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También es cierto que hay casos donde los instrumentos de la inspeccion
laboral son anulados por la propia autoridad, asi como el Poder Judicial. Mas ade-
lante nos referiremos a este tema.

Asi pues, lo que hoy sucede es que en vez de seguir el tramite regular del
procedimiento inspectivo y luego ejecutar la resolucion de la autoridad inspectiva
en sede judicial en caso de que el empleador se niegue a cumplirla, algunos sin-
dicatos hacen todo lo contrario. Se inicia el procedimiento inspectivo y a medida
que avanza accionan judicialmente y usan los documentos del proceso inspectivo
como pruebas en el proceso judicial.

2.  Funciones del sistema inspectivo

El Sistema de Inspeccion del Trabajo esta integrado por un conjunto de nor-
mas, organos, medios y servidores publicos orientados a prevenir y verificar el
adecuado cumplimiento de la normativa laboral. Para tal efecto, una de las funcio-
nes del proceso inspectivo es su actuacion preventiva y tiene como finalidad pre-
venir y/o sancionar el incumplimiento de la normativa laboral. No obstante, esta
actuacion —que se configura mediante las 6rdenes de orientacion y fiscalizacion—
no tiene el nivel de cobertura que se desearia, por lo que hay concentracion de las
fiscalizaciones en sectores urbanos y de mediana a gran empresa.

La inspeccion del trabajo tiene tres funciones marcadas preventiva, fiscali-
zadora y sancionatoria, como se aprecia en el siguiente cuadro.

Funciones del Sistema Inspectivo

Verificacién del cumplimiento de las disposicioneslegalesy |
convencionalesdel ordenamiento sociolaboral

- | = Preventiva ‘ L-Fiscalizadora 1 = Sancionadora ‘
L L

De las funciones del sistema de la inspeccion laboral se derivan las espe-
ciales atribuciones de sus funcionarios publicos, en cuanto estos, al encontrarse
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investidos de autoridad para cumplir con la funcion inspectiva, la legislacion ha es-
tablecido que sus actos merecen fe, es decir, para algunos se habrian calificado sus
actuaciones inspectivas como una especie de prueba relativa, y en algunos casos
hasta de absoluta. Esto resulta cuestionable si se toma en cuenta que tal calificacion
afectaria la presuncion de inocencia. Este tema se volvera a tocar mas adelante.

3.  Desarrollo del procedimiento inspectivo

El proceso de inspeccién se inicia con una orden de la autoridad adminis-
trativa competente, que puede ser de oficio o a pedido de parte (denuncia). Las
actuaciones inspectivas en las que se sustentan los siguientes acapites son en su
mayoria originadas por denuncias de sindicatos o de trabajadores.

Bajo cualquiera de los escenarios, sea de oficio o a pedido de parte, la diligen-
cia de investigacion inspectiva tiene un plazo maximo de treinta dias; durante su de-
sarrollo lo usual es que los inspectores interactiien mediante requerimientos de infor-
macion y visitas al centro laboral. Esta es la etapa mas interesante y dinamica del pro-
cedimiento inspectivo, en tanto el inspector se encuentra investigando, acogiendo los
documentos, las pruebas y formulando su teoria del caso, lo que lo llevara a identifi-
car si hay infraccion o no. Se trata de una etapa clave en el proceso inspectivo.

Si concluida la etapa de investigacion se identifica la comisidén de una in-
fraccion, se inicia el procedimiento sancionador que termina en un pronunciamien-
to de la administracion. Si concluida la via administrativa la empresa sancionada
se encuentra en desacuerdo con el dictamen, puede cuestionarlo en la via judicial
en el proceso contencioso-administrativo.

Procedimiento de fiscalizacion laboral
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En cuanto al procedimiento administrativo sancionador del sistema inspectivo
se ha generado una discusion bastante relevante sobre si es bilateral o trilateral;
lo que incidiria, naturalmente, en la posibilidad de que la parte denunciante, un
sindicato o trabajador, pueda impugnar las resoluciones administrativas o concurrir
al 6rgano jurisdiccional en accidon contenciosa administrativa. La discusion no es
solo tedrica, tiene bastante incidencia practica.

El procedimiento inspectivo de trabajo es bilateral: solo son partes del
procedimiento el Estado y la empresa fiscalizada, por lo que el tnico que puede
impugnar las resoluciones administrativas o concurrir a la via judicial es el
empleador. Bajo el otro escenario, si el procedimiento inspectivo se calificara como
trilateral, la parte denunciante podria también participar en el proceso inspectivo
como parte o presentarse en el procedimiento administrativo, actuar pruebas e
inclusive demandar judicialmente en la via contenciosa administrativa si se ve
directamente afectada (legitimo interés). Hubo algunos casos donde la autoridad
administrativa, especialmente en regiones, admitié recursos impugnativos de los
denunciantes que, luego de la evaluacion respectiva, fue anulada adecuadamente
en segunda instancia por la propia administracion.

4.  Principales cambios de la Sunafil

Si bien es un tema que no afecta en nada lo que se ha expuesto hasta
aqui, es trascendental si se tiene en cuenta que tiene por finalidad mejorar la
actuacion inspectiva. Se trata de la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion
Laboral - Sunafil, que unifica toda la actuacion inspectiva del pais en un ente
unico y que ha incorporado dentro de su estructura organica al Tribunal de
Fiscalizacion Laboral.

La principal atribucion de dicho Tribunal es que actuard como un ente
rector al resolver en ultima instancia administrativa las inspecciones laborales; lo
cual contribuira en distintos sentidos con el sistema de fiscalizacion laboral, pero,
principalmente, en la unificacion de criterios administrativos.

Hoy en dia no hay unificacion de criterios, necesidad que se vuelve mas
relevante cuando se cuentan con sistemas descentralizados de fiscalizacion laboral.
Otro aspecto relevante es que el Tribunal contribuira con la independencia de la
inspeccion del trabajo, de tal manera que los operadores se sujetaran a criterios
objetivos, estandarizados, asi como predecibles y no necesariamente a las
consideraciones que hayan establecido en cada region.
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El Tribunal de Fiscalizacion Laboral busca tener la misma incidencia que
otros tribunales administrativos. Asi las cosas, la posibilidad de que se declaren
la nulidad de los pronunciamientos administrativos serd menor si los criterios se
sostienen en el tiempo con el debido soporte técnico. Por ejemplo, en el Tribunal
Fiscal menos del 5 % de las resoluciones son cuestionadas juridicialmente; en otras
palabras, el 95 % de las resoluciones administrativas de dicho colegiado quedan
consentidas a nivel administrativo. Casi lo mismo sucede con el Tribunal del
Servicio Civil ya que solo el 2,5 % son impugnadas a nivel judicial, lo que resulta
que casi el 98 % de sus pronunciamientos quedan en instancia administrativa.

Entonces, la creacion del Tribunal de Fiscalizacion Laboral debe generar
un efecto positivo en el sistema de fiscalizacion laboral, que se resume en
la consolidacion de la jurisprudencia administrativa y, en consecuencia, la
predictibilidad de los pronunciamientos administrativos de las primeras instancias
de inspeccion laboral a nivel nacional. Lo clave sera la designacion de los vocales
y presidente del referido tribunal. La independencia, el soporte técnico y el
delicado equilibro y ponderacion de las relaciones laborales deben ser los ejes de
este tribunal.

IV. TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA VIA
ADMINISTRATIVA

El proceso inspectivo no tiene limites para ejercer la tutela de derechos
fundamentales laborales. No existe ninguna norma que establezca que no se puede
resolver a nivel administrativo conflictos que recaen sobre derechos fundamentales.
Mas bien, el régimen que regula el sistema de inspeccion laboral contiene normas
que preceptiian la finalidad de velar por la ley y la Constitucion.

Asi pues, casi no habria materia sobre la que la autoridad administrativa de
trabajo y las direcciones y/o gerencias regionales de trabajo no puedan pronunciarse.

Hoy en dia, un trabajador si considera que se ha vulnerado en alguno de sus
derechos fundamentales tiene tres vias a las que pueda concurrir: (i) procesos de
amparo en los supuestos previstos por las normas y el Tribunal Constitucional;
(ii) juicios laborales ordinarios bajo el procedimiento de la Nueva Ley Procesal
del Trabajo; o (iii) inspeccion laboral.
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Temas, por ejemplo, como la hostilizacion de un trabajador por ser trasladado
injustificadamente, bajo la logica de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral (LPCL), exige, en primer lugar, enviar una carta al empleador solicitando
que cese la hostilidad otorgando seis dias y luego de dicho plazo, si no existe
ningin cambio en la conducta cuestionada del empleador, se podia optar por el
despido indirecto o demandar el cese de hostilidades. Es decir, estamos ante un
procedimiento previo interno y necesario (tanto que hay sentencias judiciales
que han desestimado demandas de cese de hostilidades cuando no se ha enviado
previamente el requerimiento al empleador) antes de acudir al proceso judicial.

