ninguno de estos re-
quisitos se presenta en la LPCL.

De esta forma, resulta necesario analizar dichos cuestionamientos para
determinar su validez.
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1.  Laimposibilidad de prestar servicios: La posicion de la Ley N© 24514.

La causal de despido materia del presente articulo, previamente a la vi-
gencia de la LPCL, se encontraba regulada por el articulo 4, inciso d), de la Ley
N° 24514, Ley de Estabilidad en el Trabajo. Dicha norma sefialaba que “son
causas justas de despido: La inasistencia al centro de trabajo por privacion de
la libertad proveniente de sentencia judicial por delito doloso”.

De tal forma, y tomando en consideracién que resultaba irrelevante
quién es el sujeto pasivo del delito, es posible apreciar que la razén de ser de
la causal en cuestion descansaba en la imposibilidad por parte del trabajador
de asistir al centro de labores. En consecuencia, no bastaba con que el traba-
jador hubiera sido condenado por la comisién de un delito doloso sino que,
en caso el empleador optara por despedir bajo la presente causal, la condena
debia importar una privacion efectiva de la libertad.

Lo mencionado es importante en tanto que, aun cuando la sentencia pe-
nal demostraba indubitablemente la comisién de un delito doloso por parte
del trabajador, en aquellos casos en los que no se imponia una condena priva-
tiva de la libertad, el trabajador se encontraba en todo su derecho de mante-
ner su puesto de trabajo. Es mds, incluso cuando existiendo una condena pri-
vativa de la libertad se suspendia condicionalmente su ejecucién, tampoco hu-
biera sido vilido extinguir la relacién laboral.

Noétese también que ni siquiera la comisién de un delito doloso en agra-
vio del empleador o de personas vinculadas a la relacién laboral, serviria como
excepcion al presente supuesto en caso no exista una privaciéon efectiva de
la libertad. En efecto, en estos casos se hubiera tenido que reconducir la in-
conducta del trabajador a las causales de falta grave contempladas en el or-
denamiento laboral, no siendo posible aplicar la causal de delito doloso para
cesar al trabajador.

La justificacién para exigir la privacion de libertad efectiva a fin de va-
lidar el despido del trabajador, tendrian sustento en buscar su rehabilitacion,
la cual podria reforzarse manteniendo su relacién laboral.

Sin embargo, esta regulacion no consideraba que podrian existir deli-
tos culposos que implican la imposicién de una pena privativa de la libertad
asi como omite la posibilidad de mantener en la empresa a una persona con-
denada por un delito doloso sin pena privativa de la libertad (dias-multa, pe-
nas suspendidas, etc.).

2.  La comision de un delito en agravio del empleador

Como hemos adelantado, una lectura posible de la causal prevista en
la LPCL es que solo seria viable despedir al trabajador a causa de la comision
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de un delito doloso en aquellos casos en los que el agraviado sea el emplea-
dor o alguna otra persona vinculada a la relacién laboral. Asi pues, se sue-
le argumentar que la comisién de un delito doloso en perjuicio de un terce-
ro ajeno a la relacion laboral no deberia tener impacto alguno en el contra-
to de trabajo.

Sin embargo, queda claro que las faltas laborales no tienen por qué coin-
cidir o requerir de la configuracién de un delito penal. En ese sentido, en caso
un trabajador haya cometido un delito contra su empleador, este tltimo podra
sancionarlo laboralmente sin perjuicio de las implicancias penales que conlle-
ve la conducta del trabajador.

De ese modo, si la causal de despido prevista en el articulo 24, inciso
b) de la LCPL tnicamente se refiere a delitos en agravio del empleador o de
su personal, tendriamos el inconveniente de que su utilizacién seria residual
ya que lo mds probable es que estas conductas sean asumidas como faltas gra-
ves y ellas permitan el cese justificado del trabajador, con prescindencia de las
acciones penales que pudieran llevarse a cabo en el futuro. Debido a ello, pa-
rece poco probable que esta interpretacién pudiera ser la correcta en este es-
cenario ya que dejarfa un espacio de accién reducido y casi inexistente —en la
préctica— para este causal.

3.  El Tribunal Constitucional: su respuesta a los cuestionamientos.

En reiterada jurisprudencia® el Tribunal Constitucional ha sefialado que
resulta valido despedir a un trabajador bajo la causal prevista en el articulo 24,
inciso b) de la LPCL. Asi las cosas, podria entenderse que el Tribunal Cons-
titucional habria cumplido con resolver los cuestionamientos antes descritos.

Mas atin si consideramos que en el Expediente N° 01807-2007-PA/TC el
Tribunal ha ratificado expresamente la constitucionalidad de la causal de des-
pido en cuestién. Pues bien, en dicho expediente, la demandante aleg6, entre
otras cosas, que “el inciso b) del articulo 24 del Decreto Supremo N° 003-97-
TR resulta inconstitucional, toda vez que los hechos imputados en el proceso
penal son ajenos a su conducta laboral, debiéndose entender que dicha con-
dena serd aquella vinculada con la conducta laboral del trabajador.” Por tal
motivo, el Tribunal consideré necesario analizar si convenia “declarar inapli-
cable, por inconstitucional, el inciso b) del articulo 24 del TUO del Decreto
Legislativo N° 728 (...)”.

(3)  Exps. N 0318-2001-AA/TC, 05412-2005-AA/TC, 01807-2007-PA/TC, 04088-2008-PA/TC, etc.
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Asi pues, en el considerando 11 de la sentencia, el Tribunal determiné
la constitucionalidad del articulo 24, inciso b) de la LPCL argumentando lo
siguiente:

“Conviene senalar que en el presente caso, si bien es cierto que la
Universidad de San Martin de Porres ha sido excluida como agravia-
da en el proceso penal seguido contra dofia Ana Lao Mayora, con-
forme se observa de la resolucién de fojas 71 a 79, también es cier-
to que el uso de la facultad sancionadora contenida en el inciso b)
del articulo 24 del Decreto Supremo N° 003-97-TR no resulta in-
constitucional, toda vez que: (...) la condena por delito doloso su-
pone el quebrantamiento de varios principios fundamentales de una
relacién laboral, entre ellos, la buena fe contractual, honradez, leal-
tad, diligencia, etc.; es decir, frente al incumplimiento de una de las
obligaciones asumidas por las partes, la ley prevé la conclusion del
vinculo laboral por causa justa relacionada con la conducta del tra-
bajador (la condena penal por delito doloso); por ende, mal puede
afirmarse que la norma cuestionada se trata de una sancién no tipi-
ficada por la ley; en consecuencia, no es posible afirmar que para el
presente caso en concreto la aplicacion de la norma resulte inconsti-
tucional”. El resaltado es nuestro.

Al respecto, debemos sefalar que si bien el Tribunal Constitucional ha
ratificado la constitucionalidad del articulo materia de analisis, no ha expli-
cado cémo la realizacién de un acto ajeno a la relacion laboral podria impor-
tar el quebrantamiento de los principios fundamentales dentro de una rela-
cién laboral. Asi, su pronunciamiento no esclarece los cuestionamientos que
se sefialan en la misma sentencia: ¢Por qué si el trabajador no es privado de
su libertad y/o no se encuentra imposibilitado de asistir a laborar el emplea-
dor se encuentra facultado a extinguir el vinculo laboral? ¢Por qué si el em-
pleador no ha sido el sujeto pasivo del delito puede despedir al trabajador?

Como se aprecia, los cuestionamientos descritos en los puntos ante-
riores siguen vigentes incluso cuando la constitucionalidad del articulo en
cuestion ha sido ratificada expresamente por el méximo intérprete de la
Constitucién.

Por tal motivo, a continuacién expondremos los argumentos por los
cuales consideramos que la presente causal de despido resulta constitucional
y sus cuestionamientos no tendrian suficiente sustento en concordancia con
la posicién final adoptada por el Tribunal Constitucional.
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III. COMISIC:)N DE DELITOS DOLOSOS Y SU INFLUENCIA EN LA
RELACION LABORAL

La regulacion vigente prevé que “la causa de despido se configura por
la condena del trabajador por la comisién de delito doloso, aunque no se pro-
duzca la privacion efectiva de su libertad en el supuesto de suspension de la
ejecucion de la pena”®. En ese sentido, la norma prescinde del requisito que el
trabajador se encuentre imposibilitado de asistir a su centro de labores a con-
secuencia de una sentencia privativa de la libertad y, mdas bien, “lo relevante
es que haya quedado firme la sentencia condenatoria”®.

Sin embargo, como ya se dijo, ante ello surgen dos cuestionamientos
importantes: ¢Por qué resultaria vilido extinguir la relacién laboral cuando el
trabajador se encuentre en la posibilidad de asistir a laborar?, y écémo se ve-
ria afectado el vinculo laboral frente a un delito cometido por el trabajador en
contra de un tercero? Pues bien, desde la perspectiva del rol que debe cumplir
el Derecho Penal en un Estado de derecho, en las siguientes lineas intentare-
mos dar respuesta a dichas interrogantes.

1. El rol del Derecho Penal en un Estado Democratico de Derecho

El Estado estd obligado, para poder desarrollarse, a mantener el orden
social y para ello recurre al Derecho Penal que se encarga de dictar normas
que eviten comportamientos que sean lesivos para el correcto funcionamien-
to de la sociedad. De tal forma, “la misién del Derecho Penal es la proteccién
de la convivencia en sociedad de las personas”® o, lo que es lo mismo, “la in-
tervencién del Derecho Penal es promovida por una elevada necesidad de pro-
teccién de la colectividad (...)”.

Ahora bien, debido a que el Derecho Penal se desenvuelve dentro de
un Estado Democriético de Derecho, su funcién de protecciéon debe sujetar-
se a ciertos limites ya que para proteger libertades, el Derecho Penal admite
la restriccidn de estas. Se trata, como bien afirma Maurach, de “(...) un me-
dio extremo destinado a proteger los valores comunitarios mdas elementales e
importantes”®.

(4) BLANCAS, Carlos. El despido en el derecho laboral peruano. ARA, Lima, 2002, p. 219.

(5) ARCE, Elmer. Derecho individual del trabajo en el Perii. Desafios y deficiencias. Palestra, Lima,
2008, p. 522.

(6) JESCHECK Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal, Parte General.
Traduccién de Miguel Olmedo Cardenete, 5* edicién, Comares, Granada, 2002, p. 2.

(7) Ibidem, p. 55.

(8) MAURACH Reinhart. Derecho Penal Parte General. Traduccién de la 7% edicién alemana por Jorge
Bofill Genz y Enrique Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires, 1994, p. 213.
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Asi las cosas, “como la Constitucién quiere garantizar la libertad de accién
de las personas, el Derecho Penal Gnicamente puede disponer limitaciones [a
dicha libertad] cuando ello sea inevitable para la proteccion de la sociedad”®.
El agregado y el resaltado es nuestro.

Lo expresado implica que el Derecho Penal se ve obligado a actuar como
ultima ratio; es decir, solo se debe recurrir al Derecho Penal si no existe otro
mecanismo de control mds idéneo vy, a su vez, éste solo puede ocuparse de los
conflictos mas graves. Por ello se suele afirmar que “(...) cuando el Estado se
limita a ser guardidn del orden, el Derecho va reduciéndose paulatinamente
hasta transformarse en Derecho Penal (...)”19 y, por ende, “solo puede opo-
nerse a las conductas consistentes en las modalidades més graves de ataque a
bienes sociales imprescindibles”(?.

Sin embargo, écudles son esos bienes sociales imprescindibles que legi-
timan la actuacién del Derecho Penal?, {qué condiciones deben cumplir para
considerarlos aptos de protecciéon penal? Queda claro que el Derecho Penal
se encuentra legitimado para intervenir alli cuando otras regulaciones —tales
como la administrativa, civil, laboral, etc.— no han sido capaces de mantener el
orden social; no obstante, la determinacién de aquellos bienes que por su na-
turaleza ameritan proteccién penal necesita de un mayor anlisis, el cual serd
realizado a continuacién.

2.  Bienes juridicos penales

El concepto de bienes juridicos resulta de gran utilidad a fin de deter-
minar el &mbito de actuacién del Derecho Penal. Siendo asi, los bienes juridi-
cos, son “aquellos intereses necesarios para el mantenimiento de un determi-
nado sistema social”?. Sin embargo, el Derecho Penal no protege cualquier
condicién de vida social, sino solo aquellas:

“condiciones de la vida social, en la medida en la que afecten las posibili-
dades de participacion de individuos en el sistema social. Y para que dichos
bienes juridicos merezcan ser protegidos penalmente y considerarse bienes

(9) Ibidem, p. 3.

(10) TERRADILLOS BASOCO, Juan. “La satisfacciéon de necesidades como criterio de determinacién
del objeto de tutela juridico-penal”. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Facultad de la
Universidad Complutense de Madrid. 63, 1981, p. 127.

(11) Ibidem, p. 125.

(12) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio \ ARROYO ZAPATERO, Luis, FERRE OLIVE
Juan Carlos, GARCIA RIVAS, Nicolas, SERRANO PIEDECASAS, José Ramén y TERRADILLOS
BASOCO, ]uan Curso de Derecho Penal, p. 8.
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juridico-penales, serd preciso que tengan una importancia fundamental”®3),
El resaltado es nuestro.

Por su parte, Terradillos propone una definicién bastante atil que nos
puede ayudar a comprender mds claramente lo anteriormente afirmado. Asi,
el profesor espanol propone la definicién de necesidades existenciales del
ser humano las cuales constituyen “necesidades constantes y universales que
marcan el minimo vital; sin su satisfaccion el hombre no puede conservar-
se como ser natural”¥, con lo que podemos afirmar que “compete al Dere-
cho Penal la defensa, frente a los ataques mas graves, de las condiciones de
satisfaccion de las necesidades existenciales ™).

En conclusién, quien comete un delito no solo dafia los minimos in-
dispensables que fija la sociedad a fin de posibilitar su funcionamiento (bie-
nes juridicos penales) sino que, ademas, realiza el dafio de la forma mas per-
judicial. Asi las cosas, podemos afirmar que todo comportamiento sefiala-
do como delito debe ser considerado como el acto mas lesivo y despreciable
que puede realizar un sujeto dentro de la sociedad.

3. El Ministerio Pablico como titular de la accién penal

Nuestra Constitucion ha reservado la titularidad de la accién penal al
Ministerio Pablico®, En ese sentido, el articulo 159, numeral 4, de esta ha
establecido que:

“Corresponde al Ministerio Publico conducir desde su inicio la inves-
tigacion del delito. Con tal propésito, la Policia Nacional estd obli-
gada a cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el dmbito de
su funcion”@?),

Asimismo, el numeral 3 del mismo articulo establece que “correspon-
de al Ministerio Publico representar en los procesos judiciales a la sociedad.”
De esta forma, si el Ministerio Pablico goza de la accién penal de forma ex-
clusiva y tiene por mandato representar en los procesos judiciales a la socie-
dad, debemos concluir que la propia Constitucién reconoce que la comisién
de un delito afecta a la sociedad en su conjunto.

(13) MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, Parte General, 6* edicién, Barcelona, 2002. p. 125.
(14) TERRADILLOS BASOCO Juan. Ob. cit., p. 137. Resaltado nuestro.

(15) Ibidem, p. 139. Resaltado nuestro.
(16)

Con excepcion de los delitos de accion privada los cuales se tramitan a instancia de parte y constitu-
yen una lista cerrada (lesiones culposas, injuria, calumnia, difamacién y violacién de la intimidad).

(17) Similar regulacion encontramos en el articulo IV del Cédigo Procesal Penal el cual establece que el
titular de la accién penal es el Estado a través del Ministerio Pablico.
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De hecho, conforme hemos sefialado en el punto precedente, la comi-
sién de un delito constituye el acto mas lesivo y despreciable que puede co-
meter un sujeto dentro de la sociedad. Pues bien, por la gravedad del acto
resulta 16gico que la afectacién del delito no se agote en la victima de este
sino que repercuta a la sociedad en su conjunto.

Lo anterior importa, més atn, si dicho acto implica una lesién a las con-
diciones minimas e imprescindibles que posibilitan el funcionamiento de la
sociedad. Por ello es que las tnicas excepciones admitidas al carécter publi-
co de la accién penal se encuentran referidas para aquellos delitos que pro-
tegen una esfera intima de los individuos razén por la cual se entiende que
solo en aquellos casos la sociedad no se veria afectada®®.

En consecuencia, debemos afirmar que todo comportamiento sefiala-
do como delito debe ser considerado, ademas del acto mas lesivo que puede
cometer un sujeto dentro de la sociedad, como el acto mas lesivo que puede
realizar un sujeto en contra de la sociedad en su conjunto.

4. La LPCL y la comision de delitos culposos por parte del trabajador

Ahora bien, es pertinente mencionar que la causal en estudio no se pro-
nuncia en ningin sentido respecto de la comisién de delitos culposos por par-
te del trabajador. Asi, podemos afirmar que un trabajador no podra ser des-
pedido a consecuencia de un delito culposo en aplicacién de la causal pre-
vista en articulo 24, inciso b) de la LPCL, incluso cuando haya sido conde-
nado a una pena privativa de la libertad.

Seria incorrecto aplicar analogia en el presente caso dado que, tal y
como menciona Marcial Rubio, “no procede utilizar la analogia a partir de
normas prohibitivas, excepcionales, especiales, o de las que restringen dere-
chos, pues son normas cuya ratio legis implica, esencialmente, una aplicacién
restrictiva y no extensiva”®), De ese modo, siendo el despido una accién que
restringe un derecho —el derecho al trabajo—, las normas que habilitan el des-
pido deberén ser interpretadas restrictivamente. Claro estd, ello no impide
que un acto culposo del trabajador pueda ser reconducido a una falta grave
de conformidad con las causales previstas en el articulo 25 de la LPCL, so-
bre todo cuando estamos ante actos de negligencia grave (por ejemplo, no
tomar en cuenta las normas de seguridad y salud en el empleo).

(18) Por ello se ha cuestionado la “naturaleza intima” de algunos delitos en los que se ha previsto la
titularidad privada de la accién penal debido a la incidencia de estos en la sociedad proponiéndose
una accién penal mixta. Ver: MEINI MENDEZ, Ivan. La tutela penal del honor. En: Imputacién y
Responsabilidad Penal. Ensayos de Derecho Penal ARA, 17 edicién, Lima, 2009, p.

(19) RUBIO, Marcial. El sistema juridico. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perq,
Lima, 2008, p. 252.
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Siendo asi, ya es posible descartar aquella postura que propone que la
razén que justifica el despido a consecuencia de la comisién de un delito por
parte del trabajador es la imposibilidad fisica de prestar servicios. En efec-
to, si asi fuera, no habria raz6n alguna para distinguir entre delitos dolosos y
culposos debido a que bastaria una sentencia privativa de la libertad en cual-
quiera de los casos para poder extinguir el vinculo validamente.

Mas bien, consideramos que dicha omisién no se ha debido a un error
del legislador sino, m4s bien, a la naturaleza de los delitos culposos. A dife-
rencia de lo que ocurre en los delitos dolosos en los que se conoce “los ele-
mentos que caracterizan la accién como generadora de un peligro juridica-
mente desaprobado que afecta de manera concreta un determinado objeto
protegido”?%, en el comportamiento que da lugar a un delito culposo, se “ig-
nora la creacién de este peligro concreto de realizacion del tipo objetivo o
[se] tiene un error sobre el mismo (...)”?Y (agregado nuestro).

De este modo, encontramos que quien actda con dolo “sabe lo que
hace”??), mientras que, por su parte, quien actia con culpa desconoce el ries-
go que importa su comportamiento estando obligado a conocerlo.

En consecuencia, los delitos culposos no revisten la misma gravedad
que los delitos dolosos, lo cual se ve reflejado en el hecho que la pena —que
refleja el reproche social que recae sobre el acto— para un delito culposo sera
menor a la de un mismo delito en su modalidad dolosa (sin que ello impli-
que que no se pueda aplicar una pena privativa de la libertad en ambos ca-
sos). Obviamente, amerita un mayor reproche por parte del ordenamiento
juridico aquel delito realizado con conocimiento del dafio causado.

En conclusién, el articulo 24, inciso b) de la LPCL no se ha pronuncia-
do respecto a la comision de delitos culposos debido a que, por importar un
menor reproche social, no seria suficiente para argumentar algin tipo de in-
fluencia negativa dentro de la relacién laboral y, por ende, no se podria ex-
tinguir la relacién laboral alegando dnicamente la comisién del delito culpo-
so. Y es que, aunque la comisién de un delito —tanto doloso como culposo—
importa el acto més lesivo que puede cometer un sujeto en sociedad, la nor-
ma acertadamente ha reservado la presente causal de despido solo para los
comportamientos mds lesivos dentro de los lesivos. De ese modo, si se come-
te un delito culposo, la posibilidad de despido valido del trabajador tendra

(20) BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal Parte General. Lima, 2004, p. 307.
(21) Loc. cit.
(22) Loc. cit.
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que sujetarse a las causales previstas en el articulo 25 de la LPCL, tenien-
do el empleador afectado que sustentar la causal laboral aplicable a tal caso.

5. La condena penal por delito doloso como causa justa de despido:
La gravedad del comportamiento

Por todo lo expuesto, consideramos que la razén por la que una conde-
na penal, a consecuencia de la comision de un delito doloso por parte del tra-
bajador, habilita al empleador a extinguir validamente el contrato de trabajo,
estd vinculada con la gravedad del acto cometido. En efecto, la comisién de
un delito doloso influye de manera negativa en la relacién laboral en la medi-
da que, dicho comportamiento, supone la realizacién del acto mas lesivo que
puede realizar un sujeto dentro de la sociedad y, por tanto, no deberia ser va-
lido exigir al empleador mantener vinculo alguno con el autor de dicho acto.

Es preciso resaltar que la influencia negativa del delito no solo tiene un
matiz formal sino también material. De hecho, ademads de todas las considera-
ciones expresadas de lo que juridicamente se debe entender por delito, mate-
rialmente también es posible apreciar que, razonablemente, una persona pue-
da sentir un alto grado de desconfianza por quien ha sido condenado por un
delito doloso plenamente comprobado mediante sentencia firme y que ain no
ha podido ser rehabilitado.

Tal y como hemos demostrado antes, la razén de ser de la presente cau-
sal de despido no puede ser la imposibilidad de asistir al centro de labores.
De lo contrario, resultaria innecesaria la distincién realizada por la norma en-
tre delitos dolosos y culposos en la medida que sobre ambos puede recaer una
condena privativa de libertad.

De igual modo, se debe considerar que el articulo 69 del Cédigo Penal
establece que “el que ha cumplido la pena o medida de seguridad que le fue
impuesta, o que de otro modo ha extinguido su responsabilidad, queda reha-
bilitado sin mas tramite”; es decir, mientras exista una condena por cumplir, el
ordenamiento no garantiza la rehabilitacién del individuo. Asi las cosas, consi-
deramos que obligar al empleador a tomar parte del proceso de resocializacién
del individuo (manteniendo su puesto de trabajo) resulta desmesurado puesto
que la sensacién razonable de desconfianza, frente a quien habiendo cometi-
do un delito atin no se ha rehabilitado, es mas que evidente. Por lo menos, esa
es la opcién por la cual ha optado nuestro ordenamiento en el presente caso.

Mas bien, creemos que con acierto la norma ha reservado la presente
causal solo para la comision de aquellos actos socialmente intolerables y que,
razonablemente, importan una repercusion negativa al interior de la relacién
laboral de forma incuestionable; no por nada se trata de los comportamientos
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mds lesivos dentro de los lesivos. Asimismo, y en el supuesto de que existan
dudas respecto de la influencia de un acto tan grave al interior de la relacion
laboral, debemos considerar el caricter publico de la accién penal, lo cual es
un claro ejemplo que los afectados del delito no se agotan en las victimas sino
que transciende a toda la sociedad.

Se podria pensar que esta desconfianza generada por la gravedad de la
sentencia firme y condenatoria de un delito doloso podria ser subjetiva o que
sustentarfa un prejuicio contra los trabajadores, pero la norma ha preferido
acentuar esta circunstancia al hecho de que la condena debera ser definitiva y
siempre que se acredite la intencionalidad de esta. De otro lado, no debemos
dejar de mencionar que al tratarse de una potestad de la empresa, su decision
también deberd enmarcarse dentro de los principios y razonabilidad y propor-
cionalidad que analizaremos més adelante.

De igual manera, sobre la supuesta necesidad de que el empleador —o al-
guna otra persona vinculada a la relacién laboral- sea el sujeto pasivo del de-
lito, debemos afirmar que lo senalado constituiria una falta grave y, por ende,
no existiria la necesidad de que exista una regulaciéon ad hoc. Ello, sumado
al hecho de que, conforme se ha demostrado, la comisién de un delito dolo-
so trasciende al sujeto pasivo de este, termina por desechar tal circunstancia
como un presupuesto de validez de la causal materia de anilisis.

Por ello, en este punto coincidimos con la sentencia contenida en el
Expediente N° 01807-2007-PA/TC cuando afirma que “la condena por deli-
to doloso supone el quebrantamiento de varios principios fundamentales de
una relacion laboral, entre ellos, la buena fe contractual, honradez, lealtad,
diligencia, etc.”. Siendo asi, no resultard necesaria la privacién efectiva de la
libertad del trabajador condenado ni tampoco que el sujeto pasivo del delito
sea el empleador u otra persona vinculada a la relacién laboral para extinguir
el vinculo validamente.

Tan es asi, que es pertinente senalar que resulta por demis viélido orientar
determinadas decisiones —tales como la contratacién de personal, entre otras—
en funcién de la verificacion de los antecedentes penales?®? siempre que ello
no implique en los hechos un impacto adverso a un grupo histéricamente me-
nos favorecido®®. De tal forma, coincidimos con Pasco cuando afirma que:

(23) Revisar, por ejemplo, la Ley N° 29607, “Ley de simplificacién de la certificacién de los antecedentes
en beneficio de los postulantes a un empleo”.

(24) Para entender el impacto vélido de medidas nuestras aplicadas a los trabajadores, recomendamos
revisar a BALTA VARILLAS, José. “El impacto adverso”. En: Revista de Derecho Themis. Segunda
Epoca, 1996, N° 34.
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“la Ley N° 24514 equivocamente parecia sancionar la privacion fisi-
ca de la libertad motivada por la reclusién penal, mientras que el Decreto
Legislativo N° 728 sanciona el hecho mismo de la condena ‘por delito doloso’,
ya que la indole de la infraccién hace que quien la cometa sea un delincuente
cuya permanencia en la empresa es obviamente insostenible”®).

IV. REQUISITOS DE VALIDEZ

Conforme se ha fundamentado en el punto anterior, resulta vilido el
despido basado en la condena penal del trabajador por la comisién de un de-
lito doloso. Asi pues, es momento de senalar los requisitos que debe observar
el empleador a fin de aplicar validamente la causal senalada.

1.  Necesidad de condena como garantia de la presuncién de inocencia

Como ya se ha sefialado antes, la comisién de un delito doloso por parte
del trabajador habilita la presente causal de despido. Por tal razén, y en con-
cordancia con el derecho de presuncién de inocencia reconocido en la Cons-
titucién segln el cual “toda persona es considerada inocente mientras no se
haya declarado judicialmente su responsabilidad”, de manera acertada el ar-
ticulo 27 de la LPCL exige la existencia de una sentencia condenatoria firme;
es decir, que el trabajador haya agotado todas las instancias judiciales en las
que pueda demostrar su inocencia.

Asi se ha pronunciado acertadamente el Tribunal Constitucional cuan-
do en el Expediente N° 5104-2008-AA sefala que la presuncién de inocen-
cia garantiza:

“en el Ambito de un proceso la ausencia de toda sancién si no se ha
probado fehacientemente la comisién de la infraccién imputada. La
potestad disciplinaria que detenta [el empleador] no se puede aplicar
sobre una presuncién de culpabilidad, sino por el contrario, cuando
se ha demostrado con pruebas idéneas la responsabilidad del impu-
tado en la infraccién atribuida”.

2. Necesidad de despido

La condena penal por delito doloso no extingue de manera automatica el
vinculo laboral. De tal forma, coincidimos con Arce cuando afirma lo siguiente:

(25) PASCO COSMOPOLIS, Mario, “La estabilidad laboral en la Ley de Fomento del Empleo”. En:
Andlisis Laboral. N° 180, Lima, 1992, p. 34.
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“la sentencia condenatoria final no extingue por si misma el vinculo,
pues debe sumarse a ella la decisién de despedir del empleador. De
ahi que, la fecha en que se configura el despido no es el dia en que se
expidio la sentencia ni el dia en que el empleador toma conocimien-
to de la misma, sino la fecha de despido serd la que consta en la car-
ta que comunica la extincién al trabajador”?®),

De igual forma, lo expuesto importa debido a que, tal y como suce-
de en todo procedimiento de despido, es necesario observar el principio de
inmediacién. En ese sentido, coincidimos con lo expresado por el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 05412-2005-AA cuando menciona que:

“La causal de despido sustentada en una sentencia condenatoria por
delito doloso que ha quedado firme, no puede ser imputada por el
empleador en cualquier momento; razén por la cual debe realizarse
el control en mérito del principio de inmediatez. Al respecto, debe
tenerse en cuenta que, en este caso, la inmediatez supone un nexo
de causalidad entre la conducta que ha sido sancionada penalmente
y la decision del empleador de despedir al trabajador condenado, de
modo, que si el empleador, pese a haber tomado conocimiento de
que su trabajador fue condenado, permanece indiferente, debe en-
tenderse que ha desestimado la opcién de despedirlo”.

En conclusion, la condena penal por delito doloso no extingue en todos
los casos y de forma automadtica la relacién laboral, ya que el empleador se
encuentra en todo el derecho de optar por la continuacién del vinculo cuan-
do decida formar parte del proceso de resocializacién del trabajador por con-
siderar que no se ha visto afectado y, a su vez, que no ha existido una ruptu-
ra de los deberes de confianza propios de una relacion laboral. Por tal razén:

“el trabajador mantendra su puesto de trabajo en dos situaciones: de
un lado, cuando el empleador a pesar de conocer de la condena pe-
nal decida no aplicar la causal de despido (...) y, de otro, cuando el
empleador haya conocido del hecho punible antes de contratar al tra-
bajador (articulo 27 LPCL)”®".

3.  Sobre el procedimiento de despido

Al respecto, en el Expediente N° 05412-2005-AA/TC el Tribunal Cons-
titucional resolvié como sigue:

(26) ARCE, Elmer. Ob. cit., p. 523.
(27) Loc. cit.
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“Tratdndose de la causal de delito doloso como causa justa para el
despido, no resulta aplicable el articulo 31 del referido decreto, toda
vez que el derecho de defensa y la posibilidad de presentar sus des-
cargos ya han sido ejercidos por el trabajador en el respectivo proce-
so penal donde se ha establecido su responsabilidad penal. En con-
secuencia, para este Colegiado, la instauracién de un nuevo proce-
dimiento de despido seria, en este caso, una formalidad sin ninguna
utilidad préctica puesto que, como resulta obvio, mediante su ins-
tauracion ya no serfa posible desvirtuar lo que ha quedado firme me-
diante sentencia penal”.

Asi, encontramos que para el Tribunal resulta innecesario que el tra-
bajador se pueda defender frente a la causal de despido imputada en la me-
dida que el trabajador ya ha tenido la oportunidad de ejercer su derecho de
defensa al interior del proceso penal seguido en su contra. En resumen, la
ausencia del procedimiento de despido senalado por el articulo 31 de la LPCL
no invalida el despido.

Sin embargo, consideramos que dicho razonamiento es incorrecto. Ello
ocurre debido a que, en el caso que nos importa, la defensa del trabajador
no girard en torno a los hechos imputados en el proceso penal —los cuales ya
se encuentran probados— sino en torno, entre otras cosas, a la existencia de
la condena penal imputada o al cumplimiento de la condena que implica la
rehabilitacién automadtica del trabajador®®.

De ese modo, a nuestro entender, en la aplicacién de la causal si debe-
ria existir una carta donde se impute al trabajador la condena firme del de-
lito doloso y otorgarle a este la posibilidad de expresar su desacuerdo con el
cese. Asi el trabajador podri acreditar que la condena no existe o, existiendo,
que esta se ha cumplido. Incluso, tendria la oportunidad de demostrar que
la condena fue conocida por el empleador antes de su contratacién o, cono-
ciéndola, que este decidi6 mantener la relacién laboral vigente durante un
buen tiempo (habiéndose vencido con ello la inmediatez para activar el cese).

4.  Sobre la suspension del trabajador

Finalmente, consideramos necesario pronunciarnos sobre la posibilidad
de suspender al trabajador. En ese sentido, el articulo 12, inciso i), de la LPCL
autoriza al empleador de suspender al trabajador solamente en aquellos casos

(28) Asilo establece el articulo 69 del Cédigo Penal segiin el cual: “El que ha cumplido la pena o medida
de seguridad que le fue impuesta, o que de otro modo ha extinguido su responsabilidad, queda
rehabilitado sin més tramite”.
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en los que el trabajador resulte detenido a consecuencia de las investigaciones
acerca de la presunta comisién de un delito.

En conclusién, el empleador solo podra suspender vilidamente al tra-
bajador en el supuesto de que el Gltimo se encuentre detenido vy, por tal razén,
imposibilitado de asistir a laborar. Asi, el mero seguimiento de un proceso pe-
nal que no conlleve la detencién del trabajador no sera considerado como ra-
z6n vélida de suspension de la relaciéon laboral.

V. APUNTES SOBRE LA CONDENA PENAL POR DELITO DOLOSO
EN EL REGIMEN PUBLICO

El presente articulo se ha centrado en la condena penal por delito dolo-
so como causa justa de despido en el régimen privado. No obstante, conside-
ramos conveniente realizar un breve andlisis respecto al tratamiento otorgado
a la condena penal por delito doloso en el régimen publico.

Al respecto, encontramos que el articulo 29 del Decreto Legislativo
N©° 276, Ley de bases de la carrera administrativa y de remuneraciones del
sector publico (en adelante, el D. Leg. N° 276), establece que “la condena pe-
nal privativa de la libertad por delito doloso cometido por un servidor publi-
co lleva consigo la destitucién automatica”.

Siendo asi, encontramos que existirfa una tnica diferencia con relacién
a la regulacion referida al régimen privado en tanto que, en el Sector Piablico,
la existencia de una condena penal no permitiria la continuacién del vinculo
en ningun caso.

No obstante, el Reglamento del 276, Decreto Supremo N° 005-90-PCM
matiza la diferencia regulando en su articulo 161 lo siguiente:

“La condena penal consentida y ejecutoriada privativa de la libertad
por delito doloso, acarrea destitucién automatica. En el caso de con-
dena condicional, la Comisién de Procesos Administrativos Discipli-
narios evalda si el servidor puede seguir prestando servicios, siem-
pre y cuando el delito no esté relacionado con las funciones asigna-
das, ni afecte a la Administracién Pablica”.

Al respecto, debemos mencionar que consideramos que la regulacién
aplicable al Sector Publico referida a las consecuencias de la existencia con-
dena penal por un delito doloso resulta defectuosa. En efecto, no estamos de
acuerdo con i) que la condena penal por delito doloso tenga que ser privati-
va de la libertad, ii) que la destitucién del funcionario ptblico sea automatica
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y iii) que se otorgue importancia a la relacién delito cometido-funciones asig-
nadas/afectacién de la Administracién Pablica.

En el presente supuesto, no existe ninguna diferencia que justifique
apartarnos de las consideraciones aplicables al régimen privado y que ya han
sido expuestas, con relacién a la imposicion de una condena penal por delito
doloso al trabajador. No obstante, al parecer el Tribunal Constitucional no
lo ha entendido asi ya que en numerosa jurisprudencia® ha aplicado la re-
gulacién contenida en el D. Leg. N° 276 referida a la destitucién por conde-
na penal por delito doloso y, a su vez, ha determinado la constitucionalidad
de dicha causal de cese contenida en la LPCL, incluso cuando ambas parten
de fundamentos diametralmente distintos y hasta contrapuestos.

Tal contradiccién quizds puede ser explicada por los fundamentos que
propuso el Tribunal al declarar la constitucionalidad del articulo 24, inciso b),
de la LPCL los cuales, como hemos visto, resultan totalmente insuficientes.

Pues bien, sin perjuicio de ello y en tanto que resultaria ocioso reiterar
las razones por las cuales la mera imposiciéon de una condena penal por de-
lito doloso posibilitaria la destitucién de un funcionario puablico, realizare-
mos un andlisis muy puntual de las razones por las cuales consideramos de-
fectuosa la actual regulacion.

Con relacion a la necesidad de que la condena privativa de la libertad
importe una privacion efectiva de la libertad reiteramos los argumentos es-
grimidos con relacion al régimen privado. Por su parte, debemos senalar que
consideramos que la causal de destitucién aqui analizada no deberia operar
de modo automadtico sino que deberia ser facultativa (de modo similar, y por
las mismas razones, al despido en el régimen privado).

Es mads, sobre esto tdltimo, el Reglamento parece coincidir con noso-
tros en tanto que habilita una posibilidad de continuidad del vinculo. No
obstante, y en la medida que un error no se soluciona con otro error, lo se-
falado en el Reglamento tampoco resulta correcto ya que habilita la conti-
nuidad del vinculo solo cuando la condena es condicional -lo cual nueva-
mente otorga relevancia a la privacién efectiva de la libertad— vy si el deli-
to no ha guardado relacién con las funciones ejercidas ni ha afectado a la
Administracién Puablica.

Asi las cosas, es preciso sefalar que, si la gravedad y la afectacién so-
cial del delito incide en las relaciones laborales del régimen privado, con

(29) Exps. N° 0773-2001-AA/TC, 1488-2002-AA/TC, 1151-2002-AA/TC, 3094-2004-AA/TC, 3113-
2004-AA/TC.
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mayor razén lo debe hacer en el Sector Publico. Nos explicamos, el concep-
to de Administracién Puablica se encuentra intimamente relacionado con el
concepto de Estado; por tanto, dado que el delito se dirige en contra de la
sociedad en general y es el Estado el encargado de reprimirlo, resulta evi-
dente que la Administraciéon Pablica también se puede considerar afectada
por el delito cometido.

De tal forma, siempre que un funcionario publico cometa un delito,
la Administracién podra considerarse afectada de forma tal que se conside-
re que el vinculo laboral resulta insostenible.

Por ello, consideramos que la unica interpretaciéon coherente con lo
que implica la comisién de un delito al interior del Estado, es entender que
cuando el Reglamento exige que “el delito no esté relacionado con las fun-
ciones asignadas, ni afecte a la Administracién Pablica” se entienda que esta-
mos ante una facultad de la Administracién a ponderar en cada caso concreto
y determinar si el delito cometido hace o no insostenible la relacién laboral.

Esta lectura nos parece la més coherente pese a que el Tribunal Cons-
titucional no la comparte conforme se puede apreciar en los fundamentos
contemplados en el Expediente N° 0773-2001-AA/TC:

“Lo mismo establece el articulo 161 del Decreto Supremo N° 005-
90-PCM, reglamento del Decreto Legislativo N° 276, cuando dispo-
ne que, en caso de aplicarse una condena de caricter condicional a
un servidor publico, la Comisién de Procesos Administrativos Disci-
plinarios debera evaluar si el servidor puede seguir prestando servi-
cios siempre y cuando el delito no esté relacionado con las funciones
asignadas ni afecte a la Administracién Publica; por el contrario, di-
cha evaluacién no serd necesaria cuando el delito se encuentre efec-
tivamente relacionado con las funciones asignadas y afecte, ademas,
a la Administracién Publica, debiendo, en consecuencia procederse
a aplicar la sancién penal, esto es, la destitucién del sentenciado en
el cargo que desempenaba, tal como ha ocurrido en el caso de au-
tos, tanto por la naturaleza del delito cometido —falsificacién de do-
cumentos— como por la calidad del agraviado —la propia municipali-
dad emplazada”. El subrayado es nuestro.

Como se aprecia, el Tribunal considera que podrian haber supuestos
en los que la Administracién no se vea afectada por los delitos cometidos.
No obstante, creemos que tal afirmacién no resiste ningin andlisis en tanto
que obvia lo que se debe entender juridicamente por delito.

Por todo lo expuesto, consideramos que debe haber un cambio en la re-
gulacion de la causal de destitucién referida a la imposicién de una condena
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penal por delito doloso. En ese sentido, dado que la Ley N°© 28175, Ley Mar-
co del Empleo Publico, ha delegado dicha regulacién a las normas especiales
que sean promulgadas, aquella puede ser una buena oportunidad de lograr
coherencia juridica entre lo que debe entenderse juridicamente por delito y
las causales de destitucién de los funcionarios publicos.

VI. CONCLUSIONES

La condena firme a un trabajador por la comisién de un delito dolo-
so, permite que el empleador pueda concluir vilidamente la relacién laboral.

Sin embargo, pese a que la norma y la jurisprudencia han sido muy con-
cisas en la regulacién de este supuesto, consideramos que existen conductas y
hechos que deben cumplirse para la aplicacién valida de esta causal de extin-
cion de la relacién laboral.

Asi, nos encontramos ante la comisién de un delito doloso; con lo cual, la
comisién de ilicitos de manera negligente o culposos no habilitan al empleador
a cesar la relacion laboral salvo que la conducta del trabajador sea asimilada a
un supuesto de falta grave laboral de conformidad con nuestro ordenamiento.

Por otro lado, la condena no debe involucrar necesariamente el impe-
dimento del trabajador de asistir al centro de trabajo. Se castiga una conducta
ilicita y dolosa con prescindencia de que exista o no prision efectiva.

Sin perjuicio de lo anterior, es vital recordar que el empleador se en-
cuentra sometido a cumplir con un procedimiento para imputar o dar a cono-
cer al trabajador la existencia de una condena firme en su contra por un delito
doloso. De ese modo, el cese no opera de manera inmediata ni de pleno dere-
cho sino que requiere de una accién del empleador quien de manera indubi-
table debe ejercer la potestad que la Ley le brinda de cesar a un trabajador por
esta causal. Ante tal circunstancia, el trabajador podra objetar que se encuen-
tra dentro de la causal que el empleador le imputa o, estindolo, podrd demos-
trar que el principio de inmediatez no se ha cumplido en su particular caso.

Otro tema importante es que las repercusiones del delito no deben con-
centrarse inicamente en el centro de trabajo o en el personal del empleador: la
causal se activa incluso cuando los perjudicados con la inconducta del trabajador
no tengan ningtn punto de conexién con la actividad laboral que este realiza.

Finalmente, llama la atencién c6mo en el régimen publico se mantiene
una regulacion distinta sobre un mismo supuesto, lo que no tiene ningtn tipo
de sustento o respaldo.
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I.  INTRODUCCION

No estamos infiriendo de la interrogante que incluye el titulo de este
tema, que exista una duda sobre el valor del derecho de huelga en la dogma-
tica del derecho del trabajo.

Como ha manifestado Bobbio vivimos en un “tiempo de derechos”®.
Por lo tanto, hay que descartar cualquier hipdtesis apocaliptica y todas aque-
llas tesis, que con razonamientos total o parcialmente erréneos, pudieran lle-
gar a conclusiones que nieguen la vigencia del derecho de huelga como un de-
recho fundamental de los trabajadores.

Cuando se pens6 en preguntar sobre una eventual crisis de este dere-
cho fundamental, se tuvo en cuenta algunas posibles lineas de anilisis, inspi-
radas en lo que ocurre circunstancialmente en algunos paises con legislaciones
bloqueantes del derecho o por la inestabilidad que generan algunas opiniones
doctrinarias y jurisprudenciales que presentan interpretaciones disfuncionales
de derecho del derecho de huelga, que restinguen o eliminan haciéndole de-
cir a la norma que reconoce y garantiza el derecho, lo que la norma no dice.

La propuesta de este trabajo es llamar la atencién sobre las vicisitudes o
dificultades que enfrentan el ejercicio del derecho de huelga y su titular prin-
cipal, el sindicato®.

(1)  Uruguayo. Profesor en la Universidad de la Reptblica.
(2) BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos. Sistema, Madrid, 1991, p. 57.
(3) Sibien el derecho de huelga no es un derecho exclusivo del sindicato, ello no impide que con libertad
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Sin que esto puede ser entendido como una contradiccién o un cambio
conceptual en el razonamiento, en lugar de crisis nos gustaria utilizar un vo-
cablo (un concepto) distinto y utilizado por el Profesor Ermida en una de sus
ultimas publicaciones. Nos referimos a la accién de criticar, a la critica, enten-
diendo por ello, la tarea de acudir al examen o evaluacién del derecho de huel-
ga en un espacio y en un tiempo determinado. Es decir, revisar y criticar, ver
cémo es que el derecho de huelga estd desarrollando la funcién que dogmati-
camente el Derecho del Trabajo le asigna en el sistema de relaciones laborales.

Como dice Ermida refiriéndose a la libertad sindical, pero con palabras
que son perfectamente aplicables al enfoque que estamos presentando, la cri-
tica “...no supone una postura negativa ante este derecho fundamental, sino
la necesidad de revisitarlo analiticamente para detectar sus fortalezas y debili-
dades en determinados contextos. Critica desde la valoraciéon positiva, critica
para mejorar, para determinar qué es lo que no funciona y asi poder corregir-
lo, para definir en qué y cémo este instituto podria ser més eficaz”®.

El derecho de huelga se desarrolla en un estado de evolucién dindmi-
ca permanente, lo que justifica, cada tanto, volver a analizar los aspectos cen-
trales del derecho. Esto es, la forma en que se presenta, perspectiva que esta
vinculada al concepto de huelga y a su alcance objetivo, el marco de promo-
cién y fomento de la accién sindical y con ello, cudl es el grado de autonomia
que posee su ejercicio y cudl es el nivel o grado de eficacia del ejercicio del de-
recho de huelga respecto de otros derechos constitucionalmente protegidos.

Siguiendo este esquema dividiremos el resto de la exposicién en tres
partes: a) las formas en que se manifiesta el derecho de huelga, b) el marco de
promocién y fomento del derecho de huelga y su grado de autonomia y c) la
eficacia del ejercicio del derecho.

II. LAS FORMAS DE EXPRESION DEL DERECHO DE HUELGA

Los sujetos titulares del derecho de huelga han adaptado su ejercicio asu-
miendo novedosas modalidades para mejorar la relacién costo-beneficio y para
ajustar el conflicto al nuevo sistema productivo. La huelga tipica o clasica, ori-
ginalmente descripta como la interrupcién o suspensién continua del trabajo®
terminé de ser aceptada como derecho fundamental en aquellos procesos de

sindical, exista cierta preferencia para este sujeto colectivo.

(4) ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica a la libertad sindical”. En: rev. Derecho Laboral. T. LIV,
N© 242 p. 225-226.

(5) ERMIDA URIARTE, Oscar. Apuntes sobre la huelga. 2da. ed. FCU, 2006, p. 36.
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constitucionalizacién del siglo XX, pero al mismo tiempo, pricticamente sin
pausa, y a pesar de su elevacién a derecho fundamental el derecho de huel-
ga siguio siendo cuestionado, negado y en algunos casos prohibido. Parado-
jalmente, al mismo tiempo que se reconocia y aceptaba el derecho de huel-
ga en su modalidad clasica o tipica, se despleg6 una oposicién frontal contra
otras formas de huelga, las posteriormente llamadas por defecto, formas “ati-
picas” de huelga.

Asi las cosas, una frondosa y riquisima variedad de medios de autodefen-
sa utilizados por los trabajadores, diferentes del tipo cldsico de huelga, como
consecuencia del cuestionamiento sin solucién de continuidad, comenzaron a
recibir la calificacién de modalidades de huelga ilicitas o abusivas.

Esto ocurrié por ejemplo, con la huelga intermitente que consiste en
trabajar un breve lapso y parar la misma cantidad de tiempo trabajado, pro-
vocando una distorsién evidente, con la huelga de brazos caidos, también co-
nocida como trabajo a reglamento o desgano o huelga blanca, modalidad que
provoca una alteracion en la forma normal del trabajo sin omitir la prestacion
y con la huelga simbélica, también llamada virtual, que dura solo un brevisi-
mo tiempo, y que se utiliza como advertencia que en el futuro se podran to-
mar medidas mds graves o para medir fuerzas de cara a establecer estrategias
de conflicto en el futuro.

El mismo cuestionamiento de abusiva o ilicita recibié la huelga rotativa,
turnante o articulada, que se realiza con paralizaciones parciales que afectan
uno o dos sectores de la empresa a la vez, o la huelga trombosis o neurdlgica
que afecta un sector sensible o estratégico de la empresa y que genera como
consecuencia directa la paralizacién total de la empresa, o la ocupacion de los
lugares de trabajo que implica desplazar al empleador del control de la unidad
productiva en situaciones de alta conflictividad.

A pesar de los cuestionamientos y prohibiciones, las acciones de con-
flicto encaradas con la misma finalidad y por los mismos sujetos que la huel-
ga clasica han proliferado de manera casi indescriptible. Seguro que en este
mismo momento se estard produciendo una huelga en algin lugar del mundo,
que se ejecuta de un manera hasta este momento desconocida y que a la pos-
tre podré constituirse en otra modalidad atipica de huelga. Como ejemplo, de
la actividad y creatividad estratégica del titular del derecho de huelga pueden
mencionarse otras formas que si bien tienen un grado de impacto menor que
las anteriormente mencionadas, también deben ser consideradas formas atipi-
cas de huelga. Nos referimos a las huelgas de pensamiento, por la cual los tra-
bajadores anuncian que dejardn de esforzarse en mejorar para el método de
produccidn, hasta que sean satisfechas sus demandas o a la situacion generada
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en una famosa compaiia de épera cuyos artistas canta a “media voz” a fin de
presionar por sus reivindicaciones laborales®.

Evidentemente, todas estas formas “atipicas”, no se amoldan a las vie-
jas definiciones de huelga, bdsicamente porque se expresan sin recurrir a la
abstencién de trabajar y porque no se produce el desplazamiento de los huel-
guistas fuera del local de trabajo por un tiempo indeterminado. Sin embar-
go, conservan todos los demds rasgos o caracteristicas de la huelga, esto es, la
decision colectiva y concertada, de caracter transitorio y llevada a cabo con
la finalidad de protesta o reclamo. Lo que cambia es la presentacién buscan-
do mas efectividad o recuperando la que eventualmente pudo haber perdido
la forma clésica o tipica.

Las huelgas tipicas parecen haber disminuido y en su lugar, aparece una
amplia gama de huelgas atipicas a través de las cuales se ha materializado el
conflicto en tanto los sindicatos adaptan sus estrategias para lograr los objeti-
vo de presionar y equilibrar el poder del empleador.

A prop6sito de la adaptacion de las acciones sindicales de autoprotec-
cién, se han expresado varias razones para el surgimiento de las formas atipi-
cas de huelga. Algunas de ellas se relacionan con circunstancias excepciona-
les, como las vividas en épocas de gobiernos de facto, donde los trabajadores
no podia realizar huelgas abiertas y entonces recurrian a otros medios de ac-
cién®, Otras razones, vinculadas al concepto de la huelga y a sus efectos, re-
fieren a que las formas atipicas generan un menor costo econémico para el
trabajador, operan en estos casos, mis que como maximizadores de ganan-
cias como minimizadores de pérdidas®. Se logra con las medidas atipicas de
huelga, mejorar la ecuacién entre el objetivo de presionar y el costo econémi-
co que asume el trabajador por el tiempo que dura la medida. Por otra parte,
en las estrategias sindicales estas modalidades, son utilizadas como adverten-
cias de que se estd en condiciones de poder adoptar otras medidas acumula-
tivas o sustitutivas pero siempre con mayor grado de impacto y distorsién en
la empresa o en el servicio?.

Ermida destaca que el escenario derivado de la transformacién en la or-
ganizacion de trabajo es también otra motivo que explica la aparicién de las

(6) GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Derecho Colectivo del Trabajo. LexisNeris Chile, Santiago,
2002, p. 417.

(7)  ERMIDA URIARTE, Oscar. “Ocupacién y solucién de conflictos colectivos” X VII Jornadas Uruguayas
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. FCU, 2006, p. 259.

(8) Las relaciones laborales en Uruguay, Informe RELASUR, FCU/ MTSS Espafa, 1995, p. 200.
(9) Ibidem. p. 185.
(10) Idem.
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formas atipicas de huelga. Indica este autor, que la posmodernizacién, los avan-
ces cientificos y tecnolégicos y las nuevas formas de produccién, determinan
una renovacién de las modalidades de ejercicio de la huelga, de manera que este
derecho pueda seguir cumpliendo la funcién equilibradora que le compete?.

Asi como la cuestién social gener6 la resistencia colectiva de los traba-
jadores organizados manifestada en las primeras épocas de la accién colectiva
con la llamada forma tipica de huelga, en la actualidad, las formas atipicas de
huelga son el resultado de la adaptacion de la accién sindical a los cambios o
transformaciones en la organizacién del trabajo productivo de las empresas,
del empresario y empleador. En este mismo sentido, si por razones de compe-
tencia se considera legitima la adaptacion de los empresarios a nuevas formas
productivas y de gestion empresarial, en una visién sistémica de las relaciones
laborales, no podemos pensar que los sindicatos no puedan cambiar las estra-
tegias para hacer eficaces las medidas de huelga que implementen.

De alguna manera lo atipico se ha vuelto tipico y viceversa'?, ya que
proliferan formas muy ricas y variadas del derecho de huelga que por otra par-
te, como hemos dicho, soportan similares cuestionamiento desde el sector em-
presarial que los que soporté la huelga tipica en las primeras épocas de la evo-
lucién del derecho del trabajo. Desde la perspectiva del conflicto de intereses
que caracteriza las relaciones laborales, no parece posible que pueda generar-
se otro panorama distinto. La historia es repetida, los contenidos pueden ser
distintos pero eso no cambia el alcance objetivo y subjetivo que el bloque de
constitucionalidad le ha reconocido al derecho de huelga.

Desde el punto de vista juridico, la doctrina laboralista a partir de las
nuevas formas de huelga implementada por el actor sindical, gener6 nuevos
contenidos tedricos sobre la huelga, para concluir que hoy por hoy, son huel-
ga tanto las formas tipicas como las atipicas.

Esta tendencia puede sintetizarse en la definicién que aporta Ermida
indicando que el concepto de huelga alcanza a “todas aquellas medidas de con-
flicto que omitan, reduzcan o alteren colectiva y transitoriamente el trabajo”"3)
o la proporcionada por Baylos cuando identifica a la huelga con “aquellas
acciones que introducen una excepcionalidad temporal o transitoria en la

(11) ERMIDA URIARTE, Oscar. La flexibilizaciéon de la huelga. FCU, 1999, p. 32 y BABACE, Héctor
“Reflexiones sobre la legitimidad o ilegitimidad de las nuevas formas de huelga (en el derecho
positivo uruguayo)” X Jornadas uruguayas de derecho del trabajo y de la seguridad social, FCU,
1998, p. 25 y ss.

(12) RASO DELGUE, Juan. “Modalidades de conflictos colectivos de trabajo” X Jornadas Uruguayas de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, FCU, 1998, p. 8.

(13) ERMIDA URIARTE, Oscar. “Ocupacién y solucién de conflictos”, Ob. cit., p. 42.
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normalidad productiva®® o la que define a la huelga como “todo tipo de per-
turbacion concertada colectivamante del proceso de produccion”). Esta ha
sido también la postura del Comité de Libertad Sindical de la OIT que inequi-
vocamente considera huelga una amplisima gama de las denominadas formas
atipicas de huelga®.

Como puede apreciarse el derecho del trabajo contintia planteando la
necesidad de hacer sustentables los mecanismos de autotutela en el sistema de
relaciones laborales. La autotutela es un concepto bésico y principal del prin-
cipio protector, desarrollado para cumplir con la funcién tendiente a la equi-
paracién de fuerzas y de poder en la relacién de trabajo, creando derecho y
controlando su cumplimiento.

Si la naturaleza juridica de la huelga evolucioné de delito a derecho fun-
damental, el concepto de huelga también ha tenido importantes cambios ge-
nerando formas de expresién del derecho que proliferan mas alld de un mar-
co legal determinado o de algunas decisiones judiciales o incluso frente a po-
liticas publicas que puedan implantarse en esta materia con preferencia por
la huelga clasica.

Puede apreciarse un cierto paralelismo entre lo que ocurri6 con la huel-
ga tipica o clasica en los primeros tiempos de su evolucién y lo que puede es-
tar ocurriendo, en algunos sistemas de relaciones laborales, con las formas ati-
picas de huelga. La resistencia de los trabajadores que adquiere carta de ciu-
dadania juridica con el derecho de huelga, se adapta y se manifiesta en nue-
vas medidas de conflicto pero al mismo tiempo, como en un circuito sin fin,
el mismo derecho en metamorfosis, se vuelve a enfrentan al rechazo, a la cen-
sura y la exclusién por la via de la calificacién de ilicita o abusivo.

Evidentemente los actores del sistema tienen distintas posiciones frente
al mismo hecho y al derecho (huelga). En general los gobiernos prefieren las
huelgas tipicas o cldsicas marginando las formas atipicas de huelga. Por su par-
te, los empleadores, resignadamente, frente al reconocimiento del derecho de
huelga en las constituciones liberales de nuestra época, tienen la misma prefe-
rencia que los gobiernos a la hora de tener que enfrentar una huelga, y al mis-
mo tiempo, igual que lo hicieran con la huelga clésica, desarrollan estrategias
en contra de las formas atipicas de huelga que inexorablemente se presentan.

(14) BAYLOS GRAU, Antonio. Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social, p. 82 segin cita de
ERMIDA URIARTE, Oscar. Ob. cit., p. 41.

(15) ALBIOL MONTESINOS, Ignacio y SALA FRANCO, Tomads. Derecho Sindical. Valencia, 1996,
p. 457, segtin cita de GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Ob. cit., p. 415.

(16) OIT. La libertad sindical. 4* ed. Ginebra, 1996, p. 115 y 52 ed. revisada 2006, p. 119.
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Muchas veces, las formas atipicas de huelga son excluidas del concepto
de huelga por la legislacion o por decisiones del Poder Judicial u opiniones de
la doctrina, que en algunos casos, no interpreta el derecho y la realidad bajo
el designio de la dogmatica tuitiva del derecho del trabajo.

La limitacién del concepto de huelga genera un funcionamiento defi-
ciente del derecho fundamental. Para evitar esta situacién se han propuesto
dos soluciones: a) prescindir de una definicién “a priori” de la huelga y enton-
ces serd huelga lo que por el uso o préctica habitual de los trabajadores orga-
nizados se vaya consolidando como una modalidad de este derecho, o b) ge-
nerar un concepto amplio de huelga que siempre sera tentativo y provisional,
porque siempre correrd el riesgo de quedar desactualizada dado el dinamis-
mo que se da en esta materia'”.

Es imprescindible marcar que la funcién protectora que despliega el de-
recho del trabajo, en muy buena parte, se realiza a través de ejercicio de los
derechos de la autonomia sindical (sindicacién, huelga y negociacién colecti-
va) y por esa razon es necesario energizar al derecho de huelga o al menos no
ponerle obstaculos por la via de su restricciéon conceptual.

Como dice Pla Rodriguez la vida no corre en vano y la experiencia in-
dica que en esta materia hay una dinidmica natural derivada de la basqueda
de eficacia tanto en la funcién compensadora de poder, como en la funcién
que refiere al derecho de participacion en los temas de interés general (politi-
cos, econémicos o sociales). Por esta razén, habilitar el ejercicio del derecho
de huelga sin restricciones conceptuales, admitiendo todas las medidas imple-
mentadas por los trabajadores organizados, es una postura correcta desde la
perspectiva del derecho laboral®®.

En sintesis, para entrar en un esquema acorde con la funcionalidad
del derecho de huelga es necesario dejar atras esta discusion y liberar las mo-
dalidades de la huelga a la accién (utilizacion de mecanismos de autotutela)
de los trabajadores organizados colectivamente™ y en este sentido, los tni-
cos limites admisibles serfan aquellos que surgen de la relacién o influencia
del ejercicio del derecho de huelga con otros derechos fundamentales, como
el derecho a la vida, seguridad y salud de las personas, los llamados limites

(17) ERMIDA URIARTE, Oscar. La flexibilizacién. Ob. cit., p. 47.

(18) PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del derecho del trabajo. Montevideo, 1975, p. 290. Luego
en las ediciones posteriores de esta obra (1978) p. 317 y (1998) p. 402, el autor vuelve a repetir
que: “(...) hay un dinamismo natural derivado de la bisqueda de la eficacia de los instrumentos
de lucha que se crean, se modifican, se transforman siempre en procura de mayor eficacia” y més
adelante agrega: “Salvo el sabotaje (...) cualquier otra forma de lucha puede ser mirada como una
manera de huelga”.

(19) MANTERO ALVAREZ, Ricardo. Limites al derecho de huelga. FCU, Montevideo, p. 53 a 66.
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externos al derecho de huelga que pacificamente han sido admitido cuando a
consecuencia de la huelga se interrumpen servicios o prestaciones considera-
das esenciales.

En estos casos el derecho del trabajo acude a mecanismos que equilibran
los intereses de los habitantes con los de los trabajadores en conflicto®”, gene-
rando para estos tltimos garantias compensatorias ante la disminucién o elimi-
nacién de los efectos de la huelga sobre el empleador, el estado y los usuarios.
Claro que estas restricciones serdn aceptadas siempre que se presenten como
excepcion a la regla general de la autonomia de la accién sindical (autotutela).

En este sentido, la jurisprudencia del Comité de Libertad Sindical esta-
blece que ante la declaracién de servicios esenciales se les debe proporcionar a
los trabajadores en huelga una proteccién adecuada en salvaguarda de sus in-
tereses, y conjuntamente habilitar mecanismos paritarios de conciliacién arbi-
traje adecuados, imparciales y rapidos®?. Por otra parte, dado su caricter ex-
cepcional, resulta prudente que el acto de restricciéon del derecho de huelga
sea justificado y razonable y que se atenga a los principios de: a) proporcio-
nalidad de la restriccion, b) sustituibilidad del servicio afectado por la huelga
por otros servicios distintos y ¢) de neutralidad de actuacién del poder ptblico.

Todo esto sin descartar que puedan funcionar conductas autoregulato-
rias del conflicto. En efecto, los sindicatos pueden establecer qué servicios mi-
nimos quedaran funcionando durante la huelga en un sector de servicios esen-
ciales. Salvo que existan protocolos de los sindicatos creados con la intencién
de aplicacién permanente, en general las conductas autoregulatorias se ago-
ta en el caso concreto, es decir, que no sobrevive ante posteriores convocato-
rias de huelga. Nada impide que estas regulaciones puedan formalizarse en un
convenio colectivo de trabajo, sin embargo, esto no es una préctica habitual.

. LA PROMOCION, EL FOMENTO Y LA AUTONOMIA DEL
DERECHO DE HUELGA

En casi todos los paises de América Latina, existen legislaciones muy
rigidas en materia de relaciones colectivas de trabajo. Estas legislaciones se ca-
racterizan por ser muy reglamentarista, interventora, rigida, limitativa y a ve-

ces opresora en materia de libertad sindical, negociacién colectiva y derecho
de huelga®.

(20) Ibidem, p. 179.
(21) OIT. La libertad sindical. Ob. cit., p. 124.
(22) ERMIDA URIARTE, Oscar. La flexibilizacién de la huelga. FCU, 1999, p. 17.
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En muchos de nuestros paises a la legislacion interventora y limitativa
de la huelga se suma la judicializacién del conflicto colectivo, tendencia que
viene determinada, en las intenciones mds plausibles, por una visién que solo
maneja como objetivo la solucién de la controversia, sin reparar que esa es una
visién incompleta del fenémeno del conflicto colectivo de trabajo.

Como dice Barbagelata, el conflicto que informa el derecho del trabajo
no se presta sino en una minima parte, a su resolucién por via jurisdiccional.
Esta caracteristica es propia del particularismo del derecho del trabajo y no una
insuficiencia o imperfeccién del sistema como en algin momento se pens6??.

Asi las cosas, tanto por la via de la legislacion restrictiva o de la judi-
cializacién inapropiada, es evidente que el derecho de huelga estd colocado
en una situacién no funcional, dado que sufre la peor de las intervenciones,
la que socava su ejercicio.

En lugar de contar con un marco juridico que facilite el ejercicio del de-
recho fundamental, eliminando los obstaculos y proscribiendo las pricticas an-
tisindicales desarrolladas en su contra, buena parte de la legislacion latinoa-
mericana hace todo lo contrario.

Esta situacién es efectivamente una situacion critica que se deriva de
una accion estatal desviada, indebida, contraria a derecho y en muchos casos
inconstitucionales®.

Desde la teoria general del derecho del trabajo se plantea la basqueda
de la igualdad sustancial, lo que determina que sea implementada una legisla-
cién promocional del hecho huelguistico®. El reconocimiento del derecho de
huelga importa su tutela y promocién y por eso, el estado social de derecho
asume con ropaje constitucional la protecciéon juridica de la huelga.

(23) BARBAGELATA, Héctor Hugo. El particularismo del Derecho del Trabajo. FCU, 2009, p. 40.

(24) Por ejemplo, sobre el alcance del articulo 21 de la ley 18.566 Barbagelata ha sostenido que
atribuirle “(...) a la justicia laboral competencia para entender en una posible fuente de conflictos
colectivos de trabajo, ademads de constituir una alternativa inconveniente, es inconstitucional”. En:
rev. Derecho Laboral T. LIV N° 241. p. 38. Por su parte, la doctrina chilena ha criticado con énfasis
distintas disposiciones normativas del Cédigo de Trabajo como por ejemplo, la que permiten el
reemplazo de huelguistas si el empleador cumple con el requisito de la Gltima oferta y un bono de
reemplazo (art. 381), o la prohibicién de la huelga a través de una lista de empresas que prestan
servicios considerados esenciales como por ejemplo, las empresas eléctricas (art. 384). Ver. UGARTE
CATALDO, José Luis. La Corte Suprema y derecho de huelga: Aqui no, por favor. Estudios Laborales,
Ed. Especial, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo/Legal Publising, Vifia del Mar, 2010, p. 90 y
ss. y del mismo autor: Huelga y servicios esenciales: el estrangulamiento institucional de un derecho
fundamental, misma publicacién p. 92 y ss. y GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “La huelga en
Chile: Perspectivas y problemas”. En: rev. Derecho Laboral. T. LIV, N° 242, p. 293 y ss.

(25) BAYLOS, Antonio. Derecho del trabajo: modelo para armar. Ed. Trotta, Madrid, 1991, p. 135.
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Esto no quiere decir que todos los ordenamientos juridicos deban regu-
lar uniformemente, las distintas variables técnicas que integra su régimen ju-
ridico (titularidad, sujeto pasivo, objeto, etc.), sin embargo, todos los ordena-
mientos juridicos que se precien de estar integrados a una sociedad democra-
tica y participativa, basada en derechos fundamentales, debe afiliarse a un mo-
delo de huelga-derecho interpretado conforme con la Constitucidn.

Existen tres modelos normativos de la huelga-derecho: a) el modelo con-
tractual, donde el derecho de huelga se reduce a las relaciones de negociacién
colectiva, y por esta razén la huelga queda funcionalmente reducida a ser solo
un instrumento de la negociacién colectiva. Si no hay negociacién colectiva
la huelga es ilicita. En este modelo quedan excluidas todas las demds acciones
que los trabajadores puedan emprender en defensa de sus intereses y que no
estén referidas a la negociaciéon de un convenio colectivo. La huelga en este
caso queda limita a ser un apéndice funcional de la negociacién colectiva®®,
b) el modelo profesional, en el que se considera que la huelga es un medio de
autotutela colectiva en todos los aspectos de la relacién laboral, siendo este el
ambito en el que esta puede desarrollar su accién y determinando de esta ma-
nera el titular del derecho, el sujeto receptor y el objeto de la huelga. En este
modelo quedan excluidas las huelga politicas, de solidaridad, etc., y c) el mo-
delo universal del derecho, en el que se concibe a la huelga como un meca-
nismo de autotutela de los trabajadores en todos los ambitos de la vida social.
Este modelo le da a la huelga una gran importancia como medida de conflic-
to en la sociedad y legitima la defensa de cualquier interés econémico y social
que los trabajadores consideren como propio®”. Un modelo normativo abier-
to que energiza y promociona el derecho de huelga.

En efecto, partir de la premisa que la huelga debe ser garantizada como
un derecho fundamental, deja automaticamente al descubierto que a nivel ju-
ridico en latinoamerica existe un doble discurso, que por un lado muestra el
reconocimiento constitucional del derecho y, por otro, ese mismo derecho es
socavado o eliminado por la autoridad legislativa, la administrativa o la judi-
cial. No nos estamos refiriendo a la brecha entre el derecho y la realidad que
lamentablemente caracteriza a los sistemas latinoamericanos, nos referimos a
que el propio orden juridico a nivel infra-constitucional, interviene sobre el
hecho de la huelga pero alejaindose de la norma constitucional y colocando al
derecho fundamental mas lejos de ser utilizado en la préctica a través de una
reglamentacién que disminuye sus posibilidades como cuando le impone requi-
sitos formales para su legalidad o rechaza algunas de sus modalidades a través

(26) MANTERO ALVAREZ, Ricardo. Limites... Ob, cit., p. 49.
(27) PALOMEQUE, Carlos. Derecho del Trabajo. 6 ed. Ed. Ramé6n Areces, Madrid, 1998, p. 541.
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de una definicién restringida del concepto de huelga o lo que es te6ricamen-
te inadmisible, dejando la libertad sindical reducida a su faceta individual®®.

Aunque podamos decir lo obvio, es necesario recalcar que el estado de
derecho tiene el deber ineludible de promover y dar eficacia a los derechos
fundamentales, dotidndolos de adecuada proteccién y materializando, de ser
necesario, las modificaciones legales que sean necesarias para poner fin a las
restricciones que los limiten, haciendo posible la realidad de su ejercicio pleno.

Si el papel de la legislacion es determinante del ejercicio del derecho fun-
damental, la jurisprudencia también tiene un rol muy destacado.

En muchos ordenamientos, de una forma u otra, la jurisprudencia ha
tenido un papel importante en la creacién de los margenes de actuacion del
derecho de huelga. Atin en aquellos paises donde los conflictos colectivos no
son competencia material de los tribunales de trabajo y mas alla de lo incon-
veniente que esto resulte para algunos, igual se producen actuaciones judicia-
les donde se ventila varios aspectos del derecho de huelga. Las resoluciones
judiciales terminan incidiendo en el ejercicio de este derecho. Tal es el caso en
Uruguay de las sentencias judiciales dictadas en procesos de amparo iniciados
contra las ocupaciones de los lugares de trabajo.

Como en todos los temas, la intervencién de la jurisprudencia puede ser
evolutiva o regresiva. En el caso del derecho de huelga, por tratarse de un de-
recho fundamental de caricter progresivo e irreversible®”, solo podria acep-
tarse que la jurisprudencia participe de la evolucién del derecho fundamen-
tal, generando fallos que promulguen interpretaciones acordes con la natura-
leza, finalidad y efectividad del derecho en juego.

Sin embargo, no parece ser esta la participacion que la doctrina chilena
describe de los dictimenes de los tribunales de justicia de ese pais®?, ni tam-
b
poco lo que se desprende de los comentarios a las sentencias que resuelven
las acciones de amparo en los casos de la ocupacién de los lugares de traba-
jo en Uruguay®?.

(28) GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “La proteccién de las garantias constitucionales laborales en
Chile”. En: rev. Derecho Laboral. T. XLVI, N° 209, p. 80.

(29) BARBAGELATA, Héctor Hugo. El particularismo del derecho del trabajo y los derechos humanos
laborales. FCU, Montevideo, 2009, p. 243 y 245.

(30) Véase UGARTE CATALDO, José Luis y GAMONAL C. Sergio supra, cita N° 23.

(31) Puede verse sobre este punto los comentarios de GIUZIO, Graciela. “Ocupacion de los lugares de
trabajo, Comentarios sobre los fallos del caso ‘Coltirey’”. En: rev. Derecho Laboral. T. XLIX, N°

224 p. 883 y ss., MOREIRA. “Tres temas vinculados a la ocupacién de lugares de trabajo”. En: rev.
Derecho Laboral. T. L, N° 228, p. 905.
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En la jurisprudencia de los 6rganos de contralor de la OIT también exis-
ten senales de una tendencia negativa (regresiva) respecto del ejercicio del de-
recho de huelga. Hist6ricamente la actividad del Comité de Libertad Sindical
(CLS) y de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomen-
daciones (CEANR) de la OIT, desarrollaron una actividad de control de cum-
plimiento de las normas internacionales del trabajo con un marcado signo pro-
tector de los trabajadores, de sus organizaciones y de las actividades sindicales
que estos desarrollan. Se generd asi, una jurisprudencia de muchas influencia
en la doctrina laboral, que fue utilizada como referencia para la doctrina del
derecho colectivo del trabajo y que contribuy6 notablemente a la evolucién
del derecho de huelga.

Sin embargo, en los tltimos tiempos en los repertorios de decisiones de
estos 6rganos de contralor y especialmente del Comité de Libertad Sindical,
se aprecia una tendencia interpretativa de los derechos fundamentales que se
aparta de finalidad tuitiva de las normas internacionales®?.

Esto ocurre concretamente con el derecho de huelga, cuando el CLS am-
plia el concepto de servicios esenciales®® y cuando establece posiciones que
generan la ineficacia de la ocupacion de lugares de trabajo®?.

En el primer caso, el CLS opera un cambio que incluye en el con-
cepto estricto de servicio esencial los “servicios ptblicos de importancia
transcendental”’®% y cuando afirma que es necesario un servicio minimo “para
garantizar que se satisfagan las necesidades esenciales de los consumidores” 9.
Estas referencias evidentemente limitan el ejercicio del derecho de huelga y
contradicen una jurisprudencia que por afios fue bien aceptada. Conjuntamente
con este cambio conceptual, el CLS ha ampliado la lista de las actividades que
para ese 6rgano, reciben la calificaciéon de servicios esenciales, incluyendo ac-
tividades que en pronunciamientos anteriores no las consideraba como tal®”.

En el caso de las ocupaciones de los lugares de trabajo el CLS también
cambia de rumbo y aporta conceptos regresivos sobre el derecho de huelga..
En el informe 356 producido en el caso 2699 a raiz de una queja presentada
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ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica...” Ob. cit., nota 18, p. 236.
Ibidem. Ob. cit., p. 237.

BARBAGELATA, Héctor Hugo. “A propdsito de un reciente informe del Comité de Libertad Sindical
de la OIT”. En: rev. Derecho Laboral. T. LIII, N° 238, p. 234 y ss. y Editorial de la rev. Derecho
Laboral. T. LIV, N° 241.

OIT. Libertad sindical. Recopilacién de decisiones del CLS, 52 ed. Ginebra, 2006. p. 134 (621).
Ibidem. p. 134 (624).

OIT. Libertad sindical. Recopilacion de decisiones del CLS. 4* ed. Ginebra, 1996 y 5% ed. revisada,
2006 p. 126.
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por organizaciones de empleadores®®, el CLS confirma que la ocupacién de
los lugares de trabajo es una forma del ejercicio del derecho de huelga pero al
mismo tiempo indica que la medida debe “(...) respetar la libertad de traba-
jo de los no huelguistas, asi como el derecho de la direccién de la empresa de
penetrar en las instalaciones de la misma”®”.

Comentando este decision Barbagelata expresa que el informe es incon-
gruente porque es totalmente incompatible que exista la ocupacién de los lu-
gares de trabajo con la posibilidad de que ingresen al establecimiento ocupa-
do trabajadores que no participan de la medida con el propésito de trabajar,
cuando la sustancia misma de la ocupacién del lugar de trabajo, en todas par-
tes del mundo, es asegurar la interrupcién absoluta de la actividad laboral de
todo el personal involucrado“?.

Ermida destaca que la jurisprudencia del Comité de Libertad Sindical
sufre un cierto proceso de “conservadurizacién”*’ que opera en contra de la
plena expresion del derecho de huelga lo que es al menos impropio de un 6r-
gano, que como recuerda Barbagelata, fue creado para el control del cumpli-
miento de los derechos de los trabajadores y de sus organizaciones.

Una tendencia diferente se aprecia en la jurisprudencia de los tribuna-
les constitucionales o superiores actuando a nivel constitucional de varios pai-
ses latinoamericanos®?. Se trata de una jurisprudencia que hace evolucionar
el derecho laboral basada en que los derechos laborales son derechos huma-
nos fundamentales.

Como dice Barretto aludiendo a esta realidad: “Lo nuevo del enfoque
no se agota en la esfera de la materialidad del derecho tenido en cuenta para la
adopcion de la decision. El fendmeno se vincula a cambios més profundos en
la consideracién y funcién del derecho, en tanto deja de ser concebido como
un sistema formal de coherencia légica aprioristica para aceptarse la pluralidad

(38) Las organizaciones fueron: La Cdmara de Industrias del Uruguay (CIU), la Cdmara Nacional de
Comercio y Servicios (CNCS) y la Organizacién Internacional de Empleadores (OIE).

(39) Informe N° 356 del Comité de Libertad Sindical, Caso ntim. 2699, rev. Derecho Laboral. T. LIII,
NP 238, p. 375.

(40) BARBAGELATA, Héctor Hugo. “A propdsito...” Ob. cit., p. 238.

(41) ERMIDA URIARTE, Oscar. “ Critica...” Ob. cit., p. 236.

(42) Sentencia de la Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia de 1999 en rev. Derecho Laboral.
T. XLII, N° 197, p. 145., Sent. del Tribunal Constitucional de Perti de 2002 en rev. Derecho Laboral.
T. XLIX, N° 221, p. 169. y Sent. Corte Suprema de Justicia de la Nacién (2004) en rev. Derecho
Laboral. T. XLVIII, N° 217 p. 156.
Aunque se trata de un dictamen de un tribunal de inferior jerarquia, por ser una de las primeras en
esta linea jurisprudencial, merece la mencién la sentencia del Juzgado Nacional de Primera Instancia
de Trabajo N° 59 en rev. Derecho Laboral. T. XLI, N°191, p. 843 con comentada del profesor H.H.
Barbagelata.
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de fuentes, la proliferacién de conceptos juridicos indeterminados y el ingre-
so de varios criterios de juzgamiento, que no desdefia cierta permeabilidad de
las fronteras antes infranqueables entre ética y derecho”®,

Quiere decir que al acierto de recurrir a fuentes del derecho laboral tan-
to nacionales como internacionales (Convenio Internacionales del Trabajo,
Pactos, Declaraciones y Protocolos) y a fuentes de derecho como la costum-
bre, los principios y valores que emergen del plexo constitucional y que inte-
gran el llamado bloque de constitucionalidad“® se agrega una adecuada tarea
de interpretacién del derecho con base en los criterios axiolégicos que des-
emboca en la finalidad protectora de los derechos laborales fundamentales®®.

Es que esta jurisprudencia ha logrado generar un sistema de aplicacion
del derecho vigente que puede considerarse como una nueva manera de juz-
gar y que tiene por principal finalidad activar la proteccién que contiene la
norma laboral. Esta nueva forma de aplicar el derecho vigente, parte de cua-
tro reglas principales: a) la aplicacién obligatoria y directa de los convenios
y tratados internacionales como norma minima, b) la aplicacién de la norma
mads favorable como criterio de interpretacién esencial del derecho aplicable
y de comparacién entre la norma nacional y la internacional, c) la aplicacién
de los principios del derecho del trabajo y d) la aplicacién de las ideas-fuer-
za que derivan del bloque de constitucionalidad, como el trabajo decente o la
dignidad del trabajador, la justicia social y la igualdad material o sustantiva.

En sintesis, esta nueva jurisprudencia han operado una revalorizacion
del papel de los derechos constitucionales entre los que se encuentra el de-
recho de huelga y por lo tanto, es en esta linea que la jurisprudencia laboral
debe proyectar su actuacion en el futuro.

IV. LA EFICACIA DEL DERECHO DE HUELGA

La eficacia es un concepto esencial a la dogmatica del derecho de huelga.
No se concibe una huelga que no sea eficaz presionando al empleador, distor-
sionando el normal funcionamiento de la empresa o haciendo una manifestando

(43) BARRETTO GHIONE, Hugo. “Aplicacién de las normas internacionales sobre derecho humanos
laborales en América Latina: resefia de diez casos jurisprudenciales. En: rev. Derecho Laboral. T. L,
N© 228, p. 789.

(44) BARBAGELATA, Héctor Hugo. “El bloque de constitucionalidad de los derechos humanos laborales™.
En: rev. Derecho Laboral. T. XLVII, N° 214, p. 213.

(45) BARBAGELATA, Héctor Hugo. “El camino hacia la integracién del Derecho del Trabajo en el
sistema de los derechos fundamentales y su aplicacion efectiva por los tribunales de justicia”. En:
rev. Derecho Laboral. T. LI, N° 232, p. 734 y ss.
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elocuente de la posicién de conflicto, en temas que involucran los intereses de
los trabajadores y de sus organizaciones.

Inevitablemente la huelga es una expresién del derecho al conflicto que
surge de: a) la composicién plural de intereses integrante de una sociedad dada,
b) la subordinacién econémica y juridica que caracteriza la relacién laboral y
C) su reconocimiento y su articulacién no autoritaria.

Todos estos son componentes basicos del derecho fundamental de huel-
ga y sobre ello se desarrollan en sociedades que se organizan en sistemas de-
mocraticos avanzados. Por esta razén, desde el punto de vista politico existe
una articulacién necesaria entre derecho y conflicto y por eso todo régimen
autoritario rechaza este dltimo.

Desde el punto de vista sociolégico el conflicto es la principal categoria
explicativa del cambio social y del progreso y de muchos otros hechos que se
producen en el ambito de las relaciones laborales®“®.

Desde el punto de vista juridico el conflicto es base de todo el derecho.
Como dice Ferrajioli en la historia de la humanidad no ha habido ningin de-
recho fundamental que haya descendido del cielo o nacido en el escritorio®”.
Todos son fruto de conflictos.

En particular el conflicto laboral y més concretamente el conflicto co-
lectivo, es el sustrato factico del derecho del trabajo tiene la potencialidad de
generar derechos concretos.

La empresa que nace de la revolucién industrial es una estructura de do-
minacién y en ella los trabajadores son los subordinados. En este esquema el
conflicto no es una patologia del sistema de relaciones laborales, al contrario,
es un fenémeno natural y normal de este tipo de relaciones juridicas. El con-
flicto es inevitable por ser la materialidad de la relacién laboral.

Es asi que el conflicto colectivo de trabajo elevado al rango de derecho
humano fundamental a través de su principal manifestacién, la huelga, es la
prueba irrefutable de la funcionalidad y de la importancia del conflicto laboral.

Pues bien, sentada la premisa de la naturalidad y funcionalidad del de-
recho de huelga como expresion del conflicto laboral, es necesario pensar en

(46) Son ejemplo de este tipo de situaciones la distincién que hace la sociologia entre los “conflictos reales”
derivados de la desigualdad de base ya referida y a la insatisfaccién o contraposicién de intereses
y los “contflictos irreales o provocados” que tienen una finalidad distinta, a veces frecuentemente
utilizados para presionar a un tercero, lo més habitual al Estado.

(47) FERRAJIOLI, Liugi. Derecho y razén. p. 945.
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que coordenadas este derecho tiene que desarrollarse para tener una eficacia
suficiente para cumplir su funcién.

Desde esta perspectiva el derecho de huelga esta sometido a la presion
de otros derechos que también estin constitucionalmente protegidos. Es de-
cir que el derecho de huelga si bien pudo haber superar algunos obsticulos al
ser reconocido como derecho fundamental, igualmente se enfrenta al desafio
que le impone la competencia de otros derechos que también estdn integra-
dos al bloque de constitucionalidad.

Algunos criterios generales de la teorfa del derecho laboral nos permiti-
ran obtener algunas claves de una posible solucién al conflicto entre derechos
fundamentales fundada como corresponde en el derecho mismo.

La primera clave de solucién o referencia es al propio origen del dere-
cho del trabajo. Este nace con la finalidad de reducir, limitar o en todo caso
encausar el poder del empleador en la organizacién de trabajo e impuesto a
las personas que trabajan. Se trata de un derecho referido y focalizado sobre
la persona fisica (humana) que trabaja, en este sentido, lo que define al dere-
cho del trabajo es su cardcter antroprocéntrico, que ubica al hombre, perso-
na fisica, en el centro de la cuestién en debate y del sistema juridico imperan-
te. Todos los derechos referidos a esta visién son prioritarios por ser destina-
do a la proteccién del hombre.

En segundo lugar, la caracterizacién de los derechos de quienes contra-
tan o emplean al trabajador, se integran al sistema de relaciones laborales con
la pérdida de peso que implica su aplicacién a la actividad lucrativa. La sim-
biosis del capital con el trabajo humano genera una disminucién del peso re-
lativo de los derechos de los empleadores. El capital, la propiedad del capi-
tal, la propiedad de otros bienes, el derecho o la libertad a emprender o pro-
ducir, comparten espacio con los derechos del trabajador —los derechos labo-
rales, los derechos humanos— y por esta razén la actuaciéon de estos derechos
del empleador, se somete —voluntariamente— a lo que dispone el ordenamien-
to juridico. Como dice Ermida: “cuando se contrata un ser humano para la-
borar para otro, no se contrata un ser despojado de derechos, sino a un traba-
jador que ‘ya viene’ con limitacién de la jornada, negociacién colectiva y de-
recho de huelga”“®.

(48) ERMIDA URIARTE, Oscar. “Ocupacién y solucién...” Ob. cit., p. 260.
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En tercer lugar, recurriendo a las mas modernas doctrinas sobre dere-
chos fundamentales se podra ver como destaca Ermida en la obra citada ante-
riormente, que los derechos sociales priman sobre los patrimoniales.

La mezcla de categorias de derechos entre si heterogéneos que fue rea-
lizada por el primer liberalismo, derivé en el equivoco de entender que el de-
recho de huelga estd al mismo nivel de proteccién que el derecho de propie-
dad inmerso en la relacién capital-trabajo.

Esta notable equivocacion de décadas queda en evidencia cuando Ferra-
jioli, distingue entre derechos fundamentales (de libertad) y derechos patrimo-
niales (individuales). Los primeros son derechos universales, en el sentido de
que son titulares de ellos todos los hombres, un derecho inclusivo; en cambio
los patrimoniales son derechos singulares y excluyentes de todos los demas.
Los derechos fundamentales estan construidos con base en la igualdad entre
las personas que son titulares del derecho y en cambio, los derechos patrimo-
niales pertenecen a cada uno de sus titulares de manera diversa y excluyente,
por lo que estin en la base de la desigualdad juridica®”. En la divisién y dis-
tincién de derechos constitucionalmente protegidos planteada por Ferrajioli,
los derechos fundamentales a los que pertenece el derecho de huelga son uni-
versales, inclusivos e indisponibles, y estos son los derechos fundamentales en
la terminologia del autor italiano, en cambio, los derechos del empleador ya
referidos que son de caricter patrimonial, son particulares, excluyentes y dis-
ponibles y que también son derechos constitucionalmente protegidos no son
derechos fundamentales®?. Partiendo de esta diferenciacidn, la distinta base
axioldgica hace que los derechos fundamentales de libertad como es efectiva-
mente el derecho de huelga, prevalezcan sobre los de contenido patrimonial©?.

Estas argumentaciones de tan prestigiosa doctrina, podrian ser comple-
mentadas con otros tres argumentos. El primero es que en la estructura trian-
gular de la libertad sindical, el derecho de huelga es un derecho generador de
otros derechos, mas derechos laborales, mas derechos de ciudadania univer-
sal. Esta virtud de derecho de huelga abona la tesis de su preferencia con res-
pecto a los derechos constitucionalmente protegidos del empleador. El segun-
do, la huelga es un derecho que protege los derechos humanos fundamentales.
Todos los derechos humanos fundamentales sin ninguna distincién. Como
acertadamente afirma Mantero San Vicente, la huelga constituye un efectivo

(49) FERRAJIOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil. 4* ed. Trotta, Madrid, 2004,
p. 46 y ss.

(50) ERMIDA URIARTE, Oscar. “Ocupacién y solucién...” Ob. cit., p. 261.
(51) Idem.
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y poderoso instrumento de defensa de los derechos humanos, de los derechos
fundamentales en la terminologia de Ferrajioli®?. El derecho de huelga tie-
nen la virtud de ser un derecho fundamental y al tiempo, un medio de protec-
cién de los derechos laborales especificos y no especificos pero ain mas alld
del 4mbito estrictamente laboral, también la huelga tiene una expresién tui-
tiva incuestionable.

En tercer lugar, el derecho de huelga genera derecho y beneficios inclu-
so para aquellos que no participan en este, los “no huelguistas” o trabajado-
res que ingresan a trabajar con posterioridad a la huelga que dio lugar a nue-
vos derechos o beneficios. Frente a esta realidad presente en nuestros siste-
mas, no puede entonces plantearse como una oposicion real de derecho con-
cretos, el derecho al libre acceso a la fabrica de los no huelguistas vs. derecho
de huelga. Mientras todos los trabajadores reciban los derechos y beneficios
conquistados por el ejercicio del derecho de huelga, esta oposicién no tiene
ningin fundamento. El mismo razonamiento es aplicable para las huelga lle-
vadas adelante en defensa de derechos adquiridos o para exigir el cumplimien-
to de acuerdos o convenios incumplidos.

Por todas estas razones, las reglas de convivencia entre derechos cons-
titucionalmente protegidos debe permitir que el derecho de huelga exprese
toda su funcionalidad (equilibrio, defensa, creacién y proteccién de otros de-
rechos laborales), desplazando a un plano de mayor relatividad comparativa,
a los otros derechos protegidos constitucionalmente que pretenden competir
con el derecho de huelga.

La relatividad del derecho de huelga estd desarrollada por el derecho
laboral en el concepto de los servicios esenciales, donde como vimos, en for-
ma contraria al derecho mismo, también se fisura la eficacia del derecho de
huelga injustificadamente, abarcando més actividades dentro del concepto de
esencialidad de las que corresponde incluir.

Pero fuera del concepto de servicio esencial descrito en la forma tradi-
cional (afectacion de la vida, seguridad o salud de toda o parte de la pobla-
cién), otro recorte significa una pérdida de eficacia de la huelga sin funda-
mento valido.

Deben entender que los valores incluidos en el estado social de dere-
cho dependen de c6mo se interprete el derecho constitucional (bloque de

(52) MANTERO SAN VICENTE, Osvaldo. “Derecho del trabajo y derechos humanos fundamentales”.
En: rev. Derecho laboral. T. XLVI, N° 211, p. 449.
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constitucionalidad). Desde el punto de vista juridico la interpretacién correc-
ta es darle preeminencia al derecho de huelga sobre todos los individuales de
contenido patrimonial y sobre aquellos derechos individuales de que son ti-
tulares personas fisicas (trabajadores) que sean beneficiarios de los resultados
de la huelga. De no hacerlo el derecho de huelga perdera eficacia y tendra que
ser objeto de la critica para determinar lo que no funciona y asi poder corre-
girlo, para determinar en qué y como este instituto podria ser més eficaz. Una
enseNanza, entre tanta otras, del profesor Oscar Ermida Uriarte.
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EL IMPACTO DE LA SUBCONTRATACION
EN LAS RELACIONES COLECTIVAS DE TRABAJO

LUCIANA CAROLINA GUERRA RODRIGUEZ®

I.  INTRODUCCION

El siglo XXI ha consolidado un complejo fenémeno denominado glo-
balizacién, el cual trajo consigo consecuencias econémico-sociales de impor-
tante magnitud, repercutiendo algunas de ellas de manera fundamental en las
estructuras productivas, ya que, en aras de la ansiada eliminacién de fronteras
para la integracién de mercados, diversas regulaciones estatales se han mante-
nido al margen, dando paso a que sean los privados quienes definan las nue-
vas formas de organizacion de la produccion. Sobre el particular, es importan-
te destacar que dado el incumplimiento estatal de la obligacion de promocién
y garantia de la libertad sindical, prevista por el articulo 28 de nuestra Cons-
titucién, las organizaciones gremiales han tenido poca o nula participacién en
el establecimiento de estos procesos.

En tal contexto, el presente articulo tiene por finalidad resaltar el im-
pacto que viene teniendo la descentralizacion productiva en los derechos de
naturaleza individual y colectiva de los trabajadores, y hasta en la propia es-
tructura del Estado Social Democritico de Derecho, a efectos de esbozar al-
gunas soluciones. Al respecto, cabe precisar, por un lado, que nuestro anili-
sis se centra en aquellas subcontrataciones que implican un destaque de per-
sonal y por otro, que no abarca aquellas empresas contratistas que brindan
servicios especializados.

(1) Estudiante de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Primer puesto
concurso universitario.
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I. SUBCONTRATACION: ALCANCES

A través de esta forma de organizacion del proceso de elaboracién de
bienes y/o de prestacion de servicios, una empresa deja de concentrar sus tra-
bajadores y su proceso productivo en una gran unidad, desvinculdndose de
ciertas fases de este para desplazarlas a otras personas juridicas, con las que es-
tablece relaciones contractuales de naturaleza civil®. El modelo de organiza-
cién de trabajo tradicional, que descansaba en tres pilares: el control de la in-
tegridad del ciclo productivo, la autonomia empresarial y una gestién funcio-
nal jerdrquica; ha sido reemplazado por otro con rasgos estructurales de sig-
no opuesto: fragmentacion del ciclo productivo, dependencia, coordinacién
y articulacién en las relaciones interempresariales y una gestion que privilegia
la autonomia funcional®.

Cabe precisar que, si bien la empresa tiende a difuminarse, en la medida
que los procesos de subcontratacién se caracterizan por la segmentacion del
ciclo productivo y la externalizacién de ciertas etapas de dicho ciclo a otras
personas juridicas, ejerce simultdnea y necesariamente un poder de direccién
cada vez mds concentrado.®

III. IMPACTO DE LA SUBCONTRATACION EN LAS RELACIONES
COLECTIVAS DE TRABAJO: PRECARIZACION Y
FRAGMENTACION

La subcontratacién, al modificar la cldsica organizacién productiva
—mediante una fragmentacién del ciclo productivo y la externalizacién de cier-
tas fases de dicho ciclo a personas juridicas distintas— repercute de manera sig-
nificativa en los derechos de naturaleza individual y colectiva de los trabajado-
res, pese a la existencia, respecto de estos Gltimos, de una obligacién estatal de
fomento y garantia impuesta por la Constitucién.

En efecto, siendo que este mecanismo supone, por lo general, la adop-
cién de modalidades de contratacién temporal, mayor rotacién de personal,
entre otros, se considera que lleva a la precarizacién y segmentacién del mer-
cado de trabajo, llegando muchas veces a identificarse con la degradacién de

(2) CRUZ VILLALON, Jests. “Descentralizacién productiva y sistema de relaciones laborales”. En:
Revista de Trabajo y Seguridad Social. N° 13, 1994, pp.8.