En la actualidad, para atender un acto de hostilidad del empleador, el
trabajador afectado puede acudir directamente a la autoridad inspectiva de trabajo
a denunciar el acto de hostilidad y que se disponga la sancion y el cese de la
infraccion, de ser el caso.

En este tltimo caso, la autoridad administrativa no exige cumplir con la
comunicacion previa que exige la LPCL como requisito de procedencia del proceso
inspectivo.

En otras palabras, el Ministerio de Trabajo ha abierto una ventana para
supuestos que antes solo se pensaba que podian ser amparados en un proceso
judicial y ahora pueden ser atendidos de forma expeditiva por la autoridad
inspectiva de trabajo.

De otro lado, debe resaltarse como la inspeccion del trabajo toma muy
en cuenta los criterios del Tribunal Constitucional para sostener las actas y las
resoluciones de la autoridad administrativa de trabajo. Por ejemplo, el tema de
desnaturalizacion de contratos a plazo fijo es una de las materias principales
donde la autoridad inspectiva utiliza sentencias del aludido 6rgano de control
constitucional para sustentar sus criterios. Lo mismo ocurre con temas como
primacia de la realidad, libertad sindical u horario de trabajo.

Es importante precisar que la tutela de derechos laborales fundamentales en
sede administrativa, generalmente, es producto de actuaciones de parte (denuncias);
0, al menos esos son los casos mas interesantes como se indico con anterioridad.
No hay muchos casos donde el Ministerio de Trabajo haya iniciado procedimientos
inspectivos de tutela de derechos fundamentales de oficio, salvo en los casos de
derechos fundamentales reconocidos en la Declaracion de Derechos Fundamentales
la OIT, llamese trabajo infantil, trabajo forzoso, igualdad, entre otros que estén

190



Laborem N° 13

centrados en tal disposicion internacional de trabajo y, de pronto, en compromisos
del Tratado de Libre Comercio (TLC) con Estados Unidos.

Seguidamente, veremos cuatro temas que hemos seleccionado donde la
autoridad administrativa ha resuelto sobre derechos fundamentales.

1.  Seguridad y salud en el trabajo

La seguridad y salud en el trabajo es un tema sensible en la actualidad.
Tenemos una norma relativamente nueva que desarrolla el derecho fundamental
del trabajador a tener un ambiente de trabajo adecuado.

El Ministerio de Trabajo se encuentra llevando a cabo inspecciones
relacionadas con el adecuado ambiente de trabajo; sin embargo, se encuentran
pendientes dos aspectos que deberan implementarse para tener un sistema
inspectivo mas eficiente en la materia. Ya se aprecian varias resoluciones
interesantes del sistema inspectivo, pero relacionadas con temas esenciales
como deber de supervision, incumplimiento de formalidades, falta de comités de
seguridad y salud en el trabajo, etc.

El primero de ellos, sin duda, es el tema de equipo de soporte para pericias,
con la finalidad de constatar enfermedades profesionales o accidentes de trabajo.
Si bien es cierto que, el Ministerio de Trabajo cuenta con convenios de apoyo en
la materia con otras entidades, se trata de una falencia de la autoridad inspectiva de
trabajo que deberia ser cubierta como ente rector en la fiscalizacion de seguridad
y salud ocupacional.

Otra observacion es la mayor especializacion en el sustento de actas en
materia de seguridad ocupacional, lo que requerira que se implemente un grupo
de médicos ocupacionales que laboren para el sistema inspectivo de trabajo. El
problema es que en el Sector Privado a tales profesionales les pagan o cuatro veces
mas porque representa una especialidad muy requerida y escasa en la actualidad
araiz de la normativa sobre seguridad y salud en el trabajo.

Cabe precisar que escapa de la finalidad de esta presentacion pronunciarse
sobre el contenido en materia de seguridad y salud en el trabajo, en tanto dicha
tarea corresponde a la ciencia médica de seguridad y salud ocupacional, por lo que
los comentarios vertidos en los parrafos anteriores se han limitado al desarrollo
funcional de dicha tarea del Ministerio de Trabajo.
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2.  Contrataciéon a plazo fijo

Este es un tema donde, con mayor frecuencia, la autoridad administrativa
de trabajo recurre a criterios del Tribunal Constitucional. Ciertamente, no podria
dejar de hacerlo cuando ha sido el maximo intérprete de la Constitucion el que
ha desarrollado ampliamente los criterios de desnaturalizacion de los contratos
temporales sujetos a modalidad, resaltando entre su jurisprudencia aquella
sustentada en documentos (dado que los procesos de amparo son las vias que
se adoptan) sea por la indebida utilizacion de la modalidad o por la falta de
especificacion de la causa objetiva®.

La actuacion de la autoridad inspectiva en la desnaturalizacion de contratos
de trabajo temporales sujetos a modalidad es trascendental. Esto resulta logico ya
que de cada tres trabajadores que ingresan a la contratacion formal en el pais, dos
son plazo fijo. Asi pues, hay empresas donde se podria apreciar un alto uso de las
modalidades de contratacion temporales y corresponde a la autoridad administrativa
identificar si las modalidades de contratacion temporal son bien utilizadas o, por el
contrario, se han desnaturalizado y el trabajador afectado debe ser declarado como
contratado a plazo indefinido en proteccion a su derecho a la estabilidad laboral.

La autoridad inspectiva de trabajo tiene una larga lista de pronunciamientos
mediante los cuales ha reconocido la desnaturalizacion de contratos a plazo
fijo como también otros donde ha declarado que se cumplian los criterios de
contratacion temporal (aunque estos Gltimos no son muy difundidos dado que
concluyen en etapas inspectivas, en primera instancia y solo en algunos casos en
segunda instancia administrativa)” y ha determinado la condicion del trabajador
como estable antes de que venza el contrato temporal de trabajo. Y en caso venza
el contrato temporal, con el dictamen administrativo respectivo, el trabajador
afectado podra concurrir a la via judicial para exigir su reincorporacion laboral si
el empleador cuestiona la resolucion del Ministerio de Trabajo en sede judicial o
simplemente no acata la resolucion inspectiva.

Es importante resaltar en la desnaturalizacion de los contratos a plazo fijos
algunas conductas que vienen practicando los trabajadores, en muchos casos, a
proposito de sugerencias de abogados. Sucede que en vinculaciones temporales
de trabajo se recomienda a los trabajadores afiliarse a la organizacion sindical

(6) Cfr. STC Exp. N° 05399-2009-PA/TC y STC Exp. N° 03872-2010-PA/TC, respectivamente.

(7)  Cfr. Resoluciones N%. 891 y 1134-2010, 842-2008, 122-2011. En: TOYAMA MIYAGUSUKU,
Jorge y EGUIGUREN PRAELI, Augusto. “La jurisrpudencia...” Ob cit., pp. 90 y ss.
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poco antes del vencimiento del contrato a plazo fijo con la finalidad de que la
falta de renovacion sea calificada como un despido nulo al conocer el empleador
supuestamente de esta afiliacion. En este caso, tanto a nivel judicial como
administrativo, correspondera a la empleadora acreditar la conclusion de la causa
objetiva que justific la vinculacion transitoria de trabajo. Hubo casos donde se
ha resuelto por la validez de la contratacion temporal (el proceso termind en un
informe inspectivo) y otros donde se ha determinado que estamos ante un contrato
a plazo indeterminado (el proceso culminé con un acta de infraccion).

De ese modo, se puede observar que en oportunidades los trabajadores
contratados a plazo fijo disefian estrategias para alcanzar la contratacion a plazo
indeterminado. Este es uno de los casos mas interesantes donde normalmente la
autoridad administrativa de trabajo ha formulado dictimenes, sin dejar de resaltar
que mucho de ello se debe al apoyo que encuentra en las sentencias del Tribunal
Constitucional para reforzar su posicion al momento de detectar la ausencia de
una causa temporal de contratacion laboral.

Vinculado a este tema, corresponde también analizar ;cdmo las inspecciones
son usadas como elemento probatorio en juicios de amparo u ordinario laboral
para acreditar la desnaturalizacion del contrato a plazo fijo? Uno de los casos que
se presentan constantemente son, por ejemplo, aquellos en los que un trabajador
cuenta con un acta de infraccion que declara ilegal su contrato temporal de trabajo
y tal documento lo usa como prueba en el proceso judicial —bajo la Nueva Ley
Procesal de Trabajo— para pedir una medida cautelar de no innovar. Fundada la
medida cautelar de no innovar se ordena a la empresa que le renueve al trabajador
demandante el contrato a plazo fijo mientras se tramita el fondo de la controversia.