(3) VALDES DAL RE, Fernando. “La externalizacién de actividades laborales: Un fenémeno complejo”.
En: PEDRADAS MORENO. La externalizacion de actividades laborales. Valladolid, 2002, pp. 28.

(4) TRIBUZIO, José. “Contratacién externa de la actividad empresaria”. En: Revista de Derecho Social
Latinoamericana. N° 4, Buenos Aires, 2009, p. 4.
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las condiciones de empleo.® En tal contexto, la precarizacién del empleo al-
canza a las relaciones colectivas de trabajo, originando el debilitamiento de
las organizaciones sindicales y la consiguiente instauracién de la individuali-
zacion de las relaciones laborales “que tiene la peculiaridad de construirse so-
bre la base de la libertad del individuo y de la desigualdad de intereses entre
los propios trabajadores”®. Sobre el particular, si bien nuestra Constitucién
consagra el derecho a la libertad individual, se debe tomar en cuenta que, en
el marco de una relacién laboral, el desequilibrio de las partes es tal que solo
en contados casos?” el trabajador —individualmente considerado— tendr4 la po-
sibilidad de negociar directamente con su empleador las condiciones de traba-
jo y empleo bajo las cuales prestard servicios.

1.  Repercusiones sobre los derechos colectivos de los trabajadores de la
empresa usuaria

Si bien los trabajadores que enfrentan mas dificultades para el ejercicio
de sus derechos colectivos son los de la empresa contratista, aquellos que pres-
tan servicios en la usuaria se ven también perjudicados. El profesor Oscar Er-
mida sostiene que se trata de potenciales damnificados por los efectos secun-
darios de la subcontratacion®.

1.1. Impacto en la libertad de sindicaciéon

La subcontratacién no solo origina la fragmentacién del ciclo produc-
tivo, sino también la del colectivo de trabajadores, toda vez que funciones y
actividades que venian siendo desarrolladas en su integridad por la empresa
principal son desplazadas a personas juridicas distintas. Evidentemente, tal des-
plazamiento supone la disminucién del nimero de trabajadores directamen-
te contratados por la empresa usuaria, en ocasiones al extremo de tornar im-
posible la constitucién de una organizacion sindical de empresa, en la medida
que el TUO del Decreto Ley N° 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo (en adelante, LRCT) dispone que el nimero minimo de afiliados reque-
rido es de 20 trabajadores. La afectacién a la libertad sindical en su manifes-
tacion positiva es a todas luces evidente®.

(5) VALDES DAL RE, Fernando. Ob. cit., p. 41.

(6) BLASCO PELLICER, Angel. La individualizacion de las relaciones laborales. Consejo Econémico
Social, Madrid, 1995, p. 212.

(7)  Es probable que los trabajadores de direcciéon y confianza estén en aptitud de negociar individual-
mente las condiciones en las que prestardn sus servicios.

(8) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacion, Tercerizacion, Subcontra-
tacion. OIT, Lima, Proyecto FSAL, 2009, p. 69.

(9) Lalibertad sindical, en su manifestacién positiva, implica el derecho de los trabajadores “sin ninguna
distincién y sin autorizacién previa, a constituir las organizaciones que estimen conveniente”, en los
términos expresos del articulo 2 del Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho
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La situacidn se agrava cuando son los miembros de la organizacién sin-
dical los traspasados a las empresas contratistas, ya que podria conllevar a que
esta pierda uno de sus requisitos constitutivos necesarios para subsistir (niime-
ro minimo de afiliados), produciéndose la cancelacién del registro? y el con-
secuente desamparo de los trabajadores, que tendrdn que recurrir a la eleccién
de dos delegados que los representen ante su empleador y ante la Autoridad
de Trabajo, privindoseles de conformar una organizacién con personalidad
gremial, y con capacidad de conformar organismos de cardcter nacional e in-
ternacional™. Lo expuesto ocurre en tanto la norma exige que los afiliados a
un sindicato de empresa sean formalmente trabajadores de esta, de modo que
el traspaso a la contratista acabaria con la condicién de miembro de dicha or-
ganizacion sindical, pese a que en los hechos pueda continuar desempefando
las mismas actividades en el mismo centro de trabajo.

Bajo el supuesto que los trabajadores transferidos sean miembros de un
sindicato de actividad, se presenta un problema distinto, y es que estos traba-
jadores serian expulsados del dmbito de la organizacién sindical en la medida
que sean “transferidos” a prestar servicios a una empresa perteneciente a una
rama distinta. Sobre este punto consideramos que, a efectos de determinar la
pertenencia de un trabajador a determinada rama, se debe atender al benefi-
ciario del servicio en dltima instancia, y no a lo que formalmente se despren-
da de los respectivos registros constitutivos de las empresas.

Por otro lado, es importante poner de manifiesto que usualmente los que,
pese a la subcontratacién, contintian prestando servicios a favor de la princi-
pal son los trabajadores cualificados, quienes generalmente poseen el poder de
negociar individualmente sus condiciones de trabajo y empleo, por lo que es
probable que no estén interesados en organizarse colectivamente'?. Tomando
en consideracion lo senalado, resulta claro que las posibilidades de tutela co-
lectiva de la que disponen los trabajadores de la empresa usuaria que no cuen-
tan con dicha capacidad se ve limitada por la subcontratacién, produciéndose
una individualizacién de las relaciones laborales, que no les resulta favorable.

de sindicacién, en adelante Convenio 87.

(10) TUO Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, articulo 14.- Para constituirse y subsistir los sindicatos
deberén afiliar por lo menos a veinte (20) trabajadores tratindose de sindicatos de empresa; o a
cincuenta (50) trabajadores tratdndose de sindicatos de otra naturaleza.

(11) TUO Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, articulo 18.- El registro de un sindicato le confiere
personeria gremial para los efectos previstos por la ley, asi como para ser considerado en la confor-
macién de organismos de cardcter nacional e internacional.

(12) Generalmente son los trabajadores calificados quienes mantienen sus puestos en la empresa principal,
recibiendo condiciones de trabajo y empleo idéneas, que reducen la conflictividad en la empresa.
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En este sentido, coincidimos con Castello y Mariezcurrena cuando sefia-
lan que “el adelgazamiento de la empresa principal y la creacién en su periferia
de mdltiples unidades productivas pequenas y medianas, han conspirado con-
tra la posibilidad material de que los trabajadores se puedan sindicalizar”®3.

1.2. Impacto en la negociacién colectiva

La negociacion colectiva tiene por funcién unitaria ser un mecanismo
para la composicion tendencialmente equilibrada del conflicto entre trabaja-
dores y empleadores, componiéndose esta a su vez de tres funciones genéri-
cas: de intercambio, gubernamental y organizacional™. La primera alude a
la determinacién conjunta de las condiciones que se pagardn por el trabajo
prestado; la segunda se refiere al gobierno del sistema de relaciones laborales;
y la tercera apunta a la empresa como sujeto econémico para la produccidn.
Conforme a esta ultima, los sindicatos podrian negociar con los empleadores
las condiciones en las que operaria la subcontratacién; lamentablemente esta
funcién no es utilizada, dada la falta de promocién estatal de la negociacion
colectiva y la presencia de organizaciones sindicales endebles que ven restrin-
gida su capacidad real de negociacion. Asi, los convenios colectivos se limi-
tan a cumplir una funcién de intercambio, llegando en ocasiones a la suscrip-
cién de acuerdos que rompen con la progresividad que se supone debe regir.

La situacién empeora una vez efectuada la subcontratacién, tornando-
se ilusoria tal funcién, en la medida que la empresa principal, al descentrali-
zar fases de su ciclo productivo, serd capaz de funcionar con un nimero redu-
cido de trabajadores propios, perjudicando la accién sindical. Conforme sos-
tiene el profesor Elmer Arce, “si la empresa principal queda vaciada de sus
recursos humanos, la accién colectiva de sus trabajadores serd muy débil”().

Una organizacién carente de un poder sindical significativo no tendra
la suficiente fuerza para representar los intereses de sus afiliados, razén por
la cual lo mas probable serd que decrezcan las condiciones de trabajo y em-
pleo, o en todo caso que no existan mejoras, pues “(...) la externalizacién su-
pone una segmentacion del colectivo y consecuentemente, su debilitamiento.
De ahi al empeoramiento de las condiciones de trabajo hay solo un paso”@®,

(13) CASTELLO, Alejandro y MARIEZCURRENA, Patricia. “Derecho de Trabajo y descentralizacién
productiva”. En: Derecho Laboral. Tomo XLIX. N° 223, julio, 2006, p. 597.

(14) VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La redefinicién de las funciones y los modelos de negociacién
colectiva en los albores del siglo XXI”. En: Ius et Veritas. N° 31, Lima, 2005, p. 206.

(15) ARCE, Elmer. La subcontratacion entre empresas y relacion de trabajo en el Perii. Palestra, Lima,
2006, pp. 107.

(16) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Ob. cit., p. 18.
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1.3 Impacto en el derecho de huelga

La huelga, reconocida expresamente como derecho humano en el Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, constituye
un mecanismo de presién de los trabajadores que se materializa a través del
incumplimiento de la prestacién laboral debida.

En palabras del profesor Ermida Uriarte, constituye huelga “toda omi-
sién, reduccién o alteracion colectiva y transitoria del trabajo, con una finali-
dad de reclamo o protesta””. Esta definicion, aceptada por la Organizacién
Internacional del Trabajo, en adelante OIT, en la medida que no pierda su ca-
racter pacifico®, ha sido rechazada por nuestra legislacién, al adoptar una
concepcion restringida de este fenémeno, conforme se puede apreciar del tex-
to del articulo 72 de la LRCT."” Otra restriccién importante a nivel legisla-
tivo es que segun se deriva del articulo 75 de la LRCT, se condiciona el ejer-
cicio de la huelga a los casos en que hubiera fracasado la negociacién direc-
ta entre las partes.

En atencién a lo expuesto, podemos afirmar que la LRCT restringe no-
tablemente el derecho de huelga, “dejando expresamente fuera los otros fi-
nes o modalidades que la préctica sindical ha transitado como manifestacién
de su solidaridad y en bisqueda de eficacia”@?. En tal contexto, la subcontra-
tacion limita ain mds este derecho, en tanto la segmentacion del colectivo de
trabajadores supone una merma en la capacidad de presién del sindicato, no
permitiendo que la huelga sea efectiva.

En efecto, tomando en cuenta que, en dltima instancia, la efectividad de
la huelga se mide en funcién del perjuicio causado al empleador, es evidente
que este serd mayor si la convocatoria a huelga es acatada por la mayoria de
trabajadores del dmbito comprendido. De este modo, al ser cada vez menor
el nimero de trabajadores que mantiene vinculo laboral directo con la empre-
sa usuaria, y mds adn, siendo que aquellos que se quedan generalmente no se
sindicalizan, serdn pocos aquellos que suspendan su prestacién de servicios. A
ello se suma que los trabajadores subcontratados destacados a la principal no

(17) Idem.

(18) GERNIGONI, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio. “Principios de la OIT sobre el Derecho
de Huelga”. En: Revista internacional del Trabajo. Vol. 117, N° 4, Ginebra, 1998, p. 14.

(19) TUO Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, articulo 72.- Huelga es la suspension colectiva del
trabajo acordada mayoritariamente y realizada en forma voluntaria y pacifica por los trabajadores,
con abandono del centro de trabajo. Su ejercicio se regula por el presente Texto Unico Ordenado
y demds normas complementarias y conexas.

(20) NEVES MU]JICA, Javier. “A proposito de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo”. En: Asesoria
Laboral. N° 19, 1992.
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paralizardn sus respectivas prestaciones, paliando de alguna manera los efec-
tos de esta medida de presion.

2.  Repercusiones sobre los derechos colectivos de los trabajadores de la
empresa contratista

El primer gran efecto que la subcontratacién produce respecto de los tra-
bajadores de la contratista es que trastoca la concepcion misma de la relacion
laboral, en tanto supone la prestaciéon de un servicio personal, generalmen-
te subordinado —si bien no siempre existe una subordinacién juridica, esta se
da en los hechos— a favor de una empresa distinta a la que paga la remunera-
cién. De este modo, la relacién laboral que mantienen estos trabajadores con
su empleador (contratista) no consiste en una prestacién personal y directa.
De esta manera, fractura la relacion sinalagmitica entre la persona que trabaja
y aquella que se beneficia con el resultado final de su prestacién de servicios,
deviniendo el contrato de trabajo en un instrumento innecesario para quien
requiere la prestacion de servicios de otro para producir y obtener ganancias,
toda vez que bastaria un contrato de naturaleza comercial con otra empresa®?.

Asimismo, este fenémeno quiebra la nocién de ajenidad del contrato de
trabajo, segtn la cual el trabajador no participa en los riesgos de la empresa,
limitdndose a percibir su salario, independientemente de las pérdidas o ganan-
cias obtenidas por su empleador®?. Ello en atencién a que la empresa princi-
pal utiliza la subcontratacién como mecanismo para transferir a la contratis-
ta los riesgos econémicos, y esta a su vez se los transfiere a sus trabajadores,
mediante el establecimiento de condiciones de trabajo y empleo precarias y la
contrataciéon temporal, que hace depender su estabilidad laboral a la vigencia
del contrato civil existente entre las empresas, infringiéndose asi el principio
de causalidad que debe regir en la contratacién temporal.

Por otro lado, es importante destacar que la subcontratacién no produ-
ce una segmentacion exclusivamente numérica en el colectivo laboral, conlle-
va también a una segmentacién “sustancial” entre los trabajadores que prestan
servicios en un mismo centro de trabajo, diferencidndose entre trabajadores
privilegiados y precarios, en funcién de su cercania al epicentro®. Asi, si bien
todos los trabajadores participan en el ciclo productivo, la cuantia de su remu-
neracién ya no dependera de su respectiva prestacién de servicios sino de su
posicion espacial en el ciclo productivo, pudiendo encontrar trabajadores que
pese a realizar sustancialmente las mismas labores perciben salarios distintos en

(21) TRIBUZIO, José. Ob. cit., p. 5.
(22) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Ob. cit., p. 18.
(23) VALDES DAL RE, Fernando. Ob. cit., p. 40.
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razén de quién es su empleador formal. De este modo, muchas veces se que-
branta el principio de igual salario por igual trabajo consagrado por la OIT.

2.1 Impacto en la libertad de sindicacion

Los trabajadores de las contratistas enfrentan serias dificultades para or-
ganizarse colectivamente, pues en atencion a la contratacién temporal y a las
condiciones precarias en las que generalmente prestan servicios, se encuen-
tran sujetos a una alta rotacién y dispersos en distintas empresas principales,
siendo poco probable que exista entre ellos la comunidad de intereses necesa-
ria para que decidan constituir un sindicato.

La temporalidad definitivamente desincentiva la formacién de organi-
zaciones gremiales, en tanto los trabajadores saben que estin de paso por de-
terminada contratista, perdiendo interés en organizarse para la biusqueda de
mejores condiciones de trabajo y empleo que puede no lleguen a disfrutar. En
similar sentido, la alta rotacién de personal que existe en las contratas, hace
dificil la creacién y mantenimiento de organizaciones sindicales con real po-
der negocial para la promocién de sus intereses. Es tomando en consideracion
lo expuesto que resulta clara la dificultad que afrontan los trabajadores de la
contratista para constituir un sindicato de empresa. Ademds, como veremos
en el siguiente punto, resulta insuficiente, ya que solo podrian efectuar sus re-
clamos frente a su empleador formal.

Respecto a la posibilidad de constituir un sindicato de actividad, que
agrupe a trabajadores de diversas profesiones que prestan servicios en distin-
tas contratistas, es pertinente poner de manifiesto que tampoco podrian ha-
cer llegar sus reclamos a la empresa principal, en tanto esta tltima pertenece-
ria a una rama distinta a la de las contratistas. Sobre el particular, considera-
mos que no debemos enfocar el asunto desde una perspectiva formal, sino més
bien a través de un punto de vista que atienda a lo que ocurre en el plano de
la realidad, donde la ubicacién en determinada rama dependa del lugar en el
que cada trabajador presta efectivamente sus servicios, y no de lo que se des-
prenda de la escritura publica de constitucién de las empresas.

Es importante resaltar que, para que un sindicato de rama, conformado
por los trabajadores de las contratistas, pueda oponer sus reclamos a la empre-
sa usuaria serd necesario que congregue trabajadores que mantengan una re-
lacién laboral formal con esta dltima, toda vez que en funcién de ello es que
esta se encontrard obligada a negociar. Sin embargo, el problema estd en que
la empresa usuaria podri eximirse de cumplir el convenio colectivo respecto
de aquellos que no figuran formalmente como sus trabajadores.
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Finalmente, sobre la posibilidad de la constitucién de un sindicato de
gremio, debemos poner de manifiesto que se presenta también inutil para ha-
cer llegar el pliego de reclamos a la empresa usuaria, en tanto producida la sub-
contratacién, generalmente no quedan trabajadores que continden realizando
dicha labor en la empresa®®. De esta manera, conforme se desprende de lo se-
fialado, ni un sindicato de empresa, ni de rama, ni de gremio se presenta id6-
neo para la defensa de los intereses de sus afiliados contra la empresa usua-
ria, pese a la existencia de una prestacion efectiva de servicios a favor de esta.

2.2. Impacto en la negociacién colectiva

La reduccién de la eficacia de la accién sindical se ha intensificado por
la imposicién estatal de una estructura negocial empresarial que, en el con-
texto de la descentralizacién productiva, constituye la forma mads restrictiva
en cuanto a la proteccién del derecho de negociacién colectiva, olvidando la
existencia de la obligacién de fomento impuesta por la Constitucién y por el
Convenio 98 de la OIT.

Asi, en lo que respecta a la negociacién colectiva a nivel empresarial de
un sindicato de una empresa contratista, son indiscutibles los motivos que de-
muestran la ineficacia de nuestro sistema legal de relaciones colectivas de tra-
bajo. Si bien es cierto que formalmente los trabajadores mantienen un vinculo
con la empresa contratista, es evidente que pueden existir conflictos de intere-
ses con la empresa usuaria, en la medida que es esta la que determina las con-
diciones de su centro de trabajo o de operaciones.

Aln mis, es de la empresa principal, y no de su empleador, de quien de-
pende el otorgamiento y/o mejora de las condiciones de trabajo y empleo, en
razén de la gran dependencia econémica de la contratista respecto de la usua-
ria, al ser esta quien fija las condiciones en las que la subcontratacién se llevara
a cabo. De este modo, la contratista no esti en condicién de tomar decisiones
respecto de las condiciones en las que sus propios trabajadores desempefaran
su labor, dada la posicién de dominio de la usuaria, que es quien controla fi-
nalmente el proceso productivo. De ello resulta que la negociacién colectiva a
nivel empresarial se muestra inttil, mientras no implique a la empresa usuaria.

Respecto a la existencia de negociacion colectiva a nivel supraempresa-
rial, debemos recordar que para que esta produzca una real modificacién en
las condiciones laborales de los trabajadores de la contratista, el producto de

(24) ARCE, Elmer. “Imputacién de cargas laborales en la subcontratacién ¢Persiguiendo un gigante o
un molino de viento?”. En: Alcances y eficacia del Derecho del Trabajo: Tercerizacion, inspeccion y
derechos colectivos. Il Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, PDTSSS, Lima, 2008, p. 45.
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esta debe tener efectos generales, para lo cual se requiere, ademds del acuer-
do, que las organizaciones sindicales representen a la mayoria de las empresas
y trabajadores de la actividad o gremio respectivo, y que sean convocadas to-
das las empresas respectivas®®. Como ya se ha anotado, esta posibilidad se ve
truncada debido a la imposicién legal del nivel empresarial para la negociacién.

En definitiva, para lograr que los trabajadores de las empresas contratis-
tas puedan ejercer sus derechos individuales y colectivos plenamente no basta
con que constituyan una organizacion sindical, siendo necesario que esta esté
en posibilidad de negociar con todos aquellos que se benefician con su pres-
tacion de servicios. En tal sentido, coincidimos con el profesor Arce cuando
senala lo siguiente:

“Sin sindicatos, sin organismos de representacion, sin espacios de dia-
logo que puedan terminar en acuerdos o sin posibilidades reales de
autotutelar sus intereses mediante medidas de conflicto colectivo, los
trabajadores de la contratista serdn por siempre trabajadores periféri-
cos o de segunda clase”®9,

Se requiere que el Estado brinde las condiciones idéneas que permitan
la suscripcién de convenios colectivos que concreticen los derechos de los tra-
bajadores, impidiendo que la personalidad juridica de las empresas se consti-
tuya como un obstdculo para ello.

2.3. Impacto en el derecho de huelga

Se debe tener presente que la eficacia de una huelga depende principal-
mente de dos factores®”: De un lado, de la estabilidad laboral de los involu-
crados, ya que toda huelga implica la asuncién de riesgos; y de otro, de la po-
sicién estratégica ocupada por los trabajadores en la organizacién de traba-
jo, en tanto que en dltima instancia, la efectividad de una huelga se mide en
funcién del perjuicio causado al empleador.

Estd de més recordar que los trabajadores de las empresas contratistas,
ademds de generalmente no ocupar puestos clave en la cadena productiva,
afrontan un gran indice de inestabilidad laboral, debido a la contratacién labo-
ral y la alta rotacién existente, lo cual influye considerablemente en la eficacia

(25) TUO Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, “Articulo 46.- Para que el producto de una negociacién
colectiva por rama de actividad o gremio tenga efectos generales para todos los trabajadores del
ambito, se requiere que la organizacién sindical u organizaciones sindicales representen a la mayoria
de las empresas y trabajadores de la actividad o gremio respectivo, en el dmbito local, regional o
nacional, y que sean convocadas, directa o indirectamente, todas las empresas respectivas.(...)”

(26) ARCE, Elmer. “Imputacién de cargas laborales en la subcontratacién. {Persiguiendo un gigante o
un molino de viento?”. Ob. cit., p. 28.

(27) SUPIOT, Alain. Revister les Droits d’ action collective. Aout, 2001.
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de las medidas de presiéon que decidan realizar. Asimismo, la efectividad de la
accién colectiva se ve limitada por la precariedad del empleo, pues toda huel-
ga supone un costo que estos trabajadores no estan en condiciones de asumir.

Atn mas, la dispersion que afrontan dificultard también que todos los
miembros del sindicato acaten la huelga, ya que al estar desperdigados en dis-
tintas empresas, sus exigencias no seran coincidentes, pudiendo ocurrir que
“para los trabajadores de la misma empresa de servicios destacados en otra
usuaria, no pase de ser una reivindicacion lejana”®®.

Finalmente, cabe recalcar que la huelga es el derecho a causar perjuicio
al empleador, en este caso, a la contratista. No obstante, siendo que la presta-
cién de servicios es a favor de la empresa usuaria, esta también resultara per-
judicada. Sobre este punto, puede que la empresa usuaria esté interesada en
solucionar el conflicto colectivo y finalmente, de modo indirecto, los trabaja-
dores consigan que esta responda a su pliego de reclamos; o podria darse el
caso que la usuaria lo considere un incumplimiento del contrato de subcontra-
tacion y decida resolverlo, afectando asi el empleo de los trabajadores, quie-
nes cuentan con contratos de naturaleza temporal sujetos al vinculo civil en-
tre ambas empresas.

En sintesis, se podria decir que nuestra legislaciéon en materia colecti-
va estd pensada en funcién de una empresa que realiza integramente todo su
proceso productivo, no atendiendo a que en la realidad la mayoria de empre-
sas desplaza alguna de sus funciones.

IV. LASUBCONTRATACIONY EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO:
URGENTE REFORMULACION DEL ROL PUBLICO PARA
RECUPERAR LOS EQUILIBRIOS SOCIALES BASICOS

Esta nueva configuracién de la estructura productiva ha repercutido no-
tablemente en la accién sindical, debilitando ello a su vez el sistema de equi-
librios entre capital y trabajo sobre el que se sustenta el Estado Social Demo-
critico de Derecho, hoy denominado Estado Constitucional Moderno®.

En efecto, el sistema de pesos y contrapesos de las relaciones laborales,
el cual se supone viene garantizado por la actuacién del Estado y de las orga-
nizaciones sindicales, se ve alterado con la implementacién de la subcontrata-
cién, precisamente porque estos no estin cumpliendo su funcién de manera

(28) ARCE, Elmer. La subcontratacién entre empresas vy relacion de trabajo en el Perii. Ob. cit., p. 111.

(29) Atenordeloexpresadoennuestra Constitucion Politica, el Pertiesun Estado Social Democrético de Derecho,
conforme a una interpretacién conjunta de los articulos 3 y 43 de nuestra norma Fundamental.
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efectiva. De un lado, la accién sindical no ha podido adecuarse a las variadas
formas de organizacién del trabajo, y de otro, el Estado viene incumpliendo
su obligacién de fomento de los derechos colectivos, tomando medidas hasta
de signo opuesto que limitan el ejercicio de estos, impidiendo asi que las or-
ganizaciones sindicales puedan constituirse como instrumentos de equilibrio
del poder capaces de equiparar la desigualdad material existente entre las par-
tes firmantes de un contrato de trabajo.

El articulo 28 de nuestra Constitucién, ademds de reconocer expresa-
mente la autonomia colectiva en sus tres manifestaciones - derechos de liber-
tad sindical (componente institucional), negociacién colectiva (componente
normativo) y huelga (componente de autotutela), imprime una obligacién es-
tatal de fomento y garantia de los derechos colectivos de los trabajadores, lo
cual supone la adhesién constitucional al modelo democriético de relaciones
laborales, en el que hay “un desapoderamiento del Estado, que devuelve a los
grupos sociales —y sefialadamente a las organizaciones profesionales de empre-
sarios y trabajadores— la determinacion de sus formas de interdependencia vy
equilibrios funcionales, siendo la normativa legal la que asegura la concurren-
cia entre los grupos sociales como garantia de libertad y de eficiencia del siste-
ma social y econémico” 0.

No se debe perder de vista que un trabajador individualmente conside-
rado afronta serias dificultades respecto a la posibilidad de negociar las condi-
ciones en las que prestara servicios, la gran desigualdad existente entre este y
el empleador es a todas luces evidente. Es en tal contexto que las organizacio-
nes sindicales, como “formaciones con relevancia social que integran la socie-
dad democratica”®?, cobran gran importancia, pues son los trabajadores or-
ganizados colectivamente quienes cumplen un rol fundamental en el estable-
cimiento de sus condiciones de trabajo y empleo.

De este modo, en el dmbito laboral encontramos a un Estado que debe
intervenir en las relaciones laborales para equilibrar las desigualdades existen-
tes entre las partes firmantes de un contrato de trabajo, promoviendo con tal
finalidad los derechos colectivos de los trabajadores. En este sentido, el pro-
fesor Antonio Baylos sostiene lo siguiente:

“(...) en el Estado social —el Derecho de Trabajo se concibe como un de-
recho especial de los trabajadores subordinados, producto del Estado y

(30) RIVERA LAMAS, Juan. “Pluralismo sindical y negociacion colectiva”. En: VV. AA. Hacia un modelo
democrdtico de selecciones laborales. IRLUZ, Z rapoza. Citado en: VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.
La libertad sindical en el Peri-OIT. Lima, 1999, pp. 12.

(31) Exp. N° 0206-2005-PA/TC.
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de la autotutela de los propios trabajadores para corregir y remediar la
desigualdad socio— econémica y juridica realmente existente”¢2),

Lamentablemente, se evidencia que el Estado lejos de desempefiar un
papel promotor que permita el efectivo ejercicio de los derechos colectivos,
maés bien los limita, en tanto ha impuesto una estructura sindical y negocial
de empresa que, en el contexto de externalizacién de diversas etapas del ci-
clo productivo, dejan practicamente sin base a las organizaciones sindicales.

De este modo, al fijar legislativamente la estructura negocial de empre-
sa®¥, se torna ilusoria la posibilidad de negociar a otro nivel, pues dependera
de la sola renuencia de los empleadores involucrados para que la negociacion
deba desarrollarse a nivel empresarial. Una politica en ese sentido coloca al
poder sindical por debajo de las decisiones empresariales, impidiendo el equi-
librio necesario entre las organizaciones sindicales y los empleadores, perpe-
tuando asi productos colectivos de alcance “restringido”.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha reconocido, si bien re-
firiéndose al especifico caso de los trabajadores portuarios, que la referida dis-
posicién fija imperativamente el nivel de negociacién, lesionando asi el dere-
cho de negociacién colectiva.®® Con relacion a lo expuesto, la Recomenda-
cién N° 163 de la OIT establece que las legislaciones nacionales deberian per-
mitir que la negociacién colectiva se desarrolle al nivel que las partes decidan,
sin intromisién alguna del Estado. Mas atn, el Comité de Libertad Sindical
ha establecido lo siguiente:

“En base al principio de negociacién colectiva libre y voluntaria, esta-
blecido en el articulo 4 del Convenio niim. 98, la determinacién del ni-
vel de negociacién colectiva deberia depender esencialmente de la vo-
luntad de las partes y, por consiguiente, dicho nivel no deberia ser im-
puesto en virtud de la legislacién, de una decisién de la autoridad admi-
nistrativa o de una jurisprudencia de la autoridad administrativa. (OIT,
1996?, parrafo 851)”.

Asimismo, el Estado ha impuesto la sindicalizacién por empresa, que
es la forma mads restrictiva en cuanto a la cobertura del derecho, y, de otra,

(32) BAYLOS, Antonio. Derecho del trabajo: modelo para armar. Trotta, Madrid, 1991, pp. 32. Citado
en: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. El control de legalidad de los convenios colectivos. ARA, Lima,
1997, pp. 96.

(33) TUO Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, “Articulo 45.- Si no existe previamente una convencién
colectiva en cualquier nivel de los sefialados en el articulo anterior, las partes decidirdn, de comin
acuerdo, el nivel en que entablardn la primera convencién. A falta de acuerdo, la negociacion se
llevara a nivel de empresa (...)".

(34) STC Exp. N° 03561-2009-PA/TC.
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determiné que el nimero minimo de afiliados requerido para constituir un
sindicato sea de 20 trabajadores, dejando sin posibilidad de organizarse gre-
mialmente al 75% de trabajadores que prestan servicios en la micro y peque-
fia empresa.

Asi las cosas, se observa que la subcontratacién ha reducido considera-
blemente la eficacia de la accién sindical. De alli que sea necesario un cambio
de signo en la accién estatal, sustituyendo el modelo descentralizado de rela-
ciones laborales por otro que tenga como eje la sindicacién y negociacién co-
lectiva por rama de actividad, de modo que siquiera se dé a los trabajadores
la posibilidad de contar con organizaciones con una base laboral significativa.

Si vemos las cosas, ademads, dentro de la politica estatal de no intervenir
en la fijacién de los salarios mas alld del campo del salario minimo (que, di-
cho sea de paso, estd retrasadisimo), encontraremos otra razén mds que recla-
ma la actuacién publica en fomento del tnico instrumento con que los traba-
jadores podrian participar de la redistribucién del excedente generado: la ne-
gociacion colectiva. Solo asi se puede revertir la evolucién de los ingresos na-
cionales que estd marcando un crecimiento cada vez mayor de las utilidades y
una reduccién de los salarios, como se ve en el cuadro adjunto®®.

Perda: Evolucion de la participacion en el PBI segun tipo
de ingreso

1991 - 2007
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Fuente: INEI

Es imprescindible, pues, que el Estado adopte un modelo de fomento
de la libertad sindical. Las organizaciones sindicales en ejercicio de sus dere-
chos colectivos constituyen un presupuesto de la Democracia, en tanto la acti-
va participacion de los sindicatos en la voluntad politico estatal es el principal

(35) Cuadro elaborado por Christian Sanchez. En: CUADROS LUQUE, Fernando y SANCHEZ REYES,
Christian. “El rol estatal de fomento de la negociacion colectiva”. En: Alcances y eficacia del derecho
del trabajo: Tercerizacion, inspeccion y derechos colectivos. 11l Congreso Nacional de la Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. SPDTSS, Lima, 2008.
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instrumento que permite que se tengan en cuenta los intereses de los trabaja-
dores a la hora de disefiar e implementar diversas politicas ptblicas.

En tal sentido, el profesor Wilfredo Sanguineti sefiala que el sindicato
es una organizacion instrumental a la consecucién de los fines del Estado Mo-
derno desde una doble perspectiva: “en tanto que con su actuacién contribu-
yen equilibrar un espacio social, marcado por la desigualdad de partida, como
es el de las relaciones laborales; pero también en cuanto hacen posible la par-
ticipacién colectiva de los trabajadores en la adopcién de las principales deci-
siones econdmicas y sociales”®®. Asi, deberia promoverse la activa participa-
cién de estos sujetos de naturaleza colectiva, en cuanto se trata de instrumen-
tos de reparto del poder social.

V. INICIATIVAS NECESARIAS PARA NEUTRALIZAR EL IMPACTO:
EN BUSCA DEL EFECTIVO EJERCICIO DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

1. Medidas estatales

Nuestra legislacién en materia colectiva esta pensada en funcién de una
empresa que realiza integramente todo su proceso productivo, no atendiendo
a que en la actualidad la mayoria desplaza alguna de sus fases o etapas pro-
ductivas. Por ello, resulta imprescindible, ademas de las modificaciones legis-
lativas pertinentes, la bisqueda de medidas que permitan un equilibrio en-
tre la flexibilidad empresarial y la tutela de los derechos colectivos de los tra-
bajadores. Sobre el particular, el profesor Wilfredo Sanguineti sefiala que la
respuesta debe articularse en torno a dos planteamientos fundamentales que
resultan compatibles entre si®”: La recomposicién dogmaitica de la nocién
de empleador y la reconstruccién sistemadtica de las instituciones bésicas del
Derecho del Trabajo.

El primero, la recomposicion dogmatica de la nocién de empleador, plan-
tea ir mas alld de la personalidad juridica concreta para incorporar en esta no-
cién a todos aquellos que se benefician con la prestacion de servicios del tra-
bajador, incluyendo asi al destinatario final del trabajo®®.

(36) SANGUINETI, Wilfredo. “Sindicatos y didlogo social en Espafa: un balance”. En: Ius et Veritas.
N° 30, Lima, p. 219.

(37) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho
del trabajo”. En: Relaciones Laborales. Ao XXV, ntimero 7, abril, 2009, p. 32.

(38) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Ob. cit., p. 92.
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De esta manera, esta medida se basa en la verificaciéon de que la presta-
cién de servicios de los trabajadores no beneficia solo la contratista, sino prin-
cipalmente a la empresa usuaria, torndndose necesario que la relacién labo-
ral se establezca entre el trabajador y aquellos que aprovechan su prestaciéon
de servicios. Sin embargo, el profesor Sanguineti sefiala que esta debe ser una
construccién de caricter excepcional, que debe operar solo en aquellos casos
en los que la colaboracién empresarial implique una pérdida de autonomia de
la auxiliar, donde sea la principal la que posee el poder de decidir respecto de
la gestion del personal de la contratista®”.

Conforme se desarroll6 en el punto 2.2., la contratista no estd en po-
sicién de tomar decisiones respecto de las condiciones en las que sus propios
trabajadores desempefan su labor, debido a que depende econémicamente
de la empresa principal, siendo esta la que decidird en tltima instancia. De
este modo, la recomposicién de la nocién de empleador resulta de plena apli-
cacion en estos casos, atendiendo a lo que se desprende de la realidad y no
exclusivamente a lo que formalmente se desprende de lo dispuesto en los con-
tratos y boletas de pago.

Esta medida presenta las siguientes ventajas i) Impone la responsabili-
dad solidaria, ya que al ostentar ambas empresas la calidad de empleadoras,
ambas serdn también responsables por el pago de los beneficios laborales de
los trabajadores subcontratados“?; ii) las organizaciones sindicales de la sub-
contratista tendrian la legitimidad necesaria para presentar su pliego de recla-
mos a cualquiera de las empresas o a las dos conjuntamente vy iii) asegura el
principio de igualdad de trato entre los trabajadores de la principal y la con-
tratista, en tanto todos serfan considerados trabajadores que prestan servicios
en favor de un mismo empleador®?.

La aplicacién de esta medida logra en cierto punto recomponer la em-
presa fragmentada, toda vez que se considerard que los trabajadores de ambas
empresas prestan servicios al mismo empleador, que es quien finalmente con-
trola la totalidad del ciclo productivo.

El segundo, la extensién de las instituciones del Derecho del Trabajo,
parte de reconocer que, muchas veces, por atender supuestas necesidades tecno-
l6gicas necesarias para la competitividad se ha producido una “huida” del De-
recho de Trabajo, colocindose a trabajadores fuera de su dmbito de aplicacién,

(39) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del
trabajo. Ob. cit., p. 33-34.

(40) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Ob. cit., p. 92.
(41) Ibidem, p. 93.
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volviéndose necesario “capturar a los fugados”“?. En tal sentido, la idea es
adaptar las normas laborales a las situaciones derivadas de la subcontratacion,
con la finalidad de impedir que mediante su utilizacion se reduzca la protec-
cién de los derechos individuales y colectivos de los trabajadores, como efec-
tivamente viene sucediendo. No debe perderse de vista de que el Derecho del
Trabajo se fundamenta en la necesidad de proteger al trabajador, como meca-
nismo equilibrador de la desigualdad material existente.

Llegado a este punto cabe preguntarse de qué manera debe darse esta
extension del Derecho de Trabajo, si es que es pertinente que se extienda en su
integridad, o si, por el contrario, resultaria adecuada una extensién fracciona-
da. Al respecto, coincidimos con el profesor Oscar Ermida cuando sefiala que
hablamos de una aplicacién diferenciada, pues, pese a los riesgos que ello po-
dria implicar, es necesaria la creacion de “un sistema de niveles o umbrales”®?,
a efectos resulte gradual a aplicacién del Derecho del Trabajo, ya que no todos
los trabajadores estardn sujetos al mismo nivel de subordinacién.

Por otro lado, cabe poner de manifiesto que este mecanismo, a diferen-
cia del anterior, no brinda la posibilidad a las organizaciones sindicales de la
contratista de negociar directamente con la empresa principal las condiciones
en las que se prestara el servicio; permitiendo, sin embargo, “articular 4mbi-
tos transversales de negociacién y formas de contratacién colectiva reticular,
en las que el protagonismo venga asumido por la negociacién entre las empre-
sas principales y contratistas antes que entre estas tltimas y su personal”®4,

De lo expuesto se deriva que ambas medidas buscan desincentivar la sub-
contratacién que tenga por objetivo exclusivamente la reduccion de costos, ya
que en aplicacién de estas, el empresario finalmente tendria que asumirlos. Lo
que buscan es que se restrinja su utilizacién a aquellos casos donde en realidad
es necesario, por razones de especializacién por ejemplo.

Es pertinente mencionar que la ejecucién de los referidos disefios de pro-
teccién supone principalmente la adopcién de cambios legislativos, pudiendo,
sin embargo, también adoptarse mediante negociacién colectiva, la cual evi-
dentemente serd capaz de obligar solo los empleadores involucrados en esta.
Cabe indicar que también se constituye como una via adecuada el desarrollo
jurisprudencial de estos mecanismos, mediante la interpretacién judicial de
las normas existentes, que no debe perder de vista los principios de primacia

(42) ERMIDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar. “Critica de la subordinacién”.
En: Ius et Veritas. N° 25, p. 58.

(43) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Ob. cit., p. 93.

(44) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho
del trabajo”. Ob. cit., p. 42.
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de la realidad, pro operario, el principio protector; y sobre todo que el ejer-
cicio de los derechos laborales se erige como prerrequisito para el ejercicio de
otros derechos fundamentales.

2. Medidas de accién sindical

El hecho que las estructuras productivas se modifiquen no implica de
modo alguno que los derechos sindicales estén condenados a desaparecer, sino
todo lo contrario, es momento que estos se adeciien a esta nueva organizacién
del ciclo productivo, de manera tal que puedan ser ejercidos de manera ple-
na. En tal sentido, siendo que la empresa que disgrega su proceso productivo
impide que la estructura sindical disenada en funcién de esta se muestre efi-
caz y que, al amparo del Convenio 87, los trabajadores pueden constituir las
organizaciones que estimen convenientes, en nuestro pais generalmente se ha
optado por la constitucién de organizaciones sindicales supraempresariales.

Asi, destacan las siguientes medidas que podrian tomar los trabajadores,
en miras a efectivizar sus derechos colectivos.

. La constitucién de una organizacion sindical de rama.

Se trata de constituir un sindicato supraempresarial que agrupe a tra-
bajadores que prestan servicios a favor de distintas contratistas, con la
finalidad de negociar un convenio colectivo de rama de actividad. Sin
embargo, como ya se ha puesto en evidencia, la legislacion dificulta esta
legitima ambicién, razén por la cual se llega a celebrar convenios cuyo
ambito de aplicacion se restringe a la empresa contratista que formal-
mente los emplea.

Otro punto en contra de este tipo de organizaciones es que acentta la
segmentacion existente entre los trabajadores de ambas empresas, ya
que no los agrupa en un tnico sindicato, ni busca la coordinacién de los
productos colectivos. Con lo cual, seguird existiendo dos grupos dife-
renciados de trabajadores: los precarios y los privilegiados, mantenién-
dose negociaciones por separado, y arribando cada quien a su respecti-
vo convenio colectivo.

Cabe mencionar que las organizaciones sindicales en cuestién suelen
elegir a una sola comisién negociadora encargada de discutir cada plie-
go de reclamos con la respectiva empresa contratista, ello con la finali-
dad de mantener condiciones de trabajo y empleo igualitarias entre los
miembros del sindicato. De esta manera, si bien se suscribiran formal-
mente distintos convenios colectivos por empresa, el contenido de estos
serd sustancialmente el mismo. Como es evidente esta medida apunta
solo a vincular a la empresa empleadora formal, mas no a la principal,
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ya que esta ultima estaria blindada por la personalidad juridica distinta
que posee.

. La sindicacién conjunta

Otra alternativa sindical es que el personal de ambas empresas, princi-
pal y contratista, constituyan una organizacién sindical supraempresa-
rial, que tenga por finalidad negociar con ambas empleadoras a la vez.

Los trabajadores tienen todo el derecho de constituir y afiliarse a las or-
ganizaciones que estimen convenientes, se trata de una decision unilate-
ral de los trabajadores que no requiere aceptacién de las empresas ni del
Estado. En tal sentido, el Comité de Libertad Sindical ha senalado que
“la naturaleza juridica de la relacion entre los trabajadores y el emplea-
dor no deberia tener ningin efecto en el derecho a afiliarse a las orga-
nizaciones de trabajadores y participar en sus actividades”*. El proble-
ma se presenta con la negociacién colectiva, ya que se requerird acuer-
do entre las partes para negociar a nivel supraempresarial.

J La constitucién de una federacion

Toda organizacién sindical tiene el derecho de agruparse con otra para
constituir una federacién. En tal sentido, los sindicatos de las contratis-
tas podrian constituir conjuntamente con los de la empresa principal,
una federacién, en virtud del Convenio 87 de la OIT, readquiriendo asi
cierto poder negocial.

Esta organizacién supraempresarial serfa la que negociaria las condicio-
nes de trabajo, empleo, entre otros, con cada una de las empresas invo-
lucradas en su 4mbito. Si bien nada garantiza que el convenio colectivo
al que lleguen con cada persona juridica serd de aplicaciéon general, esta
medida si asegura que la negociacién se llevard a cabo sobre los mismos
puntos y en el mismo grado, propiciando la igualdad de condiciones la-
borales entre todos los trabajadores afiliados.

Ademis, no dejaria fuera a aquellos trabajadores que no cuentan con
un sindicato al cual afiliarse, dado que se podria permitir la afiliacién
directa de estos a la federacion. Sobre el particular, el Comité de Liber-
tad Sindical ha sefialado que “la prohibicién de una afiliacién directa
de ciertas personas a federaciones o confederaciones es contraria a los
principios de libertad sindical. Corresponde a las organizaciones sindi-
cales determinar las reglas relativas a su afiliacion”“®,

(45) Informe N° 349. Caso N° 2556.
(46) Organizacion Internacional del Trabajo. La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios
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. La representacion de los intereses de los trabajadores de la contratista
por parte de la organizacién sindical de la empresa principal

Este mecanismo atiende a las dificultades juridicas derivadas de la estre-
cha concepcién de empleador existente, que impide que los trabajado-
res de la contratista opongan sus pretensiones de mejora de condicio-
nes de trabajo y empleo a la empresa principal. Asi, mediante la repre-
sentacion, las organizaciones sindicales de esta tltima empresa asumi-
rian “la defensa de las reivindicaciones de los trabajadores de las con-
tratistas vinculados a las necesidades que aparezcan en el desarrollo de
las actividades en el centro de trabajo”®”.

Sobre el particular, cabe sefialar que esta posibilidad no nos parece del
todo viable, ya que nuestro ordenamiento juridico, si bien acoge la po-
sibilidad de que un sindicato represente a personas no afiliadas a este,
ello se permite en la medida que sean trabajadores de la empresa. De este
modo, la principal podria negarse vilidamente a la aplicacion de esta
medida, en tanto los trabajadores de la contratista tienen un empleador
formal distinto, no perteneciendo al ambito de la referida negociacién.

Por otro lado, nétese que la representacion se daria respecto de las pre-
tensiones referidas al especifico centro de trabajo, pudiendo ello gene-
rar que el colectivo de trabajadores de las contratistas se segmente atin
mads, en atencién a que puede que lleguen a prestar el mismo servicio
sujetos a condiciones de trabajo diferenciadas. Ello en atencién a que
no todos los trabajadores de una empresa contratista son destacados a
la misma empresa principal.

. La ampliacién de los contenidos de la negociacion colectiva, con la fi-
nalidad de arribar a convenios colectivos que regulen las condiciones
en las que operaria la subcontratacion.

Esta medida se basa en la posibilidad que poseen las organizaciones sin-
dicales de la empresa principal para definir el alcance de la negociacion
colectiva de manera conjunta con el empleador, pudiendo versar sobre
la actuacién de la empresa como sujeto econémico, y es que “el paso
a formas de organizacién del trabajo menos estandarizadas y mas gru-
pales y participativas propicia la presencia en los convenios colectivos

del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT. Sta edicién (revisada).
OIT, Ginebra, 2006, p. 158.

(47) UGAZ OLIVARES, Mauro. “La subcontratacién y su repercusion en el ejercicio de la libertad de
sindicacién”. En: Laborem. N° 8, SPDTSS, Lima, p. 337.
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VI.

de clausulas vinculadas con la organizacién del trabajo y la gestién del
personal”“®),

Cabe sefialar que ademads de negociarse cualitativamente la manera como
se llevara a cabo la descentralizacién de la produccién, podria también
establecerse por esta via limites cuantitativos, con la finalidad de que el
nimero de empresas involucradas en determinado ciclo productivo no
acreciente las posibilidades de precarizacién y degradacién de las con-
diciones de trabajo y de empleo.

De esta manera, se podria arribar a una “flexibilidad laboral pactada”,
respetuosa de los derechos individuales y colectivos de los trabajado-
res involucrados. Es evidente que para que esta posibilidad se materia-
lice serd necesario contar con organizaciones sindicales fuertes y que el
Estado cumpla con promover la negociacién colectiva, en los términos
senalados.

Tomando en consideracion lo expuesto, se puede constatar que estas me-
didas de accién propiamente sindical no logran paliar la falta de garan-
tias que deben ser otorgadas desde el Estado, toda vez que se trata de
soluciones provisionales, que no establecen regla general alguna y que
no brindan una solucién a la imposibilidad de ejercer de manera efecti-
va los derechos de negociacion colectiva y huelga. Queda en evidencia
que el gran problema de las medidas sindicales para mitigar el impacto
de la subcontratacién es la barrera impuesta por el Estado: el privilegio
de la negociacién a nivel empresarial. Asi, mientras el Estado no cum-
pla con su rol de fomento de este derecho fundamental, ninguna medi-
da de accién sindical serd efectiva para estos fines.

CONCLUSIONES

La subcontratacién modifica la clasica estructura del ciclo productivo,
supone su fragmentacién y la externalizacién de ciertas fases a perso-
nas juridicas distintas, repercutiendo de manera significativa en los de-
rechos de naturaleza individual y colectiva de los trabajadores de la em-
presa principal y contratista, en tanto rompe la concepcién de ajenidad
del contrato de trabajo. Los trabajadores involucrados se encuentran ex-
puestos a la contratacién temporal y a una alta rotacién de personal, que
lleva a la precarizacién y segmentacion del mercado de trabajo, llegando

(48) VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Los grandes desafios de los derechos colectivos del trabajo en

un (hasta ahora) adverso siglo XXI”. Ob. cit. p. 565.

133



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

VIL

muchas veces a identificarse con la degradacion de las condiciones de
empleo.

Ademas, supone la divisién del colectivo de trabajadores, no solo desde
una perspectiva cuantitativa, sino también cualitativa, diferencidndose
asi entre trabajadores privilegiados y precarios. Incluso, trastoca la con-
cepcién misma de la relacién laboral, ya que el vinculo que mantienen
los trabajadores de la contratista con su empleador no consiste en una
prestacion personal y directa.

A su vez, la ineficacia de la tutela colectiva repercute en la configura-
cién del Estado Moderno, en la medida que el sistema de equilibrios de
las relaciones laborales se ve alterado. Todo ello ocurre dado el incum-
plimiento estatal de la obligacién de fomento de la negociaciéon colec-
tiva, donde el Estado ha tomado hasta acciones de caricter contrario,
a través de la imposicién de una estructura sindical y negocial de em-
presa que, en el contexto de externalizacién de diversas etapas del ci-
clo productivo, dejan pricticamente sin base a las organizaciones sindi-
cales. De alli que sea necesario un cambio de signo en la accién estatal,
sustituyendo el modelo descentralizado de relaciones laborales por otro
que tenga como eje la sindicacién y negociacién colectiva por rama de
actividad.

Asi, resulta imprescindible la implementaciéon de medidas estatales que,
a través del fomento de la negociacion colectiva, permitan un equilibrio
entre la flexibilidad empresarial y la tutela de los derechos colectivos de
los trabajadores; pues aquellas “soluciones” propiamente sindicales son
ineficaces en tanto el Estado no cumpla con el rol de fomento de este
derecho fundamental.
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TEJIENDO LA MALLA DE PROTECCION SOCIAL
PARA LOS ADULTOS MAYORES: PENSION BASICA

JOEL GERARDO MARTINEZ MEDINA®

I. INTRODUCCION

El titulo de “ingreso ciudadano para los adultos mayores” perfectamen-
te hubiera encajado en este trabajo, puesto que partimos de un concepto mas
amplio como es la proteccién social, un esfuerzo a la bisqueda de la univer-
salizacién de la seguridad social; y justamente eso es lo que vengo a proponer,
la aproximacién a la universalizacién de la cobertura de los adultos mayores,
y no he mencionado adultos mayores pobres o extremos pobres, no se me ol-
vido, lo soslaye a propdsito, puesto que parto de una concepcién de politica
social totalizadora, universal y no selectiva ni focalizada, que incluya el uni-
verso de personas que pretendemos proteger, es decir, los adultos mayores.

Nuestra intencion en el presente trabajo no es mostrar las proyecciones
y estimaciones sobre los costos fiscales y las estadisticas de las personas adul-
tas mayores, porque ya los estadistas y economistas bdsicamente se han encar-
gado de realizar dichos estimados. Lo que estd en cuestién en estas lineas, y
como primer punto tenemos la intencién de buscar un reconocimiento de la
pensién basica como un derecho y no un mero asistencialismo, y por lo tanto
dotarlo de exigibilidad, contenido y justiciabilidad; como segundo punto tene-
mos a la desigualdad en el ingreso como un problema de la mala distribucion
de la renta y el papel del Estado para corregir esas fallas del mercado; como
tercer punto abordamos la preponderancia de la universalidad en el disefio y

(1)  Estudiante de 6° afio de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos. Segundo puesto concurso universitario.
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ejecucion de la asignacion de la pensién bésica a los adultos mayores; en cuar-
to lugar acentuamos nuestra preferencia por la universalidad de la (PAM) ba-
sandonos y describiendo la factibilidad de su aplicacién; y por tltimo, damos
cuenta de los efectos colaterales para la economia, y que este estara en virtud
del porcentaje de la poblacién adulta cubierta.

II. LA PENSION BASICA COMO DERECHO O ASISTENCIALISMO

La corriente “liberal” o mejor dicho los politicos “liberales” en las dl-
timas dos décadas se han encargado de atacar, restringir los derechos socia-
les fruto de la conquista mas importante de la civilizacién juridica a inicios
del siglo pasado, es decir, la constitucionalizacién de los derechos sociales y
que hoy vienen siendo cuestionados a tal punto que corren el riesgo de ver-
se comprometidas.

Nuestra intencién es contracorriente a lo que se ha tenido como cons-
tante, la debilidad politica y la debilidad teérica que en suma son 6bice para la
exigibilidad de los derechos sociales que bien incorporados estan en la consti-
tucién, pactos de derechos humanos® que se encuentran ratificados por nues-
tro pais, pero esta solemnidad con las que se proclaman estos instrumentos ju-
ridicos son un desconocimiento y rechazo al derecho positivo vigente, en ese
sentido, Emilio Morgado considera que asegurar la vigencia real de la norma-
tiva constitucional puede ser una de las contribuciones de los que se dedican
al estudio de esta tan vital materia®.

Ahora bien, si se entiende a la pensién basica para los adultos mayores
(PAM) como derecho social —ser un derecho de grupo y no de individuos— de-
rivado de la seguridad social tendriamos que dotarle de exigibilidad y justicia-
bilidad real que puedan ser reclamados de manera inmediata por parte del ciu-
dadano, pues no se trata de dadiva o gracia por parte del Estado. Si hacemos
que la (PAM) sea un elemento complementario o supletorio de un sistema de
seguridad social irfamos en contrasentido de lo que entendemos como un re-
conocimiento del concepto de ciudadania, es decir, el reconocimiento de ciu-
dadania plena, no una mera situacién de pobreza o extrema pobreza, siendo
necesario una asignacion de una pensién basica y no minima para que pueda
solventar necesidades basicas®.

(2)  Sobre el particular hablamos del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966),
y como antecedente tenemos La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (OEA).

(3) MORGADO VALENZUELA, Emilio. La Seguridad Social en las Constituciones de Latinoamérica.
ADEC-ATC, Lima. 1993, p. 103

(4) “Minimo y basico son, verdaderamente, conceptos distintos, porque, mientras el primero tiene la connotacion
de menor, de menos, en sumas infima acepcion, identificada con niveles de satisfaccion de necesidades que
aproximan a la proteccion social, el segundo no. Lo basico expresa algo fundamental, principal, primordial,
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Pues bien sabemos que el actual sistema contributivo pensional que pri-
ma en el Perd, que coexisten dos regimenes, de reparto y de capitalizacién, y
que se encuentran polarizados entre si, y que distan mucho de alcanzar la co-
bertura universal en materia de pensiones, teniendo en cuenta un dato esta-
distico sobre la cobertura de la poblacién econémicamente activa (PEA) que
bordea solo el 20%, esto basicamente tiene que ver con el disenio del sistema
y la estructura econémica y la inexistencia de politicas y mecanismos de pro-
teccion social. La pensién basica al adulto mayor (PAM) entendido como un
derecho social, desprendiéndolo del limitado dmbito de la relacién laboral y
salarial, y en consecuencia se hace extensiva a los ciudadanos; en este cami-
no se puede hablar de un inicio hacia la formacién de una ciudadania plena,
es decir, que esta no este solo articulada a los derechos politicos y civiles, sino
también a los sociales. Para ello es menester hacer reformas legislativas, pues-
to que las que fueron implantadas distan mucho de superar los desajustes es-
tructurales del sistema, y por el contario profundiza la inseguridad sobre la si-
tuacion futura de los trabajadores, dado que el nuevo orden econémico resul-
ta inadecuado para satisfacer las necesidades de reproduccion del orden do-
mestico, sobre esta volveré mas adelante.

Sobre el (PAM) ya entendido como un derecho social se tendrian que im-
plementar mecanismos o en todo caso buscar estrategias para su exigibilidad y
superar los obstaculos para una proteccién y tutela efectiva; en una compren-
sién amplia sobre la exigibilidad de los derechos sociales Victor Abramovich
y Christian Courtis nos hablan de dos grandes rasgos de estrategias de exigi-
bilidad, una de ellas la exigibilidad directa, es decir, aquellas en la que el obje-
to de la actuacién judicial tiene como sustento la invocacién directa de un de-
recho social, y la estrategia de exigibilidad indirecta, es decir, aquellas en las
que la tutela del derecho social se logra a partir de la invocacién de un dere-
cho distinto®.

III. EL PROBLEMA DE LA DESIGUALDAD EN EL INGRESO

La desigualdad en el ingreso es el correlato de la injusta y mala redistri-
bucién de la renta en el pais, y esto produce restriccion al acceso a los servi-
cios sociales que facilitan la cobertura de las necesidades vitales basicas; algo
inevitable que se niega a desaparecer de la escena social es la desigualdad en la

que sirve de base de sustentacion indispensable y fecunda a la cual se suma”. POTYARA A. P. PEREIRA,
Necesidades humanas, para una critica a los patrones minimos de sobrevivencia. Cortez editora, 2002,
Sao Paulo, Brasil, p. 32.

(5) ABRAMOVICH Victor y COURTIS Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Trotta,
Madrid, 2002, p. 132.
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distribucién de la renta y la riqueza asi como las posiciones sociales y oportu-
nidades de progreso. Las Naciones Unidas han establecido que las desigualda-
des acotadas no solo en paises subdesarrollados, como el nuestro, sino también
en paises de primer mundo el sistema de mercado imperante es el que causa
esas inmensas diferencias y estratificaciones en la composicién de las socieda-
des, a su vez, el llamado Consenso de Washington que dicté las recetas de las
politicas macroeconémicas en un contexto de efervescencia neoliberal redu-
ciendo la participacién del Estado en un juego de libre mercado, ha dado un
giro a su propuesta inicial. Dentro de un llamado Consenso Post-Washington
o consenso de Santiago, el propio Banco Mundial ha propuesto el enfoque de
Estado eficaz, que considera al Estado como el creador de las bases institucio-
nales para el adecuado funcionamiento del mercado®.

En ese sentido, es perentorio la actuacién del Estado, pero, como ya di-
jimos no desde una mera formalidad lingiiistica o metalingiiistica, sino a tra-
vés de programas de accién que, a través del esfuerzo organizado se dirijan
a atender las necesidades sociales, en este caso concreto materia de anilisis,
a un colectivo en especifico, y que debe de ser amparada por una legislacion
fuerte y objetiva que garantice la (PAM) puesto que postulamos como un de-
recho. La igualdad del ingreso genera una igualdad de oportunidades, y que
ello no solo va a permitir como lo sefialan los neoliberales, ubicarse en el mer-
cado competitivo con probabilidades de competir, sin solidaridad adicional;
sino que estas oportunidades devengan en unas posibilidades efectivas de de-
sarrollo personal, comunitario y social.

Cabe preguntarse cudl es la relacion existente entre el crecimiento eco-
némico y la distribucién, una de las cosas que se dice y que concordamos es
que vivimos en un pais muy heterogéneo, uno de los puntos élgidos podemos
apreciar en la situacién de la inmensa masa de trabajadores no calificados y
por ende perciben sueldos y salarios bajos que a la postre va a determinar un
desincentivo al sistema contributivo, y una baja cobertura de los adultos ma-
yores. Una de las nociones de redistribucion analizadas por el Banco Mundial
-no soy muy devoto de este organismo, pero al menos teéricamente compa-
gino en este punto— que combina con el crecimiento econémico y que calza
perfectamente con nuestra realidad y nuestro anélisis, con enfoques para el
incremento de la proteccion social:

i) La maximizacion del crecimiento del PBI mediante el aumento del aho-
rro y la asignaciéon mads eficiente de los recursos.

(6) ESPINA PRIETO, Mayra Paula. Politicas de atencion a la pobreza y la desigualdad, Consejo Latinoame-
ricano de Ciencias Sociales-CLACSO, 1° Edicion, 2008, Buenos Aires, p. 36.
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ii)  Ladesviacion de la inversion hacia los grupos mas vulnerables como son
los adultos mayores.

iii)  La redistribucién del ingreso hacia los grupos mas pobres, a través del
sistema fiscal.

iv)  Una transferencia de los activos existentes hacia los grupos mas pobres,
como es el caso de los adultos mayores pobres?.

El problema de la desigualdad en la redistribucién de ingresos en el Per,
constituye uno de los principales desafios, y que se refiere tanto a dar cuen-
ta de las causas de la pobreza, de su coexistencia con la riqueza de una mino-
ria y de las formas en que se reproduce, como a planear formas de superarlas.

IV. LA UNIVERSALIDAD COMO FUNDAMENTO PARA EL DISENO
DE LA (PAM)

La organizacién y formulacion de esta “politica social” debe llevar al Es-
tado a desarrollarlo dentro de un marco de integralidad y universalidad, ba-
sicamente dirigido a los grupos mds vulnerables de nuestra sociedad como es
el caso de nuestros adultos mayores®. No somos de la idea del otorgamiento
de la (PAM) con base en criterios selectivos o focalizados, pensamos que ade-
mas de crear un circulo vicioso de clientelaje, corrupcién y que esto conlleva
a errores de inclusién y exclusion por parte los funcionarios encargados de la
seleccion, y sumado a esto el elevado costo administrativo, no ayuda a enca-
minar hacia un modelo de Estado inclusivo.

El efecto pernicioso que pudiese tener la universalidad reconociéndo-
lo en todo caso de que pudiera estar favoreciendo a un segmento de la pobla-
cién adulta mayor que no necesitaria ser beneficiada. Pues el reconocimiento
de ciudadania plena no pasa por la comprobacién de ingresos o por una linea
de pobreza sino es el derecho social perse que es invocado. Es decir, atn ad-
mitiéndose que los programas universales suponen un plus de bienestar para
aquellos ciudadanos que ya se encuentran comparativamente en mejores con-
diciones socioeconémicas, aduce igualmente que la alianza entre las clases

(7)  W.Arthur Lewis. El empleo, la distribucion del ingreso y la estrategia del desarrollo economico: Problemas
de los paises en desarrollo, ensayos en honor de H. W. Singer. Fondo de Cultura Econoémica, México D.F.,
1987, p. 69.

(8) “Tenemos un deber natural para nosotros mismos y para la comunidad del cual formamos parte, de buscar
mejores condiciones de vida, dentro de una politica social justa, que nos permita el mejoramiento de
nuestra calidad de vida y sobre todo, la dignificacion de la persona humana para alcanzar algun dia la paz
social” En: CANON ORTEGON, Leonardo. Seguridad social. ;Cémo negocio o un servicio? Instituto de
Estudios Sociales Juan Pablo - FIEL, Editorial Presencia, Bogota, 1992, p. 57.
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medias y clases bajas fortalece la intervencién publica en el mantenimiento
del Estado social®.

Este criterio de universalidad no esta restringido a aquellos que han tra-
bajado suficientemente en el pasado, del mismo modo que los que han paga-
do suficientes contribuciones a la seguridad social no son los tinicos acreedo-
res de este tipo de aseguramiento. Se estima que se puede comprender a toda
la poblacién objetivo (1009%) sin mayores costos administrativos, solo se basa
en la seleccién de edad que es de facil comprobacién.

Ya es sabido que los sistemas en América Latina entraron en crisis a ini-
cios de los ochenta y se profundizaron en los noventa siendo testigos de refor-
mas de la seguridad social, y que justamente a raiz de ese contexto se discutié
paradéjicamente si los sistemas de proteccion social debieran ser universales
por cuanto irfa en contra de los pobres y pobres extremos, en ese sentido se-
fala Bruno Lautier” para que las politicas sociales sean eficaces en materia
de lucha contra la pobreza, deberian dirigirse directamente a los mas pobres
(ser “focalizadas”); entonces la seguridad de los “no pobres”, por razones de
eficacia y de finanzas publicas, deberia entonces dejar de ser social y someter-
se a los mecanismos de seguros privados.

Tenemos que implementar verdaderas politicas sociales, integrales y no
basadas en politicas de luchas focalizadas contra la pobreza, porque estas dlti-
mas financieramente no son muy fuertes y estdn sujetas a la limitacién de re-
cursos, implicando un régimen de favoritismos y dependencia politica, mas
no fundado en los derechos sociales. Ademds enfatizamos en la dimensién de
ciudadania plena y no en términos cualitativos de ciudadania, es decir no cree-
mos en la legitimacién de ciudadanos por prelacion. El modelo de Politica so-
cial selectiva o focalizada promueve la estratificacién, es decir, la dimensién
de estatus entre los ciudadanos y la estigmatizacién social que consiste en baja
autoestima?, En ese sentido, como lo venimos manifestando a lo largo de este
trabajo el derecho que reconoce la sociedad a sus ciudadanos, es la universa-
lidad como politica social, permitiendo el acceso universal en este caso espe-
cifico a los adultos mayores a este derecho social.

(9) MORENO FERNANDEZ, Luis. Ciudadanos precarios, la iltima rede de proteccion social, Editorial
Ariel, 1* edicion, Barcelona, 2000, p. 139.

(10) LAUTIER, Bruno. “Una proteccion mutualista y universal: Condiciones para la eficacia de la lucha contra
la pobreza” En: Sistemas de proteccion social: Entre la volatilidad economica y la vulnerabilidad social.
Centro de Investigacion para el desarrollo - CID, Universidad Nacional de Colombia, 1* edicion, Bogota,
2005, p. 96.

(11) HERNANDEZ, Diego. “La universalidad como fundamento para el disefio de la politica social” En:
Crecimiento, equidad y ciudadania: Hacia un nuevo sistema de proteccion social. Tomo 2, Centro de Inves-
tigacion para el desarrollo-CID, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2006, p. 728.
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V.  VIABILIZANDO LA PENSION BASICA UNIVERSAL PARA LOS
ADULTOS MAYORES

Si bien es cierto que tenemos que tener en cuenta el incremento de la
poblacién adulta mayor, este no alcanza los niveles porcentuales altos en re-
lacién con la poblacién en general, pero si debemos de prestarle atencién, y
ejecutar una pronta y debida proteccién social, esto a través de la pensién al
adulto mayor (PAM) que venimos propugnando, pondré de manifiesto esta
afirmacion:

Poblacién adulta mayor y su crecimiento

Aiio Total Respecto al total de pob.
1940 396, 436 6,39
1961 591, 250 5,97
1972 797,055 5,89
1981 1, 028. 930 6,05
1993 1, 543. 687 7,00
2007 2,495. 866 9,10

Fuente: Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social.

Segtin Censos realizados entre 1940 y 2007. Se prevé que para el afio 20235, la Po-
blacién Adulta Mayor llegard a un 12,4% de la poblacién total.

La viabilidad de esta politica social en virtud del universo al que se
pretende coberturar resulta totalmente factible, en vista de que en términos
del PBI no resulta muy costoso y ademis resulta positivo para incentivar un
estimulo a la productividad y el desarrollo, no siendo tan acertada la idea de que,
solo es conveniente aplicarse en economias més desarrolladas y productivas.

El dilema de su viabilidad embarga a los gobiernos latinoamericanos,
Chile como el pionero de las reformas pensionarias en América Latina ha te-
nido que replantear su sistema introduciendo un pilar basico a cargo del Esta-
do. Y es que, mientras tengamos un sistema basado en cotizaciones, el enveje-
cimiento de la poblacién y el hecho de que una parte importante de la terce-
ra edad no goza de derechos contributivos, todo esto hace importante que el
gobierno no pueda limitarse a predicar una “focalizacién” subsidiaria. El Pert
como parte de los paises del Tercer Mundo o Sur Global? nunca ha estado en

(12) “Eltérmino Sur Global es preferible al de paises del Tercer Mundo, en la medida en que este tltimo término
se utilizo para categorizar paises que no encuadraban en la imagen bipolar del mundo que se produjo luego
de la Segunda Guerra Mundial y que se extendio hasta la caida del muro de Berlin en 1989, pero que el
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posibilidades de llegar a considerarse un estado de bienestar y por ello no jus-
tifica que no esté en posibilidades de disefiar una politica ptblica abarcadora.

A manera de andlisis y no con fin comparativo las experiencias de otros
paises de la Regién que vienen desarrollando las pensiones no contributivas —
tal es el caso de Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Costa Rica y Uruguay—y que
son eminentemente focalizadas y asistenciales, y que no son novedosas pues-
to que se vienen desarrollando desde la década de 1970 como es el caso de
Costa Rica, y que han tenido y siguen teniendo problemas de seleccién por
los diversos factores anotados lineas arriba, y que segin Bertranou(13) que
gran parte de los desajustes se estima que se debe a las declaraciones de eda-
des fraudulentas, en el caso peruano la heterogeneidad de la composicién de
la poblacién hace muy distante la postulacién de una politica focalizada para
los adultos mayores.

La aplicacién universal de la (PAM) significard que los ciudadanos, al
percibir una pensién basica en tanto derecho inalienable, se sentirdn como par-
ticipantes activos de la nacién, lo cual generard un fenémeno de cohesién so-
cial muy significativo. Por otro lado hacerse calificar como pobre se convierte
en un privilegio negociable que no irfa acorde con la basqueda de la ciudada-
nia plena de todos los adultos mayores, a su vez Lautier'® pone de manifies-
to que la universalizacion de la proteccion social es una cuestién seria, practi-
cay politica, y una cuestiéon urgente, que no se puede dejar para un mas tarde
—“cuando América Latina se desarrolle realmente”; “cuando América Latina
sea realmente democratica”...—, ademds acota que esta universalizacién tiene
efectos productivos que nadie evalda en serio.

VI. EFECTOS POSITIVOS COLATERALES PARA LA ECONOMIA

En primer lugar debemos tener en cuenta que las politicas sociales no
son iguales que las politicas de lucha contra la pobreza, en ese sentido, la
(PAM) vendria hacer como lo manifestamos una verdadera politica social y
no un “parche” de una politica social, y por supuesto, por defecto ayudaria

mundo globalizado actual resulta anacronico y obsoleto”. LAMPREA MONTEALEGRE, Everaldo, “El
ingreso ciudadano en el sur global. Hacia la realizacion de la utopia”. En: Repensando la distribucion.
Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Bogota, 2008, p. 308.

(13) BERTRANOU, Fabio M. Restricciones, problemas y dilemas de la proteccion social en América Latina:
Enfrentando los desafios del envejecimiento y la seguridad de los ingresos. Bienestar y politica social Vol.
1, N° 1, Oficina Internacional del Trabajo - OIT, Santiago de Chile, 2005, p. 50

(14) LAUTIER, Bruno. Las condiciones politicas para la universalizacién de la proteccion social en América
Latina. Centro de Investigacion para el Desarrollo - CID, Universidad Nacional de Colombia, Bogota,
2006, p. 689.
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a mitigar y combatir la pobreza9. Si en los casos mencionados de pensiones
no contributivas y asistenciales la experiencia y las estadisticas demuestran la
disminucién de la pobreza y la pobreza extrema, en los paises donde se lleva
a cabo. Y que esto tiene una impronta repercusion en la economia puesto que
dinamiza la economia, pero nosotros sostenemos que tiene que ser un Monto
que sea compatible con la adquisicién de por lo menos las necesidades vitales
basicas, y en virtud del monto podemos estimar la repercusion del ciclo pro-
ductivo de la economia debido al aumento del poder adquisitivo de los adul-
tos mayores tanto urbanos como rurales.

Esto también tiene un efecto multiplicador, ya que la mayoria de las per-
sonas adultas mayores residen en el hogar de algin familiar y esto implicaria
un soporte econémico mas, y a la vez desgravar los gastos familiares, el ingre-
so per cépita familiar ascenderia, es decir, un mejor comportamiento econo-
mico de las familias.

VII. CONCLUSIONES

a) Para acceder y conducir hacia un modelo universal de pensién bési-
ca para los adultos mayores (PAM) deben existir dos requisitos mi-
nimos: El reconocimiento de una ciudadania plena y un sistema im-
positivo fuerte, puesto que las contribuciones directas no son sufi-
cientes y para garantizar la cobertura universal hace falta recurrir a
los impuestos via indirecta, impuestos; y la sociedad peruana si tie-
ne los recursos necesarios para garantizar la cobertura universal.

b) La desigualdad del ingreso se encuentra ligada con la renta nacional,
y la redistribucién en paises como el nuestro es mas complejo debido
a que estd mal distribuida, y esto se debe a que las fuerzas del merca-
do inclinan la acumulacién hacia un sector minoritario de la pobla-
cién, a su vez el mercado, si bien es cierto lo propicia, no tienen el
deber de resolver los problemas derivados de la distribucién y con-
centracion del ingreso. Esto le corresponde al Estado en su papel de
garante y promotor de las politicas sociales.

c) También tenemos que atacar la pobreza con politicas de empleo al
puro estilo keynesiano, ya que contribuye a acelerar la demanda

(15) Lautier afirma sobre la misma “que las politicas de lucha contra la pobreza pueden ser definidas como
politicas de compensacion parcial del fracaso de las politicas sociales, estas politicas reproducen perma-
nentemente las condiciones que las generan. Esta distincion entre lucha contra la pobreza y la lucha contra
sus causas sociales (las que se pueden agrupar bajo el término de vulnerabilidad) constituye el fundamento
de las politicas sociales modernas” Ob. cit., p. 95.
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interna ayudando a desacelerar los niveles de pobreza, puesto que
conlleva a mantener los estindares de estabilidad en el ingreso y per-
mitirfa contribuir a los sistemas de seguridad social, haciéndolo mas
s6lido y no dependiendo de las especulaciones financieras.

d) La universalidad de la (PAM) constituye una aproximacién a lo que
entendemos por igualdad y justicia; y la participacion de las personas
adultas mayores, en las politicas de redistribucién y riquezas de la so-
ciedad, no es un despropdsito o una mera intencién nuestra, consi-
deramos que este programa de politica social con una toma de deci-
siones adecuadas por parte de los gobiernos se puede poner en mar-
cha su viabilidad. No quiero pecar de utépico, pero el sentimiento
de justicia y equidad me hacen pensar que otro mundo es posible.

e) La repercusién positiva en el dmbito econémico no solo es benefi-
cioso para aquellos ciudadanos que son beneficiarios de esta politi-
ca social, sino que ademds es una aproximacién mds real entre la po-
blacién en general con los adultos mayores, quiero decir que, al in-
teractuar en la economia ambos esta se dinamiza y provoca un efec-
to ciclico de todo el sistema productivo, y en consecuencia se presen-
ta una forma de cohesionar a la sociedad en su conjunto. Pero quie-
ro remarcar que para que esto sea posible en una dimensién superla-
tiva, la pensién bésica debe estar en un nivel acorde con la satisfac-
cién de las necesidades basicas de las personas adultas mayores.
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VIGENCIA DEL DERECHO A UN JUEZ IMPARCIAL
EN EL NUEVO PROCESO LABORAL PERUANO

SEBASTIAN SOLTAU SALAZAR®

I.  INTRODUCCION

La adopcién de un nuevo modelo de proceso laboral, cuya nota ca-
racteristica es la abierta apuesta por la oralidad en detrimento del “culto al
expediente”, definitivamente augura un mejor futuro en cuanto a la tutela ju-
risdiccional de los derechos laborales en nuestro pais®.

Sin embargo, es preciso reparar en las consecuencias, no todas ellas po-
sitivas, que a propésito de la adopcién de dicho modelo podrian presentarse
en la practica, de no mediar un cambio diametral de mentalidad en todos los
operadores juridicos directa o indirectamente vinculados a los litigios labora-
les; particularmente, en los jueces.

En este sentido, de la mano del optimismo inherente a aquellos que creen
en las bondades de la reforma del proceso laboral —entre los cuales nos inclui-
mos—, debe encontrarse necesariamente una cuota de escepticismo con rela-
cién a aspectos tales como el que ahora nos ocupa: éicomprenderin los jueces

(1)  Estudiante de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Tercer puesto
concurso universitario.

(2) PASCO COSMOPOLIS, citando a RODRIGUEZ-PINERO, destaca los beneficios de la oralidad al
mencionar que “el objetivo fundamental de que se actde ante el Magistrado de palabra y por medio del
debate laboral es el de facilitar su contacto directo con las partes y las pruebas, lo que le permitird la mejor
averiguacién del supuesto factico, asi como la més clara fijacion de las pretensiones de las partes”. Sin
embargo, es importante reparar en lo sefialado por el mismo autor, en el sentido de que “la oralidad no es
un atributo solitario y aislado, sino que se complementa e interacttia con los otros (inmediacién, celeridad,
concentracion, etc.) de una manera inescindible para conformar un tipo de proceso: el proceso oral”. PASCO
COSMOPOLIS, Mario. Fundamentos del Derecho Procesal del Trabajo. AELE, Lima, 1997, pp. 92-93.
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a cabalidad y de suyo, el rol que la nueva Ley Procesal del Trabajo —en ade-
lante, la NLPT- les asigna como “protagonistas” del proceso y “garantes” de
la igualdad entre las partes?

Deciamos antes que la reforma introducida por la NLPT se vislumbra como
positiva, a lo que habria que anadir que era necesaria. Ello, tras haber constata-
do que el proceso laboral de la Ley N° 26636 —en adelante, la LPT- no cumplia
con la finalidad propia de todo proceso judicial: constituirse en “instrumento
para conseguir la tutela efectiva de las situaciones juridicas de los particulares,
para que lo establecido por el derecho objetivo tenga una real vigencia y para
con todo ello lograr una paz social en justicia”®. Muy por el contrario, los pro-
cesos regidos por la LPT propician las dilaciones indebidas, y por qué no de-
cirlo, la adopcién de conductas contrarias a la buena fe y lealtad procesales®.

Queda claro, pues, que la reforma, y consiguiente adopcién de un nue-
vo paradigma para el proceso laboral, respondi6 a la imperiosa necesidad de
garantizar una efectiva tutela de los derechos laborales, casi inexistente con
anterioridad. Ahora bien, es pertinente preguntarse lo siguiente: ¢es correcto
afirmar que el nuevo proceso laboral es un proceso “en favor de los trabaja-
dores”? En otras palabras, ¢puede afirmarse que el juez laboral debe ser “me-
nos” imparcial que un juez civil o comercial, al momento de avocarse a la so-
lucién de un caso concreto? ¢Es que acaso la desigualdad consustancial a las
partes de la relacién laboral conlleva que el juez deba asumir una conducta
tuitiva durante el proceso laboral?

A lo largo del presente articulo intentaremos dar respuesta a estas inte-
rrogantes, basindonos en la que, a nuestro criterio, constituye la adecuada in-
terpretacion de lo dispuesto en el articulo III del Titulo Preliminar de la NLPT,
especialmente en el extremo que se refiere al rol protagénico de los jueces en
el desarrollo e impulso del proceso laboral, asi como al deber de estos de evi-
tar que la desigualdad de las partes afecte el desarrollo o resultado de este.

Como aspecto inicial, creemos importante referirnos, aunque sea bre-
vemente, a los alcances del reconocimiento de la imparcialidad judicial, y del
correlativo derecho fundamental a un juez imparcial, en nuestro ordenamien-
to constitucional, pues ello nos permitird abordar de forma integral la pro-
blematica descrita.

(3) PRIORIPOSADA, Giovanni. “La efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas materiales:
hacia una necesaria reivindicacién de los fines del proceso”. En: lus et Veritas. Ano XIII, N° 26,
p. 275.

(4)  Como esldgico, en un escenario como el descrito, el empleador tiene muy pocos incentivos para cumplir
con la normativa sociolaboral. Lo que es peor, las dilaciones indebidas del proceso se presentan como
una alternativa mds conveniente, en términos estrictamente econémicos, que el reconocimiento oportuno
de los derechos y beneficios, en algunos casos, justificadamente reclamados por los trabajadores.
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II. LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL EN EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL PERUANO

Como bien anota Espinosa-Saldafia, el concepto de imparcialidad judi-
cial no se encuentra expresamente recogido en la Constitucién de 1993¢), por
lo que resulta imprescindible reparar en los argumentos que nos permiten afir-
mar que, no obstante ello, una actuacién imparcial si resulta exigible a cual-
quier 6rgano que ejerza funcidn jurisdiccional en nuestro pais®. Asimismo, es
necesario distinguir la imparcialidad judicial de conceptos tales como el de in-
dependencia judicial, a fin de no confundirlos, como lo hace la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional peruano —en adelante, TC-.

Ahora bien, dada la ausencia de referencia alguna a la imparcialidad ju-
dicial en el texto expreso de la Constitucién, corresponde que nos remitamos
a la jurisprudencia que sobre el particular ha formado nuestro TC, asi como
a las disposiciones pertinentes contenidas en los instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos que han sido ratificados por el Estado peruano.

De acuerdo a la jurisprudencia del TC, la imparcialidad judicial se en-
contrarfa intimamente ligada a la independencia judicial, la cual si es recogi-
da expresamente por la Constitucién?”, formando ambas una totalidad indi-
sociable. Asi, en la sentencia recaida en el Expediente N° 2465-2004-AA/TC,
el miximo intérprete de la Constitucién concluyé que “mientras la garantia
de la independencia, en términos generales, alerta al juez de influencias ex-
ternas, la garantia de la imparcialidad se vincula a exigencias dentro del pro-
ceso, definidas como la independencia del juez frente a las partes y el objeto
del proceso mismo. De este modo, ambas deben ser entendidas como una to-
talidad, por lo que no puede alegarse el respeto al principio de independen-
cia mientras existan situaciones que generen dudas razonables sobre la par-
cialidad de los jueces”.

Asimismo, en mis de una ocasion el TC ha reparado en la doble dimen-
sién del principio de imparcialidad judicial, en tanto no constituye solo una ga-
rantia objetiva de la funcién jurisdiccional, sino a su vez un derecho subjetivo

(5) ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. “Juez independiente, juez imparcial y algunos otros temas
vinculados a estas materias en los escenarios europeo, interamericano y peruano”. En: Revista Juridica
del Perii. N° 82, p. 26.

(6) Deacuerdo alajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (sentencia emitida
en el Caso Tribunal Constitucional vs. Peri, del 31 de enero de 2001), tal calidad incluso deberia
ser predicable respecto a todo 6rgano del Estado que se avoque al juzgamiento de una persona, sin
importar su naturaleza.

(7)  “Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) 2. La independencia en
el ejercicio de la funcién jurisdiccional”.
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de las partes del proceso. En esta linea, encontramos la sentencia recaida en
el Expediente N° 1934-2003-HC/TC en la que se reafirma la doble dimen-
sion de la imparcialidad judicial, al aclarar lo siguiente: “Por un lado, consti-
tuye una garantia objetiva de la funcién jurisdiccional, es decir, se trata de una
exigencia minima que se predica del 6rgano llamado a resolver los conflictos
y las controversias juridicas entre partes. Por otro, constituye un derecho sub-
jetivo de los justiciables, por medio del cual se garantiza a todos y cada uno
de los que pudieran participar en un proceso judicial que puedan ser juzgados
por un juez no parcializado, es decir, uno que tenga prejuicios sobre las par-
tes e, incluso, sobre la materia o la causa confiada para dirimir”. Por tanto, la
imparcialidad judicial en su dimensién subjetiva, es decir, como derecho a un
juez imparcial, formaria parte de las garantias integrantes del derecho funda-
mental al debido proceso y, por consiguiente, del derecho fundamental a la
tutela jurisdiccional efectiva®.

En atencién a lo anterior, seria correcto afirmar, siguiendo la jurispru-
dencia del TC, que el derecho a un juez imparcial deberia ser observado en
cualquier tipo de proceso judicial, no pudiendo admitirse los comportamien-
tos que evidenciaran un actuar parcializado del 6rgano jurisdiccional. Segin
el TC, tales comportamientos incluyen la falta de neutralidad en la actuacién
de los jueces y, de forma mads general, el desacato a los deberes de la propia
organizacion jurisdiccional®.

En todo caso, es necesario destacar que, de acuerdo a la jurisprudencia
del TC, la imparcialidad judicial (y consiguientemente, el derecho a un juez
imparcial) si cuenta con reconocimiento a nivel constitucional, tanto a partir
de su estrecha vinculacién al principio de independencia judicial, como a pro-
posito de la consagracién del derecho fundamental al debido proceso.

En cuanto a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Estado peruano, cabe mencionar que mds de uno hace alu-
si6én directa al derecho a un juez imparcial, como requisito indispensable de
un proceso respetuoso de las garantias minimas. Asi, en el sistema interameri-
cano, el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
establece que “toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustentacion

(8) En doctrina se han planteado diversas posiciones acerca de la relacién entre los derechos al debido
proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, ambos consagrados por el numeral 3) del articulo 139
de la Constitucién de 1993. En nuestro caso, nos adherimos a aquella que entiende que el debido
proceso es una manifestacién del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Ver: PRIORI POSADA,
Giovanni. Ob. cit., pp. 283-289.

(9) ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. Ob. cit., p. 27.
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de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter (...)”. Similares disposiciones encontramos en el numeral 1) del ar-
ticulo 14 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos y, aunque con
alcances mas limitados, en el articulo 10 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos. En consecuencia, més alld de las interpretaciones realiza-
das por el TC, es posible aseverar que el derecho a un juez imparcial ostenta
el caricter de fundamental en nuestro ordenamiento juridico, a partir de una
interpretacién sistemética de la Constitucién de 1993; més especificamente,
del articulo 309 y de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria®.

Indicdbamos lineas atris que el TC no habia sido capaz de distinguir cla-
ramente los conceptos de imparcialidad e independencia judiciales, lo que se
desprende de la jurisprudencia anteriormente citada, en la cual incluso llega
a afirmar que ambos principios conforman una totalidad. Nosotros no com-
partimos esta posicion.

Siguiendo a Pico I Junoy, somos de la opinién que “no debe confundir-
se la imparcialidad judicial con la independencia del Juez, ya que este puede
ser independiente y sin embargo no ser imparcial, y viceversa”'?. En conse-
cuencia, debe quedar claro que “la imparcialidad judicial comporta, en par-
ticular, el derecho de las partes de pretender y esperar que el juez les trate de
igual modo, bajo el mismo plano de igualdad. En consecuencia, la existencia
de cualquier tipo de prejuicio o interés del juzgador a favor de una parte, o en
perjuicio de la otra, supone conculcar el principio basico de igualdad de armas
procesales, provocando que el juez deje de estar legitimado para resolverlo”?.

El mismo autor precisa que, por su parte, la independencia judicial “tie-
ne por objeto garantizar la plena libertad de los jueces y magistrados en el ejer-
cicio de su funcién jurisdiccional, estando sometidos tinicamente al imperio de

(10) “Articulo 3.- La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds
que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la
forma republicana de gobierno”.

(11) “Cuarta.- Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Per”.

(12) PICO I JUNOY, Joan. La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencion vy la recusacién. Bosch,
Barcelona, 1998, p. 32. En el mismo sentido, Gozaini, citando a Gonzales Granda, sefiala que inde-
pendencia “no es, pues, lo mismo que imparcialidad, sino que es un antecedente necesario para que
la segunda sea posible, si bien se ha sefialado que en situaciones claras de ausencia de independencia
institucional no han faltado Jueces imparciales, y evidentemente también puede darse lo contrario:
Jueces parciales en condiciones objetivas de independencia”. GOZAINI, Osvaldo. “La imparcialidad
de los Jueces y el debido proceso”. En: Proceso & Justicia. N° 5, p. 120.

(13) Ibidem, p. 26.
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la ley”¥, encontrdndose por tanto referida a la necesaria ausencia de influen-
cias internas o externas en el érgano jurisdiccional, que pudieran condicionar
el sentido de sus decisiones. Las primeras serdn aquellas provenientes del
propio Poder Judicial, mientras que las segundas serdn aquellas provenientes
de los otros poderes del Estado, en especial, del Poder Ejecutivo.

La distincién puede parecer indtil, pero creemos que nunca estd de mas
criticar las opciones interpretativas del TC, que en algunos casos pueden re-
sultar artificiosas, y lo que es mds preocupante, suelen obviar recurrir de for-
ma mis decidida a fuentes de trascendental importancia, y maxima jerarquia,
como los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

En suma, coincidamos o no con lo planteado por el TC con relacién a
la imparcialidad judicial, hay una conclusién que se desprende indubitable-
mente de todo lo hasta aqui expuesto: el derecho a un juez imparcial es una
garantia que integra el derecho fundamental al debido proceso (y a la tute-
la jurisdiccional efectiva), y en tanto tal, no puede ser conculcado o descono-
cido en cualquier tipo de proceso judicial, incluido el laboral®®. Y es precisa-
mente partiendo de esta premisa, que debemos evaluar el caracter tuitivo del
nuevo proceso laboral, asi como los deberes que en el marco de este se impo-
nen al juez laboral.

Una breve aclaracién antes de pasar al andlisis de lo dispuesto por el ar-
ticulo III de la NLPT. Pico I Junoy destaca algo que no puede dejar de men-
cionarse cuando se estudia la imparcialidad del juez como garantia de un de-
bido proceso: el cardcter utépico (€l afirma que se trata de un “mito”) de la
creencia en un juez absolutamente imparcial o neutral®. El juez es, pues, fi-
nalmente una persona con determinados valores y creencias, los cuales, que-
ramos o no, van a influenciar el sentido de sus decisiones. Sin embargo, tal
constataciéon no debe llevarnos a descartar que el derecho a un juez imparcial
sea un derecho plenamente exigible.

Por el contrario, ello conlleva la necesidad de controlar de forma mais
efectiva la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales, a través, por ejemplo, de
la exigencia de una motivacion cada vez mas rigurosa de sus decisiones. Di-
cho en otros términos, si bien es absurdo, y por demdas impropio de un Estado

(14) Ibidem, p. 30.

(15) En nuestra opinién, considerando que nos encontramos en un Estado Constitucional de Derecho,
serfa mas pertinente referirse a un sometimiento pleno a la Constituciéon y no al imperio de la ley.

(16) A similar conclusién llega Pasco Cosmépolis, al indicar que los principios generales del proceso
(entre los cuales ubica al principio de imparcialidad de los érganos jurisdiccionales) “son validos
para todo proceso sea civil, penal o laboral”. PASCO COSMOPOLIS, Mario. Ob. cit., p. 38.

(17) PICO I JUNOY, Joan. Ob. cit., p. 23.
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Constitucional de Derecho, esperar que tengamos “jueces boca de la ley”, debe
quedar claro que el rol del juez se centra basicamente en lograr que el proce-
so cumpla su finalidad, aunque conservando siempre su posiciéon como terce-
ro imparcial frente al conflicto.

La compensacién de las desigualdades existentes entre trabajadores y em-
pleadores, que como veremos se materializa en el propio disefio del nuevo pro-
ceso laboral, quizas exija del juez un mayor protagonismo, que no obstante ello,
no debe traducirse en una “menor” imparcialidad, lo que de acuerdo a los ar-
gumentos planteados, no seria vélido ni tolerable en términos constitucionales.

. LA COMPENSACION DE DESIGUALDADES EN EL PROCESO
LABORAL Y LOS ALCANCES DEL ROL PROTAGONICO DE LOS
JUECES

En palabras de Paredes Palacios, “no se podria hablar de un debido pro-
ceso si de éste no se predicara que provee a las partes (a ambas) de iguales opor-
tunidades de ‘ataque y defensa’”®), Por su parte, Baylos Grau y otros explican
que la igualdad de las partes en el proceso supone “que cada uno de los suje-
tos que intervienen como partes principales en el seno de la relacién procesal
deben ostentar facultades y cargas equivalentes en el curso del proceso”®. Lo
planteado por los autores citados, coincide plenamente con lo sefialado por
el TC en su sentencia recaida en el Expediente N° 06135-2006-AA/TC, cuan-
do con relacién al derecho de igualdad procesal mencionara lo siguiente: “El
derecho de igualdad procesal o de igualdad de armas se deriva de la interpre-
tacion sistemdtica del articulo 2, inciso 2 (igualdad) y del articulo 138, inciso
2 (debido proceso), de la Constitucién. En tal sentido, todo proceso, judicial,
administrativo o en sede privada, debe garantizar que las partes del proceso
detenten las mismas oportunidades de alegar, defenderse o probar, de modo
que no se ocasione una desventaja en ninguna de ellas respecto a la otra”.

Como es l6gico, garantizar la igualdad de las partes en el proceso cons-
tituye una tarea bastante compleja si de conflictos de naturaleza laboral se tra-
ta. Ello, toda vez que, siguiendo a Neves Mujica, la relacién laboral es “estruc-
turalmente desigual, porque los trabajadores no tienen poder econémico y los
empresarios si”?%, situacién que no repercute inicamente en la relacién mate-

(18) PAREDES PALACIOS, Patil. Prueba y presunciones en el Proceso Laboral. ARA, Lima, 1997, p. 65.

(19) BAYLOS GRAU, Antonio, CRUZ VILLALC)N, Jests y FERNANDEZ LC)PEZ, Maria Fernanda.
Instituciones de Derecho Procesal Laboral. Trotta, Valladolid, 1995, p. 48.

(20) NEVES MUJICA, Javier. Introduccién al derecho del trabajo. Fondo Editorial de la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Pert, Lima, 2009, p. 12.
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rial que los vincula (contrato de trabajo), sino también en la relacién procesal
que entre ambos eventualmente podria surgir, a prop6sito de la formulacion
de una pretension ante los juzgados laborales.

Es claro, pues, que en aras de garantizar la igualdad de las partes en el
proceso laboral, es indispensable partir del reconocimiento de la existencia
de una situacién de desigualdad entre trabajador y empleador, la cual preci-
samente deberd ser compensada o equilibrada mediante el disefio de un pro-
ceso de caracteristicas especiales. Vinatea Recoba sintetiza esta idea al men-
cionar que “lo real es que hay una situacién de desigualdad entre trabajador y
empleador que no solo explicard una intervencién normativa sustantiva sino
que para su interpretacion y aplicacién reclamari, una vez mas, mecanismos
procesales que consideren tal desigualdad, no s6lo en cuanto contenido (por
ejemplo, reglas de gratuidad) sino desde un punto de vista operativo (p.e. for-
mas de acceso a la prueba; forma de anlisis de la prueba; modos de producir
certeza; etc.), pues tanto en uno como en otro caso, las posibilidades de afec-
tar el verdadero objeto del proceso se pueden perder”@. De idéntica opinién
es Baylos Grau, quien afirma que “el caricter compensador e igualador, en
el aspecto sustantivo, del ordenamiento laboral, ha de tener, 16gicamente, un
correlativo en los aspectos procesales, con consecuencias de correccion de la
desigualdad social y econémica, lo que implica, necesariamente, que esta pro-
blematica trascienda a la estructura del proceso de trabajo y a las reglas que
lo disciplinan”®.