La respuesta judicial no es del todo uniforme. Como corresponde, se debe
analizar cada caso en particular y en ocasiones no se ha tomado en cuenta lo resuelto
por la inspeccion y se ha declarado que los contratos temporales son validos, en
otras la inicial opinion inspectiva fue anulada y se declard que los contratos eran
adecuados; y finalmente en otros procesos lo actuado en la inspeccion del trabajo
ha sido una de las pruebas utilizadas por el juez para declarar la invalidez de los
contratos temporales.

Asit, los trabajadores cuentan con nuevas estrategias orientadas a la proteccion
de sus derechos laborales y, en este caso en particular, al reconocimiento de una
relacion laboral a plazo indefinido. De ello, los empleadores tienen la obligacion
de cumplir fielmente los requisitos de forma y fondo que regula la legislacion para
el uso valido de los contratos temporales de trabajo sujetos a modalidad.
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Algunas de las referidas estrategias desarrolladas con anterioridad pueden
revisarse a continuacion:

Estrategias para acceder al reconocimiento de la contratacion a plazo
indefinido por la desnaturalizacién de la relacion a plazo fijo

[r—
Estrategia 1
T —
o
Estrategia 2

| —
O

Estrategia 3
S —

3. Tercerizacién de servicios

La tercerizacion de servicios es otro de los temas cardinales sobre los que
se ha pronunciado en varias oportunidades la autoridad administrativa de trabajo.

La autoridad administrativa de trabajo, para contribuir al disefio normativo
sobre la tercerizacion, ha establecido directivas orientadas a la identificacion de
procesos de descentralizacion productiva, asi como fijar elementos indiciarios que
permitan apreciar si hay procesos independientes, recursos propios de la terceriza-
dora, asi como si los trabajadores que participan en ella se sujetan a la direccion
de la empresa principal, debiendo asi constituir esta tltima la inica empleadora®.

La autonomia empresarial es uno de los elementos esenciales de la terceri-
zacion de servicios que con mayor frecuencia ha observado la autoridad adminis-
trativa de trabajo en sus pronunciamientos, que exigen que la empresa terceriza-
dora cuente con equipamiento y recursos suficientes que permita asumir que no se
trata de un simple simulacion para contratar solo mano de obra o, en su defecto,

(8) Setrata, en primer lugar, de la Directiva N° 002-2007-MTPE-2-11.4, Directiva Nacional para la
Ejecucién del Programa Nacional de Fiscalizacién en las Unidades de Produccién de las Empresas,
mediante la cual se establece un conjunto de lineamientos, politicas y medidas de inspeccion
orientadas a garantizar los derechos de los trabajadores que prestan sus servicios en unidades
de produccién. En otras palabras, la presente norma busca, entre otros aspectos, garantizar la
prohibicién de la simple provision de trabajadores. Adicionalmente, debera atenderse la Directiva
N°003-2007-MTPE-2-11.4., Lineamientos para la Obtencién de Informacién y Verificacién de
Empresas Contratistas y Subcontratistas en el Desarrollo de Inspecciones del Trabajo a Nivel
Nacional, que exige verificar, principalmente, si la tercerizacion de servicios cumple con los ele-
mentos y requisitos esenciales establecidos en el articulo 4 del Decreto Supremo N° 003-2002-TR
para su procedencia.
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evitar asumir la contratacion laboral de nuevo personal por parte de la supuesta
empresa principal.

Entre alguno de los tantos dictamenes que ha formulado sobre el tema la au-
toridad inspectiva de trabajo se encuentra el caso de una tercerizacion donde una
empresa de hidrocarburos encarg6 el transporte de productos de gas®, teniendo el
servicio como principal caracteristica que las unidades de transporte eran de pro-
piedad de la empresa principal. Atendiendo dicha situacion, la autoridad adminis-
trativa de trabajo inicialmente establecié que si una empresa se dedica al rubro de
transporte lo minimo con lo que deberia contar son con todos los medios para tal
efecto: vehiculos de transporte.

Sin embargo, al no contar la empresa contratista con la totalidad de tales
vehiculos para la autoridad laboral se habia acreditado un indicio de desnaturali-
zacion del proceso de tercerizacion, disponiéndose que los trabajadores de la su-
puesta empresa tercerizadora pasen a la planilla de la empresa principal'?. Esta
resolucion fue anulada por el Tribunal Constitucional, en tanto para este maximo
organo constitucional el proceso inspectivo no analizé adecuadamente todos los
elementos y rasgos de una tercerizacion.

En efecto, en la sentencia recaida en el Expediente N° 2698-AA/TC se anu-
16 el acta de infraccion y las dos resoluciones del proceso inspectivo antes comen-
tado. En este caso, el Tribunal consider6 que se afect6 el derecho al debido proce-
dimiento en tanto que no hubo una evaluacion de las pruebas ofrecidas por la em-
presa a nivel de inspeccién como dentro del procedimiento sancionador.

Ademas, sostiene el Tribunal que no hubo una debida motivacion de las re-
soluciones de sancion. Presume desnaturalizada la tercerizacion a pesar que las
personas identificadas no figuraban en la documentacion laboral exhibida por la
empresa y que la tercerizadora contaba con vehiculos propios. Finalmente, se in-
dico que la relacion entre ambas empresas era adecuada y no se afectaban las nor-
mas de tercerizacion.

(9) Caso resuelto a nivel administrativo mediante la Resolucién Divisional N° 217-2009-
MTPE/2/12.720 y confirmada por la Resolucién Directoral N° 085-2009-MTPE/2/12.7.

(10) Sibien en el caso planteado se trata de una empresa tercerizadora dedicada a cubrir el servicio de
transporte que no contaba con la totalidad de vehiculos de su propiedad, para la inspeccién del
trabajo deberia considerarse que si se hubiera celebrado un contrato de arrendamiento de tales
bienes entre la contratista y la empresa principal para que la primera pueda usarlos en el marco del
contrato de tercerizacion, corresponderia tomarse consideraciones adicionales para determinar
la validez del proceso de descentralizacién productiva como es que la tercerizadora asuma por
su cuenta y riesgo las incidencias y/o eventualidades sobre tales vehiculos: se encargue de asumir
el costo de la gasolina, el mantenimiento, la reparacién e incluso el depésito si fuera el caso. Sin
embargo, la inspeccién laboral no revisé todos los elementos e indicios de la tercerizacién y por
ello esta fiscalizacion fue anulada por el Tribunal Constitucional.
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De otro lado, indica el Tribunal que se hizo una interpretacion antojadiza
del articulo 4 del D.S. N° 003-2002-TR al considerar como elementos copulati-
vos a los recursos financieros, técnicos “o0”” materiales propios, de modo que si no
se cumple con uno de ellos, el contrato se desnaturalizaba.

En otro caso la autoridad administrativa de trabajo determind la desnatu-
ralizacion de la tercerizacion. En dicha oportunidad se establecio que la empre-
sa principal inspeccionada entregaba los bienes y activos necesarios que usaba la
contratista en el marco del contrato de tercerizacion (insumos, maquinarias y re-
paracion), por lo que se dispuso la incorporacion de los trabajadores que parti-
ciparon en la descentralizacion productiva a la planilla de la empresa principal.

Una de las inspecciones mas interesantes de la autoridad administrativa de
trabajo en materia de tercerizacion de servicio se llevo a cabo en una mina. Una
clinica conocida de Lima gan¢ la licitacion para operar la clinica en el campa-
mento minero. Todos los trabajadores de la clinica, sin duda, se encontraban en
su planilla. En los hechos, todos los trabajadores de la tercerizacion estaban su-
bordinados a la clinica; sin embargo, todos los equipos, instrumentos y recursos
materiales para el funcionamiento del centro médico y atencion de los pacientes
no eran de propiedad de la clinica. Ante tal escenario, la autoridad administrativa
ordeno la inclusion de los trabajadores que participaron de la tercerizacion en la
planilla de la mina. Este proceso, sin embargo, termin6 con una resolucion judi-
cial que declaré nulo el proceso inspectivo.

En general, el proceso inspectivo suele resultar muy célere como para co-
nocer una tercerizacion. Tal vez sea mas adecuado que estos procesos se analicen
con mas cautela, en el maximo plazo posible, con un mayor equipo inspectivo,
revisando con profundidad todas las pruebas recabadas, visitando cada uno de los
lugares inspeccionados, revisando el perfil de la empresa tercerizadora, aprecian-
do todos los requisitos de la tercerizacion asi como la mayor cantidad de rasgos o
caracteristicas de una subcontratacion adecuada, etc.

4.  Esquirolaje como vulneracién al derecho de huelga

El esquirolaje representa una conducta del empleador que puede vulnerar
la libertad sindical mediante el reemplazo de trabajadores en huelga"). Para san-
cionar tal conducta antisindical del empleador, el régimen de inspeccion laboral

(11) El término esquirolaje proviene de un pueblo de Catalufia llamado Esquirol, al cual en el siglo
pasado las empresas espafiolas que se encontraban en huelga concurrian para contratar trabaja-
dores.
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la ha calificado como una infracciéon muy grave en materia de relaciones colecti-
vas de trabajo segtn el siguiente supuesto normativo:

“La realizacion de actos que impidan el libre ejercicio del derecho
de huelga, como la sustitucion de trabajadores en huelga, bajo con-
tratacion directa a través de contratos indeterminados o sujetos a
modalidad, o bajo contratacion indirecta, a través de intermediacion
laboral o contratacion y subcontrataciéon de obras o servicios, y el
retiro de bienes de la empresa sin autorizacion de la Autoridad Ad-
ministrativa de Trabajo!?”.

De esa manera, el espiritu de dicha norma reglamentaria esta orientado a
prohibir que las empresas vulneren el derecho a la huelga con el reemplazo de tra-
bajadores huelguistas mediante la contratacion directa de trabajadores a través de
services o contratistas. Cabe precisar que la referida disposicion no ha incorpora-
do como parte del supuesto de infraccidon —expresamente al menos— el hecho de
reorganizar las labores de los trabajadores que no acataron la huelga para cubrir
los puestos de quienes si lo hicieron.

Uno de los primeros casos donde se aplico tal supuesto de infraccion labo-
ral fue una empresa de consumo masivo. Esta organizacion sufrio una de las huel-
gas mas largas en los ultimos afios (mas de cuarenta dias de huelga) y con la fi-
nalidad de atender dicha situacion reemplazo a sus trabajadores huelguistas con
trabajadores que decidieron continuar laborando, pero ademas también contrato
nuevos trabajadores. En el proceso de inspeccion laboral se declard que la con-
tratacion del Gltimo grupo de trabajadores (nuevos colaboradores) constituyd un
acto que impidio el libre ejercicio del derecho de huelga y, en consecuencia, fue
calificado como esquirolaje. Se tratd de un caso de infraccion laboral por incurrir
en esquirolaje externo. No se sanciond por la reorganizacion interna con personal
propio que no acato la huelga.

No obstante, a fines del afio 2011, la inspeccion del trabajo (mediante una
directiva interna) establecié que el esquirolaje también se configuraba cuando se
trataba de trabajadores no huelguistas que eran reorganizados para cubrir las ac-
tividades de los trabajadores que si acatan una paralizacion, en cuanto dicha me-
dida también representa una vulneracion a la libertad sindical®.

(12) Articulo 25, numeral 25.9, del Reglamento de la Ley General de Inspeccién Laboral, aprobado
por Decreto Supremo N° 019-2006-TR.

(13) Especificamente, la Direccién General de Inspeccion del Trabajo ha establecido sobre el esqui-
rolaje interno lo siguiente (Considerando 6 del Oficio Circular N° 059-2011-MTPE/2/16 del 07
de octubre de 2011):
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Por ejemplo, si un jefe de una planta industrial reemplaza a un técnico para
manejar una maquina o si reorganiza la actividad de los trabajadores no huelguis-
tas para reemplazar posiciones de personas que acatan la huelga, tales conductas
serian calificadas como esquirolaje por la autoridad administrativa de trabajo en
cuanto se atentaria contra la libertad sindical.

En la actualidad, hay algunos empleadores que han sido sancionados por la
autoridad inspectiva de trabajo por incurrir en infracciones laborales por realizar
esquirolaje interno, lo cual resulta bastante curioso cuando dicha sancién no en-
cuentra un desarrollo expreso en el régimen de fiscalizacion, es decir, se carece-
ria de una tipicidad normativa para sancionar a un empleador tal como es posible
apreciar del siguiente grafico:

éla tipicidad?

|

Ninguna norma juridica La doctrina vy jurisprudencia Los convenios y los
prohibe ni sanciona nacionales (Poder Judicial ¥ organos de control de la
expresamente la Tribunal Constitucional) oI1T tampoco han
reasignacion de funciones tampoco la califican como una sancionado la reasignacion
durante la huelga. conducta antisindical. El de funciones durante la

Tesquirolaje  interno” es una huelga.

categoria ajena a nuestro

ordenamiento.

La falta de tipicidad es uno de los principales cuestionamientos a la posi-
cion asumida por el Ministerio de Trabajo sobre el esquirolaje interno, no obstan-
te, no seria el unico. También podrian sumarse la vulneracion del derecho al tra-
bajo de los no huelguistas (es decir, del derecho a continuar trabajo como confi-
guracion negativa del derecho de huelga) y, asimismo, de la libertad de empresa
del empleador; en ese ultimo caso, teniendo en cuenta que con la prohibicion del

“(...), se entiende que la infraccién relacionada con la realizacion de actos que impidan el libre
ejercicio del derecho de huelga (prevista en el articulo 25.9 del Reglamento de la Ley General de
Inspeccién del Trabajo), comprenden también el caso en que el empleador efectué movilizaciones
internas de su propio personal para ejecutar las labores de los trabajadores en huelga y, en general,
cualquier otro comportamiento del mismo que esté destinado a restarle la efectividad a la medida
en mencion, afectando asf el cardcter reciprocos de las privaciones y del dafio econémico para
las partes en conflicto en el curso de una huelga”.
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esquirolaje interno no se podrian cubrir las actividades que suponen trabajos en
equipo, perjudicando de esa manera la continuidad de la actividad empresarial.

Ahora, ;qué dice la inspeccion del trabajo para afirmar que la sancion del
esquirolaje interno es valida? Existe un pronunciamiento de la autoridad admi-
nistrativa en segunda instancia donde se sefiala que la libertad sindical colecti-
va es mas relevante que la libertad individual del no huelguista. En otras pala-
bras, la conclusion de la autoridad administrativa de trabajo supone que el de-
recho de huelga es un derecho que debe ser preferido frente al derecho indivi-
dual del no huelguista a trabajar. Esta posicion se sustentd en una opinion del
Comité de Libertad Sindical de la OIT en el que se establece que el esquirola-
je interno esta prohibido.

Al respecto, hay otra discusion sobre el valor juridico que tiene las opi-
niones del Comité de Libertad Sindical. El Tribunal Constitucional ha estable-
cido que son soft law, en otras palabras, se tratan de derechos suaves; repre-
sentan instrumentos de referencia a tener en cuenta'?. No obstante, el Minis-
terio de Trabajo se apoya en las decisiones del aludido Comité como si se tra-
taran de normas internacionales de acuerdo a la Cuarta Disposicion Final de
la Constitucion.

Es una interpretacion respetable de la autoridad administrativa de trabajo,
pero que no compartimos; sin embargo, debe tomarse en cuenta que con base en
el referido dictamen del Tribunal Constitucional que ha calificado las opiniones
de la OIT como una fuente referencial (soft law), la incorporacion del esquirola-
je interno como infraccion laboral en el régimen de fiscalizacion del trabajo ca-
receria de tipicidad.

En resumen, al representar la huelga una paralizacion de los trabajado-
res, su esencial finalidad es la afectacion econémica y/o productiva de las em-
presas o entidades empleadoras; de acuerdo a ello, la interpretacion que le vie-
ne dando la autoridad inspectiva al esquirolaje como infraccion laboral se sus-
tentaria en el contenido esencial del aludido derecho colectivo. Por ello, si una
empresa se encuentra en huelga y para no detener la produccion contrata nue-
vos trabajadores, reorganiza actividades o terceriza sus servicios, se configura-
ria un acto de esquirolaje.

(14) Cfr. STC Exp. 0006-2007-AI/TC, f.j. 21.
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V. LIMITACIONES DEL PROCESO INSPECTIVO COMO
INSTRUMENTO DE PROTECCION DE DERECHOS FUN-
DAMENTALES LABORALES

1.  Limitaciones operativas

El presupuesto y la poca cantidad de inspectores son las principales
limitaciones para el adecuado desarrollo del sistema inspectivo de trabajo. Ojala
que con la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral - Sunafil, se mejore
considerablemente dicha deficiencia.