Ahora bien, siendo cierto que no “pueden olvidarse desde la perspecti-
va procesal el tipo de relaciones sociales afrontadas por el orden social de la
jurisdiccién, de modo que también en el ejercicio del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva debe ponderarse la desigualdad social que se produce entre las
partes dentro de las relaciones laborales”®), corresponde enfatizar que ello
no debe llevarnos a la errénea conclusién de que el juez laboral debe ser “me-
nos” imparcial en la tramitacién y resolucion de los conflictos o controversias
laborales que tenga a su cargo. En este sentido, el objetivo de materializar la
igualdad de las partes en el proceso laboral no enerva en forma alguna el he-
cho de que “el Juez ha de ser exquisitamente imparcial, limitindose a aplicar
el Derecho al caso concreto, otorgando el amparo judicial a quien le asiste la

(21) VINATEA RECOBA, Luis. “Los principios del derecho del trabajo y el proceso laboral”. En: AA.VV.
Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano: Libro homenaje al profesor Américo Pld
Rodriguez. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2004, p. 101.

(22) BAYLOS GRAU, Antonio. “La igualdad de las partes en el proceso laboral y la tutela judicial efec-
tiva”. En: <http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/7/DPC_004_107.pdf>. Consulta: 7 de
agosto de 2010, p. 9.

(23) BAYLOS GRAU, Antonio; CRUZ VILLALON, Jesiis y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda.
Ob. cit., p. 49.
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razén desde el punto de vista de la norma sustantiva”?¥. Debe quedar claro,
pues, que “la inexcusable posicion de neutralidad del juez ante las partes (...)
no sufre en el proceso de trabajo”®.

Expuesto lo anterior, cabe plantearse las siguientes interrogantes: ¢écémo
se materializa esta funcién compensadora en el disefo del proceso laboral de
la NLPT? Y partiendo de ello, équé alcances tiene el rol protagénico asigna-
do a los jueces y el deber de estos de evitar que la desigualdad entre las partes
afecte el desarrollo o resultado del proceso, ambos consagrados en el articulo
III del Titulo Preliminar®®?

Como indicidramos anteriormente, dado que la relacién laboral es estruc-
turalmente desigual, resulta necesario que el proceso laboral se encuentre di-
sefiado de manera tal, que permita compensar o equilibrar dicha desigualdad,
garantizando asi el derecho a la igualdad procesal (en este caso, de los traba-
jadores). En este sentido, es 16gico, y por demds necesario, que se contemplen
diversas disposiciones en la regulacién del proceso laboral, que formalmen-
te podrian parecer contrarias a la igualdad procesal (pues parecen beneficiar
a los trabajadores), pero que en términos sustantivos, contribuyen mds bien a
garantizar su respeto y vigencia.

Baylos Grau y otros hacen una clasificacion de estas disposiciones, a las
cuales califican como “matizadoras de la igualdad de las partes entendida en
sentido formal en favor de una cierta proteccién de aquellos individuos o gru-
pos mds desfavorecidos socialmente”?”, pudiendo destacarse las siguientes: i)
aquellas que imponen una diversa carga a las partes, en funcion de la posicion
que cada una de ellas ocupa en la relacién laboral; ii) aquellas que reparan en
la distinta resistencia econémica de las partes para hacer frente a los costos
del proceso; iii) aquellas que asignan facultades de iniciativa y direccion del

(24) Idem.
(25) BAYLOS GRAU, Antonio. Ob. cit., p. 8.

(26) “Articulo III.- Fundamentos del proceso laboral
En todo proceso laboral los jueces deben evitar que la desigualdad entre las partes afecte el desarrollo
o resultado del proceso, para cuyo efecto procuran alcanzar la igualdad real de las partes, privilegian
el fondo sobre la forma, interpretan los requisitos y presupuestos procesales en sentido favorable
a la continuidad del proceso, observan el debido proceso, la tutela jurisdiccional y el principio de
razonabilidad. En particular, acentdan estos deberes frente a la madre gestante, el menor de edad
y la persona con discapacidad.
Los jueces laborales tienen un rol protagénico en el desarrollo e impulso del proceso. Impiden y
sancionan la inconducta contraria a los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe de las
partes, sus representantes, sus abogados y terceros.
El proceso laboral es gratuito para el prestador de servicios, en todas las instancias, cuando el monto
total de las pretensiones reclamadas no supere las setenta (70) Unidades de Referencia Procesal
(URP)”.

(27) BAYLOS GRAU, Antonio, CRUZ VILLALON, Jestis y FERNANDEZ LOPEZ, Marfa Fernanda.
Loc. cit.
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proceso al érgano judicial; iv) aquellas que reconocen facultades de actuacién
procesal a las organizaciones sindicales; y, v) aquellas que simplifican las for-
mas procedimentales.

En la NLPT abundan disposiciones como las resefiadas. A modo de ejem-
plo, podemos referirnos al articulo 23.3 que contiene la polémica presuncién
de existencia de vinculo laboral, al tercer parrafo del articulo III del Titulo
Preliminar, que establece la gratuidad del proceso laboral para los prestado-
res de servicios, siempre y cuando el monto total de sus pretensiones no su-
pere las 70 Unidades de Referencia Procesal (URP)®¥, al segundo parrafo del
articulo IIT del Titulo Preliminar, que expresamente establece que los jueces
tienen un rol protagénico en el desarrollo e impulso del proceso, facultindo-
los para sancionar los actos contrarios a la buena fe y lealtad procesales, al ar-
ticulo 9 que dota de legitimacion especial a las organizaciones sindicales, ha-
bilitindolas incluso para demandar en defensa de derechos individuales ho-
mogéneos, asi como al articulo I del Titulo Preliminar, que menciona como
principios que inspiran al proceso laboral, a la inmediacién, celeridad, orali-
dad, entre otros.

Asi las cosas, podemos afirmar que el nuevo proceso laboral peruano
ha sido disefiado considerando la situacion de desigualdad existente entre las
partes de la relacién laboral, lo que se desprende de la gran cantidad de dis-
posiciones compensadoras o equilibradoras que contiene, las cuales, de me-
diar su aplicacién oportuna y efectiva en la realidad, nos permitirian confiar
en que el objetivo de “igualar” a las partes en el proceso si podra alcanzarse.
Es claro, pues, que el legislador ha sido consciente de que la materializacion
del derecho a la igualdad procesal en el proceso laboral, pasa necesariamente
por disefiarlo conforme a determinados pardmetros (oralidad, inmediacién,
concentracioén, etc.).

Y cudl es el rol de los jueces en este contexto? Pues definitivamente es
un rol protagénico, como bien lo sefala el segundo parrafo el articulo III del
Titulo Preliminar, toda vez que de ellos depende que el proceso laboral cum-
pla su finalidad, como instrumento para la efectiva tutela de los derechos la-
borales. Sera, pues, la actuacién de cada juez en el caso concreto, la que deter-
mine la concrecién de los principios y fundamentos del proceso laboral enun-
ciados en el Titulo Preliminar de la NLPT, los cuales, en su mayoria, coadyu-
van a ubicar a las partes en una situacién de igualdad en el proceso, pero que
de ninguna manera pretenden condicionar al juez para que de antemano fa-
vorezca a alguna de ellas.

(28) Lo que actualmente equivale a S/. 25,200.00.
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En linea con lo anterior, Pasco Cosmépolis ha sefialado que “quien pro-
tege al trabajador es la ley, no el juez. Es el proceso el que desiguala con finali-
dad tuitiva, no el magistrado, quien debe ser exquisitamente imparcial y ajus-
tar su conducta y su criterio a la verdad y a la justicia, obviamente aun cuan-
do estas no le den la razén al trabajador, porque no la tiene”®”. En tal senti-
do, si bien se dijo que un tipo de disposicién “igualadora” es aquella que asig-
na facultades de iniciativa y direccion al juez®?, ello no significa que tales fa-
cultades (por ejemplo, la actuacion de pruebas de oficio contemplada en el
articulo 22) no se encuentren sujetas a limite alguno o que puedan ser ejerci-
das arbitrariamente, evidenciando incluso una clara parcialidad, punto sobre
el que volveremos en el acédpite siguiente.

En definitiva, consideramos que el rol protagénico de los jueces en el
desarrollo e impulso del proceso, al que hace referencia el segundo parrafo del
articulo III del Titulo Preliminar, debe entenderse referido a la realizacién de,
entre otros, los principios contemplados en el articulo I del Titulo Preliminar
de la NLPT (celeridad, economia procesal, veracidad, etc.). Asi, la actuacion
de estos contribuiria a reducir dristicamente las dilaciones indebidas del pro-
ceso y la incidencia de conductas contrarias a la buena fe y lealtad procesales,
con lo cual favorecerian la igualdad procesal de las partes©?®.

Ahora bien, si el propio proceso laboral esta disefiado de tal forma que
compensa las desigualdades derivadas de la relacién laboral y como decia Pasco
Cosmoépolis, “quien protege al trabajador es la ley (Iéase el proceso disefiado
por ésta), no el juez”, épor qué se impone a los jueces un deber de evitar que
las desigualdades entre las partes afecten el desarrollo o resultado del proceso?

De acuerdo al texto expreso del articulo III del Titulo Preliminar, este
deber implica basicamente lo siguiente: i) procurar alcanzar la igualdad real
de las partes (lo que parece obvio y, por ende, pudo haberse omitido); ii) pri-
vilegiar el fondo sobre la formayj iii) interpretar los requisitos y presupuestos

(29) PASCO COSMOPOLIS, Mario. Ob. cit., p. 74.

(30) Estas facultades o atribuciones especiales que el juez suele tener en el proceso laboral, han llevado a
que se le califique como un proceso de tipo “cuasi-inquisitivo” o dispositivo atenuado. Ver: PASCO
COSMOPOLIS, Mario. Ob. cit., pp. 47-48; o PAREDES PALACIOS, Padl. Ob. cit., pp. 69-73.

(31) Si la actuacion de los jueces a lo largo del proceso laboral llega a ajustarse estrictamente a los prin-
cipios contemplados en el articulo I del Titulo Preliminar, con lo cual, por ejemplo, empezarian
a sancionar efectiva y oportunamente las conductas contrarias a la buena fe y lealtad procesales,
ello repercutiria de forma positiva en la igualdad procesal de las partes, en el entendido de que
las dilaciones indebidas del proceso suelen ser més nocivas para el trabajador, quien normalmente
tiene problemas para afrontar los costos derivados del proceso laboral (obviando el pago de tasas
judiciales del cual probablemente se encuentre exonerado) y es quien solicita la tutela jurisdiccional
de sus derechos.
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procesales en sentido favorable a la continuidad del proceso; y iv) observar el
debido proceso, la tutela jurisdiccional y el principio de razonabilidad.

No vamos a detenernos en los Gltimos dos puntos, pues entendemos que
las “pautas” que contienen son predicables con respecto a cualquier tipo de
proceso judicial, dentro de un Estado Constitucional de Derecho que se pre-
cie respetuoso del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva y del
principio de interdiccién de la arbitrariedad.

Lo interesante es reparar en que, de acuerdo al citado articulo (punto
II de nuestra enumeracién), el deber en comentario se encuentra intimamen-
te ligado con el principio de veracidad, entendido como aquel que reafirma
“la necesidad de que en el proceso laboral prevalezca el fondo sobre la for-
ma, que se dé primacia absoluta a la verdad real sobre la verdad aparente o
formal”¢?, con lo cual se relaciona indefectiblemente a las facultades de ini-
ciativa y direccién del juez a las que nos refiriéramos anteriormente. Y es que
como bien menciona Pasco Cosmdpolis, “si el proceso laboral pretende el lo-
gro de la verdad real, no puede conformarse con un sistema dispositivo que
hace del juez un espectador, un convidado de piedra, y deja en manos de las
partes la fijacion de sus limites a través de una estricta litis contestatio, su im-
pulso, la produccién y actuacién de la prueba, etc.”¢?.

Sin perjuicio de lo importante que resulta que el juez laboral cuente con
mayores facultades de corte “inquisitivo”, cuestiéon que pareciera querer recal-
carse al imponer este deber, creemos importante reiterar que su ejercicio tGni-
camente se encontrara justificado en aquellos supuestos en que se base en la
necesidad de compensar una situacién de desigualdad real existente entre las
partes del proceso (no asi, si se funda en el solo objetivo de favorecer al traba-
jador). Asimismo, cabe resaltar nuevamente que tales facultades siempre de-
berén ser ejercidas dentro de ciertos limites, pues de lo contrario, la actuacién
del juez podria implicar, por paraddjico que suene, una afectaciéon del dere-
cho al debido proceso del empleador.

Lo que queremos enfatizar es que, a nuestro criterio, el deber de los jue-
ces de evitar que las desigualdades de las partes afecten el desarrollo o resul-
tado del proceso no puede ser interpretado en el sentido de que estos han de
estar predispuestos a amparar las pretensiones formuladas por los trabajado-
res, valiéndose para ello de las diversas facultades que les reconoce la NLPT.
Recordemos, pues, que tales facultades encuentran su razén de ser, no en el

(32) PASCO COSMOPOLIS, Mario. Ob. cit., p. 40.
(33) Ibidem, p. 47.
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objetivo de convertir al juez en defensor del trabajador, sino en la necesidad
de compensar o equilibrar la desigual situacion de las partes.

En sintesis, este deber no hace mas que reafirmar la responsabilidad
que tienen los jueces laborales de ejercer de forma oportuna y razonable las
facultades que les reconoce la NLPT, con la exclusiva finalidad de “igualar”
a las partes y alcanzar la concrecién de sus principios (celeridad, concentra-
cién, veracidad, etc.) en la tramitacién de cada una de las causas que tengan
a su cargo, para lo cual no es necesario, ni legitimo, que “atentien” o pierdan
su imparcialidad.

Antes de pasar al andlisis de los perjuicios que podrian derivarse de una
errénea interpretaciéon del rol de los jueces en el nuevo proceso laboral, que-
remos hacer un breve comentario a la referencia que el articulo III del Titulo
Preliminar hace a la madre gestante, el menor de edad y la persona con disca-
pacidad. Légicamente, al tratarse de sujetos que se encuentran en una situa-
cién particularmente vulnerable, la desigualdad frente al empleador es atin
mds marcada, por lo que se requiere que el rol del juez como protagonista del
proceso se acentie. Ello, no obstante, tampoco significa que el juez deba asu-
mir una actitud parcializada, pudiendo darse el caso de que, una vez garanti-
zada la igualdad procesal, las pretensiones de tales sujetos sean desestimadas,
por ejemplo, por no encontrarse debidamente sustentadas.

IV. LA IMPORTANCIA DE LA LABOR DE LOS JUECES PARA EL
EXITO DE LA REFORMA DEL PROCESO LABORAL PERUANO

Desde un principio, hemos mencionado que la reforma del proceso la-
boral debe ir de la mano de un significativo cambio de mentalidad en todos
los operadores juridicos vinculados a los litigios laborales. En el caso de los
jueces, dicho cambio de mentalidad, pasa por un entendimiento cabal del por-
qué de la reforma y, especialmente, del porqué de las mayores facultades que
se les han conferido.

Y es que creemos que el éxito o fracaso del modelo de proceso oral
adoptado por la NLPT, viene determinado por la forma en que los jueces en-
tiendan el rol protagénico que se les asigna. Asi, podria darse el caso que es-
tos se constituyan en protagonistas de un proceso laboral que, garantizando
la igualdad de las partes, sirve de instrumento para la efectiva tutela de los de-
rechos laborales; o, por el contrario, podrian protagonizar (o liderar, mejor
dicho) el progresivo declive y deslegitimacién de un modelo que, sin lugar a
dudas, es el que mejor se amolda a las particularidades de la relacién laboral.
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Ahora bien, {qué tendria que suceder para que lleguemos al segundo
escenario descrito? Pues que los jueces se acostumbren a realizar un ejerci-
cio irrazonable o arbitrario de las amplias facultades que se les han conferi-
do (sancionar las conductas contrarias a la buena fe y lealtad procesales, or-
denar la actuacién de pruebas de oficio, extraer conclusiones en contra de los
intereses de las partes atendiendo a su conducta en el proceso, dictar senten-
cia en la audiencia de conciliacidn, si a su criterio no hay necesidad de actuar
medio probatorio alguno, entre otras), en el entendido de que el rol protagé-
nico que se les asigna en el desarrollo e impulso del proceso, los obliga a asu-
mir una posicién parcializada.

Ello quizas permita que los procesos laborales concluyan “ridpidamen-
te”; sin embargo, solo desencadenard una “amparizaciéon” de los conflictos la-
borales, ya que los empleadores tenderdn a alegar que se ha afectado su de-
recho al debido proceso. En buena cuenta, en tanto los jueces ejerzan sus fa-
cultades bajo la errénea creencia de que siempre deben procurar favorecer al
trabajador, obviando efectuar la ponderacién correspondiente en cada caso,
serd mas sencillo para el empleador afirmar que se ha afectado su derecho a
un juez imparcial®9.

En este punto es necesario incidir en la importancia de la capacitacién
de los jueces. Un mensaje debe calar, pues, profundamente en la judicatura la-
boral: la imparcialidad no se relativiza o atentia en los procesos laborales, por
lo que no debe existir una predisposicién a amparar las demandas planteadas
por los trabajadores (ni por los empleadores, como es 16gico). En esta linea,
si en un proceso concreto, el juez llega a la determinacién de que su interven-
cién es necesaria a fin de garantizar la igualdad real de las partes en el proce-
so, para lo cual tendria que haber efectuado un ejercicio elemental de ponde-
racién, serd absolutamente vélido que lo haga. Ello, lejos de evidenciar una
actuacion parcializada, simplemente supondria la concrecién de su rol como
protagonista del proceso y “garante” de la igualdad de las partes. Ahora, é{po-
dria el empleador cuestionar tal decisién? Indudablemente, mas no contara
con elementos suficientes para acreditar una supuesta afectaciéon de su dere-
cho al debido proceso, pues si la actuacién del juez partié de la ponderacion
de los valores constitucionales en conflicto, de seguro podra ser debidamente
motivada, descartando asi cualquier atisbo de arbitrariedad.

Lo que intentamos decir, es que el nuevo proceso laboral no debe conver-
tirse en el contexto de innumerables afectaciones a los derechos fundamentales,

34) Incluso podrian presentarse casos en los cuales la actuacion parcializada del juez, supuestamente
pocrankt casos of . on p juez, supuestam
en beneficio de “la parte mas débil”, determine la de nulidad un proceso en el que el trabajador
contaba con el material probatorio suficiente para acreditar la fundabilidad de sus pretensiones.
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provocadas en aras de alcanzar un mal entendido objetivo de equiparacién de
las partes; esa, ciertamente, no es la finalidad de la reforma. Los jueces deben,
pues, evitar incurrir en cualquiera de las siguientes conductas: i) favorecer in-
condicionalmente al trabajador; v, ii) ejercer sus facultades de forma irrazo-
nable o arbitraria.

Un caso de favorecimiento incondicional al trabajador, podria estar dado
por una especie de generalizacién del dictado “automatico” de medidas cau-
telares. No seria raro, pues, que bajo una errénea interpretacion del deber de
“igualar” a las partes, los jueces opten por presumir la existencia de los pre-
supuestos para su concesion (peligro en la demora, verosimilitud del derecho
y adecuacidn), lo que, en nuestra opinién, no tendria justificacién alguna®?.

En cuanto al segundo tipo de conductas, es preciso que nos detenga-
mos, aunque sea brevemente, en el andlisis de la facultad que tienen los jue-
ces de ordenar la actuacién de pruebas de oficio, la cual, de no mediar su uso
razonable, podria dar pie a una serie de arbitrariedades. Es cierto que esta fa-
cultad ya se encontraba prevista en el articulo 28 de la LPT¢, pero hay quie-
nes entienden que en el marco del nuevo proceso laboral, caracterizado entre
otras cosas por la inmediacién y el didlogo directo entre las partes y el juez,
su utilizacién deberia ser més constante.

Si bien no coincidimos con la idea planteada por Chiovenda de que “exis-
te una verdadera incompatibilidad psicolégica entre el oficio de juzgar y el de
buscar los elementos de defensa de las partes”©?, especialmente en un proce-
so como el laboral, donde el juez necesariamente tiene a su cargo el impulso
procesal (entre otros motivos, por el principio de veracidad), creemos acerta-
das las palabras de Pasco Cosmoépolis, cuando sefiala que es un “dificil equi-
librio, sin duda, el que se le exige al juez al autorizarlo para actuar a la bas-
queda de la verdad, pero sin que pueda obviamente sobrepasar el limite de lo
que es responsabilidad de la parte; y dificil también la determinacién de ese
limite”¢®. Queda claro, pues, que la utilizacién regular de la prueba de oficio
para suplir las deficiencias probatorias de las demandas presentadas por los
trabajadores conllevaria serias complicaciones al momento de determinar si

(35) Cabe anotar que si bien el articulo 54 de la NLPT tnicamente hace referencia expresa a la adecua-
cién, ello no quiere decir que los demds presupuestos para la concesién de una medida cautelar no
tengan que estar presentes.

(36) “Articulo 28.- PRUEBAS DE OFICIO.- El Juez, en decisién motivada e inimpugnable, puede ordenar
la actuacién de los medios probatorios que considere convenientes, cuando los ofrecidos por las
partes resulten insuficientes para producirle certeza y conviccion”.

(37) PICO I JUNOY, Joan. “La actividad probatoria del juez y sus limites”. En: Revista Peruana de
Derechos Procesal. N° 2, p. 18.

(38) PASCO COSMOPOLIS, Mario. Ob. cit., p. S3.
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la actuacién de los jueces es imparcial o no. Recordemos que “el juez no pue-
de fungir de abogado defensor”¢?,

En atencidn a lo anterior, corresponde que esta facultad sea ejercida den-
tro de ciertos limites, quizds mds laxos que los del proceso civil*?, mas no de
forma indiscriminada. Esto tltimo, tnicamente contribuiria a que se cuestione
permanentemente la imparcialidad del juez laboral, debiendo anotarse, ademas,
que de acuerdo al propio articulo 22 de la NLPT, su utilizacién es excepcional.

Uno de estos limites, como indica Paredes Palacios, es el principio de la
necesidad de la prueba y de la prohibicién de aplicar el conocimiento priva-
do del juez sobre los hechos, que impone “la prohibicién especifica al juez de
que su conocimiento privado sobre los hechos en torno a la causa que ha de
juzgar no (sic) sea el medio que sirva para acreditarlos en el proceso”®, exi-
gencia que como bien sefala el citado autor, se vincula al respeto del derecho
a ser juzgado por un juez imparcial.

V. CONCLUSIONES

El juez laboral, al igual que cualquier otro 6rgano jurisdiccional, debe
ser imparcial en la tramitacion y resolucién de los conflictos que tenga a su
cargo; en este sentido, no puede estar subjetivamente predispuesto a favore-
cer a alguna de las partes del proceso.

Sin embargo, ello no quiere decir que este deba permanecer indiferen-
te a la situacién de desigualdad inherente a la relacién entre trabajador y em-
pleador que, sin lugar a dudas, se proyecta a la relacién procesal entre ambos.

El nuevo proceso laboral peruano ha sido disenado, pues, con la clara
intencién de compensar tal desigualdad al interior del proceso, lo que se tra-
duce en la asignacién de un rol protagénico al juez, como sujeto llamado a
plasmar sus principios en la préctica.

Asf las cosas, un proceso que pretende constituirse en instrumento para
la efectiva tutela de los derechos laborales, y que para la consecucion de este
objetivo depende en gran medida de los jueces, exige de estos basicamente dos
cosas: 1) un ejercicio razonable y responsable de las facultades que se les han

(39) Idem.

(40) Una descripcion de los limites de la iniciativa probatoria del juez en el proceso civil, puede encon-
trarse en: PICO I JUNOY, Joan. “La actividad probatoria del juez y sus limites”. En: Revista Peruana
de Derechos Procesal. N° 2, pp. 27-28.

(41) PAREDES PALACIOS, Paul. Ob. cit., p. 141.
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conferido, no para defender incondicionalmente al trabajador, sino para ga-
rantizar la igualdad procesal y la efectividad de la tutela jurisdiccional; vy, ii)
una mayor rigurosidad en la motivacién de sus decisiones, pues ella permiti-
rd determinar si estas son el resultado de un ejercicio constante de pondera-
cién, o si, por el contrario, suponen un ejercicio arbitrario de la funcién juris-
diccional, informado quizés por una errénea concepcidn del rol y los deberes
del juez en el nuevo proceso laboral.

Una actuacién parcializada de los jueces, lejos de beneficiar a los traba-
jadores, podria conllevar una “amparizaciéon” de los conflictos laborales y, lo
que es peor, la deslegitimaciéon de una reforma largamente esperada.

En suma, es cierto que el proceso de la NLPT ha de permitir una efec-
tiva tutela de los derechos laborales, pero no podemos olvidar que dicha tute-
la debe darse en el marco de un proceso respetuoso de todas las garantias que
integran el derecho fundamental al debido proceso y a la tutela jurisdiccional
efectiva, las que asisten tanto a trabajadores como a empleadores. El derecho
a un juez imparcial es una de ellas.
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LA NEGOCIACION COLECTIVA EN
LAS LEGISLACIONES PERUANA Y FRANCESA

DELMAS BUR BAPTISTE®

Segiin Le6n Duguit, jurista francés del fin del XIX siglo, “Los hombres
del mismo grupo social son solidarios unos de otros:

1°  Porque tienen necesidades comunes de las cuales pueden asegurar satis-
faccién solo por la vida comin,

2°  Porque tienen necesidades distintas y aptitudes diferentes y porque ase-
guran la satisfaccion de sus necesidades diferentes por el intercambio
de servicios reciprocos debidos al desarrollo y al empleo de sus aptitu-
des diferentes”.

Esta citacién traduce perfectamente el particularismo de la relacién labo-
ral, y de manera mis amplia, del trabajo, en cada sociedad humana: el Hom-
bre, como ser humano, necesita trabajar para alejarse “del vicio, de la nece-
sidad, y del fastidio” (como dijo el filosofo francés Voltaire); pero también la
colectividad goza del fruto de su trabajo. Asi, el trabajo conlleva en este dos
aspectos inseparables: un dmbito individual y otro colectivo. El Hombre y su
familia gozan de su trabajo para vivir; los Hombres gozan del trabajo de cada
uno para construir la sociedad. Pero en cada sociedad, los trabajadores son
los que “alquilan su mano de obra a los empleadores” (K. Marx), y al con-
trario, los empleadores tienen el capital econémico y financiero. Por eso, la
relacion laboral es, por esencia, desigual. El propio contrato de trabajo, de
manera distinta del contrato civil, es de crear una relaciéon de subordinacién

(1)  Estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica. Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
Lima, Perti. Mencién honrosa de concurso universitario.
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entre el trabajador y el empleador. Cuando el asalariado firma el contrato de
trabajo, acepta subordinarse al cocontratante, es decir, a su empleador. Pero
esta aceptacion no es la misma que la de derecho civil. En efecto, trabajar es
una necesidad. El contrato de trabajo tiene un objetivo social, a diferencia
del contrato civil: el de asegurar medios de supervivencia al trabajador y a su
familia. Por eso, si la relacién de subordinacién propia a la relacién laboral
es necesaria, también hay que protegerla a fin de evitar abusos, y de manera
excesiva, la esclavitud. Hay que encontrar un equilibrio. Y uno de los instru-
mentos que existen para lograr este objetivo es la negociacién colectiva. En
efecto, para salir de la desproporcién econémica entre el trabajador y el em-
pleador, hay que pasar por el colectivo. Es cierto que mis numerosos, los tra-
bajadores son mas poderosos que cuando son solos, delante de su empleador:
el que permite al asalariado sobrevivir.

Toda negociacion se puede definir como una serie de entrevistas e
intercambios a fines de llegar a un acuerdo, mientras que el colectivo corres-
ponde a un conjunto de personas o de cosas. Asi, la negociacién colectiva se
define como una serie de entrevistas entre dos grupos de personas cuyos los
intereses son antagonistas (aqui los trabajadores y sus representantes por un
lado, y los empleadores de otro lado), con vistas a llegar a un acuerdo. Segtin
el jurista peruano Alfredo Villavicencio Rios, “la funcién unitaria de la nego-
ciacién colectiva es la de ser un instrumento para la composicién tendencial-
mente equilibrada del conflicto entre trabajadores y empleadores”. En efecto,
es gracias a la negociacién colectiva que la reparticion entre el capital de una
parte, y el trabajo por otra parte, puede ser equilibrada. El empleador busca
beneficios miximos, con una inversién minima (inversion financiera, tecnol6-
gica, y humana); aunque el trabajador quiere trabajar lo menos posible y ga-
nar el maximo de dinero. Estos dos intereses no son compatibles. Por eso hay
que encontrar un consenso.

Pero hay que plantear la cuestion de saber a quién corresponde el papel
de buscar este equilibrio: ¢al legislador, o a los interlocutores sociales? Recor-
demos que la ley promulga el derecho en vigor en un Estado de derecho. Y el
derecho es el instrumento de una sociedad para alcanzar a la justicia. Uno de
los papeles del derecho en una sociedad es de promover la justicia y la paz so-
cial. Por lo que es de los interlocutores sociales, su objeto es la proteccion y
la reivindicacién de los derechos de los que representan. Por ejemplo, los sin-
dicatos obreros defienden los derechos sociales que ya tienen, y tratan de ob-
tener nuevos. Por consecuente, pertenece al legislador el papel de definir las
normas y las reglas de reparticién entre el capital y el trabajo, en relacién con
los representantes de los trabajadores y de los empleadores. La ley tiene que
definir el minimo legal del derecho laboral, con vistas de proteger, de mane-
ra abstracta y general, los trabajadores. Pero la riqueza juridica del derecho
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laboral es que estd compuesto de normas heterénimas, productos por el le-
gislador, pero también de normas auténomas. Primero, en el caso de inapti-
tud del legislador, la auténoma colectiva de los interlocutores sociales permi-
te llenar el vacio o la insuficiencia juridica. Por eso, el derecho laboral es, en
potencia, un derecho democritico. Segundo, la negociacion colectiva permi-
te tomar en cuenta las especificidades de la rama o del gramo en el cual se ne-
gocia, lo que no puede hacer una ley que, por definicién, es general y abstrac-
ta. El riesgo es que segtin la coyuntura econémica, social, las fuerzas sociales
sean desiguales, y por consecuente que el objetivo de la negociacién colectiva
no sea logrado, o peor, que el producto de la negociacion desfavorece los de-
rechos de los trabajadores. Por eso, antes todo derecho de la negociacién co-
lectiva, el papel del legislador es definir el minimo legal que permite una re-
particién justa y equilibrada entre los intereses laborales y empleadores.

El tema de este articulo es cémo las legislaciones peruana y francesa ri-
gen la negociacion colectiva en materia laboral. Lo que nos interesa aqui solo
es lo que prevea la ley en cada uno de estos dos paises. No se trata de una in-
vestigacion sobre el contenido del fruto de la negociacién colectiva: el con-
venio colectivo. Por supuesto, negociacion colectiva y convenio colectivo son
atados, pero el objeto de este articulo es saber que plaza las legislaciones pe-
ruanay francés acuerdan a la negociacién colectiva, y por consecuente, en qué
medida la proteccién de los derechos de los trabajadores estd asegurada, en
una época de crisis econdémica internacional.

La comparacién entre la ley francesa y peruana es interesante por al me-
nos dos elementos. Primero, al nivel juridico, el derecho laboral francés es més
viejo que el peruano. La legislacién laboral francesa goza de afnos y siglos de
construccién. Se puede observar con la existencia en Francia de un cédigo del
trabajo cada vez mas complejo, mientras que el Perd no tiene c6digo laboral.
Asi, se podia pensar que el derecho laboral francés es mas completo y garante
de los derechos de los trabajadores. Por una parte es verdadero, pero por lo
que es de la negociacién colectiva, hay que relativizar esta afirmacién. La le-
gislacion laboral francesa actual no favorece los intereses de los trabajadores.
Es un punto comin con el Perd. Segundo, los dos paises no tienen un desa-
rrollo econémico igual. Francia es un pais rico aunque el Pert es un pais “en
via de desarrollo”. Esta dimensién econémica es importante porque el dere-
cho es vinculado con la economia, y de manera mas amplia, con la sociedad
en la cual se construye. Entonces, las legislaciones tienen que adaptarse con el
contexto econémico y social para ser las mas eficaces. Por ejemplo, respecto
a la negociacién colectiva, hay que tomar en cuenta el hecho que en el Pert
existen mds pequefias empresas que en Francia. Es importante para determi-
nar quién puede negociar, y sobre que... Pero la diferencia econémica tampoco
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puede ser un argumento para justificar una legislacion desigual e injusta. Al
final, siempre es una cuestién de voluntad politica y de eleccion de sociedad.

{C6mo las legislaciones peruana y francesa rigen el derecho de la nego-
ciacién colectiva? Existen similitudes y diferencias. Pero lo que tienen en co-
mun es que las leyes actuales no favorecen los intereses de los trabajadores y
de sus representantes: los sindicatos. El derecho de la negociacién colectiva
se divide en dos partes: el dominio de la negociacion colectiva (I), y los nive-
les de la negociacion colectiva (II). Hay que comparar las dos legislaciones en
estas dos partes.

I EL DOMINIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LAS
LEGISLACIONES PERUANA Y FRANCESA

Con vistas a estudiar el dominio de la negociacién colectiva en las le-
gislaciones peruana y francesa, hay que conocer las fuentes del derecho de la
negociacién colectiva en estés dos paises (A), y el contenido de aquella nego-
ciacién (B).

A)  Las fuentes del derecho de la negociacion colectiva en ambas legisla-
ciones

Las fuentes del derecho de la negociacién colectiva en las legislaciones
peruana y francesa son las mismas. Existen fuentes internas (1) e internacio-
nales (2). Pero se puede observar que el derecho internacional, con los con-
venios de la Organizacién Internacional del Trabajo, tiene un papel diferen-
te en los dos ordenamientos juridicos. En efecto, mientras que en Francia,
las normas sociales internacionales existen en complementariedad de las le-
yes, en el Peri, estas normas internacionales pueden permitir llenar una ca-
rencia legislativa.

1. Fuentes internas

En las dos legislaciones, la Constitucién (a) y la ley (b) definen el dere-
cho de la negociacién colectiva.

a) La Constitucion

En el Perti como en Francia, la Constitucidn, en la cumbre del sistema de
jerarquia de las normas, asegura que todos tienen el derecho y el deber
de trabajar. Segtn el articulo 22 de la Constitucién peruana, “El traba-
jo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de
realizacién de la persona”; mientras que el predimbulo de la Constitu-
cién francesa del 27 de octubre de 1946, que hace parte del bloque de
constitucionalidad, dispone que: “Cada uno tiene el derecho de trabajar
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y el deber de obtener un empleo”. De la misma manera, los dos textos
prevén que los trabajadores tienen el derecho de defender sus derechos,
adn las redacciones son diferentes. En efecto, la Constitucién peruana
dispone que: “El Estado promueve condiciones para el progreso social
y econémico, en especial mediante politicas de fomento del empleo pro-
ductivo y de educacién para el trabajo” (art. 23), y “El Estado recono-
ce los derechos de sindicacién, negociacion colectiva y huelga. Cautela
su ejercicio democratico: 1. Garantiza la libertad sindical. 2. Fomenta
la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los
conflictos laborales”. (art. 28). Por lo que es de la Constitucién france-
sa, el predmbulo de la Constituciéon de 1946 dispone: “Todo Hombre
puede defender sus derechos y sus intereses por la accién sindical y ad-
herirse al sindicato que el elige”. Se nota la diferencia en la redaccion
de los dos textos: en el peruano, el Estado es el sujeto, mientras que en
el francés, el sujeto es el trabajador. Esta diferencia no es anodina, y re-
vela qué concepcidn tiene cada legislacion de la negociacién colectiva,
0 sea, a quién pertenece el papel de mejorar los derechos sociales de los
trabajadores. En uno, el Estado tiene que intervenir, y en el otro, son
los interlocutores sociales los que tienen que intervenir. Es la distincion
norma heterénima / norma auténoma.

b) La ley

El punto comin entre las dos legislaciones es que los sindicatos no sa-
can su poder de negociacion de la Constitucion sino de la ley. En efec-
to, por lo que es del Perq, es la Ley de Relaciones Colectivas de Traba-
jo (LRCT) en vigor, en su articulo 41, que define el poder de negocia-
cién colectiva de los representantes de los trabajadores: “Una Conven-
cién colectiva de trabajo es el acuerdo destinado a regular las remune-
raciones, las condiciones de trabajo y productividad y demads, concer-
nientes a las relaciones entre trabajadores y empleadores, celebrado, de
una parte, por una o varias organizaciones sindicales de trabajadores o,
en ausencia de estas, por representantes de los trabajadores interesados,
expresamente elegidos y autorizados y, de la otra, por un empleador, un
grupo de empleadores, o varias organizaciones de empleadores”. En el
caso de Francia, es el articulo L 2221-1 del cédigo del trabajo que dis-
pone: “El libro presente es relativo a la determinacién de las relaciones
colectivas entre empresarios y asalariados. Define las reglas segiin las
cuales se ejerce el derecho de los asalariados en la negociacién colecti-
va del conjunto de sus condiciones de empleo, de formacién profesio-
nal y de trabajo asi como de sus garantias sociales”.

Ademas de las fuentes internas existen fuentes internacionales.
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2. Fuentes internacionales

La fuente internacional mis importante es la normativa de la OIT (a),
pero también existen normas internacionales sociales en otros instrumentos
juridicos internacionales (b).

a) La OIT

El articulo 2 del Convenio OIT N° 154 senala que el convenio es sus-
crito “con la finalidad de a) fijar las condiciones de trabajo y empleo,
b) regular las relaciones entre trabajadores y empleadores y ¢) regular
las relaciones entre empleadores o sus organizaciones de trabajadores y
una organizacién o sus organizaciones y una organizacién o varias or-
ganizaciones de trabajadores para lograr todos estos fines a la vez”. Para
lograr este objetivo, la OIT ha adoptado convenios y ha emitido reco-
mendaciones. Pero su efectividad en las legislaciones peruana y france-
sa no es la misma. Sobre la negociacién colectiva de trabajo, la OIT ha
aprobado los Convenios N° 87 y 98 sobre “la libertad sindical y la pro-
teccién del derecho de sindicacién” y sobre “la aplicacién de los prin-
cipios del derecho de sindicacion y de negociacion colectiva” (ratifica-
dos por el Pert en 1959 y en 1963, y por Francia en 1951). Este ulti-
mo tiene por objeto tratar el procedimiento de la negociacién colecti-
va, las garantias del ejercicio del derecho sindical entre empleadores y
trabajadores, la proteccién de la libertad sindical de los trabajadores, la
garantia de los trabajadores contra todo acto discriminatorio, la garan-
tia contra la injerencia del empleador y/o el Estado en los asuntos pro-
pios de la organizacién sindical, objetivos necesarios para asegurar el
normal desenvolvimiento de las negociaciones colectivas de trabajo. El
Convenio N° 154 habla que la negociacién colectiva de trabajo es bila-
teral, auténoma y libre (convenio no ratificado por el Perd y Francia).
Sobre las recomendaciones, se tiene la N° 163, igual que el Convenio
N° 143, que expresan la necesidad de ahondar la negociacién en los
principios basicos del deber de negociar, de hacerlo de buena fe, asi como
el derecho de informacién. Versa, igualmente, sobre el nivel de negocia-
cién, el que puede presentarse por rama de actividad, industria y para
varios niveles. Habla también sobre el deber de informacién; en fin, so-
bre la libertad de la negociacion. Las N° 135 y 143 sobre proteccion
y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los trabajado-
res en las negociaciones colectivas. La N° 91 habla sobre el alcance de
la negociacién colectiva y su extension.

La asimilacién de las normas internacionales sociales producidas por la
OIT no es la misma en el Perti y en Francia. En efecto, Francisco Gémez
Valdez (Derecho del trabajo, relaciones colectivas del trabajo) recuerda
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que la asimilacién de la normativa de la OIT en el Pert “ha sido de gra-
ve imperfeccién”. Aunque el Estado ha ratificado los convenios 87 y
98, considerados como convenios fundamentales, en los hechos, el de-
recho de la negociacion colectiva en el Pert es imperfecto, y los 6rga-
nos de control de la OIT han conocido numerosas quejas por parte de
los representantes de los trabajadores. En 1951, el Comité de la libertad
sindical fue instituido, encargado de examinar las quejas sobre las vio-
laciones de los principios de la libertad sindical, ain el Estado en causa
no ha ratificado los convenios interesados. Desde su creacion, el Comi-
té ha conocido 108 casos en el Pert, 18 estdn en seguimiento y 9 otros
estdn activos. La tltima queja fue presentada por la Central Auténoma
de Trabajadores del Perd (CATP), el 26 de julio de 2010. Recientemente,
el Comité ha llamado de manera particular la atencién del Consejo de
Administracién de la OIT, sobre la queja presentada en agosto de 2008
por la Federacién Nacional de Trabajadores Mineros Metaltrgicos y Si-
derdrgicos del Pertt (FNTMMSP), que alega que como consecuencia de
la declaracién de ilegalidad de una huelga por parte de la autoridad ad-
ministrativa se efectuaron numerosos despidos de dirigentes sindicales
y sindicalistas en el sector minero; asimismo, alega que en este contex-
to fueron asesinados dos sindicalistas. Sin embargo, aunque la legisla-
cién peruana no garantiza de manera eficaz la aplicacion de los conve-
nios de la OIT, se puede observar que existen casos en los cuales el Co-
mité de la libertad sindical tiene una influencia cierta. Por ejemplo, el
caso N° 2689, queja presentada por la Central Unitaria de Trabajado-
res del Pert (CUT) el 2 de diciembre de 2008, caso en el cual el sindi-
cato alegaba que empresas en el sector telefénico negaban de negociar
colectivamente con una federacién representante de sindicatos. Bajo las
observaciones del Comité, el gobierno ha cancelado las decisiones ad-
ministrativas favorables a las empresas y ha reconocido el derecho de
la federacién a negociar directamente con las empresas. Por lo que es
de Francia, el Comité ha conocido 42 casos, y 2 estdn activos. El lti-
mo fue presentado por la Confederacion General del Trabajo (CGT) el
2 de diciembre de 2009. Un caso interesante es el N° 2457 en el cual el
sindicato francés la CGT alegaba la violacién de los convenios 87 y 98
por un decreto. Antes que el Comité dé observaciones sobre el caso, el
Consejo de Estado habia anulado el decreto, anticipando la sancién de
la OIT. Entonces, los casos conocidos por el Comité revelan una asimila-
cién diferente de la normativa de las normas internacionales sociales en las
legislaciones peruana y francesa: en el Perti el Estado reacciona después de
las observaciones mientras que las jurisdicciones francesas ajustan de ma-
nera preventiva su jurisprudencia a lo que pudiera decir la OIT.
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b) Otras fuentes internacionales

Las Naciones Unidas no se ocupan de cuestiones laborales en cuanto ta-
les 'y, en un acuerdo que concluyeron en 1946 con la OIT, reconocieron a
esta como organismo especializado al que incumbe emprender las accio-
nes que considerara apropiadas para el camplimiento de los objetivos pre-
vistos en su Constitucién. No obstante, las Naciones Unidas han adop-
tado normas y principios que también se refieren a cuestiones laborales,
en particular a los derechos sindicales, esencialmente en el marco de los
instrumentos relativos a los derechos humanos. Asi, la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos de 1948 (ratificada por el Pera y Fran-
cia), y posteriormente el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, de 1966, y el Pacto y Protocolo Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 1966, han consagrado derechos y liber-
tades que son indispensables para el libre ejercicio de los derechos sindi-
cales. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, cuya influen-
cia moral esta fuera de duda, establece, entre otras cosas, que toda per-
sona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacificas (art.
20.1), asi como derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa
de sus intereses (art. 23.4). Los Pactos mencionados, que entraron en vi-
gor en 1976, contienen disposiciones sobre el derecho de asociacién, en
particular el de fundar sindicatos, y sobre el derecho de huelga. Confor-
me a lo dispuesto en el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, la OIT informa al Consejo Econémico
y Social de las naciones Unidas (ECOSOC) acerca de los progresos reali-
zados en lo que concierne al cumplimiento de las disposiciones del Pacto
que corresponden a su campo de actividades. El Consejo de Administra-
cién ha confiado esta tarea a la Comisidn, la cual ha examinado la situa-
cién existente en ciertos Estados Partes, sobre todo en lo que se refiere a
la aplicacién de los articulos pertinentes del Pacto.

Una vez conocidas las fuentes del derecho de la negociacion colectiva
en las legislaciones peruana y francesa, hay que estudiar quién negocia y so-
bre qué en los dos paises.

B)  El contenido de la negociacién colectiva

Antes de saber sobre qué temas se puede negociar en las dos legislacio-
nes (2), hay que saber quién puede negociar (1).

1.  Los actores de la negociacién colectiva

En las dos legislaciones los empleadores pueden intervenir a titulo in-
dividual cuando la negociacion colectiva es promovida en la empresa, o pue-
den intervenir en conjunto a una organizaciéon cuando se trata de una negocia-
cién al nivel de la rama de actividad o del gremio. En los dos paises también
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los trabajadores como los empleadores pueden ser asesorados por abogados y
otros profesionales del derecho. Mas complejo es la representacion de los tra-
bajadores. Los sistemas peruano y francés son ambos basados sobre el princi-
pio de la mayoria: lo que es buscado por ello es la representatividad de las or-
ganizaciones sindicales, con vistas de producir un convenio colectivo que res-
ponde a los intereses de la mayoria de los trabajadores. Por eso son legislacio-
nes democréticas. Sin embargo, la legislacién francesa se presenta mas com-
pleja que la peruana. Hay que distinguir la representacién de los trabajadores
en la rama de actividad (a) de la representacién en la empresa (b).

a) La representaciéon de los trabajadores en la rama de actividad o
gremio

Las legislaciones peruana y francesa prevén la constituciéon de organiza-
ciones sindicales en el ambito de la rama de actividad o gremio, que en
ambos paises son definidos como la reagrupaciéon de empresas del mis-
mo sector de actividad (por ejemplo la construccion civil). Los sindica-
tos pueden constituirse en federacién (conformada por no menos de dos
sindicatos) y en confederacién que agrupa a no menos de dos federacio-
nes. Por lo que es de la clasificacién de las organizaciones sindicales se-
gln un criterio jerarquia, no hay muchas diferencias. Sin embargo, las
legislaciones son diferentes para determinar qué sindicato tiene el dere-
cho de negociar al nombre de los trabajadores de la rama de actividad.