Segun recomendaciones de la OIT, en las economias desarrolladas, por
cada diez mil trabajadores el sistema inspectivo deberia contar con un inspector,
mientras que en las economias en transicion deberia ser un inspector por cada
veinte mil trabajadores, y en los paises menos desarrollados, un inspector por cada
cuarenta mil trabajadores.

Hoy en dia, el Peru tiene un inspector por alrededor de treinta y siete mil
trabajadores, lo cual indica mucho de las falencias de nuestro sistema de inspeccion
laboral y, al mismo tiempo, de la economia nacional.

2. Limitaciones funcionales

Para identificar las limitaciones funcionales de la inspeccion administrativa
laboral es indispensable realizar una comparacion con los procesos judiciales
en materia sociolaboral como mecanismo de proteccion de tutela de derechos
fundamentales; a partir de dicha informacién un trabajador podra determinar si
conviene acudir a un proceso judicial o iniciar una inspeccion a nivel administrativo.

. Tiempo

La inspeccion laboral toma treinta dias durante la etapa de investi-
gacion, mientras que la etapa del procedimiento sancionador apro-
ximadamente entre tres a seis meses, dependiendo del margen de
cuestionamientos que puedan formularse. Por su parte, los procesos
judiciales sociolaborales al amparo de la Nueva Ley Procesal del
Trabajo toman entre nueve a veinticuatro meses. Por ejemplo, en
Chiclayo esta colapsado el nuevo sistema procesal de trabajo, mien-
tras que en Lima se estima que los procesos toman nueve meses en
promedio.
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Alcance de las facultades

Otra distincion marcada es la materia sobre las que se pueden pro-
nunciar la autoridad administrativa de trabajo y el Poder Judicial.
Las facultades inspectivas son amplias, no obstante, no se le ha re-
conocido la posibilidad de que pueda dictar 6rdenes de reposicion
laboral, como si la tiene la jurisdiccion laboral.

La autoridad administrativa de trabajo ordena que se deje sin efecto la
conducta y/o accion que vulnera el derecho fundamental y se repongan
las condiciones al estado anterior a la vulneracion; se cuida bastante de
no utilizar la palabra reposicion. Por ejemplo, en el caso de una enti-
dad financiera se ordeno el cese de los actos antisindicales que tenian
como real finalidad la reposicion. Ello se sustenta a partir de la norma
de inspeccion que establece que la autoridad inspectiva de trabajo tiene
competencia para evitar cualquier afectacion a la libertad sindical; sin
embargo, la palabra reposicion no ha sido usada.

Costo

En la inspeccion laboral no se requiere abogado, mientras que en
el proceso judicial se debe concurrir mediante el patrocinio de uno,
salvo cuando de acuerdo al monto de la pretension, sea posible uti-
lizar los formatos de demanda sin la necesidad de que sean suscritos
por un abogado.

Sorpresa
La sorpresa también es uno de los aspectos mas trascendentales de la
inspeccion, lo que no es propio de un juicio, con la excepcion de la me-

dida cautelar que también tiene un caracter similar de desconocimiento.

La sorpresa de la inspeccion implica poder reunir informacion justo
en el momento en que la empresa esta con la mayor indefension o la
mayor cantidad de pruebas a favor del trabajador.

Carga de la prueba (investigacion)

La carga de la investigacion en la inspeccion laboral recae en el
inspector, mientras que en el proceso laboral en el empleador y el
trabajador, seglin corresponda.
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. Capacidad de ejecucion

La inspeccion no tiene capacidad de ejecucion. La autoridad admi-
nistrativa de trabajo solo puede ejecutar la multa. Por su parte, la
jurisdiccion tiene la facultad de reconocer derechos y exigirlos me-
diante requerimientos coercitivos y coactivos.

. Inicio

Los procesos judiciales son de parte, mientras que la actuacion ins-
pectiva se inicia mediante una orden de la autoridad administrativa
competente (de oficio).

En el procedimiento inspectivo, aun cuando, en oportunidades, la par-
te interesada es la que denuncia, la autoridad administrativa de trabajo
puede denegarla. Si admite a tramite la denuncia, se trata de una causa
exclusivamente entre el Estado y el empleador denunciado (bilateral).
Cada parte actua en representacion de sus intereses: la primera en res-
guardar el cumplimiento del ordenamiento sociolaboral, y la segunda
por acreditar el cumplimiento de sus obligaciones.

VI. DERECHOS FUNDAMENTALES DEL EMPLEADOR EN PROCESO
INSPECTIVO

Hasta aqui nos hemos enfocado en los derechos fundamentales de los traba-
jadores durante el desarrollo del procedimiento inspectivo; no obstante, debemos
considerar que el empleador también tiene derechos fundamentales entre los que
se encuentra, principalmente, el debido procedimiento administrativo.

El Estado tiene el deber de fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones
sociolaborales, pero también le corresponde observar el debido proceso adminis-
trativo que se sustenta no solo en preceptos orientados a proteger al trabajador
sino también a la empresa fiscalizada: el derecho del empleador de exigir su pre-
suncion de inocencia, el derecho a exigir la debida motivacion de los pronuncia-
mientos de la administracion, el derecho a exigir el respeto al procedimiento al 6r-
gano competente, el derecho al acceso a la informacion, entre otros.

Uno de los temas claves sobre el proceso de inspeccion es la presuncion de
inocencia. Este precepto constitucional, si se traslada a la actuacidn inspectiva,
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implica que por mas antecedentes negativos que tengan un empleador se le con-
siderara inocente hasta que no se acredite la comision de una infraccion socio la-
boral de su parte.

Sin duda alguna, el acta de infraccion constituye el principal medio proba-
torio que sustenta el procedimiento administrativo sancionador, mas atin cuando
la legislacion ha dotado a dicho documento publico de una presuncion respecto de
los hechos sefialados por el inspector, sin perjuicio de las pruebas que en defensa
de sus respectivos derechos puedan aportar los interesados. A ello debera agregarse
que el caracter probatorio del acta de infraccion sociolaboral levantada por el ins-
pector trascendera al proceso judicial, sirviendo también a ese nivel como medio
probatorio en tanto cumpla con los requisitos y/o condiciones correspondientes!.

Ahora, ;el acta de infraccion califica como acto administrativo? La doctri-
na no se ha puesto de acuerdo sobre su naturaleza. Algunos sostienen que el acta
de infraccion es un acto administrativo en tanto hay un descargo y produce efec-
tos en el administrado!'?; por el contrario, otros consideran que no lo es en cuan-
to no representa un acto dentro de un procedimiento.

El Tribunal Constitucional ha formulado un importante dictamen jurispru-
dencial en el cual establece el contenido legal y constitucional esencial de un acta
inspectiva para que sustente validamente un procedimiento sancionador!'”.

Asi, dicho colegiado establece que las actas de infraccion de la inspeccion no se
tratan meramente de documentos que contengan una narracion o descripcion de
los hechos contados in situ por parte de los inspectores laborales, sino a raiz de
tales hechos y de la aplicacion concreta de la norma supuestamente afectada se

(15) Debe considerarse que el acta de infraccién no serd el inico medio probatorio que podra devenir
del procedimiento inspectivo. De acuerdo al articulo 16 de la LGIT, el mismo valor y fuerza
probatoria tendrdn los hechos comprobados por la inspeccién del trabajo que se reflejen en los
informes asi como en los documentos en que se formalice las medidas inspectiva que se adopten
sin perjuicio de que no representen una acta de infraccién que dé origen a un procedimiento
sancionador.

(16) Recientemente, en uno de los votos en discordia de la sentencia del Tribunal Constitucional

recaida en el Exp. N° 03647-2010-PA/TC, un magistrado califico el acta de infraccién como
un acto administrativo para sostener que su validez subsiste hasta que no se declare su nulidad
conforme lo establecido en el articulo 9 de la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Tal referencia corresponde al voto singular de los magistrados Calle Hayen y Eto Cruz:
“(...), es oportuno sefialar que el articulo 9 de la Ley N© 27444 establece que “Todo acto ad-
ministrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad
administrativa o jurisdiccional, segin corresponda”. Por tanto, dado que no se ha declarado la
nulidad del Acta de Infraccién referida a los hechos en ella constatados, estos deben presumirse
como ciertos. Es por ello que, tratdndose solo de cuestiones formales que vienen siendo cuestio-
nadas la referida Acta de Infraccién, el resultado final del proceso contencioso administrativo
no tiene por qué afectar la decision del presente caso”.

(17) Cfr. STC Exp. N° 02698-2012-AA/TC, f. j. 16.
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configure la infraccion y se propone la sancion. A su vez agrega que las resolucio-
nes de las distintas instancias administrativas se sujetan a la debida motivacion,
asi como a la ponderacion de todas las pruebas aportadas.

En particular, respecto a las Actas de Infraccion en si, el Tribunal Constitu-
cional, en la sentencia recaida sobre el Expediente N° 1748-2008, afirma la nece-
sidad de que estas se encuentren motivadas, determinando que:

“Las Actas de Infraccion no contienen meramente una narra-
cion o descripcion de los hechos constatados in situ por parte
de los inspectores laborales, sino que, a raiz de tales hechos y de
la aplicacion concreta de la norma juridica socio laboral que se han
considerado afectadas es que califican la supuesta conducta inde-
bida u omisiva por parte del inspeccionado y de esa manera es que
proponen la sancion que corresponda; todo lo cual importa un tra-
bajo mental de razonamiento juridico” (énfasis nuestro).

De esa manera, el debido procedimiento administrativo (especificamente
de los empleadores fiscalizados, si asumimos la tesis bilateral del procedimiento
inspectivo sancionador), estd orientado a respetar las diversas garantias que ins-
piran una tutela efectiva dentro de términos de razonabilidad y proporcionalidad
que eliminen actuaciones arbitrarias de la administracion inspectiva de trabajo.
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EL NUEVO PROCESO LABORAL PERUANO DENTRO
DEL SISTEMA DE MECANISMOS DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS LABORALES®"

PAUL PAREDES PALACIOS®

El 15 de enero de 2010 fue publicada en el diario oficial £/ Peruano la Ley
N° 29497, Nueva Ley Procesal de Trabajo, norma que se ha ofrecido como un
cambio sustancial en la manera de hacer justicia en materia laboral. Habiendo pa-
sado mas de dos afios desde tal hecho, periodo en el cual este cuerpo normativo
entrd en vigencia en diferentes distritos judiciales del Pera®, cabe preguntarse si
esta promesa de reforma ha tenido éxito.

El proposito del presente articulo es determinar si esto que se ha buscado
mediante la variacion del cuerpo normativo adjetivo se ha concretado. Para ello
realizaremos un analisis de los principios y valores en torno al Derecho Procesal
del Trabajo, en especial vinculado con la Nueva Ley Procesal de Trabajo. Esto ser-
vira como marco tedrico para poder comprender el sistema de tutela jurisdiccional
en materia laboral desde la perspectiva que se ha intentado plantear.

(1)  Advertencia: Esta es una transcripcion de la clase dictada el 20 de junio de 2013 en el Curso
Internacional de Estudios Avanzados en Derecho Social.

(2) Pontificia Universidad Catélica del Pert. Magister en Politica Jurisdiccional. Profesor de Derecho
Procesal del Trabajo en la Pontificia Universidad Catélica del Perd y ESAN.

(3) La Ley entr6 en vigencia de manera paulatina en los distritos judiciales de Tacna (15 de julio
de 2010), Cadiete (16 de agosto de 2010), La Libertad (1 de setiembre del 2010), Arequipa (1
de octubre de 2010), Lambayeque (2 de noviembre de 2010), Cusco (1 de diciembre de 2010),
Moquegua (1 de julio del 2011), Ica (8 de julio de 2011), Junin (15 de julio de 2011), Santa (22
de julio de 2011), Cajamarca (26 de julio de 2011), Lima Sur (2 de julio de 2012), Lima Norte (3
de setiembre de 2012) y Callao (1 de octubre de 2012), Lima (5 de noviembre de 2012).
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L LAS RAZONES DE LA REFORMA LABORAL

Se ha planteado una reforma de la justicia laboral y cabe preguntarse sobre
las razones que fundamentan el impulso de tal cambio. La primera idea que salta
a la vista es una razén de ineficiencia que podria estar vinculada a varios elemen-
tos, algunos de los cuales analizaremos a continuacion.

1. El retardo

Un elemento cominmente citado es el relativo al retardo. Sobre este tema
corresponde cuestionarse si el retardo puede acaso ser responsabilidad de la ley,
y, en consecuencia, habria que cambiarla para que el proceso sea mas rapido. En
principio, no. Eventualmente si puede haber un problema del disefio del proceso
que contribuye al retardo. Qué duda cabe que en un proceso de instancia tnica la
justicia recibida seria mas pronta que en un proceso con muchas etapas, con mu-
chas partes, con muchos elementos. El diseflo es un asunto importante, pero que
no tiene incidencia directa en la oportunidad en la que se recibe la decision, que
es precisamente lo que preocupa.

Hay una suerte de preocupacion en el tema de retardo de la justicia laboral;
siempre habra un interés en obtener una justicia pronta, pues tal vez no hay ma-
yor expresion de justicia que recibir una decision oportuna. Sin embargo, ;qué es
oportuno? Porque la reforma de la justicia laboral se hace un tanto a ciegas en el
sentido afrontar el retardo. ; Conocemos de estadisticas o conocemos de informa-
cion cierta sobre la duracion de los procesos laborales antes de la reforma? No,
lo que conocemos es lo que eventualmente cada uno de nosotros puede sospechar
desde su experiencia personal y la de sus allegados, pero no ha existido un estu-
dio sobre la duracion de los procesos a nivel nacional. Pese a ello, la preocupacion
por una justicia pronta siempre va estar presente. El tiempo que la reforma ofre-
ci6 para resolver los problemas laborales es de seis meses. Sin embargo, en algu-
nos distritos judiciales, si hoy dia uno presenta una demanda la audiencia sera fi-
jada dentro de mas de seis meses.

Siempre el retardo es una preocupacion universal y siempre en el futurose
puede implementar una nueva reforma para hacer el proceso mas rapido atun. No-
tese, por ejemplo, que el estdndar de justicia pronta que se buscd instaurar con la
Nueva Ley Procesal de Trabajo fue de seis meses, mientras en Chile el proceso
en todas sus instancias dura cincuenta y seis dias.

De esto se aprecia una primera reflexion en torno a la reforma de la jus-
ticia laboral que se ha pretendido plantear a través de la Nueva Ley Procesal de
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Trabajo: el problema de la justicia laboral no esta en la ley o, en todo caso, no esta
alli el problema principal.

2. Los jueces

Algunos podrian considerar que los jueces en general constituyen el pro-
blema principal, pero de forma mas concreta, mas que los jueces, tal vez la expre-
sidn correcta sea “la manera de hacer justicia”.

Cuando se habla de la manera de hacer justicia se hace referencia varios
puntos, dentro de los cuales cabe resaltar por lo menos dos: i) la manera en como
se lee el derecho, es decir, como se interpreta y se aplica el derecho; y ii) la ma-
nera como se aborda el tema féctico, el asunto probatorio.

Sin duda, la labor del juez es sumamente relevante, tal vez la mas importan-
te, para la obtencion de una real justicia laboral. Sin embargo, seria irresponsable
de nuestra parte sefialar que el problema de la justicia es un problema de los jueces.

Se podria también responsabilizar del problema a los administradores, es
decir, a los que distribuyen las cargas, a los que distribuyen el nimero de juzga-
dos, las competencias, generando que eventualmente en algunas zonas con una
poblacién muy alta haya dos o tres juzgados cuando tal vez deberian tener ocho.
Pero, esta seria una vision sesgada del problema. Los abogados también somos
responsables del problema de la justicia laboral.

En efecto, no existe un inico actor responsable, pues cada una de las per-
sonas que participan en el proceso de obtencidn de justicia —y no solo los jueces—
tiene un rol importante para el logro de esta meta.

Reiteramos, es que el problema que origina la reforma de la justicia labo-
ral no se soluciona cambiando la ley. Pensar que porque tenemos una Nueva Ley
Procesal de Trabajo hemos solucionado el tema de la justicia es ingenuo. La ley
es un componente, si, sin duda en ella se plantea el disefio de proceso, pero no es
el unico componente, ni tampoco el mas importante.

Para conseguir una sustancial reforma de la justicia laboral es necesario
analizar la actuacion de los jueces y de los demas usuarios. Cuando decimos los
usuarios nos referimos fundamentalmente a los abogados, quienes son los profe-
sionales del derecho, los que eventualmente conocen como se plantean los temas,
cuales son los derechos, etcétera.

En este sentido, identificamos basicamente tres componentes que considera-
mos necesarios para una real reforma de la justicia laboral: i) el disefio (la ley); ii)
la formacién y capacitacion de jueces y usuarios; y iii) la infraestructura, locales,
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sistemas informaticos, presupuesto. Pero también habria que agregar un cuarto
componente: el seguimiento de la reforma. Este es un componente que puede me-
dir esas otras variables para que cada cierto tiempo se pueda advertir, tomar noti-
cia de si ese esfuerzo de la reforma se estd cumpliendo o no. Sin embargo, curio-
samente en el tema de seguimiento estamos en casi nada.