En el Perd, el articulo 14 de la LRCT dispone que para constituir un sin-
dicato en el 4mbito de la rama de actividad, hay que afiliar por lo me-
nos cincuenta trabajadores del sector de actividad. Tiene la representa-
cién “la organizacion sindical o conjunto de ellas de la rama correspon-
diente” (articulo 47 de la LRCT). Si hay un solo sindicato o una sola fe-
deracién, le corresponderd la representacion a uno u otro, de tener afi-
liados a la mayoria absoluta de trabajadores (articulo 9 de la LRCT);
de existir varios sindicatos o federaciones, le corresponderia la repre-
sentacion a la que afilie a la mayoria absoluta de trabajadores en la ac-
tividad o el gremio. O sea, para que un sindicato pueda negociar, tiene
que representar al menos el 50% de los trabajadores de la rama de ac-
tividad o del gremio (aunque los interlocutores sociales puedan fijar un
otro quantum). Lo que tiene consecuencias inexistentes en el sistema
francés. En efecto, la LRCT prevé que al no alcanzar el quantum exigi-
do, el convenio colectivo se podra aplicar solo a los asalariados afilados
a la organizacién firmante, mientras que en la legislacion francesa, bas-
ta cumplir los requisitos para que la norma colectiva se aplique a todos
los trabajadores, ain no estdn afiliados a la organizacién negociadora.
Es lo que dispone el art. 46 de la LRCT: “Para que el producto de una
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negociacion colectiva por rama de actividad o gremio tenga efectos ge-
nerales para todos los trabajadores del 4mbito, se requiere que la orga-
nizacion sindical u organizaciones sindicales representen a la mayoria
de las empresas y trabajadores de la actividad o gremio respectivo, en
el dmbito local, regional o nacional, y que sean convocadas, directa o
indirectamente, todas las empresas respectivas. En caso no se camplan
los requisitos de mayoria sefialados en el parrafo anterior, el producto
de la negociacion colectiva tiene una eficacia limitada a los trabajado-
res afiliados a la organizacién u organizaciones sindicales correspon-
dientes”. Ademads, el articulo 9 de la LRCT prevé que de no contar al-
gun sindicato o federacién con la mayoria absoluta, todos los sindi-
catos ejercerdn esa representacion, proporcionalmente al numero de
sus afiliados. De no haber acuerdo, cada organizacién sindical repre-
senta Unicamente a los trabajadores comprendidos en su dmbito. Es
una concepcién original de la naturaleza juridica del convenio colec-
tivo. En efecto, el propio de la norma negociada es que sus destinata-
rios son todos los trabajadores del 4mbito en el cual ocurrié la nego-
ciacién, ya que la negociacion colectiva existe para mejorar los dere-
chos de los asalariados. Los articulos citados tienen por consecuencia
que en la misma rama de actividad, ciertas empresas gozaran de mejo-
ras sociales, mientras que en otras no. Entonces, ciertos empresarios
tendrdn un costo social mis importante que otros, lo que, al final, pue-
de disuadir de negociar.

En Francia, la representacién de los trabajadores fue redefinida por la
ley del 20 de agosto de 2008 sobre la renovacién de la democracia so-
cial. Esta ley ha cambiado el paisaje de la accion sindical francesa con
una gran novedad: un criterio de audiencia electoral. Desde ahora, para
negociar, un sindicato tiene que ser “representativo”. Por eso tiene que
cumplir 7 requisitos legales, imperativos, acumulativos y limitativos. Se
trata de: 1) La obligacion de respetar las valores republicanos (la prohi-
bicién de sindicatos racistas por ejemplo), 2) El criterio de transparen-
cia financiera, 3) La independencia del sindicato frente al empleador,
4) El criterio de la antigiiedad (2 afnos), 5) La influencia del sindicato
“prioritariamente caracterizado por la experiencia y la actividad”, 6) El
criterio del efectivo y de las cotizaciones, y 7) El m4s importante: el cri-
terio de la audiencia electoral. Este tltimo criterio supone que el sindi-
cato, en las tltimas elecciones profesionales, ha cumplido al menos un
890 del sufragio en la empresa, y un 10% en la rama de actividad. Ade-
mas, la ley subordina la validez del convenio colectivo al hecho de que
el sindicato firmante del acuerdo representa al menos un 30% del su-
fragio. Dos sindicatos pueden unirse para lograr el quantum requisito.
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A la diferencia del sistema peruano, el sindicato no tiene que represen-
tar al minimo un 50% de los trabajadores para que el producto de la
negociacion se aplique a todos. El umbral de 50% no fue adoptado por
el legislador porque parecia demasiado apremiante. En efecto, el obje-
tivo del criterio electoral es determinar los sindicatos capaces de nego-
ciar al nombre de los que representen. Pero este requisito no debe ser
un obstaculo a la libertad fundamental de negociacién colectiva previs-
to por los convenios 87 y 98 de la OIT.

b) La representacion de los trabajadores en la empresa

El articulo 14 de la LRCT dispone que para constituir un sindicato en
una empresa, hay que afiliar por lo menos 20 trabajadores. En la em-
presa interviene, como una de las partes, el conjunto de trabajadores
organizados, ya en una organizacién sindical, ya coligados solo para
este efecto si no tienen organizacion sindical. Las organizaciones sindi-
cales participan en la negociacion colectiva de pleno derecho, ejercien-
do una facultad inherente a la personalidad sindical. La representacién
de los trabajadores corresponde al sindicato si hay uno (articulo 47 de
la LRCT). De la misma manera que en la rama de actividad, la legisla-
cién prevé que para que el convenio sea aplicable a todos los trabajado-
res de la empresa, el sindicato tiene que representar la mayoria de estos
(Regl. del TUO de la LRCT, articulo 4). Si hay varios sindicatos el sin-
dicato mayoritario representarad a los trabajadores (TUO de la LRCT,
articulo 9). La representacion puede también corresponder al conjun-
to de sindicatos: si existen varios sindicatos en la empresa, pueden ejer-
cer conjuntamente la representacién de los trabajadores. Determinan la
forma de representacion, y en el caso de desavenencia, cada sindicato
representa sus afiliados (articulo 9 de la LRCT). La representacién pue-
de corresponder a la delegacion de los trabajadores si no hay sindicato,
es decir a “los representantes expresamente elegidos por mayoria abso-
luta de trabajadores” (articulo 47 a) de la LRCT). En fin, la federacion
de los trabajadores de la empresa puede representar a los trabajadores
de la empresa (ariculo 8 a, b, de la LRCT, Const. articulo 54). En todo
ambito, en el caso peruano, el articulo 47 prevé que la representacion
de los trabajadores estard a cargo de una comisién de negociacién com-
puesta de dirigentes sindicales (articulo 47 TUO de la LRCT).

Por lo que es de la Francia, en principio, la representacién de los traba-
jadores en la empresa corresponde al delegado sindical. Sin embargo,
el c6digo del trabajo impone requisitos de umbral: el delegado sindical
solo puede negociar en las empresas en las cuales hay por minimo 50
asalariados. En este caso, ademds de cumplir con los requisitos para ser
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reputado como “sindicato representativo”, el sindicato tiene que repre-
sentar por el menos el 30% de los trabajadores. Si existen varios sindica-
tos en la empresa, pueden unirse para alcanzar al quérum exigido. Esta
obligacién, impuesta por la nueva ley sobre la renovaciéon de la demo-
cracia social tiene consecuencias nefastas por el sindicalismo. En efecto,
desde su vigencia, los sindicatos tienen que unirse a costa de otros sin-
dicatos, lo que al final, divide los sindicalistas. En las empresas de me-
nos de 50 trabajadores, y en las empresas de mas 50 trabajadores pero
en las cuales no hay delegado sindical (por razones de hecho o de dere-
cho: ningtin trabajador quiere ser delegado sindical, o ningtin sindicato
cumple los requisitos), el legislador ha previsto que los representantes
de los trabajadores pueden negociar. La ley impone una jerarquia. Pri-
mero, hay que privilegiar la negociacién con los representantes elegi-
dos de la plantilla. Ellos podrdn negociar en el caso de ausencia de de-
legado sindical, bajo tres condiciones: 1) solo se tratan de las empresas
con menos de 200 trabajadores; 2) el o los firmantes tienen que repre-
sentar al menos el 50% del sufragio cuando las dltimas elecciones pro-
fesionales; y 3) el representante elegido solo puede negociar sobre me-
didas cuya puesta en ejecucion es subordinada por la ley a un conve-
nio colectivo. Luego, se puede negociar con un asalariado comisionado
por una organizacién sindical representativa en el &mbito de la rama de
actividad cuya pertenece la empresa. Esta negociacién solo ocurre en
las empresas de mas de 200 trabajadores y en las empresas con menos
de 200 trabajadores pero en las cuales no hay representantes elegidos
de la plantilla. El acuerdo firmado por el asalariado comisionado tiene
que ser aprobado por la mayoria de los trabajadores de la empresa. En
fin, si no hay delegado sindical, si no hay representantes elegidos de la
plantilla y tampoco hay asalariado comisionado, la representacién de
los trabajadores correspondra al nuevo representante de la seccién sin-
dical de la empresa: se trata del representante de un sindicato no con-
siderado como “representativo” ya que no cumple con los 7 requisitos
pero con solo 3 excluido él de la audiencia electoral, o que est4 afilia-
do a un sindicato “representativo” sobre el plano nacional. Es un suce-
daneo del delegado sindical: puede negociar pero tiene poderes limita-
dos. Es muy criticado por la doctrina francesa (por ejemplo por el pro-
fesor Antonio Mazeaud).

Asi, los actores de la negociacién colectiva en las legislaciones perua-
nay francesa son semejantes. En ambos casos se busca la representativi-
dad y la legitimidad de las organizaciones sindicales, o sea, que el con-
venio colectivo responde a los intereses de la mayoria de los trabajado-
res del ambito en el cual ocurre la negociacién colectiva. En su esencia,
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es democratico. Sin embargo los umbrales son diferentes. Mientras que
la LRCT en el Perd fija un quérum de 50%, el cédigo del trabajo lo fija
a 30%. El riesgo es de impedir de hecho la negociacién colectiva, y este
riesgo se realice en el Pert: durante la vigencia de la LRCT, ninguno
convenio colectivo por rama de actividad o gremio fue firmado. Preci-
samente, hay que estudiar el contenido de la negociacién colectiva en
ambas legislaciones.

2.  El contenido de la negociacién colectiva

Las leyes francesa y peruana no prevén el mismo contenido negociable
en las negociaciones colectivas (a), y en los hechos, se puede observar que el
contenido es casi el mismo (b).

a) El contenido previsto por ambas legislaciones

En el Per, es la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT) en vi-
gor, en su articulo 41, que prevé el contenido de la negociacion colecti-
va: “Una Convencién colectiva de trabajo es el acuerdo destinado a re-
gular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y productividad y
demads”. En el caso de Francia, el articulo L 2221-1 del cédigo del tra-
bajo dispone que la negociacion colectiva trata de “condiciones de em-
pleo, de formacién profesional y de trabajo asi como de sus garantias
sociales”.

Por consecuente, aunque en el Perd, se puede negociar sobre las remu-
neraciones, las condiciones de trabajo, de productividad y “demas”, en
Francia se puede negociar sobre las condiciones de empleo, de forma-
cién profesional, de trabajo, y las garantias sociales. Induce observacio-
nes. Primero, por lo que es del caso francés, la jurisprudencia tuvo di-
ficultades para determinar lo que se puede entender por “garantias so-
ciales”. La pregunta era: ¢se puede negociar sobre el derecho de huel-
ga? Hasta una sentencia del 7 de junio de 1995, la Corte de Casacion
(corte suprema en el dominio del derecho privado) y el Consejo de Esta-
do (Corte suprema en el dominio del derecho ptblico) contestaban que
si se puede. Hoy dia la cdmara social de las dos jurisdicciones aceptan
la negociacién colectiva sobre las condiciones de conflictos colectivos,
pero prohiben a los interlocutores negociar sobre el tema de la huelga.
Segundo, por lo que es del caso peruano, el legislador parece muy im-
preciso: ¢que significa “demds”? Significa que los representantes de los
trabajadores pueden negociar con los empleadores sobre todo los otros
temas en respecto con el derecho laboral, incluido los derechos sindica-
les, la huelga... o hay limites? El legislador no precisa, lo que puede ser
peligroso por el respeto de los derechos fundamentales del trabajador.
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b) El contenido de la negociacién colectiva en los hechos

En los hechos, los temas negociados en el Perti y en Francia son diferen-
tes. En efecto, aunque en ambos paises, el tema de los salarios es redun-
dante, los otros temas negociados no son los mismos. Por lo que es de
la remuneracidn, las estadisticas demuestran que en 20035, en el Perq, el
98% de las cldusulas de los convenios trataba de los salarios, mientras
que en Francia, en 2009, el 94% de los acuerdos trataba de los salarios.
Pues, este tema es el mas negociado por los interlocutores sociales tan-
to en el Peri como en Francia. Pero es el solo punto comin. Después,
los sindicatos negocian sobre la jornada laboral (el 10% de las cldusulas
en 2005 en el Pert, mientras que representa un 54% de los acuerdos en
Francia), la formacién (un 10% de las clausulas en el Pert, y un 70% en
Francia), la seguridad y la salud (un 5% en el Perd, y un 89% en Fran-
cia). Por fin, un 75% de las cldusulas de los convenios en el Perii en el
mismo ano 2005 trataba de bonificaciones especiales. Por consecuen-
te, existen diferencias importantes en el contenido negociado en ambos
paises. Se puede observar que el abanico de los temas negociados es mas
amplio en Francia que en el Perd. Y no obstante, la legislacién peruana
no es mas estricta que la francesa ya que la LRCT prevé que se puede
negociar sobre todos los temas laborales (con su “y demds”...). Las ra-
zones de tales diferencias son estructurales y econémicas. En efecto, la
legislacién peruana dispone que para negociar en el dmbito de la em-
presa, por el menos 20 trabajadores tienen que afiliarse a la organiza-
cién sindical. Pero en 2007, situacién semejante a la de 2005, las esta-
disticas del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica peruano de-
mostraban que un 82,8% de las empresas peruanas eran microempre-
sas (es decir de 2 a 5 trabajadores), y otro 10% representaba empresas
de 6 a 9 trabajadores. Asi, la mayoria de los trabajadores peruanos no
tienen acceso al derecho de la negociacion colectiva. Lo que quiere de-
cir que los convenios colectivos no pueden responder a las necesidades
laborales como las condiciones de un empleo decente: la salud y la se-
guridad, la formacioén, la jubilacién... Otra razén de la debilidad de la
negociacién en el Perq, la importancia del nimero de trabajadores sin
contratos o con contratos a modalidades. En efecto, en 2007, un 62,6%
de los asalariados privados eran sin contrato. Por consecuente, no ha-
cian parte de la plantilla de la empresa, pues el umbral de 20 trabajado-
res no puede ser alcanzado. Ademas, solo 10,1% de los asalariados pri-
vados eran contratados de manera indeterminada. Lo que quiere decir
que todos los otros contratos son a modalidad. El problema es que es-
tos tipos de contratos, en la mayoria de los casos, impiden de hecho la
sindicacién y la negociacién ya que los trabajadores no estdn ciertos de
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ser contratados una vez mds al fin del contrato, lo que les disuade de
afiliarse a un sindicato para proteger sus derechos. Por estas razones, en
el ano 20035, en el Perd, solo 7,38% de los trabajadores estaban cubier-
tos por la negociacién colectiva. Lo que quiere decir que todo el resto
de la poblacién econémica activa se contentaban de los minimos lega-
les. De tal manera que en el Perq, la negociacién colectiva no permite
lograr su objetivo que es mejorar los derechos de los trabajadores segiin
sus necesidades propias en el 4mbito en el cual se negocia el convenio.
Sin embargo, aunque en Francia el abanico de los temas negociados es
mas amplio, las leyes sucesivas relativas al nivel de negociacién favore-
cen de hecho al empresario, a costa de los trabajadores.

Para concluir esta parte, se puede observar que existen similitudes y di-
ferencias entre ambas legislaciones sobre el dominio de la negociacién
colectiva. Primero, la estructura del dominio de la negociacién colecti-
va en los dos paises es semejante ya que ambas legislaciones tienen fuen-
tes, actores, y temas de negociacion semejantes. Pero estas similitudes se
pueden explicar por el cardcter socioldgico del derecho laboral: en efec-
to, al contrario del derecho civil, el derecho laboral se construye sobre
la realidad del mundo del trabajo. Asi, es necesario que los trabajado-
res sean representados (por sindicatos o representados elegidos) si son
demasiado numerosos; el contenido de la negociacién responde a nece-
sidades cotidianas del trabajo. Sin embargo, existen diferencias impor-
tantes entre los dos paises. La representaciéon de los trabajadores y el
contenido de la negociacién colectiva son mis complejos y mas defini-
dos en la legislacion francesa que la peruana, lo que permite una nego-
ciacién mds interesante y por consecuente mds justa. Pero hay que estu-
diar los niveles de la negociacién colectiva en ambas legislaciones para
observar que el caso francés se acerca del caso peruano sobre un plan:
las legislaciones favorecen el poder de negociacion del empleador.

LOS NIVELES DE NEGOCIACION COLECTIVA EN LAS
LEGISLACIONES PERUANA Y FRANCESA

Ambas legislaciones prevén niveles especificos de negociacion colectiva

(A), y criterios para articular normas negociadas y normas estatales (B).

A)

Los niveles de negociacién previstos

Aunque las legislaciones peruana y francesa favorecen la negociacion al

nivel de la empresa, la negociacién en rama de actividad o al nivel nacional es
maés frecuente en Francia que en el Pert (1), lo que tiene consecuencias sobre
los derechos de los trabajadores (2).
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1.  El nivel de empresa privilegiado en ambas legislaciones

Aunque ambas legislaciones favorecen la negociacion en el dmbito de
la empresa (a), la negociacién en rama de actividad o al nivel nacional es mis
evidente en Francia (b).

a) La negociacion colectiva en el ambito de la empresa

El TUO de la LRCT dispone que el ambito de la negociacion colectiva
“sera el que las partes acuerden” (art. 44). La norma indicada expresa
también: “Si no existe previamente una convencién colectiva en cual-
quier nivel de los senalados en el articulo anterior (empresa, actividad o
gremio), las partes decidirdn, de comtn acuerdo, el nivel en que entabla-
ran la primera convencién. A falta de acuerdo la negoc1ac1on se llevard a
nivel de empresa” (art. 45). “De existir convencion en algtn nivel, para
entablar otra en un nivel distinto, con caracter sustitutorio o comple-
mentario, es requisito indispensable el acuerdo de las partes” (art. 45).
“De existir un nivel de negociacién en determinada rama de actividad
esta mantendrd su vigencia” (art. 46). Quiere decir que por el TUO de
la LRCT se ha conferido a los empleadores la facultad de fijar el nivel
de la negociacion colectiva, puesto que depende de ellos acordarlo. En
consecuencia, si un sindicato o una federacién por rama de actividad o
gremio promueven una negociaciéon colectiva en representacion de los
trabajadores de las empresas de esa actividad o gremio, y los empleado-
res o la organizaciéon de empleadores niegan a negociar, no es posible
la negociacioén a ese nivel; lo que obliga a cada organizacién sindical de
empresa a presentar por separado su pliego de reclamos. Ello significa
que, en realidad, se ha suprimido el derecho de negociar colectivamen-
te de las federaciones y sindicatos de rama de actividad, y que, contra-
dictoriamente, ese derecho ha sido transferido a los empleadores o a sus
organizaciones, situacion que alcanza caracteres aberrantes en las acti-
vidades en las que es imposible materialmente la existencia de sindica-
tos de empresa por la naturaleza o la modalidad del trabajo, como por
ejemplo en las empresas con menos de veinte trabajadores (Jorge Ren-
dén Viasquez, en su Derecho del trabajo colectivo), observa que el ante-
cedente legislativo inmediato de las reglas del TUO de la LRCT es la le-
gislacion chilena del gobierno de Pinochet, cuya primera expresién fue
el “Plan de trabajo” aprobado por el D. Ley N° 2756, del 29/6/1979).

Por lo que es de la legislacién francesa, hasta 2004 habia que favorecer
la competencia de los niveles, permitiendo a todos los actores de todos
los niveles negociar sobre la misma cosa, y reteniendo solo la norma maés
favorable, asi mejorando los derechos de los asalariados. La competencia
de los niveles y el principio de favor hacian que habria siempre mejoras
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para los asalariados. Esquema puesto en un estado lastimoso por la ley
de 2004. Este Ley modifica el esquema de una competencia a todos los
niveles de produccién. Se da prioridad a los acuerdos de empresa. An-
tes de 2004 habia competencia, en 2004 la l6gica cambia y pasamos al
principio de prioridad dado a los acuerdos de empresa. Esto quiere de-
cir que cuando se tiene sobre la misma cuestién competencia entre un
acuerdo de empresa y un acuerdo de rama, desde la ley de 2004 es el
acuerdo de empresa que se aplica, sea o no favorable. Sistema fundado
sobre el principio de proximidad (de la norma con su campo de aplica-
cién). Esta regla sostiene dos excepciones: hay ciertas cuestiones sobre
las cuales los acuerdos de empresa no pueden prever disposiciones me-
nos favorables (salarios minimos, garantizadas por previsién). La segun-
da excepcidn: esta regla de prioridad puede ser apartada por un acuer-
do de rama, supletivo, o sea que los interlocutores sociales pueden al
nivel de la rama decidir que en su rama los acuerdos de empresa no se-
ran prioritarios, pueden pues restablecer el principio de favor anterior
2004. Los interlocutores sociales pueden optar por un sistema nacido
del derecho anterior 2004. La ley del 20 de agosto de 2008 fue mas le-
jos. Primero en su aspecto democracia social, ella acompana este movi-
miento legal de bascula de un sistema de competencia a un sistema de
prioridad, a través del fortalecimiento de la legitimidad de los sindica-
tos, particularmente en la empresa a través de la redefinicién de los cri-
terios de calidad de representativo. Sobre todo, hay el segundo aspec-
to de la ley del 20 de agosto de 2008, en materia de jornada laboral, la
ley fue més lejos todavia en tres casos, ya que en estos casos es mas un
sistema de prioridad a los acuerdos de empresa, pero en un sistema de
subsidiariedad invertida, es decir que en el sistema de la ley de 2004 los
acuerdos de empresa pueden contravenir a los acuerdos de rama, o sea
de los que pueden disponer menos favorablemente, mientras que en el
sistema Ley de 2008 desde que hay un acuerdo de empresa, el acuerdo
de rama no puede mds aplicarse, esto no es mis una cuestién de com-
petencia o de complementariedad, es que el acuerdo de empresa fija las
reglas, entonces las normas negociadas al nivel de la rama son excluidas
del debate. Ningiin acuerdo de rama en la ley de 2008 puede decir lo
contrario, mientras que estuvo previsto con la ley de 2004. Vamos poco
a poco hacia méis autonomia de la empresa. No obstante, la legislacién
francesa permite la negociacién colectiva al nivel de la rama, mis que
en el caso peruano.

b) La negociacién colectiva en los otros niveles

Mientras que en el Perd, desde la vigencia de la actual ley LRCT, no ha
sido posible concluir convenciones colectivas de trabajo al nivel de la
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rama, en Francia, en 2009, 1161 convenios colectivos fueron conclui-
dos al dicho nivel, que sean nacionales, regionales o locales. Estas ci-
fras son vinculadas al estado de la negociaciéon colectiva en el Pert. En
efecto, segiin los datos del MTPS, se puede apreciar que los pliegos de
reclamos presentados a nivel nacional muestran una tendencia decre-
ciente en forma constante (el nimero de pliegos de reclamos presenta-
dos en el 2001 con respecto a 1990 se redujo 73.6%), esta misma ten-
dencia se aprecia en los Convenios Colectivos, lo cual se evidencia en
el nimero total de convenios registrados que presenté en el 2001 una
variacién negativa de 76.3% con respecto a 1990.

Desde la ley de 2004, en Francia, hay en el cédigo del trabajo disposi-
ciones especificas al acuerdo interprofesional nacional. Se hizo el nivel
privilegiado de los interlocutores sociales, desde la ley de 2007, ley de
modernizacién de Didlogo social, que impone al gobierno antes de de-
positar en la oficina del Congreso un proyecto de Ley que interesa a los
interlocutores sociales, de coger estos de una demanda para saber si de-
sean apoderarse del proyecto, si el gobierno les deja a los representantes
de los trabajadores y de los empleadores el tiempo de negociar. Es de-
cir, la ley hace del escalén profesional un tipo de alternativa a su propia
competencia, lo que es un no sentido. La ley no puede forzar el gobier-
no. Hay una voluntad de los poderes publicos de insistir en la negocia-
cién con los interlocutores sociales. La inmensa mayoria de las grandes
reformas legislativas han sido precedidos por una negociacién interpro-
fesional: el sistema del paro ASSEDIC UNEDIC, la 4* semana de vaca-
ciones pagadas... Ahora bien, en los hechos, el gobierno deja los inter-
locutores negociar sobre el tema pero al final, no esti obligado a reto-
mar lo dispuesto por los representantes sociales. Por lo que es del desa-
rrollo de la negociacién la ley de 2008 modifica la legislacién vigencia.
En lo sucesivo, la ley subordina la validez del acuerdo interprofesional
al hecho de que uno o varios signatarios del acuerdo representan por lo
menos el 30% de las vias asalariados medido al nivel nacional interpro-
fesional. Esta exigencia de una audiencia minima se afade al derecho
de oposicién mayoritaria, pero la nocién de mayoria cambi6: en 2008,
es una mayoria por audiencia, lo que cambia todo ya antes de 2008, el
sindicato mds pequefio tenia la misma importancia que el sindicato mis
representativo.

El nivel de rama es el nivel privilegiado en Francia. Cada afio unos 1000
convenios son concluidos en ese nivel. Las condiciones de su desarrollo
son las mismas que en la negociacién nacional. Tiene un inconvenien-
te: el acuerdo que se va a concluir al nivel de la rama se aplicari solo en
las empresas de la organizacién patronal signataria. Pues en la rama va
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a tener alli un régimen a dos velocidades: las empresas en las cuales el
acuerdo se aplicard, y otras. Pues puede ser del interés de los empresa-
rios y asalariados que un acuerdo de rama se aplica a todos los asalaria-
dos de todas las empresas de la rama. El problema es que para aplicar
un acuerdo colectivo en empresas no representadas a la negociacion, hay
que pasar del contrato al reglamentario, es el objeto del procedimiento
de extensién: esto sirve para aplicar un acuerdo colectivo sin modificar
el campo de aplicacién, pero a todas las empresas hasta cuando no fir-
maron el acuerdo. En esta hipétesis, las organizaciones patronales que
firman el acuerdo, firman para ellas pero también para otras empresas
que no representan. Este procedimiento debe ser aceptado por el minis-
terio del trabajo y por una comisién ad hoc. El acuerdo asi amplio tam-
bién puede ser ensanchado: lo que permite modificar el campo de apli-
cacién de un acuerdo extenso y hacerle producir efecto en otro sector
de actividad u otra 4rea geografica en el cual inicialmente ha sido nego-
ciado. Por ejemplo, un acuerdo de rama estd ensanchado a otra rama,
o un acuerdo departamental estd ensanchado a otro departamento. La
extension consiste en generalizar el acuerdo en su campo de aplicacién,
el ensanche extiende el acuerdo a otro campo de aplicacién.

La estructura de los niveles de negociacién tienen consecuencias sobre
el derecho de la negociacion colectiva. En efecto, la negociacién de em-
presa favorece los intereses de los empleadores a costa de los laborales.

Los efectos nefastos de la negociacién empresarial sobre el sindicalismo

La negociacién colectiva privilegiada en el nivel de empresa por las le-

gislaciones francesa y peruana es nefasta al sindicalismo ya que los sindicatos
son mds débiles en ese nivel de negociacién (a), por eso, los derechos sociales
de los trabajadores deben ser negociados al nivel nacional o internacional (b).

a) La atomizacion de las fuerzas sindicales

La ventaja de la negociacion colectiva en el nivel de la empresa es que
los interlocutores sociales puedan adaptar la norma aplicable a los tra-
bajadores segiin la realidad de las condiciones de empleo en la empre-
sa. Sin embargo, los requisitos para constituir un sindicato al nivel de
empresa (por minimo 20 trabajadores deben afiliarse al sindicato) y la
estructura de la economia en el Perd hace que en la mayoria de los ca-
sos, de hecho, no hay negociacién colectiva en las pequefias empresas,
es decir, en la mayoria de las empresas peruanas. En realidad, la nego-
ciacién colectiva tiene mds inconvenientes que ventajas. En efecto, la
negociacién colectiva en el nivel de la empresa tiene dos inconvenien-
tes. El primero es que ese nivel no es el nivel donde los sindicatos son
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los mas fuertes. Los sindicatos son mas fuertes en el nivel nacional y de
rama de actividad. En el 4mbito de la empresa, la fuerza de los sindica-
tos depende del tamafio de la empresa y de la cultura del empleador. El
proceso de autonomia de las empresas tiene por consecuencia la ato-
mizacién de los fueros sindicales. Divididos, los sindicalistas no tienen
un poder de negociacion bastante fuerte frente al empleador o a la or-
ganizacion de empleadores. Segundo inconveniente: los sindicatos de
empresa no tienen bastante distancia frente a la realidad de la empresa,
y el riesgo es el chantaje al empleo. En efecto, al negociar en el 4mbi-
to de la empresa, los sindicatos tienen una suerte de corresponsabilidad
con el empleador, lo que puede desacreditar los representantes labora-
les. Pero sobre todo, en la empresa el empleador, por su poder econé-
mico, tiene un poder de negociacién mas fuerte ya que puede obtener
de los trabajadores la aceptacién de una jornada laboral més larga con
un sueldo més débil al lugar de un despedido. Pues, el objetivo de la ne-
gociacion colectiva puede ser alcanzado solo si las partes en la negocia-
cién son equilibradas, y este equilibrio se consigue en el nivel de rama
de actividad, en el nivel nacional o internacional.

b) La importancia de una negociacién al nivel nacional e internacional

Segtin Francisco Gomez Valdez, la situacion de la negociacion colectiva
en el Pert coloca el pais “a la zaga de la evolucion de la institucién ne-
gociadora a nivel latinoamericano”. En efecto, la pobreza de la nego-
ciacién colectiva en el Pert, que sea por el nimero débil de pliegos de
reclamos o de convenios colectivos concluidos, o también por el conte-
nido de las convenciones colectivas, es preocupante. La legislacion pe-
ruana no permite a los interlocutores sociales escoger el nivel de nego-
ciacién colectiva, lo que es contrario al convenio 87 de la OIT que pre-
vé que las legislaciones no deben obstaculizar el desarrollo de las rela-
ciones laborales, y sobre todo, que la eleccién del nivel de negociacion
debe corresponder a los propios interlocutores en la negociacién. En-
tonces, el legislador peruano tiene que permitir a los interlocutores so-
ciales escoger realmente el nivel de negociacién, y no solo en abstrac-
to. Es el papel del legislador en un objetivo de justicia social. Pero tam-
bién es el papel de las empresas multinacionales, y en este caso, de las
empresas francesas implantadas en el Pert. En efecto, esas empresas tie-
nen que asumir su responsabilidad social: mientras que Francia goza de
afios de experiencia en la negociacion colectiva en el nivel de la rama de
actividad o nacional, esta experiencia debe aprovechar a los trabajado-
res de esas empresas. Aunque los empresarios franceses aprovechan de
un costo de mano de obra barato, les pertenece asegurar a sus asalaria-
dos una formacién esencial sobre sus derechos, incluidos sus derechos
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colectivos. En el contexto de la globalizacién, el legislador no puede ser
el tinico responsable y garante de la justicia social, ya que derecho y eco-
nomia son estrechamente vinculados. En este sentido, una nueva forma
de negociacién colectiva de trabajo debia ser una negociacion al nivel
internacional.

Las legislaciones francesa y europea ya prevén la negociacion colectiva
al nivel de un grupo econémico compuesto de una sociedad madre y de
sus filiales. Pero todavia esa negociacién no estd bastante desarrollada.
El porvenir de la justicia social se ubica en el nivel internacional con una
negociacién y una sindicacién al nivel internacional. En efecto, mientras
que los grupos econémicos, gozando de la abertura de las fronteras, tie-
nen un poder muy fuerte, los representantes laborales se quedan den-
tro de su frontera, luchando cada uno en su pais, aunque existen sindi-
catos regionales e internacionales como la Confederacién Sindical In-
ternacional. Ahora bien, para que los derechos laborales sean defendi-
dos y que los interlocutores sociales sean iguales, hay que fomentar la
negociacién al nivel internacional, y por eso el sindicalismo en ese ni-
vel, a fin de unir todos los trabajadores de una misma empresa implan-
tada en unos paises del globo. Sin embargo, la idea de dotar un estatus
internacional a la negociacion colectiva a la fecha sigue siendo una idea
o en todo caso un deseo de buena voluntad: estamos en todo caso en
un plano embrionario. Aunque la recomendacién de la OIT N° 91 ha-
bla de la normativa del convenio colectivo sobre el plano internacional,
todavia no existe un derecho internacional del convenio colectivo. Esa
cuestién estd frente a problemadticas juridicas. En efecto, si se trata de
acuerdos internacionales, entonces, deberdn participar necesariamen-
te los Estados y los agentes sociales concernidos. Aqui se trata de dere-
cho internacional publico, mientras que las convenciones colectivas de
trabajo son sujeto al derecho internacional privado. Pues, la cuestion es
cémo establecer los mecanismos que permiten una combinacién de am-
bos derechos para hacer viable un acto internacional como este? El pri-
mer requisito serd una voluntad politica de los Estados, o mas realista,
una unién de hecho entre los trabajadores y la elaboracién de nuevas
formas de reivindicacién de derechos laborales al nivel internacional.
Sobre este plano, hay que construir todo, y la responsabilidad pertene-
ce tanto a los peruanos como a los franceses...

Una vez determinados los niveles en los cuales se puede negociar en las
legislaciones peruana y francesa, una problemadtica aparece naturalmen-
te: cuando la negociacién lleva, nace un convenio colectivo. Por conse-
cuente, hay que definir las pautas para que este convenio viva en armo-
nia con las otras fuentes del derecho laboral.
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B) La articulacién de las normas colectivas en ambas legislaciones

La extrema diversidad de las fuentes del derecho laboral necesita una
articulacion entre ellas a fin de asegurar el buen funcionamiento del conjun-
to. Las legislaciones peruana y francesa han escogido el mismo criterio de so-
lucién de los conflictos entre las normas sociales, o sea, cuando en el mismo
colectivo se aplican al minimo dos tipos de normas sociales, sobre el mismo
objeto. Este criterio es el principio de favor (1), que tiene limites (2).

1.  El principio de favor escogido por ambas legislaciones

Mientras que en el Pert este criterio no es muy util (a), en Francia, estd
en regresion (b).

a) Un criterio discutible en el Perii

El articulo 45 de la LRCT dispone que: “Las convenciones de distinto
nivel acordadas por las partes deberan articularse para definir las ma-
terias que seran tratadas en cada una. En caso de conflicto se aplicara
la convencién mas favorable, confrontadas en su integridad”. Asi, en
caso de conflicto entre convenios colectivos, hay que aplicar la mas fa-
vorable al trabajador. En la doctrina peruana, autores piensan que el le-
gislador no ha recogido el criterio de solucién jerarquico frente a con-
currencia conflictiva de normas convencionales, por haber optado por
una estructura negocial de tipo descentralizado, donde se potencia las
negociaciones a nivel de empresa, supuesto jerirquico que potencia un
sistema negocial con prevalecia de convenios centralizados. En realidad
el criterio de favor no es ttil en la legislacién peruana ya que no exis-
ten convenios colectivos en otros niveles que en la empresa. En efecto,
resulta contradictorio que si el legislador opt6 por un sistema negocial
de tipo descentralizado no haya recogido el criterio de solucién de es-
pecialidad de nivel, donde se potencia negociaciones de tipo descentra-
lizado, al hacer depender la solucién del conflicto por colisién de clau-
sulas a la negociacién mas cercana a la empresa. Pareciera que el legis-
lador ha querido disfrazar su intervencion en la negociacion colectiva,
limitadora de la autonomia colectiva, aplicando el principio de la con-
vencién colectiva més favorable para el trabajador, criterio que no ne-
cesariamente tiene una conexién légica con el sistema de relaciones co-
lectivas de tipo descentralizado adoptado por el legislador peruano, tal
serfa el caso de que se opte por el convenio de rama de actividad en vez
del de empresa, por ser més favorable para el trabajador, en aplicacién
del articulo 45.

Por otro lado, en realidad parece que el criterio escogido por el legisla-
dor es el criterio cronolégico ya que atn el articulo 45 no lo reconoce,
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de una forma indirecta se regula el criterio cronolégico en la variante
que da prevalencia al convenio pactado en primer lugar en aplicacion
del articulo 43, inciso B) de la LRCT, asi se sefiala que la convencion
colectiva rige a partir del dia siguiente de la caducidad de la conven-
cién anterior (el convenio posterior tendra que respetar lo establecido
en el convenio anterior, pero solo con respecto a los trabajadores anti-
guos, ya que no se podra sostener lo mismo con relacion a los trabaja-
dores que ingresen a laborar con fecha posterior a la vigencia de la con-
vencion colectiva concluida en segundo lugar). Entonces, el criterio de
favor en el Pert no tiene en los hechos una gran importancia. En Fran-
cia este principio estd en recesion.

b) Un criterio en recesién en Francia

En 1997 el Consejo Constitucional de Francia rechazé el valor consti-
tucional del principio de favor. Sin embargo, este principio es reputa-
do como principio fundamental del derecho del trabajo, o sea, cada vez
que la ley u otra norma social no prevé nada, hay que aplicar la norma
mads favorable para el trabajador. Ahora bien, en la realidad, las tltimas
leyes en materia de derecho del trabajo debilitan el alcance de este cri-
terio de solucién de los conflictos entre distintas fuentes laborales. En
efecto, hasta 2004, el principio es el orden publico social: la ley prevé
una norma mejorable en cada nivel, por ejemplo el sueldo minimo. En
ese contexto, el objetivo del derecho del trabajo es el mejoramiento per-
manente de la condicién de los trabajadores. En el caso de conflicto en-
tre normas que tienen el mismo objeto, se aplica la més favorable al tra-
bajador (articulo L 2251-1 del cédigo del trabajo). Sin embargo, desde
una ley de 2004, por lo que es de los conflictos entre convenios colecti-
vos solo, excluidos los conflictos entre convenios colectivos y contratos
de trabajo o la ley, en lo sucesivo la convencién aplicable la mas proxi-
ma de su campo de aplicacién: se trata del principio de proximidad. Lo
que importa no es mas el contenido del convenio colectivo sino el nivel
donde es producida. Sin embargo existen dos excepciones: no se puede
negociar in peius por lo que es de los sueldos minimos definidos por la
ley, las clasificaciones profesionales, y garantias de prevision; los acuer-
dos de nivel superior pueden descartar el principio de proximidad.

Por otro lado, la ley prevé tres categorias excepcionales que no son regi-
das por el orden publico social: se trata de los 6rdenes publicos absolutos,
derogatorios, y opcionales. Primero, el orden publico absoluto represen-
ta las disposiciones cuyas en ningtin caso se puede ir contra (por ejemplo
las pautas electorales). Luego, el orden publico derogatorio corresponde
a las hipétesis en las cuales el legislador prevé algo pero permite que los
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interlocutores sociales, en condiciones estrictas, negocian menos favora-
blemente para los trabajadores. En fin, el orden publico opcional es aquel
en el cual existe una norma de principio pero los interlocutores pueden
elegir otro régimen juridico definido por el legislador. Pues, el principio
de favor en Francia en recesion, en el mismo tiempo que el orden publi-
co social. Lo que traduce una nueva visién del derecho laboral, que no
existe mas en el objetivo de mejoramientos laborales y sociales. Por otro
lado, el principio de favor conoce limites intrinsecos.

2.  Los limites del principio de favor

En el Pert como en Francia el principio de favor conoce dificultades en su
aplicacidn (a), y ambas legislaciones tienen técnicas de solucién diferentes (b).

a) Las dificultades de aplicacion del principio de favor

Primero, la aplicacién del criterio de favor necesita por lo menos dos
normas que tienen el mismo objeto, pero a veces, determinar el mismo
objeto es problematico. Por ejemplo, en un establecimiento donde exis-
ten dos acuerdos colectivos sucesivos: un convenio colectivo celebrado
al nivel de la empresa otorga a los trabajadores la conversién de horas
extras en dias de reduccién de jornada laboral, y otra convencion cele-
brada al nivel del establecimiento otorga a los trabajadores dias de va-
caciones suplementarios. Si las dos convenciones estin reputadas regir
el mismo objeto, entonces, hay que aplicar el principio de favor. Al con-
trario, si los dos acuerdos no tienen el mismo objeto, pues hay que apli-
car los dos y acumular las ventajas para los trabajadores. La diferencia-
cién es sutil. En este caso, se puede presumir que los dias de reduccion
de la jornada laboral recompensan los dias de trabajo, mientras que los
dias de vacaciones representan una compensacion al cansancio. Enton-
ces, tendra que aplicar los dos acuerdos a los trabajadores.

El segundo problema es la medida del caricter favorable o no de un
convenio. Por ejemplo si un acuerdo prevé 37 horas de trabajo en la se-
mana pagadas 39 horas, y otro prevé 35 horas de trabajo pagadas 37:
¢cudl acuerdo es el més favorable a los trabajadores? La solucién depen-
de de las valores privilegiados por el intérprete. En efecto, si el mas im-
portante es el dinero, entonces el primer acuerdo es el mejor; pero si el
mds importante es el tiempo, entonces es el segundo acuerdo el mas fa-
vorable. Para escoger, las legislaciones francesas y peruanas han puesto
de manifiesto soluciones.

b) Las soluciones puestas de manifiesto por ambas legislaciones

En el Perq, el legislador ha optado por aplicar el criterio de favor utili-
zando el englobamiento o conjunto (el articulo 45 de la LRCT dispone:
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“En caso de conflicto se aplicard la convencién més favorable, confronta-
das en su integridad”). La adopcién de dicho criterio tiene como funda-
mento el hecho de que no es aceptable que el 6rgano sentenciador escoja
las cldusulas convencionales mas ventajosas de cada convenio colectivo
materia de colisién, porque en dicha hipétesis estard creando una nue-
va fuente normativa con invasién de lo adoptado por los interlocutores
sociales en forma auténoma rompiendo de esta manera el equilibrio ne-
gocial y unidad del convenio colectivo, ya que cada clausula convencio-
nal se pact6 en funcién de las demds. Dado que las clausulas materia de
comparacion en la colision muchas veces son de caracter heterogéneo,
en razén de los intereses contrapuestos de las partes negociadoras. Asi
se puede mencionar un englobamiento de caricter institucional, apli-
cando cldusulas sobre un tema concreto que resulten mas favorables al
trabajador en forma colectiva. Algunos autores como Guillermo Boza,
estiman que no es posible establecer esta clase de englobamiento de ca-
rcter institucional, al sefalar que el englobamiento presupone aplicar
una cldusula convencional en su totalidad, no pudiendo aplicarse sobre
unidades o instituciones que entran en conflicto como por ejemplo las
vacaciones.

En Francia, el juez ha creado dos principios de evaluacién del criterio
de favor. Primero, hay que adoptar un método objetivo y no subjetivo.
Quiere decir que hay que determinar el cardcter més favorable in abs-
tracto y no in concreto (segin el interés del trabajador). Mejor dicho,
ni siquiera un trabajador estima que por ello es mas favorable, el juez
decide que para los trabajadores en general la norma es mas favorable
o no. La sola excepcion es el caso del conflicto entre una convencion
colectiva y el contrato de trabajo. Segundo, el juez prefiere el método
analitico al método global. Es todo lo contrario a la solucién escogida
por el legislador peruano. En efecto, el juez francés compara ventajas
por ventajas cuyo objeto es el mismo. La excepcién es cuando se trata
de un acuerdo colectivo indivisible en el cual las ventajas son vincula-
das entre ellas, por ejemplo cuando los sindicatos abandonan prerroga-
tivas y ganan otras. En este caso la medida del caricter favorable o no
se hace de manera global: si globalmente el acuerdo es més favorable,
atn una ventaja particular sea menos favorable, el trabajador gozara de
esta convencion. Lo que es discutible.

En conclusién, se puede deducir de la observacion del derecho de la ne-
gociacion colectiva en las legislaciones peruana y francesa que:

* Las fuentes del derecho de la negociacion colectiva son iguales aunque
existen diferencias de redaccién. La Constitucion reconoce el derecho
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de la negociacién colectiva, y los sindicatos sacan su poder de nego-
ciacién de la ley. En ambas legislaciones se aplican las normas sociales
internacionales pero la asimilacién de tales normas falta en el Perd.

En ambas legislaciones el derecho de negociar pertenece a los sindi-
catos mds representativos aunque los requisitos de mayoria son di-
ferentes con problemadtica de umbral ya que el requisito de 50% del
sufragio en el Perti impide de hecho la negociacién colectiva, lo que
es contrario a los convenios 87 y 98 de la OIT. La construccién y el
procedimiento de la negociacién son mas complejos en Francia con
pautas particulares segiin los actores de la negociacién. En el Perd la
ley actual es antisindical ya que impide de hecho la negociacién co-
lectiva en la gran mayoria de las empresas del pais por el requisito
de 20 trabajadores para constituir un sindicato.

El contenido de la negociacién previsto por las legislaciones es més
amplio en el Perd pero en realidad el nimero de convenios y los te-
mas de negociacién son muchos mas importantes en Francia.

En ambas legislaciones, la negociacién al nivel de la empresa es pri-
vilegiado lo que atomiza la fuerza sindical. Sin embargo en Francia
se negocia mas en el nivel de rama de actividad mientras que en el
Pert no existen acuerdos colectivos en este nivel, lo que es preocu-
pante por los derechos fundamentales de los trabajadores. La legis-
lacién debe ser modificada bajo la responsabilidad del legislador y
de las empresas multinacionales. El futuro de la negociacién colec-
tiva se ubica al nivel internacional con nuevas formas de sindicacién
internacional.

La articulacion de las normas sociales en ambas legislaciones esta ase-
gurada por el criterio de favor, lo que no es muy util en el Pera ya
que solo se negocia en el nivel de la empresa, y en Francia este cri-
terio estd en recesion ya que las Gltimas leyes privilegian el principio
de proximidad de la norma a su campo de aplicacion.

Ambas legislaciones conocen dificultades de aplicacién del criterio
de favor pero tienen soluciones diferentes: en el Perq, la medida del
favorable se hace por englobamiento mientras que en Francia el juez
compara ventaja por ventaja.

Por fin, el derecho de la negociacién colectiva es més desarrollado en
Francia que en el Perd, pero ambas legislaciones favorecen los inte-
reses de los empleadores. En un contexto de grave crisis econémica
internacional, el papel del derecho laboral deberia ser la proteccién
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III.

de los trabajadores contra los efectos nefastos de la globalizacién. Es
el papel del derecho: asegurar la justicia. El jurista tiene que tomar
en cuenta la realidad econémica pero no debe ser el economista el
que dicta al jurista la ley.
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EL TELETRABAJO Y LAS NUEVAS FORMAS
DE ORGANIZACION DEL TRABAJO

FIORELLA LISSETTE CORREA PRIETO™

I.  INTRODUCCION

Es imprescindible empezar el presente ensayo planteando una cuestiéon
bésica: que es el cambio vertiginoso que el mundo ha experimentado con el
tema de la globalizaciéon y los avances tecnol6gicos. Cambio que a su vez crea
la necesidad de adaptar la legislacion vigente a las nuevas realidades de orga-
nizacién del trabajo que se presentan ante nosotros como un reto pendien-
te de superar.

La computadora a mediados de la década pasada tuvo un uso exclusivo,
sin embargo, en la era actual este instrumento se ha convertido de uso univer-
sal. De igual forma, las personas no se habian puesto a pensar que las comuni-
caciones iban a llegar a ser tan globales y claro ejemplo de ello son: el Internet
y el teléfono celular, que son plataformas de medios convergentes que permi-
ten grabar y escuchar sonidos e imédgenes en el lugar donde nos encontremos.

A medida que la historia se ha ido escribiendo; la sociedad ha evolucio-
nado a partir del pensamiento del hombre. Las necesidades del hombre anti-
guo no son las mismas del hombre moderno y ante esto las distintas discipli-
nas del derecho también deben reformularse. Por esta razén, en el derecho
de trabajo resulta necesario replantear algunos conceptos basicos (centrando
nuestra atencién en la estructura organizativa), con la finalidad de asegurar

(1) Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura. Mencién honrosa en concurso
universitario.
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una proteccion integral de los derechos del trabajador y las nuevas relaciones
laborales que estdn apareciendo.

Con base en lo dicho lineas arriba, no basta con dar un acercamiento
puramente dogmadtico por la rigidez que implica este tipo de andlisis. Por ello,
considero que lo més apropiado es realizar un anlisis histérico-critico que par-
ta de la comprensién de la existencia de la necesidad de un cambio en la regu-
lacién laboral actual y que ponga atencién a la realidad practica del momento.

Con el objetivo de alcanzar los fines que busco con el presente trabajo,
realizaré el andlisis de la cuestiéon planteada sobre la base de la siguiente es-
tructura: determinacién de los factores determinantes del cambio y sus ele-
mentos; estudio de las nociones bdsicas de teletrabajo mencién de las venta-
jas 'y desventajas de la adopcién de las nuevas formas de organizacién del tra-
bajo; y el estudio del teletrabajo en sus aspectos mas esenciales, como arque-
tipo de las nuevas formas de organizacién laboral.

EL TELETRABAJO Y LAS NUEVAS FORMAS
DE ORGANIZACION DEL TRABAJO

II.  FACTORES DETERMINANTES PARA LA REGULACION DE LAS
NUEVAS FORMAS DE ORGANIZACION DEL TRABAJO Y SUS
ELEMENTOS ESENCIALES

A)  Nociones generales

La diversidad y complejidad de las nuevas situaciones laborales que nos
presenta la realidad son producto de los cambios tecnolégicos y productivos
que se han realizado en las Gltimas décadas. Pero, curiosamente esto no es el
resultado de un fenémeno aislado, sino el producto de un factor envolvente
que se ha ubicado en la base de todo este proceso de transformacion de la so-
ciedad: la globalizacién®.

Sin embargo, al margen de los beneficios de las nuevas formas de pro-
duccién, la Organizacién Mundial del Trabajo (OIT) considera que la propa-
gacion de las innovaciones tecnoldgicas ha contribuido a ensanchar la brecha
entre ricos y pobres: dislocando la divisién internacional del trabajo, modifi-
cando su naturaleza y destruyendo puestos de trabajo sin crear forzosamente

(2) DOUMBIA-HENRY, C., GRAVEL, E. “Acuerdos de libre comercio y derechos laborales: evolucién
reciente”. [207-231]. En: Revista internacional del trabajo. Oficina Internacional del Trabajo:
Ginebra, 2006, N° 3, pp. 208-211.
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otros nuevos. Ademds se ha extendido la conviccién de que el proceso de in-
tegracion econémica mundial estd ahondando la desigualdad entre la capaci-
dad negociadora del capital y del trabajo®.

Hoy, nos podemos dar cuenta que el fenémeno globalizador ha llegado
a un nivel de insercién en la sociedad tal, que se ha convertido en indispensa-
ble para mantener y desarrollar la produccién y el empleo de un pais y su sis-
tema de bienestar social®. Un ejemplo bastante claro del nacimiento de esta
exigencia en los ordenamientos actuales nos la da Rusia, pais en donde la nue-
va estructura econémica tuvo como efecto la derogacion de las leyes de su an-
tiguo régimen laboral. “Su nuevo Cédigo de Trabajo [del 2002] introduce un
grado bastante grande de flexibilidad laboral”®. Situacién que nos demuestra
que uno de los factores determinantes para el desarrollo de un pais en nues-
tros tiempos se basa en el nivel de permeabilidad de su ordenamiento juridico
frente a la creciente transformacién del mundo y de las relaciones personales.

B)  Factores que exigen un cambio de regulaciéon

1. Aparicion de alianzas comerciales: Agrupaciones que forman redes
de empresas que se rigen por vinculos mas o menos sélidos de de-
pendencia econémica. Esto lleva a cuestionarse acerca de quién asu-
mird la responsabilidad en cuanto al respeto de los derechos del tra-
bajador y a la asuncién del poder de direccién.

2. Establecimiento de vinculos de autonomia controlada: Tipo de au-
tonomia que se forja dentro de relaciones de dependencia econémi-
ca entre distintas empresas. Presupuesto que trae consigo nuevas for-
mas de dependencia que el derecho laboral debera regular e incor-
porar al ordenamiento para no perder su rasgo diferenciador dentro
de todos los tipos de relaciones personales.

3. Los fen6menos masivos de descentralizacion de la producciéon: Pro-
cesos que ponen en juego la unidad clésica de la empresa como en-
tidad social y econémica. Esto, a su vez hace que se debilite la fun-
cién reguladora que desempefiaban los convenios colectivos dentro
de los mercados nacionales que predominaron en el siglo XX.

Lo que aqui se pone en entredicho no es, como salta a la vista, uno u
otro aspecto concreto de la regulacion de las relaciones de trabajo, susceptible

—
(5]
~

DOUMBIA-HENRY, C. “Acuerdos de libre... Ob. cit., p. 209.
AUER, P. “La internacionalizacién... Ob. cit., p. 133.

BRONSTEIN, A. “El nuevo Derecho del Trabajo de la federacion de Rusia”. [274-393]. En: Revista
internacional del trabajo. Oficina Internacional del Trabajo: Ginebra, 2005, N° 3, p. 317 y ss.
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de ser alterado sin alterar la comprensién basica de la disciplina, sino nada
menos que la “llave maestra” que determina la aplicacién de las normas labo-
rales®, la subordinacion.

La “regulacion aislada” que hoy nuestro ordenamiento le da a algunas
de estas nuevas formas de organizacion del trabajo hace que se caiga en la con-
tradiccién: de regular estas nuevas formas de organizacién del trabajo dentro
de la categoria de relaciones laborales, pero, sin reconocerles todos los dere-
chos laborales que le corresponden a un trabajador de una relacién laboral ti-
pica. Un claro ejemplo lo podemos encontrar en el articulo 96 de la LPCL -
en la dltima parte de su primer parrafo— cuando dice expresamente: “[El tra-
bajador a domicilio] no estd comprendido en el régimen de accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales reguladas por el Decreto Ley N° 18846”.

Otro ejemplo lo encontramos incluso en la nueva Ley Procesal del Tra-
bajo, que si bien ha sido dada recientemente con el fin de dar solucién a los
grandes conflictos normativos de nuestra legislacién vigente; ya es posible en-
contrarle fallas netamente estructurales que reflejan la carencia de una refor-
mulaciéon de conceptos basicos. Uno de los conflictos de esta norma se ve en
la disposicién que establece la presuncién de la subordinacién solo a efectos
procesales, quedando en manos del empleador la probanza en contrario?” y
en base en esto, se pueden plantear dos posibles riesgos:

. El crear una especie de prueba diabdlica, en los casos donde no exista
subordinacién pero que sea dificil probar lo contrario.

. Otorgar una ventaja injustificada, en los casos en que los indicios tra-
dicionales nos indican que no hay subordinacién, pero, si analiziramos
de una manera amplia los conceptos nos diéramos con la sorpresa que
en realidad si debe haber subordinacién por tratarse de un nuevo tipo
de trabajo que al regirse por el derecho de trabajo implica la existencia
de ese elemento caracterizador.

Por esta razén creo conveniente reformular las leyes laborales, pero esta
vez partiendo de los elementos esenciales del Derecho del Trabajo para asi
construir una base sélida sobre la cual pueda edificarse todo un ordenamien-
to laboral coherente con nuestra realidad.

(6) SANGUINETI RAYMOND, W. Contrato de trabajo y nuevos sistemas productivos. ARA, Lima,
1996, p. 24.

(7) Norma que se encuentra regulada en: Nueva Ley Procesal del Trabajo. Ley N° 294997. Publicada
el 15 de enero de 2009.
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@)

Elementos esenciales

1.

El espacio: Consiste en analizar donde es que se realiza el trabajo en
los casos de las relaciones personales, que se realizan teniendo como
principal soporte cualquiera de los instrumentos tecnolégicos, que
impliquen un cambio en las formas tipicas de llevar a cabo la pres-
tacion del trabajo a cargo de una determinada persona. Andlisis que
nos llega a la conclusién de que todos los trabajadores, que se some-
ten a estas nuevas formas de organizacién del trabajo, realizan sus ac-
tividades en un lugar distinto donde se realizaba el trabajo en la em-
presa, de forma tipica. Ademads, en la mayoria de los casos se trata
de un lugar que se encuentra fuera de la propia empresa. Ejemplos
claros son los de los trabajadores que realizan sus actividades en un
centro de trabajo que no pertenece a la empresa de la cual son em-
pleados® y el de los trabajadores que llevan a cabo su trabajo desde
su domicilio®.

Por ello se dice que, este es uno de los elementos determinantes al
momento de definir estas nuevas realidades, es asi como en el caso
del teletrabajo, por ejemplo, distintos grupos como la Asociacién
Catalana de Teletrabajo lo definen como: “una forma flexible de or-
ganizacion de trabajo que consiste en el desempefio de la actividad
profesional, sin la presencia fisica del trabajador en la empresa du-
rante una parte importante de su horario laboral”?, Esto nos hace
ver que con la comprobacién de este dato ya tenemos el primer in-
dicio, que nos hace caer en la cuenta de que, no nos encontramos en
un supuesto tipico de ejercicio del trabajo.

La tecnologia: Se trata de otro indicio que consiste en observar cuédn-
do el trabajo se encuentra caracterizado por una utilizacién intensi-
va de la informacién y de las nuevas técnicas de telecomunicaciones,
tales como: Internet, intranet, correo electrénico, teléfono, fax, etc.
Elemento que, a su vez, se ve influenciado por el paso del tiempo y
la aparicién de nuevas tecnologias o innovaciones.

Hay que tener en cuenta que este elemento, a diferencia del anterior,
no siempre se observa con gran claridad en todas las clases nuevas de

®)

)

Supuesto que engloba a los trabajadores por destaque, en el caso de la intermediacién laboral; y a
los trabajadores desplazados, en el caso de la tercerizacion. Para mayor informacién consultar: Ley
de intermediacién laboral y la Ley de tercerizacion.

Supuesto regulado en: Ley de Productividad y Competitividad Laboral... Ob. cit., Titulo IV, bajo
la denominacién de trabajo a domicilio.

(10) Definicién tomada de: <http://www.telecat.net. [visitada el dia 24 de mayo de 2010]>.
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organizacién del trabajo. Con base en la direccién a la que apunta su
andlisis, considero que se trata de una nota caracteristica propia del
teletrabajo y asi es como lo expresa el jurista Puntriano al afirmar que
aqui es donde se aprecia la trascendencia que deben tener las herra-
mientas técnicas y/o de telecomunicaciones para que el teletrabaja-
dor pueda ejercer de manera efectiva su actividad laboral V.

3. La capacidad de organizacion: Se trata de un elemento que se define
en funcién de la forma que establece la empresa para organizarse, ya
sea a nivel interno o externo. Lo dificil en este punto es dar con el
criterio que sirve de base para la determinacién del modelo organi-
zativo; y este grado de dificultad se debe a que este criterio no siem-
pre ha sido el mismo a lo largo del tiempo. Por esta razén, siguiendo
el planteamiento de la profesora Morin es posible analizar estas nue-
vas clases de relacién personal siguiendo basicamente dos lineas!'?,
que se traducen en:

* Tomar como centro de la entidad productiva el lugar donde se
circunscribe la relacién laboral y donde se sitda el centro deciso-
rio de esta.

* Centrarse en el reparto de los riesgos econémicos y sociales inhe-
rentes a la produccién y al trabajo de las personas que concurren
el ella.

IL- EL TELETRABAJO DENTRO DE LAS NUEVAS FORMAS DE
ORGANIZACION DEL TRABAJO

A)  Delimitacién de la nocién de teletrabajo

La historia nos ha demostrado que hoy en dia una persona puede rea-
lizar distintos trabajos, en diferentes empresas y en cualquier lugar del mun-
do, sin importar la ubicacién geografica donde se encuentre y utilizando di-
versas Tecnologias de Informacién y Comunicacién; surgiendo, como era de
esperar, una nueva forma de organizacion del trabajo que genera oportunida-
des adicionales en materia de flexibilidad, pero también riesgos en el equili-
brio entre la vida laboral y la vida privada.

(11) PUNTRIANO ROSAS, C. “El teletrabajo, nociones basicas y breve aproximacion al ejercicio de los
derechos colectivos de los teletrabajadores”. [157-178]. En: Ius et Veritas. Ao XIV. N° 29. p. 161.

(12) MORIN, M. “El Derecho del Trabajo ante los nuevos modos de organizacion de la empresa”. [5-27].
En: Revista Internacional del Trabajo. Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2003, p. 6.
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Con el objetivo de analizar con més detalle los “pro” y los “contra” de
estas nuevas realidades, me centraré en la modalidad del Teletrabajo, porque
es la nueva clase de organizacion del trabajo, que mas nos va a ayudar a en-
tender la magnitud del cambio que ha sufrido la realidad laboral. Este anili-
sis también podra ser aplicado en las otras formas de organizacién del traba-
jo que han aparecido en la actualidad —trabajo a domicilio, tercerizacién, in-
termediacion laboral, etc.— porque poseen las mismas notas caracteristicas.

Pese a que han transcurrido varios anos desde la aparicién del teletra-
bajo, resulta frustrante observar que atn no existe una definicién adecuada®?
que nos permita identificar cudl es su esencia y qué es lo que lo distingue de
otras clases de trabajo. Realidad que, a su vez, se convierte en una primera di-
ficultad al momento de intentar llevar a cabo su regulacién formal.

Lo anterior no significa que no se haya dado ninguna definicién que in-
tente explicar este fenémeno, lo que pasa es que se han dado muchas que bus-
can aproximarse, pero ninguna que logra unificar todas sus notas caracterfs-
ticas. Una de ellas afirma que “el teletrabajo es una forma flexible de organi-
zacion del trabajo que consiste en el desempefo de este fuera del espacio ha-
bitual de trabajo, durante una parte importante del horario laboral, pudien-
do realizarse a tiempo parcial o completo. Engloba una amplia gama de acti-
vidades y requiere el uso frecuente de tecnologias de informacién y comuni-
cacién para el contacto entre el trabajador y la empresa”¥,

Desde mi punto de vista y siguiendo las notas caracteristicas de las nue-
vas formas de organizacion del trabajo, considero que el teletrabajo puede ser
definido como: trabajo subordinado, personal y remunerado, cuyas caracte-
risticas principales son la flexibilidad —tanto en el tiempo como en el lugar de
realizacion de este—y el uso casi permanente de los diferentes medios de infor-
macién y comunicacién que se determinan de acuerdo a la vanguardia tecno-
l6gica del momento.

De acuerdo con el profesor Pérez de los Cobos es posible encuadrar al
teletrabajo tanto en el ambito civil como laboral y esto va a depender del tipo
de contrato que se haya realizado® y desde este punto de vista, es correcto
regularlo de dos formas:

(13) Situacién que la explica muy bien el caso espafiol, para una mayor explicacién véase: PEREZ DE
LOS COBOS, F. El teletrabajo... Ob.cit., p. 35 y ss.

(14) SALAZAR, C. “El teletrabajo y la inclusién laboral de las personas con discapacidad” [en linea].
En: Revista Internacional de sostenibilidad, tecnologia y humanismo. 2007, N° 2, p. 71. <https://
upcommons.upc.edu/revistes/bitstream/2099/4233/1/Salazar.pdf [consulta: 4 de junio del 2010]>.

(15) PEREZ DE LOS COBOS, F. El teletrabajo... Ob. cit., p. 37.
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. Teletrabajo por cuenta ajena (régimen laboral), donde el teletrabajador
es dependiente.

. Teletrabajo por cuenta propia (régimen civil), donde el teletrabajador es
auténomo.

Esta posibilidad de una doble regulacién, desde mi punto de vista, se cir-
cunscribe en el hecho de considerar al teletrabajo como un tipo de “trabajo”.
Interpretacién que acoge nuestro ordenamiento juridico al hablar de: contra-
to laboral y contrato de locacion de servicios. Por tanto, si esto es posible con
los tipos de trabajo tradicionales, por qué habria que hacer una distincién con
el teletrabajo que tan solo es un nuevo tipo de trabajo, pero que a fin de cuen-
tas sigue siendo “trabajo humano”.

Como ya se ha venido explicando, la aplicacién de las modernas tecno-
logias a los procesos productivos estd permitiendo el surgimiento de modali-
dades “descentralizadas” de trabajo, que no participan de las caracteristicas ti-
picas que hasta el momento han venido acompanando a la prestacién de servi-
cios en régimen de dependencia. Realidad en la que encontramos al teletrabajo
que alude a un tipo muy singular de trabajo “a distancia”, en el que la direccién
y el control directos sobre la actividad del trabajador han sido sustituidos por
la comunicacién con este a través de medios informdticos o audiovisuales®.

Tanto es asi que, la causa directa de esta nueva modalidad de empleo la
encontramos en el campo de la gestién empresarial que se basa en la utiliza-
cién de medios teleméticos. Por ello, se presenta como un servicio orientado
a personas de alta movilidad que fuera de su oficina requieren obtener infor-
macién corporativa y critica. Pero, pese a tener en la actualidad una gran aco-
gida por su enorme utilidad y facilidad de aplicacién, el teletrabajo presenta
un problema que —no consiste en ver su utilidad que, a fin de cuentas, la pric-
tica ya se encargd de comprobar— se centra en el ejercicio de este tipo de ac-
tividades laborales, sin tomar en cuenta los derechos y la proteccién propios
de una relacién netamente laboral®”.

Frente a la afirmacién que antecede, corresponde aclarar que son las
notas de dependencia y ajenidad, y no el lugar donde se realiza la prestacion,
las que definen y diferencian al contrato de trabajo de otros contratos veci-
nos; por esta razon, es importante entender que el transferir la prestacién de
trabajo al domicilio del trabajador o a un telecentro responde tinicamente a

(16) SANGUINETI RAYMOND, W. Contrato de trabajo... Ob. cit., p. 58 y 59.

(17) ZUNGELY ESCALANTE, L. “El TT y sus implicancias legales en el estado Zulia” [en linea]. En:
Revista Electrénica de Estudios Telemdticos. Vol. 4, 2005, N° 1, p. 2, <http://dialnet.unirioja.es
[consulta: 31 de mayo de 2010]>.
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razones organizativas, razén que no justifica un tratamiento juridico distinto
para actividades que son materialmente idénticas"®). Este anlisis nos permite
entender que al momento de intentar regular situaciones de este tipo, es im-
portante tener en cuenta que el eje de todo estd en el nivel de dependencia y
ajenidad que exista en la relacién de trabajo que se esté analizando.

Por otro lado, al momento de establecer cudles son los vinculos que exis-
ten entre el teletrabajador y el empleador, es posible aplicar analégicamente
los indicios que plantea el ordenamiento laboral para las relaciones de trabajo
tradicionales (direccién, sumisién, remuneracién formacion, etc.), porque la
esencia sigue siendo la misma. Sin embargo, también resulta necesario intro-
ducir nuevos indicios (referidos, mas que todo, a los nuevos medios de pro-
duccién) que complementen a los anteriores y que vayan mdas acorde con las
peculiaridades de esta nueva modalidad de trabajo.

Por todo lo expuesto anteriormente creo conveniente que antes de em-
pezar a explicar las peculiaridades propias del teletrabajo, resulta necesario em-
pezar por analizar como fue que surgieron estas nuevas formas de organizaciéon
del trabajo y cudles son las ventajas y desventajas que traen consigo. Solo asi
podremos construir una base sélida sobre la cual seguir avanzando en el ana-
lisis de la regulacién que debe dérsele a estas nuevas modalidades de trabajo.

B)  Riesgos y beneficios de la regulacién del teletrabajo

Como toda innovacién verdaderamente importante, estas nuevas reali-
dades se constituyen en un gran desafio para la sociedad y el derecho.

Desde el punto de vista del empleador las ventajas son numerosas y de
variada condicion”, pero nombro las siguientes por ser las que saltan a la vista:

. Reduccién de costos fijos: Situacién que se origina tras la notoria re-
duccién de la necesidad de un “espacio inmobiliario” como consecuen-
cia de la utilizacién de las nuevas tecnologias e innovaciones.

. Flexibilidad en la organizacién de los recursos humanos de la empresa:
Situacién que se debe a las caracteristicas propias de estas nuevas for-
mas de organizacién que permiten una prestacién laboral muy flexible
en cuanto a: lugar, tiempo y modo de realizar dicha prestacién.

(18) Interpretacion sacada de la lectura de: PEREZ DE LOS COBOS, F. El teletrabajo... Ob.cit., p. 37
y 38.

(19) ESPANA, MINISTERIO DE TRABAJOY ASUNTOS SOCIALES. PERES DE LOS COBOS ORIHUEL,
F., THIBAULT ARANDA, J. E! teletrabajo en Esparia, perspectiva juridica laboral. Subdireccion
General de Publicaciones, Madrid, 2001, p. 25 y ss.
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Atencién al cliente en el lugar donde se encuentra: Modalidad que se
origina basicamente como consecuencia de la utilizacién de los medios
de telecomunicacién que permiten realizar una conexién directa con la
otra persona sin la necesidad de realizar algin tipo de desplazamientos
por parte de alguna de ellas.

Incremento de la productividad: Realidad que se debe al apoyo tecno-
l6gico con el que cuentan los trabajadores. Situacién que también ayu-
da a eliminar el margen de los periodos de tiempo perdido.

Del mismo modo, en el caso de las desventajas, si bien son minimos los

niveles de riesgo en relacién con el nimero de ventajas, no significa que la
incidencia que tengan sea también menor. Este 4mbito negativo comprende:

Incremento de gastos en equipamiento y conexiones: Es el requisito ne-
cesario para la utilizacién de las nuevas tecnologias. Aspecto que va acor-
de con las exigencias de competitividad y de flexibilidad de las empre-
sas que plantea la economia mundializada®”.

Dificultades de direccion y control: Esto es algo que dependerd mas que
todo del tipo de relacién a la que el trabajador se someta; y del hecho
que estas nuevas formas de trabajo suponen, también, nuevas formas de
dependencia que implican, a su vez, nuevas formas de actuacién.

Peligro de no confidencialidad de la informacién: Esto es un aspecto im-
portante porque la confidencialidad es uno de los pilares de las relacio-
nes laborales a nivel empresarial y de todo trabajo en general.

Por otro lado, desde el punto de vista de los trabajadores las ventajas

son vistas como atractivos que estas nuevas modalidades ofrecen para simpli-
ficar el trabajo. Las mas importantes son:

Una mayor autonomia dentro de la relacion de trabajo: Es un punto
que implica una mayor libertad del trabajador al momento de estable-
cer las condiciones en las que va a llevar a cabo sus actividades. No se
trata de una liberacién del trabajador al poder de direccién del emplea-
dor, porque, pese a estos mayores rangos de autonomia que se le dan,
este sigue obligado a estar en conexién con la empresa, lo que implica
dedicar a su trabajo un nimero determinado de horas que le permitan
desarrollar las tareas que le han sido asignadas®?. Por ello no debe en-
tenderse como una autonomia de carédcter absoluto.

(20) MORIN, M. “El Derecho del Trabajo... Ob. cit., p. 5.
(21) SANGUINETI RAYMOND, W. Contrato de Trabajo... Ob. cit., p. 63.
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Ahorro de tiempo y flexibilidad horaria: Criterio que da un mayor mar-
gen de libertad al trabajador para atender temas familiares u otro tipo
de actividades de desarrollo personal o cultural.

Posibilidad del trabajador de participar en procesos productivos a es-
cala internacional: Es lo que hace posible que el trabajador amplie sus
fronteras profesionales gracias a la utilizacién de medios de comunica-
cién masiva.

La integracién de colectivos que habian quedado fuera por tener cier-
tas dificultades para desempeiiar un trabajo de la manera tradicional:
Aqui se habla de otorgar igualdad de oportunidades en materia laboral
a grupos minoritarios, como es el caso de los discapacitados.

Por esta razon las desventajas vienen a ser la faz amarga por la que tie-

nen que pasar algunos trabajadores tras el deterioro de sus condiciones de tra-
bajo. Situacién que tiene su origen en la despreocupacién que muestran los
empleadores por el tema de la salud y seguridad laboral; aptitud que intentan
justificar en el hecho de que el trabajador ya no se encuentra fisicamente den-
tro de los establecimientos de la empresa, razén por lo que, segin ellos, ya no
se encuentra bajo su responsabilidad. Todo esto, ocasiona:

Aislamiento del trabajador: Situacién que se debe a la extraccién del
trabajador del 4mbito comin o de concurrencia del trabajo. Cuestion
que origina un debilitamiento de los derechos colectivos del trabajador,
como es el caso de las libertades sindicales.

Prolongacion e intensificacion de la jornada laboral: Se trata de una
consecuencia bastante comun de estas nuevas formas de trabajo, ya que
el trabajador al no tener posicionada en su mente la idea de un periodo
fijo e inamovible en el que debe realizar su trabajo, con el tiempo, de-
sarrolla una confusién que no le va a permitir distinguir su tiempo libre
del tiempo que debe dedicar al trabajo. Esto tltimo ocasiona que termi-
ne por sumergirse por completo en el trabajo, dejando de lado sus de-
maés dmbitos de desarrollo personal. Esto lo explica muy bien el profe-
sor Pérez de los Cobos al decir que “la libertad individual para regular
el ritmo de trabajo puede dar lugar a una sobrecarga y, en los casos mis
extremos, suponer que se estd disponible las 24 horas del dia”??; esto
quiere decir, que en la realidad, dicha libertad, funciona como un arma
de doble filo que debe usarse con cautela.

(22) PEREZ DE LOS COBOS, F. El teletrabajo... Ob. cit., p. 80.
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. Eliminacion de la carrera y de las posibilidades de promocién profesio-
nal: Significa que con el paso del tiempo el excesivo uso de los medios
de comunicaciéon como tinicos medios de contacto con la realidad, hace
que el trabajador se vuelva un tanto “autista” al estar inmerso dentro
de una burbuja o “mundo cibertecnolégico” que solo le brinda una apa-
riencia de satisfaccion y comodidad.

. Menores niveles de proteccion social: Esto es consecuencia de usar como
justificacién el uso de las nuevas tecnologias para que el empresario pue-
da desvincularse de sus obligaciones sociales para con el trabajador.

. Conflictos entre la vida laboral y familiar: Cuestién que puede llevar
a una desintegracion del nicleo familiar, porque en los casos en que se
dan problemas familiares, el trabajo puede ser usado como un pretexto
para no hacerse cargo de dichos problemas a pesar de encontrarse fisica-
mente dentro del ambiente familiar®) como para hacer algo al respecto.

. Utilizacién de estas figuras como medios para la externalizacién de la
actividad y la reduccién de los costes laborales: Esto a su vez arrastra
consigo el peligro de llegar a restarle valor al trabajo humano, debido
a que con el “boom tecnolégico” es posible que se llegue a comparar el
trabajo humano con el netamente mecénico, al punto de considerar mas
rentable el que es realizado por las maquinas. Si partimos de este pun-
to, es mas que probable que se llegue a un momento en que el propio
hombre va a permitir de manera voluntaria la cosificacién de su traba-
jo, con base en la insaciable necesidad de conseguir un puesto de traba-
jo que le permita subsistir.

Esta gran desproporcién que observamos entre las ventajas que nos
ofrece esta nueva realidad y las desventajas a las que nos someten es una sim-
ple consecuencia del caos normativo en el que vivimos. La verdad de las co-
sas es que si dejamos que los ordenamientos juridicos sigan dando normas
con el fin de ir a la par con las innovaciones tecnolégicas y las nuevas for-
mas de organizacién del trabajo, pero, sin plantear mecanismos que manten-
gan vigentes los fundamentos bésicos que giran en torno a la proteccién de
la persona, terminaremos por crear un derecho que en vez de protegernos
nos condena a soportar una serie de abusos, mas atin en un derecho como
el Derecho del Trabajo donde la asimetria entre las partes de la relacién la-
boral estd muy marcada.

(23) Esto, en el caso del trabajo a domicilio, lleva a cuestionarse la necesidad de entender el concepto
de hogar desde dos perspectivas: una cuando se encuentra funcionando como centro de trabajo y
la otra cuando se refiere al lugar donde habita la familia.
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@)

Elementos esenciales de la relacion laboral y el teletrabajo

Para poder entender que esta nueva forma de prestacion del servicio es

s6lo una condicion més del contrato de trabajo, de acuerdo con el profesor Pé-
rez de los Cobos, se debe tener en cuenta el andlisis de los siguientes indicios®*:

D)

Subordinacién: Se demuestra mediante la eleccion, por el empresario,
del programa informdtico que determina, encauza y controla la presta-
cién del servicio a realizar. Otra forma de manifestarse es a través del
ulterior control del resultado solicitado por el desarrollo de las tareas
asignadas.

Sometimiento a determinadas obligaciones: Criterio que queda demos-
trado cuando, en el contrato, se deja en claro la obligacién que tiene el
trabajador de asistir a reuniones periddicas o la obligacién de disponer
un tiempo en favor del empleador.

Instrumentos de trabajo: Consiste en ver que la empresa sea propieta-
ria o titular de los medios de produccién o materiales utilizados por el
teletrabajador.

Remuneracion: Consiste en verificar que se abone periédicamente una
cantidad fija por los servicios prestados por el teletrabajador; y que, si
fuera el caso, el empleador asuma los gastos que implica el realizar el
trabajo fuera de la empresa.

Formar parte de la empresa: Tiene que ver con el hecho de tener una
acreditacion de la empresa, figurar en la lista de distribucién interna de
documentos de la empresa o incluso en cuestiones sencillas como el es-
tar en los directorios electrénicos de esta.

Capacitacion: Puede demostrarse al acreditar que existe la obligacién
del teletrabajador de participar de los cursos de perfeccionamiento que
pueda llegar a brindar la empresa, si fuera el caso.

Clausulas contractuales dentro del teletrabajo

De acuerdo a lo que postula el profesor Pérez de los Cobos®), existen

aspectos dentro de una relacién laboral que, si bien no son de caricter obliga-
torio, revisten un interés particular en los supuestos de teletrabajo y por ello
requieren ser introducidos dentro del contrato. Con base en ello, se ha esta-
blecido que la forma mds ripida y eficaz de introducirlos es a través de las

(24) Para mayor informacién contrastese con: Ibidem, p. 39y ss.
(25) Ibidem, p. 48 y ss.

207



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

clausulas contractuales. Razén por la cual, conviene analizar las cldusulas mas
resaltantes:

Clausula de confidencialidad: Exigencia que permite convertir al traba-
jador en responsable directo de lo que se haga con la informacién que
llega a sus manos por medio de los medios teleméticos; esto, con el ob-
jetivo de evitar filtros de informacién que perjudiquen el interés del
empleador.

Clausula de no concurrencia: Se basa en que el teletrabajo consiste en
una practica flexible de recursos humanos que permite tanto atraer, como
retener a los empleados que son o los més cualificados o los més escasos
de conseguir dentro el mercado laboral®. Cabe aclarar que, esta cldu-
sula no busca prohibir todas las clases de concurrencia de varias contra-
taciones de teletrabajo, sino prohibir iinicamente este tipo de situacio-
nes en la medida que con dicha actuacién se dafe al empleador.

Clausula de plena dedicacion: Es la que le otorga al empleador la posi-
bilidad de establecer en el contrato un “acuerdo de exclusividad labo-
ral”. Acuerdo que debe ser entendido como un medio, para lograr que
el trabajo que el teletrabajador desarrolle o la informacién que adquie-
ra Gnicamente van a poder ser usadas para y salvaguarda de los intere-
ses de la empresa o del empleador que haya llevado a cabo la celebra-
cién de un contrato de teletrabajo con la inclusion de esta cldusula.

Clausula de custodia y restitucién del material entregado: Tiene su ori-
gen en la necesidad de hacer que las empresas adopten innovadores mé-
todos de organizacién, con el objetivo de aprovechar las potencialida-
des de las nuevas tecnologias de informacién y comunicacién. Esto, a
su vez, les exige potenciar e implementar sus sistemas organizativos ac-
tuales para poder hacer frente a su entorno, que se encuentra en una
constante evolucion®”. Esto explica la necesidad de regular esta clausu-
la para asegurar el correcto uso de los materiales entregados por el em-
pleador al teletrabajador; y su posterior devolucién una vez terminado
el contrato o disuelta la relacién laboral.

(26) PEREZ PEREZ, M... etal. “Factores explicativos de la difusién del teletrabajo” [en linea]. En: Revista

de Economia Industrial. N° 369, p. §; <http://www.mityc.es/Publicaciones/Publicacionesperiodicas/
Economialndustrial/RevistaEconomialndustrial/369/177.pdf. [consulta: 24 de mayo de 2010]>.

(27) SANCHEZ MANGAS, R. “Productividad y nuevas formas de organizacién del trabajo en la sociedad

de la informacién” [en linea]. En: Laboratorio de alternativas. 2005, N° 81, p. 6; <http://dialnet.
unirioja.es [consulta: 31 de mayo de 2010]>.
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E)

Una posible clasificacion del teletrabajo

Luego de haber dado una definicién, explicado su naturaleza y estableci-

do sus caracteristicas principales del teletrabajo; es necesario plantearnos una
posible clasificacion, para lo cual, nos guiaremos de la propuesta del profesor
Puntriano®® y utilizaremos tres criterios basicos. El primero de ellos es el crite-
rio locativo, dentro del cual se engloban bésicamente tres tipos de teletrabajo:

1.

Teletrabajo a domicilio: Es el que se caracteriza por ser ejecutado en el
propio domicilio del teletrabajador. Ademds, debe subrayarse el hecho
de que por ser esta la forma més frecuente de teletrabajo, puede llegar
a confundirse con el trabajo a domicilio. Por ello hay que aclarar que
de acuerdo al articulo 87 de Ley de Productividad y Competitividad La-
boral, el trabajo a domicilio es el que se realiza en el domicilio del tra-
bajador o en el lugar designado por este y que puede ser llevado a cabo
por una o varias personas; aspectos en los que coincide en su totalidad
con el teletrabajo, por ello, el punto clave para distinguir al teletrabajo
a domicilio con el trabajo a domicilio es el uso o no de medios telemati-
cos. Con esto hasta se podria decir que el teletrabajo a domicilio se tra-
ta de un trabajo a domicilio evolucionado.

Teletrabajo en centros de teletrabajo o telecentros: Es el que se lleva
a cabo en centros que ponen al servicio de los usuarios todos los me-
dios o infraestructuras necesarias para la realizacién del teletrabajo, ta-
les como: equipos informaticos, teléfonos, fax, fotocopiadoras, despa-
chos, salas de reuniones, etc.

Lo peculiar aqui es la utilizacién de estos centros ubicados en lugares
disenados especialmente para esta funcién en particular, por ello, en su
gran mayoria, se encuentran en la periferia de grandes ciudades o en zo-
nas rurales. A mi parecer esta es una de las clases de teletrabajo que me-
nos problemas causa al momento de analizar el tema de la subordinacién.

Teletrabajo movil, itinerante 0 némada: Se trata de una situacién don-
de el centro de trabajo no se sitda en un lugar determinado, esto se debe
a que el teletrabajador cuenta con un equipo telemdtico portétil que le
permite desarrollar su actividad donde quiera que se encuentre en ese
momento.

También tenemos el criterio comunicativo compuesto solo por dos cla-

ses de teletrabajo:

(28) PUNTRIANO ROSAS, C. El teletrabajo, nociones... Ob. cit., p. 160.
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Teletrabajo off line o desconectado: Se presenta en las situaciones en que
no existe comunicacion telemadtica entre el teletrabajador y el emplea-
dor. Esto quiere decir que el teletrabajador, tras recibir unas indicacio-
nes iniciales no vuelve a tener contacto alguno con la empresa del em-
pleador hasta el momento en que entrega los resultados de su trabajo.

Teletrabajo on line o conectado: Se da cuando existe una conexion tele-
matica directa con la empresa, de manera que las 6rdenes, el desarrollo
y el producto final del trabajo se reciben a través de los medios de tele-
comunicaciones. La informacién que se trasmite con base en esta mo-
dalidad puede llegar ser de dos tipos: unilateral, cuando el teletrabaja-
dor esta conectado con el empleador para el envio de informacién, pero
no existe la posibilidad de que dicho empleador pueda controlar direc-
tamente lo que hace; o reciproca, cuando la conexién que existe entre
ambos permite un intercambio conmutativo.

El tercer criterio es el organizativo que es aquel que se determina en

funcién del modo y las caracteristicas con que el teletrabajador realice su tra-
bajo. Comprende cinco clases de teletrabajo.

1.

Teletrabajo individual: Es el que se realiza por una persona determina-
da, dentro de un ambiente donde sélo se encuentra ella y siguiendo las
caracteristicas de cualquiera de las modalidades que haya elegido. Por
esta peculiaridad, considero que es el tipo de teletrabajo que tiene ma-
yores tendencias a producir en el teletrabajador riesgos graves en su sa-
lud o disfunciones, tales como: depresién, debilidad de caricter, fal-
ta de concentracién o incluso la creacién de una especie de adiccién al
trabajo®.

Teletrabajo colectivo: Es el realizado en grupo, pero, donde cada quien
realiza la tarea que le ha sido asignada de manera individual. Esto sig-
nifica que aqui cada teletrabajador es responsable por su trabajo y que
ninguno puede interferir en el trabajo del otro.

Teletrabajo corporativo o de integracién: Es el que se sitta en el nicleo
de un grupo determinado de teletrabajadores que tienen que llegar a la
realizacién de un trabajo comin. Con esto me refiero a que, aqui, to-
dos son responsables por el resultado final®?, por ello se puede llegar a
hablar de una especie de trabajo en equipo.

(29) PEREZ DE LOS COBOS, F. El teletrabajo... Ob. cit., p. 80.
(30) De este punto también se hace referencia en: Ibidem, p. 46.
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4.  Teletrabajo a tiempo completo: Es el que se realiza en su totalidad a dis-
tancia, es decir que se basa Gnicamente en la comunicacién por medios
telemdticos y no tiene un contacto fisico con la empresa.

5.  Teletrabajo a tiempo parcial: Consiste en la utilizacién de la telecomu-
nicaciones Gnicamente en ciertos momentos que deben estar expresa-
mente determinados; y el resto de trabajo es realizado de manera tradi-
cional dentro de la empresa.

IV. EL TELETRABAJO Y SUS IMPLICANCIAS COMO RELACION
LABORAL INDIVIDUAL

El desarrollo de este punto se ha dado en concordancia con lo que pos-
tula el profesor Belzunegui®?, llegando a reconocer que este fenémeno del te-
letrabajo afecta al nicleo central de las relaciones laborales, por esta razén de-
ben establecerse algunas normas organizativas de este tipo de trabajo que sir-
van para su posterior regulacion en nuestro ordenamiento.

A)  Condiciones de acceso

Se refieren a la forma como se tiene que llevar a cabo el trabajo para que
pueda llegar a ser considerado teletrabajo. De esta manera, el primer aspec-
to a tener en cuenta es que el trabajo, objeto del contrato de teletrabajo, debe
ser realizado de forma voluntaria. La exigencia de voluntariedad es impor-
tante porque el teletrabajador debe ser una persona que posea las potenciali-
dades necesarias para hacer frente a las peculiaridades de este tipo de trabajo.

De esta manera, el teletrabajo puede ser fruto del acuerdo entre las par-
tes del contrato de trabajo y por lo tanto libremente aceptado®?, pero, tam-
bién es posible que el empleador imponga esta situacién al trabajador por las
necesidades propias del mercado y de produccion.

En los casos donde la relacion de teletrabajo se basa en un contrato (de
forma libre) lo més recomendable es que todas las condiciones de acceso y sa-
lida de esta relacién se plasmen en dicho documento de manera expresa. Por
esta razén, cuando se termina la relacién laboral solo va a ser posible exigir
derechos como la reinserciéon®® cuando asi este expresado en el propio con-

(31) Parauna mayor informacién acerca de su postura, revisar: BELZUNEGUI ERASO, A. Diversificacion
de las condiciones de trabajo y cambios organizativos en las empresas: un estudio sobre el teletrabajo
[en linea]. En: <http://dialnet.unrioja.es [consultada: 27 de mayo de 2010]>

(32) PEREZ DE LOS COBOS, F. El teletrabajo... Ob. cit., p. 43.

(33) Ley de Productividad y Competitividad Laboral... Ob. cit., articulo 34. Comprende este derecho
cuando regula la materia referida al despido arbitrario.
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trato. Esto no significa que si dichos derechos no se encuentran expresamen-
te no tienen proteccién, lo tnico que quiero dar a entender es que debido a
que no existe una regulacion especial para el teletrabajo, lo mas beneficio-
so para ambas partes es que todo se exprese en el documento respectivo y en
cada caso concreto.

Por otro lado, debido a que el teletrabajo es un tipo de trabajo muy es-
pecial donde la actividad no se realiza en el centro de trabajo sino en un lugar
fuera de este, cuando la relacion de teletrabajo se da inicamente por imposi-
cién del teletrabajador es claro que las reformas en las maneras de realizar el
trabajo van a afectar también algunos dmbitos personales del trabajador. Por
esa razon, el profesor Pérez de los Cobos ha visto conveniente establecer que
no es posible prescindir de la voluntad del trabajador en los casos en que el
empleador decida trasladarlo a su domicilio o, al sentido inverso, reintegrar-
lo a la empresa luego de haber estado trabajando en su casa. De manera que,
solo en aquellos supuestos en los que se contempla el paso del trabajo inter-
no al teletrabajo a un telecentro o al teletrabajo mévil, o viceversa, serad posi-
ble prescindir del consentimiento del trabajador®, porque aqui no se obser-
va alguna repercusion considerable en su dmbito personal.

En conclusién, es razonable que el ordenamiento juridico sea cauto en
exigir el acuerdo del trabajador cuando el cambio de su modalidad de traba-
jo a la del teletrabajo, o viceversa, supone un cambio sustancial en la organi-
zacion que dicho trabajador se habia trazado, de manera personal y con base
en el contrato de trabajo inicial®®. Situacién que no ocurre cuando la mo-
dificacién que se plantea tiene de por medio el traslado del trabajo tradicio-
nal a un telecentro o a la modalidad de teletrabajo mévil, ya que, estas mo-
dalidades de teletrabajo presentan caracteristicas muy similares a las del tra-
bajo tradicional.

B) Tiempo o duracién del trabajo

El tiempo es un elemento que juega un papel muy importante en la
relacién laboral del teletrabajo, esto se debe a que esta modalidad de tra-
bajo supone una gran flexibilidad en el tema del horario y del tiempo que
se va a destinar a la realizacién de las tareas asignadas. Panorama que nos
deja en claro la necesidad de hacer algunas reformas en las disposiciones ju-
ridicas que sobre esta materia recoge la Ley de Productividad y Competiti-
vidad Laboral.

(34) Para mayor detalle contrastese con: Pérez de los Cobos, F. El teletrabajo... Ob. cit., p. 44 y ss.

(35) Un planteamiento contrario implica una clara y excesiva vulneracion de la esfera personal del tra-
bajador y que se encuentra protegida por los derechos que nuestra Constitucién Politica.
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Jornada de trabajo

Al analizar este punto, de acuerdo con el profesor Pérez de los Cobos®®),
existen tres cuestiones que se deben aclarar: la sujecién o no al régimen
legal de la jornada de trabajo, la posibilidad de realizar esta identifica-
cién juridica, y su oportunidad.

Para ello, hay que tener en cuenta que, el régimen legal de la jornada de
trabajo esta regulado principalmente en el D.L. N° 854 donde en su ar-
ticulo 1 establece la jornada maxima legal®” y por tratarse de una nor-
ma de caricter general puede aplicarse de manera analégica al teletra-
bajo. Esto es posible porque la flexibilidad que, en este punto, plantea
el teletrabajo no impide establecer un tope maximo de horas a trabajar.
Ademas, resulta necesario un limite en la medida que dicha flexibilidad
puede actuar como un arma de doble filo y terminar por absorber, por
completo, el tiempo disponible e incluso el tiempo libre que posea el
teletrabajador.

Horario de trabajo

Aqui es importante recordar que una de las principales ventajas que ofre-
ce el teletrabajo es precisamente la posibilidad, que tiene el teletrabaja-
dor, de elegir el horario que mas crea conveniente para la realizacién de
las tareas asignadas. Por lo que tampoco es posible aplicar, en este punto,
las disposiciones generales del D.L. N° 854 que establecen que la facul-
tad de escoger el horario corresponde primordialmente al empleador®®.
Con base en que hoy la tendencia es esencialmente contraria a dicha dis-
posicién legal, considero que lo mas conveniente es que, este punto, debe
ser especificado de manera clara a través del contrato de trabajo.

Ademas, este tema se encuentra muy ligado alallamada “teledisponibilidad”©?
que abarca la disponibilidad de tiempo con la que cuenta el teletrabajador
para atender las llamadas especiales de su empleador; por ello, es impor-
tante que este tiempo también se encuentre fijado en el contrato de tra-
bajo, para asi evitar conflictos posteriores. Como se trata de una exigen-
cia de las caracteristicas peculiares del teletrabajo, no es posible compu-
tar este periodo de tiempo como un medio para completar la duracién de
la jornada maxima y mucho menos como horas extra.

PEREZ DE LOS COBOS, F. El teletrabajo... Ob. cit., p. 51.

El Presidente de la Republica (Perd). Ley de jornada de trabajo, horario y trabajo en sobretiempo.
Decreto Supremo N° 007. Publicada el 4 de julio de 2002.

Ley de la jornada de trabajo.... Ob. cit., articulo 6.
Mayor informacién en: PEREZ DE LOS COBOS, F. El teletrabajo... Ob. cit., p. 55.
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C) Laremuneraciéon

Con relacién a este tema, la norma general se encuentra recogida en el
articulo 6° del D.S. N° 728 y establece que el pago por el integro de los servi-
cios prestados puede darse en dinero o especie. Disposicién que es perfecta-
mente aplicable al teletrabajo en la medida que esta modalidad laboral sigue
manteniendo el presupuesto bdsico —ser un trabajo netamente humano— que
permite exigir el derecho a recibir una contraprestacién a cambio del desa-
rrollo de un determinado trabajo en beneficio de un tercero (empleador)®.

El problema real de la aplicacion directa de las normas que regulan el
trabajo en general surge al momento de hacer el cilculo del monto que le co-
rresponde al teletrabajador como remuneracién y en funcién del trabajo que
este ha realizado.

Lo anterior deja ver que la primera dificultad que salta a la vista es la in-
compatibilidad de las peculiaridades del teletrabajo, con lo dispuesto en el ar-
ticulo 8 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral —determina que
el pago de la remuneracién se hard en funcion del célculo del valor dia o del
valor hora si fuera el caso—. Esto se debe a la dificultad que presenta el tele-
trabajo al momento de calcular el nimero de horas trabajadas, cuando no se
cuenta con el programa o equipo tecnolégico adecuado.

Por lo explicado lineas arriba, soy de la opinién de que, la solucién mas
adecuada, para el caso del teletrabajo atin no tan desarrollado en nuestro or-
denamiento, es dejar expresamente determinado desde el inicio de la relacion
laboral —celebracién del contrato— cuél va a ser la forma de célculo de la remu-
neracion correspondiente. Una forma de cilculo puede darse a través de la im-
plementacién del pago de una remuneracién en funcién del resultado, es decir
en funcién del trabajo efectivamente realizado; y esto solo serd posible a tra-
vés de la insercion de una cldusula especificadora en el contrato de teletrabajo.