II. COMPONENTES DE UNA REAL REFORMA DE JUSTICIA: EL
ACCESO A LA JUSTICIA

Por lo menos se identifican claramente cuatro temas en los que trabajar
para llegar a una real reforma de la justicia laboral. Lo mas facil de hacer es, sin
duda, la ley, la cual tiene que ver con el diseflo. Ahora bien, corresponde pregun-
tarse /qué grandes elementos incorpora?; ;qué caracteristicas tiene ese disefio?

El primer componente es estructurar la ley a partir de la oralidad, materia
muy comentada por la doctrina nacional®. Un segundo componente es, desde el
discurso oficial, el uso intensivo de la tecnologia. En efecto, lo que hoy en dia nos
permite que se grabe audio y video esta regulado en la ley. En la actualidad, so-
bre este componente hay temas pendientes a cargo del Ministerio de Trabajo, de
entre los cuales se destacan el sistema de jurisprudencia, el sistema del calculo de
beneficios sociales y la revision de informacion de planillas electronicas, las cua-
les se planea formen parte de un conjunto de herramientas puestas a disposicion
del ciudadano y de los jueces para resolver los conflictos de forma mas expediti-
va. Pero hay un tercer componente que merece una mencion especial, pues es aun
mas importante que los puntos anteriores: la idea de acceso a la justicia.

(A qué refiere la idea de acceso a la justicia? Cuando nos proponemos ha-
cer una reforma de la justicia corresponde preguntarse; ;a favor de quién se hara
esa reforma? En un pais donde casi el 70 % de las relaciones laborales son rela-
ciones en negro, es decir, relaciones donde no hay contrato de trabajo o donde
los trabajadores no estan registrados en planilla. La justicia laboral también tie-
ne que ser para ellos.

(4) Nuestra posicién sobre el tema puede encontrarse en el articulo “La oralidad en el nuevo proceso
laboral peruano y el acceso a la justicia (al sistema juridico laboral”. En: Proceso y Constitucion.
ARA Editores, 2011.
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El objetivo de la reforma no esté en tener locales mas bonitos o en que aho-
ra se filme. No cabe duda que esto constituya un avance, pero de ningin modo
puede considerarse como objetivo.

La finalidad es que mas ciudadanos accedan a sus derechos y eso, desde la
concepcion de Mauro Capelletti, la idea de que mas ciudadanos accedan al sistema
juridico es la idea de acceso a la justicia. En efecto, como sefiala el referido autor:

“(...) el derecho procesal no es un fin en si mismo, sino el instru-
mento para el fin de la tutela del derecho sustancial, publico y priva-
do; esta, en suma, por decirlo asi al servicio del derecho sustancial,
del cual tiende a garantizar la efectividad, o sea, la observancia, y,
para el caso de inobservancia, la reintegracion”®,

En el mismo sentido se manifiesta Giovanni Priori cuando sefiala lo siguiente:

“El proceso debe ser un medio que sirva para que la sociedad sea
cada vez mejor, y no uno que sirva para ayudar a que seamos una
cada vez mas injusta y peor sociedad. El proceso es el que debe
adaptarse a la sociedad, y no la sociedad al proceso. Por ello debe
reivindicarse el hecho que el proceso esta al servicios de los hom-
bres y de la satisfaccion de sus necesidades y no al revés™©.

De esta forma, teniendo a la vista que el proceso constituye un instrumento
para efectivizar los derechos fundamentales, el disefio constituye una idea podero-
sa, la idea de lo que se esta disefiando es un vehiculo para lograr el reto de que la
mayor cantidad de trabajadores, de ciudadanos, accedan a sus derechos laborales.

En efecto, si bien la ley no remplaza la labor del juez, pues no interpreta
ni aplica derecho, con la Nueva Ley Procesal de Trabajo se busca por lo menos
brindar la herramienta que permita que mas trabajadores accedan a sus derechos.
Desde nuestra perspectiva, esto, junto con la oralidad, si implica una reforma en
la concepcion de la justicia y esa reforma de la justicia necesita ser trasladada a
los usuarios del sistema juridico: los jueces, los abogados y las partes.

(5) CAPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologia, sociedad. Ediciones Juridicas Europa América, Buenos
Aires, 1974. p. §.

(6) PRIORIPOSADA, Giovanni. “La efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas mate-
riales: hacia una necesaria reivindicacion de los fines del proceso”. En: Ius et veritas. Afio XIII.
Nuamero 26, pp. 273 y 274.
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III.  PRINCIPIOS QUE INSPIRAN EL DERECHO PROCESAL LABORAL

Como acabamos de sefialar, la oralidad y el acceso a la justicia terminan sig-
nificando un cambio en la concepcién de la manera de hacer justicia. Para enten-
der esto cabe que nos formulemos las siguientes preguntas: ;cuales son los prin-
cipios del Derecho Procesal del Trabajo?; ;cuales son las ideas que animan el De-
recho Procesal del Trabajo?

1.  Principios del Derecho Procesal del Trabajo vs. Principios del Derecho
sustantivo

En el Derecho Procesal del Trabajo hay muchos principios como la con-
centracion, celeridad, inmediacion, veracidad, publicidad, etc., frente a otros prin-
cipios de orden sustantivo como el in dubio pro operario, el principio de irrenun-
ciabilidad, el principio de continuidad, etc. Ahora bien, es necesario reflexionar
si los principios sustantivos, por calificarlos de algin modo, son también princi-
pios que puedan inspirar el Derecho Procesal Laboral.

Existe una posicion tal vez mayoritaria en sefalar que el in dubio pro ope-
rario, el principio de irrenunciabilidad, el principio de continuidad, son princi-
pios del Derecho sustantivo del Derecho Laboral que evidentemente cualquier
operador tiene que aplicarlos. La pregunta que corresponde responder es si esas
ideas directrices le pueden dar cuerpo y sentido al Derecho Procesal del Trabajo.

Para responder esto analicemos qué ocurriria si en la mecanica procesal la-
boral aplicamos el in dubio pro operario, por ejemplo. Imaginemos que la norma
procesal no precise si los dias que uno tiene para apelar son habiles o calendario.
Si quien apela es el demandante trabajador, ;cémo deberiamos interpretarlo? Si el
que apela es el empleador, ;tendriamos que aplicar el in dubio pro operario o no?

La aplicacion de este principio implica que en caso de duda sobre la conse-
cuencia normativa, debe escogerse la mas favorable al trabajador. Entonces, si te-
nemos la regla que dice “cinco dias para apelar”, pero esta no dice si son habiles
o calendario ;como tendriamos que interpretarla, habiles o calendario? Si se in-
terpretase a favor del trabajador la consecuencia dependeria de quién es el sujeto
que apela: si apela el trabajador (o extrabajador) serian dias habiles (pues ello le
es mas favorable que si fuesen dias calendario), pero si quien apela fuese el em-
pleador (o exempleador) serian dias calendario (porque ello le es mas favorable
al trabajador). Esto es un sinsentido desde el punto de vista procesal.

Enlalogica del proceso no forman parte del juego los principios sustantivos
del trabajo porque estos estan pensados para la aplicacion o goce de los derechos
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laborales. Esos estan pensados en como se interpreta los derechos sustantivos, por
ejemplo, la jornada, las vacaciones, la estabilidad laboral, pero no en como se in-
terpretan las instituciones procesales: los medios impugnatorios, las nulidades, la
competencia, por ejemplo.

2.  Principios del Derecho Procesal del Trabajo o principios del Derecho
Procesal

Una segunda reflexidon gira en torno o determinar si la lista sefialada en el
articulo I del Titulo Preliminar” de la Nueva Ley Procesal de Trabajo es una lis-
ta propia, exclusiva del Derecho Procesal del Trabajo.

Hoy dia dificilmente podria estructurarse un proceso separado de algunos o
todos esos principios. Ciertamente tenemos algunos procesos como, por ejemplo,
el proceso de amparo, el cual es escrito y por ello no hay inmediacion. Sin embar-
go, en general, si pensamos en el proceso penal, el proceso de familia, el proce-
so civil, encontraremos en la l6gica de estos procesos inmediacion, oralidad, con-
centracion, celeridad, economia procesal y veracidad.

Entonces, cabe realizar la siguiente pregunta: ;por qué se dice que “esos”
son “los” principios del proceso laboral si también estan presentes en otro tipo de
procesos? Sin duda, esos principios también operan en el proceso laboral, pero la
cuestion es saber por qué los denominamos como principios del Derecho Proce-
sal Laboral, si también inspiran otros derechos procesales.