V. EL TELETRABAJO Y SUS IMPLICANCIAS COMO RELACION
LABORAL COLECTIVA

Debido a las peculiaridades que presenta el teletrabajo creo conveniente
que: “la negociacion colectiva en el teletrabajo deberd entrar a regular aspec-
tos como la base de célculo del salario a destajo, las formas previstas para re-
tribuir los dias festivos, vacaciones, las atribuciones de los representantes del
personal y de la comisién paritaria en la fijacién de los precios por unidad de

(40) Constitucién Politica del Pera... Ob. cit., articulo 24. Reconoce constitucionalmente este derecho
al hablar acerca del salario justo.
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trabajo, etc”). Con esto, se deja entrever que: si bien es necesaria una regu-
lacién mucho mds especifica del teletrabajo en estos temas, el hacer esta salve-
dad no implica descartar la posibilidad de aplicar al teletrabajo todas las dispo-
siciones generales que le sean aplicables sin dejar de lado sus notas distintivas.

En la mayoria de paises donde se ha logrado una regulacion del tele-
trabajo —aunque adn un tanto precaria— se ha podido observar una actuacién
bastante cauta de los sindicatos, respecto a este tema, razén que junto con las
caracteristicas particulares de esta modalidad laboral, han influido para que
atn no exista un desarrollo amplio y satisfactorio de los derechos colectivos
que puede llegar a tener el teletrabajador.

Una gran dificultad se ve en el alto nivel de autonomia de la que goza
el teletrabajador y las condiciones mismas que implica trabajar fuera del 4m-
bito de concentracién de la empresa. Presupuestos que nos hacen pensar que
resulta complicado reconocer, en este ambito en concreto, derechos como:
libertad sindical y el derecho de huelga.

Por las razones antes expuestas e independientemente de la postura que
puedan acoger los sindicatos en nuestro pais, es claro que, el teletrabajo se
constituye como un gran reto en materia de representacién laboral; ya que,
por estar ajeno a la estructura clésica de la organizacién sindical, produce el
debilitamiento de la certeza institucional de esta. Consecuencia que se entien-
de al recordar que los sindicatos surgieron como una reaccién a los abusos co-
metidos en ambientes de trabajo con un alto nivel de concentracién de traba-
jadores (las fabricas, durante el periodo industrial)“?,

Todo esto nos lleva a plantearnos la siguiente interrogante: <es posible
plantear una reestructuracién de los derechos colectivos del trabajo sin per-
der su esencia?, o {es posible introducir algunas normas laborales de caricter
colectivo en el teletrabajo?

Ante este fuerte cuestionamiento, me atrevo a plantear algunas solu-
ciones posibles, para salvar esta aparente incompatibilidad entre las normas
colectivas y la realidad laboral:

1. En el caso de la libertad sindical la solucién pueden encontrarse en el
uso de medios informdticos por parte de los sindicatos, medida que
ayuda a eliminar el problema de la comunicacién entre trabajador-sin-
dicato, permitiendo el intercambio continuo de informacién entre am-
bos para conseguir de esta manera un mayor grado de representacion,

(41) PEREZ DE LOS COBOS, F. El teletrabajo... Ob. cit., p. 61.
(42) MONTOYA MELGAR, A. Introduccién... Ob. cit., p. 110 y ss.
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independientemente de las modalidades organizativas sindicales que pue-
dan existir. Otra medida puede ser considerar a cada tipo de teletraba-
jadores como parte de un colectivo Gnico y comin, un ejemplo es con-
siderar a todos los teletrabajadores a domicilio como centros de traba-
jo capaces de unirse en un colectivo comin.

2. En el caso de los convenios colectivos, una solucién razonable es intro-
ducir cldusulas que hagan referencia expresa al teletrabajo, de modo que
si estamos ante una telenegociacién (entendida como aquella negocia-
cién realizada entre un empleador y su trabajador; y que se lleva a cabo
no por los medios tradicionales sino a través de medios telemdticos), lo
mads l6gico sera tratar sobre los derechos, condiciones y demds aspectos
de los teletrabajadores exclusivamente.

3. Enel caso del derecho de huelga, al ser considerado como la tipica ma-
nifestacién de autotutela laboral, es preciso buscar la forma que el tele-
trabajador no se vea desprovisto de este importante derecho. Solucién
que, nuevamente la encontraremos en la utilizacién de los medios tele-
maticos con los que cuenta. Un ejemplo es enviar correos electrénicos
con el fin de publicar sus medidas de fuerza.

Estos son solo algunos alcances que muestran que si existe la posibili-
dad de adecuar la estructura de los derechos colectivos de trabajo, con el fin
de que puedan abarcar a estas nuevas formas de organizacién del trabajo. Po-
sibilidad que va unida a la exigencia de una reforma normativa que, cada vez,
se ve con mayor apremio, debido a que la realidad nos demuestra que a tra-
vés de estas nuevas modalidades laborales también es posible atentar contra
los derechos de los trabajadores.

Un claro ejemplo de esta necesidad apremiante y que nos puede termi-
nar de aclarar el panorama, nos lo da Espafa cuando al inicio de la aparicién
del teletrabajo en su sistema organizativo, fue observado como sinénimo de
bajos salarios y malas condiciones de trabajo, en general®. Situacién que re-
flejaba la urgencia de una regulacion estricta de esta nueva realidad para asi
poner fin, o reducir en la medida de lo posible, los constantes abusos que pue-
de llegar a cometer el empleador.

Por tanto, no me queda mds que concluir diciendo que existen muchos
aspectos que debemos empezar a mejorar en nuestro sistema laboral y de ma-
nera rapida y eficiente. Sobre la base de ello, con el presente trabajo, lo tni-
co que intentado hacer es abrirles los ojos ante estas nuevas realidades; de lo

(43) PEREZ DE LOS COBOS, F. El teletrabajo... Ob. cit., p. 91.
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contrario tendremos la sensacion de tener un ordenamiento desfasado y una
realidad cargada de conflictos sociales.

VI. CONCLUSIONES

A lo largo del desarrollo del presente trabajo, nos hemos podido dar
cuenta de que el Derecho del Trabajo es una de las ramas del derecho que mais
se encuentra unida a la naturaleza del hombre, en cuanto sujeto de derechos
y deberes. Razén por la cual, es comprensible que la evolucién del derecho
de trabajo, de su normativa, se haya venido desarrollando en funcién de los
distintos movimientos ideol6gicos que ha venido acogiendo la sociedad, a lo
largo de los afios. Es que, segiin mi entender, la razén es sencilla: todo lo que
involucre al hombre, va a terminar por exigir algin tipo de modificacién en
el derecho laboral.

Del mismo modo, ha quedado claro que, el factor netamente determi-
nante para el inicio de este proceso vertiginoso de cambios es, sin lugar a du-
das, la globalizacién, porque es el fendmeno que ha traido consigo todo el
“boom tecnoldgico” que hoy conocemos. Situacién que no solo nos presenta
beneficios y adelantos tecnoldgicos, sino que también trae toda una gama de
riesgos que de no ser neutralizados a tiempo, pueden llevarnos a la destruc-
cién de todo el sistema, e incluso del propio hombre.

En cuanto al panorama que presenta nuestro pais, frente a esta desafian-
te realidad, hemos llegado a la conclusién de que realmente es urgente una
modificaciéon verdadera —a conciencia— de la mayoria de las normas de nues-
tro sistema laboral. Se trata de una necesidad apremiante por el hecho de ver:
tan solo con las instituciones que ahora mismo regula, son claras las contra-
dicciones e insatisfacciones resultantes de su aplicacién, que es logico pen-
sar que con la regulacién de estas nuevas realidades, con el ordenamiento tal
como estd, lo tnico que se va a lograr es crear un 4mbito mas grande de des-
proteccién, que el que actualmente tenemos.

Por otro lado, en cuanto a las nuevas formas de organizacion del traba-
jo, ha quedado claro que existen tres elementos que determinan, actualmen-
te, estas nuevas realidades: el espacial, el tecnoldgico y el organizativo. Lo
cual, no significa que es necesaria la concurrencia de todos ellos para recién
decir que nos encontramos ante estas nuevas modalidades de trabajo. Lo tras-
cendental aqui es que cada uno de estos elementos, como notas caracteristi-
cas de las nuevas clases de trabajo, nos da un alcance acerca del nivel de que-
brantamiento que ha sufrido el esquema organizativo tradicional del trabajo.
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Siguiendo esta linea de andlisis, se ha podido observar que todo este
cambio organizacional trae consigo tanto beneficios, como riesgos para am-
bas partes de la relacién laboral. Circunstancias que deben ayudarnos a de-
terminar los alcances de los derechos y deberes que pueden llegar a tener las
partes al momento que se establezca una regulacién formal para estas nuevas
realidades laborales.

También es cierto que, con base en las notas caracteristicas que presen-
tan estas nuevas formas de trabajo, en un principio, se llegé a cuestionar el he-
cho de llegar a considerarlas como relaciones laborales, ya que, aparentemen-
te provocaban un desajuste con las notas distintivas de la relacion laboral (su-
bordinacién, poder de direccién, etc.); sin embargo, se pudo comprobar que
en realidad no es que dichas notas no se encuentren presentes en estas nuevas
formas de trabajo, lo que pasa es que se encuentran de manera distinta. So-
bre la base de ello, se llegd a la conclusién de que era necesaria una interpre-
tacién amplia de dichos conceptos bésicos.

Resulta comprensible empezar un anélisis de estas nuevas formas de or-
ganizacion del trabajo, a partir de la figura del “teletrabajo”, debido a que es
la que retne todos los elementos propios de las nuevas formas de trabajo en
una sola realidad. Por esta razén, se terminé por aceptar que el andlisis reali-
zado a esta modalidad era factible de ser usado para el anilisis de las demds
formas de trabajo actuales.

Entre los elementos caracteristicos del teletrabajo se encontré que, el
uso permanente de los medios tecnolégicos era lo que proporcionaba, tanto
los riesgos, como los beneficios que derivan de estas nuevas formas de traba-
jo. Concluyendo que se trataba de un arma de doble filo que de no encontrar-
le el uso correcto terminaria por dafiarnos a nosotros mismos.

Por tltimo, se buscé descubrir si existia la posibilidad de aplicar anal6-
gicamente las normas del trabajo tradicional, a estas nuevas formas de traba-
jo. Andlisis que nos demostré que esta aplicacién analégica solo era posible
en cuanto a las normas genéricas y siempre con una u otra salvedad. Por ello,
considero conveniente que la manera mds rdpida y eficiente de limar las aspe-
rezas que puedan existir como consecuencia del uso de las tecnologias, que es
lo que méas impide una completa semejanza entre ambas formas de trabajo, es:
utilizar estos mismos medios tecnoldgicos para actualizar la regulacién actual
y encontrar mecanismos de adecuacion a las nuevas realidades.

El cambio continuo y acelerado no debe entenderse como sinénimo de
desregularizacién de todas las formas o realidades que no se ajusten a la estruc-
tura tradicional, porque significaria inmovilizar el derecho, cuando en realidad
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el derecho es una ciencia capaz de ser permeable y flexible ante nuevas reali-
dades. Postura que no elimina la obligacién de ser cautos al momento de de-
cir el derecho —analizar las posibles consecuencias de la aplicacién de dichas
normas—y velar por la salvaguarda de los derechos fundamentales de las per-
sonas que son la base de todo ordenamiento.
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EL SISTEMA PRIVADO DE PENSIONES
Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

ENRIQUE MANUEL ARIAS DIAZ®

I.  INTRODUCCION

La Constituciéon de 1979 instauré un modelo de seguridad social que
se encontraba centralmente a cargo de una instituciéon piblica y permitia de
forma complementaria la participacién de entidades privadas a fin de obte-
ner prestaciones mejores o adicionales. Nuestra actual Constitucién no ha es-
tablecido —al menos de manera expresa— la preeminencia de la participacion
de algtn tipo de institucion.

En efecto, la Constitucién de 1993 sefiala en su articulo 11 que: “[e]l Es-
tado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de
entidades publicas, privadas o mixtas”; evidencidndose con ello que ya no se
otorga un papel protagénico a alguna organizacién estatal, asumiendo el Esta-
do un rol supervisor y/o de garantia en las prestaciones de la seguridad social.

Es asi que hoy en dia, en materia previsional, existe un modelo priva-
do que opera de forma paralela al sistema publico histéricamente imperante.
En tal sentido, consideramos interesante observar lo sefialado por el Tribunal
Constitucional (en adelante, TC), tltima palabra en asuntos constitucionales,
en relacion las notas definidoras del sistema privado y a la insercién de este
dentro de nuestro sistema de seguridad social.

(1) Estudiante de la Facultad de derecho de la Universidad Pontificia Universidad Catdlica del Pera.
Mencién honrosa en concurso univeritario.
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II. LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES

Como sefiala la doctrina, “[l]a seguridad social es el mas reciente y per-
fecto de los mecanismos de superacion de las necesidades sociales que ha crea-
do la humanidad®”. Asi pues, la seguridad social ha sido definida como aquel
“conjunto integrado de medidas publicas de ordenacién de un sistema de so-
lidaridad para la prevencion y remedio de riesgos personales mediante presta-
ciones individualizadas y econémicamente evaluables®”, agregandose la idea
de que tendencialmente tales medidas “se encaminan hacia la proteccién ge-
neral de todos los residentes contra las situaciones de necesidad, garantizan-
do un nivel minimo de rentas®” (énfasis original).

De ese modo, puede identificarse a la seguridad social como un meca-
nismo mediante el cual la sociedad afronta determinadas contingencias que
afectan a los individuos, tales como la enfermedad, la incapacidad permanen-
te o temporal, la vejez, el desempleo, etc.; en consideracién a que ellas impli-
can un estado de necesidad que requiere ser superado, usualmente mediante
el goce de una determinada asistencia, como la médica, o mediante la obten-
cién de una prestaciéon econémica (pension).

En la actualidad, la seguridad social constituye un ordenamiento inde-
pendiente y diferenciado del Derecho del Trabajo®, teniendo entre sus prin-
cipios inspiradores los de universalidad, igualdad, solidaridad, unidad, protec-
cién e internacionalidad®. Al igual que en los demds ordenamientos juridicos,
tales principios cumplen con las tareas de informacidn, interpretacién e inte-
gracion?”). Conforme apunta Ermida Uriarte “los principios permitirdn (o de-
berfan permitir) dar soluciones coherentes tanto a los casos no previstos cuan-
to a los dudosos (funciones integradora e interpretativa), e inspirardn y deter-
minaran (o deberfan inspirar y determinar) las nuevas normas a dictarse (fun-
cién informadora)®”,

(2) NEVES MUJICA, Javier. La seguridad en la Constitucién. Ponencia presentada en el Quinto Con-
greso Peruano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. UNMSM. Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, Lima, 1988.

(3) ALONSO OLEA, Manuel y TORTUERO PLAZA, José Luis. Instituciones de la Seguridad Social.
Civitas, Madrid, 19935, p. 38.

4) Idem.

(5) ERMIDA URIARTE, Oscar. “Los principios de la seguridad social”. En: La seguridad social en el
Uruguay. Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1984.

(6)  Principios sefialados por ERMIDA URIARTE, Oscar. Ibidem, p. 32 y GRZETICH LONG, Antonio.
Derecho de la Seguridad Social. Universidad, Montevideo, 1997.

(7) PLARODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1978, pp. 11-13;
citado por GRZETICH LONG, Antonio. Ibidem, p. 24.

(8) ERMIDA URIARTE, Oscar. Ibidem, p. 31.
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La Constitucién Politica de 1993 reconoce a toda persona el derecho
a la seguridad social como un derecho universal y progresivo orientado a la
proteccion de las contingencias que precise la ley y a la elevacion de la calidad
de vida (articulo 10). En adicién a ello, como hemos referido, nuestra norma
fundamental sefiala que el Estado es el encargado de garantizar el libre acceso
a prestaciones de salud y pensiones a través de entidades publicas, privadas o
mixtas, supervisando su eficaz funcionamiento (articulo 11).

Sobre esta materia, el TC ha sefialado en la sentencia recaida en el pro-
ceso de inconstitucionalidad seguido en los Expedientes N°s 050-2004-AI-TC
y acumulados, que la seguridad social:

“es la garantia institucional que expresa por excelencia la funcién social
del Estado. Se concreta en un complejo normativo estructurado —por imperio
del articulo 10 de la Constitucién— al amparo de la ‘doctrina de la contingen-
cia’ y la calidad de vida; por ello, requiere de la presencia de un supuesto fac-
tico al que acompafia una presuncién de estado de necesidad (cese en el em-
pleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que condiciona el otorgamien-
to de una prestacién pecuniaria y/o asistencial, regida por los principios de
progresividad, universalidad y solidaridad, y fundada en la exigencia no solo

M

del mantenimiento, sino en ‘la elevacion de la calidad de vida’.” (fundamen-
to juridico nimero 54).

En materia pensionaria, nuestro ordenamiento juridico cuenta bdasica-
mente con dos grandes sistemas que presentan una relacién de alternatividad®:
uno publico regulado por el Decreto Ley N° 19990, denominado Sistema Na-
cional de Pensiones (en adelante, SNP) y otro privado regulado actualmente
por la Ley N° 25897 y su correspondiente Texto Unico Ordenado aprobado
mediante Decreto Supremo N° 054-97-EF, denominado Sistema Privado de
Administracién de Fondos de Pensiones (en adelante, SPP).

La principal diferencia entre ambos sistemas recae en el destino y repar-
to de los aportes. En el SPP los afiliados aportan a un fondo propio denomina-
do “Cuenta Individual de Capitalizacion” (CIC) y las pensiones se definen en
funcién de la rentabilidad generada por la correspondiente CIC de cada per-
sona. En el SNP los afiliados aportan a un dnico fondo comiin que permite a
los afiliados activos financiar a los pasivos y a los de mayores ingresos a los de
menores ingresos, lo que define a este sistema como uno de reparto y lo cons-
tituye como una herramienta importante en la bisqueda del equilibrio social.

(9) NEVES MUJICA, Javier. “Los sistemas publicos y privados de pensiones: de la relacién alternativa a
la complementaria” En: Segundo Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Arequipa, 2006, p. 825.
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De lo sefialado se hace evidente la presencia del principio de solidaridad
en el SNP. Tal principio ha desempefiado siempre un papel protagénico en el
campo de la seguridad social, al punto que ha sido identificado como el “ba-
samento axiolégico?” y como la “finalidad esencial®V”de aquella. Asi, la po-
blacién no solo obtiene un mecanismo de proteccién social, sino también uno
de redistribucion de la riqueza nacional®. Consecuentemente, los dos siste-
mas que concurren en competencia se distinguen en sustancia por la presen-
cia y por la no presencia de solidaridad en su funcionamiento.

Ast las cosas, pasamos a destacar algunos aspectos del sistema previsional
a cargo de entidades privadas a la luz de lo sefialado por el TC, a fin de tener
una idea mas clara de la implicancia de este sistema en nuestro ordenamiento.

IlI. EL TC, LA SEGURIDAD SOCIAL Y EL SPP

El SPP, cuya gestion opera a través de las Administradoras de Fondos de
Pensiones (en adelante, “AFP” en singular y “AFPs” en plural), ha sido caracte-
rizado principalmente en las sentencias relacionadas con la libre desafiliacion
del SPP y de manera tangencial en algunos otros pronunciamientos.

1.  El SPP como sistema de seguridad social

A lo largo del tiempo, el maximo intérprete de la Constitucién ha defi-
nido en diversas sentencias la idea de la seguridad social y la necesaria presen-
cia de solidaridad que dicha materia conlleva.

Asi, el TC ha senalado que la “seguridad social (...) es un sistema ins-
titucionalizado de prestaciones individualizadas, basado en la prevencion del
riesgo y en la redistribucién de recursos, con el tnico propésito de coadyu-
var en la calidad y el proyecto de vida de la comunidad” (Expediente N° 011-
2002-Al/TC, fundamento juridico 14). Asimismo, en la sentencia referida a
los expedientes N°s 050-2004-AI-TC y acumulados el mismo tribunal men-
ciona que: “(...) el constituyente debe respetar los principios de solidaridad y
progresividad, subyacentes en todo sistema de seguridad social que provee un
derecho a la pensién con equidad”.

(10) PASCO COSMOPOLIS, Mario. “¢Son los Sistemas Privados de Pensiones formas de Seguridad
Social?” En: Las reformas de la Seguridad Social en Iberoamérica. Secretaria General de la Organi-
zacion Iberoamericana de Seguridad Social, Madrid, 1998, p. 171.

(11) ERMIDA URIARTE, Oscar. Ob. cit., p. 40.
(12) PASCO COSMOPOLIS, Mario. [dem.
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La concepcién del TC de esta institucion es la concordante con las li-
neas caracterizadoras sefialadas por la doctrina especializada en la materia;
sin embargo, la existencia del SPP (sistema en el que no se presencia solida-
ridad) ha dado lugar a una posicién contradictoria con tal idea imperante de
seguridad social.

En tal sentido, el tribunal entiende al SPP como un valido sistema de
pensiones insertado en nuestro modelo de seguridad social constitucional, no
realizdndole cuestionamiento alguno a su condicién de sistema de pensiones
alternativo. Segin el TC, la habilitacién de este sistema es posible “a partir
de lo previsto por la Constitucion en su articulo 11, gracias a la implementa-
cién en el pais de un sistema de pensiones mixto en el que coexiste un siste-
ma publico con uno privado (...)” (Expediente N° 1776-2004-AA/TC, fun-

damento ndmero 18).

Mas atn, el TC ha reconocido que el Estado realiz6 una clara campa-
fia de favorecimiento al SPP. Sefala el tribunal que en la década pasada “(...)
se promovio la generacion de un sistema paralelo (SPP) frente al hasta enton-
ces sistema unico estatal (SNP). Pero es innegable que fue el Estado el que en
todo momento, conociendo de la situacién del SNP, propicié las afiliaciones
a las AFP. Es imperioso recordar la crisis en la que habia estado sumergido el
SNP, lo cual produjo el traslado indiscriminado, y muchas veces mal informa-
do, hacia el SPP” (Expediente N° 1776-2004-AA/TC, fundamento nimero 19).

Sin embargo, no se hace algin juicio acerca de la validez de tal proce-
der del gobierno, el cual llevado a su maximo extremo podria dar lugar a la
sustitucion del régimen previsional a cargo del Estado y entregar totalmente
al SPP funcionamiento de la seguridad social en pensiones, con las implican-
cias negativas que en el caso peruano ello significa en materia de pensiones.

En efecto, los sistemas de seguridad tienen un eminente caricter pabli-
co debido no solo a que su regulacién se encuentra en las normas estatales,
sino también —y fundamentalmente— a que se encuentra en juego el derecho
fundamental de las personas a una determinada prestacion de la seguridad so-
cial. Sin embargo, ello no obsta para que la gestioén de algiin régimen de segu-
ridad social pueda encontrarse a cargo de los privados, pero tal circunstancia
no convertird al régimen en una institucién de naturaleza privada®?. Se trata
pues, de aspectos que deben ser claramente distinguidos.

En consideracion a ello, en el caso peruano si seria cuestionable dejar
la seguridad social en pensiones en manos exclusivas del SPP, ya que, como

(13) MARTINEZ VIVOT, Julio. “La privatizacién en la seguridad social”. En: Las Reformas de la Segu-
ridad Social en Iberoamérica. Secretaria General de la OISS, Madrid, 1998, p. 30.
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veremos, se trata de un sistema en el no hay validos rastros de la aplicacién
del principio de solidaridad. Cabe preguntarse si a la luz de los principios que
rigen el ordenamiento de la seguridad social, asi como lo prescrito en las nor-
mas internacionales resulta valido que la poblacién encuentre a su disposicién
tnicamente un régimen donde no existe solidaridad. En respuesta a ello, coin-
cidimos con Vidal que un sistema acorde con el ordenamiento constitucional
e internacional debe ser uno que resulte equitativo, solidario y que, por ende,
dirija sus esfuerzos hacia el logro de la universalidad®. Caso contrario, se re-
nunciarfa a una arista importante del modelo de Estado Social y Democrati-
co de Derecho en el cual la seguridad social se desempefia como una garan-
tia institucional.

El TC ha pasado sin mds a analizar —evidentemente porque no se trata-
ba de las materias que le correspondia evaluar- algunos concretos problemas
relacionados con el SPP. No ha existido, pues, una evaluacién del paso previo
consistente en la concepcion del propio sistema privado y de sus implicancias
llevadas a extremo.

Adicionalmente, véase lo prescrito en el Expediente N° 1776-2004-AA/
TC, en el que se anota que el privado es un sistema de capitalizacién perso-
nal y no de tipo colectivo, “manejado por empresas privadas que no apelan a
la solidaridad sino al individualismo y concurren el mercado en una relacién
simétrica de competencia, con relacién a los usuarios”. De ese modo, se reco-
noce que se trata de “regimenes pensionarios de naturaleza y origen distinto”
(Expediente N° 9107-2006-AA, fundamento juridico nimero 8); es decir, de
un modelo en sustancia distinto al SNP en donde el funcionamiento opera de
cara a distintos pardmetros.

Como venimos mencionando, ello es contrario al caracter pablico que
tifie a todos los regimenes de la seguridad social, asi como a la presencia de
solidaridad que debe evidenciarse en todo sistema para poder ostentar valida-
mente la denominacién de uno seguridad social en la actualidad.

2. Obligaciones de las AFPs en el marco de la seguridad social

Ligado al punto anterior, ahondamos en algunos pronunciamientos del
TC relativos a la participacion de las entidades privadas en la realizacién de
actividades propias de la seguridad social.

(14) VIDAL BERMUDEZ, Alvaro. “Importancia del Convenio N° 102 de la OIT en la implementacién
de una reforma solidaria en pensiones”. En: Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Libro Homenaje a Javier Neves Mujica. Grijley, Lima, 2009, p. 463.
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Asi, en la sentencia referida al Expediente N° 011-2002-Al, el TC ha
sefialado que:

“aunque es perfectamente posible la intervencién de entes privados en
el otorgamiento de servicios de salud y seguridad social, también es inherente
al Estado, cuando menos como supervisor permanente, la prestaciéon de estos
derechos sociales, manteniéndose siempre latente la posibilidad de su parti-
cipacién directa cuando se quebranten los minimos presupuestos que asegu-
ren la idoneidad del servicio. Debe quedar claro que, siendo el Estado la ex-
presién mds acabada de la vocacién y el compromiso natural del hombre por
la convivencia, su funcién social no queda en modo alguno desvirtuada por
la ‘delegacién’ de aquellas facultades que, en principio, aparecian como con-
substanciales al mismo”. Subrayado agregado.

De lo dicho se observa que si bien al Estado le compete un rol central
en materia de seguridad social, realizando las politicas puablicas que sean ne-
cesarias para hacer cada vez més real y efectiva tal garantia institucional, tam-
bién es posible que los privados brinden y gestionen servicios en materia de la
seguridad social (salud y pensiones).

Como hemos esbozado previamente, en tales casos existe un interés pi-
blico —y por lo tanto preponderante al privado— en la manera en que son brin-
dadas y gestionadas las prestaciones de la seguridad social, razén por la cual
el Estado asume un rol supervisor y garante en el adecuado cumplimiento de
estas, de la misma forma en que asume un rol garante en determinados servi-
cios publicos, solo que en este caso existe la especial nota de encontrarse en
juego derechos fundamentales que requieren en la mayoria de casos una espe-
cial y pronta asistencia y/o proteccién. Asi, se han sefialado medidas especia-
les las relacionadas con el respeto del derecho a la pensién, el brindar oportu-
nidades para el mejor disfrute de los derechos, la prevencién contra elemen-
tos que afecten los derechos sociales"?.

En la misma linea, en las sentencias referidas a la libre desafiliacién, se
destaca que las personas que acceden al SPP califican como usuarios y, por
ende, la informacién que reciben resulta fundamental para equilibrar la asi-
metria informativa presente en una relacién de consumo. En estos casos los
derechos constitucionales en juego son los consagrados en el 2 numeral 4 y
65 de la Constitucidn.

A mayor profundidad, cuando los privados brindan servicios propios de
la seguridad social se insertan en el sistema y acttian como garantes del derecho

(15) Véase la sentencia del Expediente N° 01776-2004-AA, fundamento juridico ntimero 21.
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fundamental a obtener una adecuada prestacién en materia de seguridad so-
cial. A manera de simil, véase lo resuelto por el TC acerca de los servicios de
salud brindados por un empleador:

“cuando la ley delega en un empleador (particular o puablico) la pres-
tacion de servicios de salud, la garantia estatal de libre acceso a la seguridad
social se pone de manifiesto, debiendo la entidad privada brindar las presta-
ciones en un marco de equidad, solidaridad, eficiencia y facilidad de acceso a
los servicios de salud, propios de la seguridad social. Sin embargo, en este su-
puesto la seguridad social no solo opera como garantia institucional, sino que
el empleador se convierte en destinatario del derecho fundamental a la segu-
ridad social. Esta faz de la seguridad social supone un derecho que (...) asiste
a la persona para que la sociedad provea instituciones y mecanismos a través
de los cuales pueda obtener recursos de vida y soluciones para ciertos proble-
mas preestablecidos’, de modo tal que pueda obtener una existencia en armo-
nia con la dignidad, teniendo presente que la persona humana es el fin supre-
mo de la sociedad y del Estado” (subrayado agregado) (Expediente N° 09600-
2005-PA/TC, fundamento juridico nimero 9).

En el caso del sistema previsional a cargo de los privados (SPP), el TC
ha mencionado que:

“(...) se reconoce la existencia de un SPP, el mismo que incluye a las
AFP como destinatario novedoso del derecho a la pensién, en tanto observa-
cién explicita de la drittwirkung —eficacia frente a terceros— de los derechos.
Las AFP son los nuevos responsables de la prestacion exigida constitucional-
mente, pero siempre el principal obligado de asegurar el acceso a la presta-
cién es el Estado. (...)

Por decirlo asi, el sistema pensionario no cambia de naturaleza juridica
por el hecho de que sea administrado por el Estado o por agentes privados o
mixtos. Sigue siendo el mismo tipo de prestacién, de manera que el Estado,
con relacién al SPP, no solo debe promocionarlo, sino también ha de estable-
cer las caracteristicas y condiciones minimas que no lo desvirtte.” (Expedien-
te N° 1776-2004-AA).

Conforme al mismo fundamento, el TC ha mencionado que las AFPs,
como destinatarias y especiales garantes del derecho a la pensién, tienen la
obligaciéon de realizar el pago de pensiones aun cuando el empleador haya
incumplido con realizar el pago efectivo de los aportes descontados. Asi:

“(...) se puede considerar que el derecho de los afiliados a tener una
pensién, bajo el principio de la dignidad pensionaria, remarcado en la STC
N°0050-2004-Al/TCy otros, no puede ser diferido y menos atin desconocido
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en su verdadera dimensién por un inconveniente en el pago por parte de la
empleadora a la AFP a la cual se esté afiliado. No es posible que un problema
econémico entre ambas entidades se traslade a un contexto que comporte la
vulneracion del ejercicio de un derecho fundamental de la persona, que inclu-
so puede afectar su vida, mixime si la propia normatividad prevé los meca-
nismos procesales para que la AFP reclame el pago de la empleadora. Es mas,
algo similar ya estd reconocido en el Sistema Nacional de Pensiones (SNP), y
si bien hay diferencias entre el SNP y el SPP (tal como se dej6 sentado en la
STC N° 1776-2004-AA/TC), no puede admitirse que el ejercicio de derechos
fundamentales pueda ser totalmente diferente segiin el sistema en el cual se
encuentra la persona; y, en el caso concreto, no habra de permitirse que por
el incumplimiento de pago de un empleador a la entidad encargada de la pen-
si6on (ONP, en el SNP; AFP, en el SPP), esta tltima pueda dejar en desamparo
a la persona que requiere el pago de una determinada pensién”.

De lo anterior se deriva que, pese a tratarse de instituciones del 4mbi-
to privado la relacién entablada presenta un claro encuadre publico en vir-
tud del derecho fundamental a la pensién, por lo que se establece un rol espe-
cial a los privados que prestan servicios o participan en la gestiéon de los sis-
temas de seguridad social. Asi, ademds de la condicién de entidades que bus-
can lucrar existe un marco institucional pablico que modula el actuar privado.

3.  {Existen rasgos de solidaridad en el SPP?

El principio al cual nos referimos en este punto constituye la nota esen-
cial que caracteriza a la seguridad social y se encuentra relacionado con la fi-
nanciacién de la seguridad social. Asi, toda persona deberia participar en el
sostenimiento del sistema, independientemente que tenga una efectiva pres-
tacion por parte de este®),

Una de las manifestaciones de este principio es la solidaridad intergene-
racional, segtin la cual “cada generacién activa proveeria a la tutela de las ge-
neraciones pasivas!””, es decir, implica “sacrificios a los jévenes respecto de
los viejos"®)”. Igualmente, conlleva sacrificios de “los sanos frente a los enfer-
mos; a los ocupados laboralmente, frente a los que carecen del empleo que
quieren y necesitan; a los vivientes, con relacién a las familias de los fallecidos;
a los carentes de carga de familia, para los que la soportan, econémicamen-

te al menos; y a las actividades en auge y a las empresas présperas, respecto

(16) ERMIDA URIARTE, Oscar. Ob. cit., p. 39.
(17) Idem.
(18) PASCO COSMOPOLIS, Mario. Loc. cit.
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de sectores deprimidos y quehaceres en crisis"?”; lo que puede ser entendido
como una solidaridad intrageneracional, es decir, al interior de la generacion.

Segun refiere Ermida Uriarte®”, este principio conlleva dos consecuen-
cias trascendentales: la obligatoriedad del aseguramiento y la finalidad redis-
tributiva de la seguridad social respecto de los beneficios o riqueza nacional.
Se trata del paso de recursos de un grupo mas beneficiado a uno necesitado.
Esta segunda consecuencia —la redistributiva— es esencial en la seguridad so-
cial “conforme a la doctrina, los instrumentos internacionales y los organis-
mos internacionales®!”.

Profundizando lo sefialado lineas arriba, en diversos pronunciamientos
el supremo intérprete de la Constitucién ha dejado constancia de la gravitan-
te importancia de la solidaridad en materia de seguridad social, conforme se
observara a continuacion.

Segtin el TC el principio de solidaridad deriva “directamente de la clau-
sula de Estado social y democratico de derecho prevista en el articulo 43 de
la Constitucién, implica[ndo] el compromiso directo de cada persona con los
fines sociales del Estado (...)”. Debido a ello, nos encontramos ante un “or-
den constitucional solidario” (Expediente N° 050-2004-AI-TC, fundamento
juridico niimero 47).

En la sentencia recaida sobre los Expedientes N°s 050-2004-AI-TC y
acumulados, se ha sefialado que, como garantia institucional, la seguridad so-
cial cuenta con un contenido constitucionalmente protegido conformado de
los siguientes tres aspectos:

“En primer lugar, por las disposiciones legales que establecen las condi-
ciones de pertenencia a un determinado régimen de seguridad social, lo cual
no significa que sea irreformable, sino que su reforma requeriria de una ma-
yor carga de consenso en cuanto a su necesidad, oportunidad y proporciona-
lidad. En segundo lugar, por las disposiciones legales que establecen las con-
diciones para la obtencién de un derecho subjetivo a una determinada presta-
cién. En tercer lugar, por el principio de solidaridad, explicado supra, que es
portador de la justicia redistributiva subyacente en todo sistema de seguridad
social.” (fundamento juridico ntmero 55) (subrayado agregado).

De una manera mas precisa, el TC menciona que:

(19) Idem.
(20) ERMIDA URIARTE, Oscar. Op. cit., p. 40.
(21) Ibidem.
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“la solidaridad implica la creacién de un nexo ético y comtn que vincula
a quienes integran una sociedad politica. Expresa una orientacién normati-
va dirigida a la exaltacién de los sentimientos que impulsan a los hombres a
prestarse ayuda mutua, haciéndoles sentir que la sociedad no es algo externo,
sino consustancial. El principio de solidaridad promueve el cumplimiento de
un conjunto de deberes, a saber:

a)  El deber de todos los integrantes de una colectividad de aportar con su
actividad a la consecucién del fin comun. Ello tiene que ver con la ne-
cesidad de verificar una pluralidad de conductas (cargos publicos, de-
beres ciudadanos, etc.) a favor del grupo social.

b)  Eldeber del nicleo dirigencial de la colectividad politica de redistribuir
adecuadamente los beneficios aportados por sus integrantes; ello sin
mengua de la responsabilidad de adoptar las medidas necesarias para al-
canzar los fines sociales.” (Expediente 2016-2004-AA, fundamento ju-
ridico nimero 15).

En adicién a esto, se senala que “el valor de la solidaridad se encuentra
en el cimiento mismo de los derechos fundamentales, y cumple una funcién
inspiradora de la organizacién social (...), el principio de solidaridad compor-
ta el reconocimiento del ‘otro’, frente a la posicién utilitarista de la biasque-
da egoista del beneficio exclusivo y excluyente, que mina las bases de la fra-
ternidad y la unidad de la comunidad politicamente organizada”. (Expedien-
te N° 050-2004-Al-TC, fundamento juridico nimero 66). Un dltimo ejemplo
es que el TC en la sentencia recaida en el Expediente N° 011-2002-Al/TC,
menciona que: “Es de reconocerse el fuerte contenido axiolégico de la segu-
ridad social, cuyo principio de solidaridad genera que los aportes de los tra-
bajadores activos sirvan de sustento a los retirados mediante los cobros men-
suales de las pensiones”.

Volvemos a recalcar, la jurisprudencia constitucional hace evidente la ne-
cesaria relacion que debe existir entre la solidaridad y todo sistema de seguridad
social, lo cual en el marco de un Estado Democritico y Social de Derecho con-
lleva la finalidad de redistribucién de los beneficios existentes en la sociedad.

Pese a la necesaria aplicacién de dicho principio, el TC reconoce al SPP
como un sistema valido de seguridad social enmarcado en nuestro ordenamien-
to. Por un lado se afirma que todo sistema de seguridad social debe presenciar
el principio de solidaridad, segtin deriva de la propia garantia institucional de
la seguridad social®?, pero por otro, tal principio no es necesario en un con-

(22) Intangible no solo para el legislador ordinario, sino incluso para el legislador que acttia como consti-
tuyente, segin lo prescrito en la sentencia referida a los Expedientes N°s 050-2004-Al y acumulados.
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creto sistema (el SPP) pese a que se le reconoce como una forma de seguridad
social. No se repara en que ello lleva a que en la poblacién existan personas
cuyos aportes si ingresan a un régimen donde se hace efectiva la presencia de
la solidaridad y existan otras cuyos aportes no permitan aplicar tal principio.

Asi las cosas, debemos hacer referencia a algunos elementos hoy en dia
presentes en la regulacién del SPP que, en opinién del TC, evidenciarian, al
menos tangencialmente, la presencia de solidaridad en este sistema.

Una primera cuestion es la referida a la utilizacién de los recursos del
Fondo Consolidado de Reservas Previsionales (FCR) a efectos de financiar una
pensién minima en el SPP. En principio, el Decreto Legislativo N° 817 esta-
blecia en su articulo 16 que el FCR tiene como objeto respaldar las obligacio-
nes de los regimenes a cargo de la ONP —eminentemente publico—; sin em-
bargo, la Ley N© 28991, Ley de libre desafiliacién informada, pensiones mi-
nima y complementarias, y régimen especial de jubilacién anticipada, estable-
ci6 que el financiamiento del pago de la pensién minima del SPP seria cubier-
ta mediante los recursos y la rentabilidad del FCR luego de agotados los re-
cursos de la CIC y del Bono de Reconocimiento, de ser el caso.

En la sentencia referida a la accién de inconstitucionalidad contra la Ley
N©° 28991, el TC ha sefialado que la constitucionalidad de la disposicién an-
tes referida debe analizarse a la luz del principio de intangibilidad de los fon-
dos de la seguridad social establecido en el articulo 12 de la Constitucién. Asi,
el TC resuelve que no existe incompatibilidad alguna con las normas consti-
tucionales en materia de seguridad social, siendo que por el contrario, se en-
cuentra acorde con el principio-derecho de dignidad, siendo ademais que la
intangibilidad no se refiere respecto de un sistema pensionario en especifico.
En tal sentido el TC entiende que no puede suponerse que “no puedan exis-
tir aportes solidarios entre los recursos de cada uno de los sistemas pensiona-
rios a favor de los pensionistas”.

Agrega el supremo intérprete del orden constitucional que esta medi-
da “bien puede ser entendida como un paso adicional en el camino de la uni-
ficacion progresiva que ha sido promovida por este Colegiado y que debe de-
sarrollarse bajo la senda del contenido axiolégico del principio de solidari-
dad sobre el que se sustenta el sistema de seguridad social (articulo 10 de la
Constitucién) de un Estado Social y Democritico de Derecho (articulo 43 de
la Constitucién), regido por una economia social de mercado (articulo 58 de
la Constitucién)” (Expediente N° 00014-2007-Al, fundamento juridico 31).

Sin embargo, esta nota de solidaridad que pretende aceptarse para el
caso del SPP no resulta coincidente con la idea de solidaridad en el marco de
seguridad social que mantiene la doctrina, la cual parte de los participes del
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sistema con relacion a la forma de financiacion a fin de lograr una progresiva
universalidad y una mayor distribucién de la riqueza entre la sociedad.

Por el contrario, esta circunstancia que mostraria un supuesto rasgo de
solidaridad resulta inequitativa e injusta, ya que los recursos del FCR provie-
nen de las reservas actuariales de los regimenes previsionales del SectorPubli-
co administrados por la ONP, asi como de otros recursos que se destinen por
parte del Tesoro Publico para este fin. Es decir, un fondo publico al cual apor-
tan los afiliados del SNP debe financiar la pensién minima de personas que
no aportan al fondo coman.

Entonces, <¢es asi como se garantiza una pension, quitando recursos a
los fondos del ya menospreciado sistema estatal? Evidentemente, creemos que
ello no es apropiado y, ademds, no seria acorde al ordenamiento constitucio-
nal que consagra la intangibilidad de los fondos de la seguridad social. Cree-
mos pues, que la garantia de la intangibilidad centra su accionar en la manera
en que se emplean los fondos destinados a un determinado régimen de la se-
guridad social, por lo que una utilizacién indistinta entre los recursos de los
diversos regimenes resulta cuestionable. ¢Es que acaso es legitimo ser “solida-
rios” con los “no solidarios”?

Somos de la opinién que la posicién del TC se ve forzada en razén a la
inapropiada regulacién de los sistemas de pensiones publico y privado como
alternativos, ya que al depender este tltimo tinicamente de los fondos indivi-
dualmente generados el riesgo de no contar con una pensién digna o minima
va inherente al modelo y el Estado se ve en la necesidad de implementar pa-
liativos que resultarian injustos. Probablemente, distinto serfa el panorama en
caso existiera un sistema estatal al cual aportaran todos los ciudadanos maxi-
mizando los esfuerzos colectivos®?.

En esa linea, este defecto tiene un origen interno, que ha forzado al le-
gislador y al TC ha forzar la esencia de las cosas para mantener una relacién
que causa cada vez mayores perjuicios: ¢hasta cudndo serd posible sostenerse
en esta labor de apagar incendios, sin hacer algo por atacar la causa de este?

Una segunda cuestion es la relacionada con el deber de las AFPs de com-
partir el riesgo en la administracién de los fondos privados de pensiones. De
forma sucinta, el TC ha sefialado que el hecho de que las pérdidas genera-
das en la inversion de los fondos de los pensionistas afecten inicamente a los

(23) Se ha calculado que de cerrarse el sistema privado de pensiones e instaurarse la primacia de un
régimen estatal podria superarse el déficit del sistema y ademas seria posible aumentar en un alto
porcentaje las pensiones de los jubilados. Al respecto: FRANCKE GUEBALDE, Pedro. “El Sistema
Privado de Pensiones peruano: Balance y perspectivas”. En: Crisis financiera mundial y sus efectos
en el Sistema Privado de Pensiones. Congreso de la Reptblica, Lima, 2009, p. 67.
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propios afiliados es contrario al deber del Estado de defender a los usuarios
de los servicios publicos, a la garantia institucional de un sistema de seguri-
dad social y al principio de solidaridad que rige todo sistema de seguridad so-
cial. En ese sentido, exhorta al legislador y a la SBS para que emitan normas
dirigidas a que las AFPs asuman también el riesgo en la administracién de los
fondos con su correspondiente patrimonio que incluye un porcentaje de las
comisiones con las cuales se les retribuye.

Ahondando en el principio de solidaridad que permite sustentar su ex-
hortacién a realizar tales medidas, el TC ha mencionado que “en aplicacién
del principio de solidaridad perteneciente al niicleo esencial de la garantia ins-
titucional de la seguridad social (...) es constitucionalmente necesario que el
riesgo de la inversion realizada con los recursos del fondo privado de pensio-
nes sea también afrontado, solidariamente, con el patrimonio de las AFPs re-
presentado por el cobro de las comisiones de administracién. Y es que solo
de ese modo queda asegurado el compromiso de las referidas empresas en la
adecuada gestion de los fondos pensionarios, (...) y solo asi queda garantiza-
da la eficiencia en la realizacién de un servicio ptblico iusfundamental, o, en
su caso, la debida proteccién constitucional ante la reduccién de la menciona-
da eficiencia, manifestada en la correspondiente reduccién de la contrapresta-
cién (las comisiones) por un servicio que no se ha prestado debidamente, todo
lo cual deriva de una adecuada interpretacién del articulo 65 de la Constitu-
cién”. (Expediente N° 0014-2007-PI/TC).

En concordancia con lo antes sefialado, creemos que si bien lo dispues-
to por el TC implica un mayor involucramiento de los privados en su papel
de garantes del derecho fundamental a la pensién, ello tampoco coincide con
las lineas caracteristicas del principio de solidaridad que ha definido la doctri-
nay el propio TC en su reiterada doctrina.

4, A manera de conclusién

La concepcién y la manera en la cual el SPP ha sido insertado en el or-
denamiento juridico peruano —como uno de capitalizacién individual con ca-
rcter alternativo al SNP- hacen posible el cuestionamiento de este sistema
como uno de seguridad social.

Tal cuestionamiento se debe a la no presencia del principio de solidaridad
que identifica a la seguridad social. Este principio parte de los propios parti-
cipes del sistema, se avoca al financiamiento y trae consigo la finalidad de dis-
tribucién de los recursos en la sociedad. Asi, si bien generaciones pasadas fue-
ron solidarias con nuestra generacion, la actual serd una generacién que no co-
rresponde al aporte de las pasadas y dejard la misma herencia para las futuras.
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De lo senalado en su jurisprudencia, el TC ha aceptado la vilida confi-
guracién del SPP como uno de seguridad social, pese a que este mismo cole-
giado ha aceptado como nota distintiva de esta garantia institucional el prin-
cipio de solidaridad.

Si bien el Tribunal ha tratado de sostener la aplicacién del principio en
el sistema previsional a cargo de los privados mediante lo dispuesto en algu-
nas disposiciones normativas y exhortaciones al legislador y a la SBS, creemos
que tales medidas no coinciden con la concepcién mayormente aceptada por
la doctrina acerca del principio de solidaridad, ni tampoco con su propia con-
cepcion; por el contrario, fuerzan el principio y siguen forzando la idoneidad
del sistema previsional privado en relacién de alternatividad al SNP.

De otra parte, el TC atribuye especiales obligaciones a las AFPs —y a los
demds privados que brindan servicios de seguridad social- en razén a que son
destinatarias del derecho a la pensién de determinadas personas y por ende,
existe un interés publico digno de especial atencién. Al igual que las medidas
originarias, estas salidas son parches que buscan dar determinada desconges-
tién y coherencia al sistema de seguridad social, el cual cada vez se hace mas
inestable y dificil de contener.
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