Una posible respuesta a esta interrogante seria “porque asi lo dice la Nueva
Ley Procesal del Trabajo”. Esta idea supone afirmar que “en tanto estan en la ley,
entonces son principios que pasan a inspirar automaticamente el Derecho Proce-
sal de Trabajo”. No compartimos esta explicacion.

Otra posible razén es una de orden histérico. No hay que perder de vis-
ta que todas las variantes del proceso pertenecen, desde sus origenes, a una cate-
goria mas genérica: la del Derecho Procesal o teoria general del proceso o, des-
de otro punto de vista, del derecho jurisdiccional. Veamos esta explicacion desde
una perspectiva histdrica.

(7)  “Articulo I.- Principios del proceso laboral
El proceso laboral se inspira, entre otros, en los principios de inmediacién, oralidad, concentra-
cion, celeridad, economia procesal y veracidad.”
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IV.  DEL PROCESO ESCRITO AL PROCESO ORAL

1.  Imparcialidad

Como justiciables, lo que mas exigimos al 6rgano jurisdiccional, como ca-
racteristica que un juez debe tener bajo cualquier circunstancia, es su imparcialidad.

Para definir a la imparcialidad es necesario diferenciarla de otra caracteris-
tica de la posicion institucional de un juez en el marco del Estado de derecho: la
independencia.

Sefiala Joseph Aguil6 que “[s]i la independencia trata de controlar los mo-
viles del juez frente a influencias extrafias al Derecho provenientes del sistema
social, la imparcialidad trata de controlar los moviles del juez frente a influencias
extrafias al Derecho provenientes del proceso”®.

En esta linea, la imparcialidad esté referida a la independencia frente a las
partes y el objeto del proceso, siendo que para que ello sea posible las partes de-
ben ser iguales y debe existir una equidistancia respecto del juez.

Histdricamente, el proceso escrito es aquel que mejor homenaje hacia a la
imparcialidad. Esto claramente se desprende del disefio del proceso escrito, respec-
to del cual Mauro Capelletti, citando a Giuseppe Chiovenda afirma lo siguiente:

“El temor de que el juez, al entrar ‘en la arena’ terminase por perder
su imparcialidad, era tan grande que incluso las pruebas eran asu-
midas con frecuencia en ausencia del juez, el cual, por consiguiente
no tomaba conocimiento directo de ellas, sino solamente indirecto, a
través de los protocolos o ‘verbales’ (actas) escritos, redactados por
secretarios o por otros sujetos destinados a ello”®.

En efecto, lo que se buscaba evitar era que el juez pueda sentir simpatia o
antipatia por alguna de las partes. Aquel modelo en que el juez no ve a las partes
(y no se contamina) es el modelo que mejor homenaje hace a la imparcialidad. Y
ese es (era) el modelo del proceso escrito. Es la idea del juez que no se mete. Que
no se mete porque si lo hace se contamina de la informacion que recoge, de las
caracteristicas de las partes y del problema que ellas tienen.

(8) AGUILO, Josef. “Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacién juridica”. En:
Isonomia. N° 6, Abril 1997, p. 77.

(9) CAPELLETTI, Mauro. El proceso civil en el Derecho Comparado. Las grandes tendencias evo-
lutivas. Traducido por Santiago Sentis Melendo. Ediciones Juridicas Europa América, Buenos
Aires, 1973, p. 57.

212



Laborem N° 13

Esa idea de imparcialidad corresponde a la del proceso civil del siglo XIX.
Es la idea del proceso donde las partes son iguales. Aqui, el concepto de igual-
dad corresponde al de la Revolucion Francesa, donde eran iguales los ciudadanos
hombres, blancos, mayores de edad, con propiedad y con derecho a voto. Donde
la tnica fuente de derecho es la ley dada por el Parlamento. Ley que nadie puede
alterar o interpretar sino solo aplicar. Donde el juez solo es el parlante de la ley vy,
por tanto, garante de su aplicacion en condiciones de igualdad. El proceso escrito
es el del juez que no se mete, que no tiene que meterse ni entre las partes ni entre
el problema. El rol del juez del proceso escrito es garantizar que el debate sea im-
parcial, es decir, que ninguna de las partes tenga alguna ventaja.

Ese es el modelo de proceso del siglo XIX, un proceso escrito donde no
hay inmediacion, concentracion, celeridad, ni publicidad. Donde quienes realiza-
ban los actos probatorios y preparaban los papeles para que los jueces luego re-
suelvan eran los auxiliares. Este modelo del proceso escrito estuvo vigente en el
Peru, formalmente, hasta el afio 1993.

Sin embargo, la idea de imparcialidad entre las partes evolucion6 con el
tiempo a partir de la reivindicacion de los derechos sociales. Asi, se produce una
variacion en el concepto de imparcialidad. El juez es imparcial no porque no se
meta en el proceso, sino porque siempre sus decisiones deben estar sometidas al
Derecho. El juez le debe obediencia al Derecho. El juez juzga por las razones que
el derecho le da. Este modelo es el del proceso oral donde el juez se mete para co-
nocer de mejor manera y hacer efectivo el derecho de justicia dirigiendo y con-
trolando el proceso. Es un juez con poderes y responsabilidades. Un juez sabio,
prudente, cuyo norte es garantizar la vigencia de los Derechos Fundamentales no
solo desde la ley sino, sobre todo, desde la Constitucion y los pactos internacio-
nales. En este modelo donde el juez se mete —porque hay un desbalance que co-
rregir— hay inmediacion, concentracion, celeridad, economia procesal, publicidad,
busqueda de la verdad y, en fin, todos los principios y fundamentos sefialados en
los articulos I y III del titulo preliminar de la nueva ley. Y es en torno a ese hori-
zonte que corresponde interpretar los significados de las normas procesales y, en
concreto, del sentido del nuevo proceso laboral oral.

Si el juez se mete es porque la solucion de la controversia deja de ser un
problema entre las partes y pasa a ser un asunto de interés publico: la vigencia y
efectividad de los derechos laborales.

La idea de sujecion del juez al derecho esta referida, a su vez, a por lo me-
nos dos ideas fundamentales. En primer lugar, hacer homenaje a los derechos fun-
damentales, tomando como primera fuente de derecho la Constitucion. En segun-
do lugar, que las decisiones que tome el juez estén debidamente motivadas. Sobre
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ello, Joseph Aguil6 sefiala que “la imparcialidad (...) trata de proteger no solo el
derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el Derecho, sino también la cre-
dibilidad de las razones juridicas™?. Asi, la motivacion de las resoluciones judi-
ciales funge como garantia de la sujecion del juez al derecho.

2.  Igualdad por compensaciéon

Abhora bien, si el concepto de imparcialidad ha cambiado, lo mismo suce-
de con el concepto de igualdad y su determinacion. En efecto, surge el reconoci-
miento de que las partes no son sustancialmente iguales, y que es necesario corre-
gir esta desigualdad a través del disefo del proceso y la actuacion del juez.

En esta linea, Eduardo Couture propone como férmula de solucion, ante
la desigualdad de las partes, la igualdad por compensacion?, la cual define
como “el procedimiento logico de corregir las desigualdades [creando] otras
desigualdades™?.

Entre las diferentes manifestaciones de esa correccion estan, por ejemplo, la
intervencion de los sindicatos, la legitimacion extraordinaria para hacer frente los
casos de trabajo forzoso, trabajo infantil, la no necesidad de abogado para deman-
dar hasta 10 URP, los procesos colectivos, la presuncion de laboralidad, entre otros.

En este proposito de equiparar lo que encontramos como reflexion adicio-
nal es que la idea de compensacion no es exclusiva del Derecho Procesal del Tra-
bajo. Probablemente es donde ha tenido un mayor desarrollo y presencia, pero no
es exclusiva de este. Esa idea de compensacion también estd, incluso, en el pro-
ceso civil. Desde la teoria general del proceso se ha desarrollado el concepto de
publitizacion o socializacion del proceso. Esta idea de igualdad por compensa-
cion hoy en dia esta presente en la mayoria de los ordenamientos procesales para
que el juez dirija y controle.

En el plano normativo procesal laboral, encontramos algunas manifesta-
ciones adicionales de la igualdad por compensacion en el articulo III del Titulo
Preliminar de la Nueva Ley Procesal del Trabajo, a saber: la prevalencia del fon-
do sobre la forma (que es una manera de referirse al principio del informalismo)
y el principio a favor del proceso (que también esta presente en el proceso civil).

(10) AGUILO, Josef. “Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacién juridica”. En:
Isonomia. N° 6, abril 1997, p. 78.

(11) Que en términos de Mauro Capelletti es el principio de “socializacién” o “democratizacién”.

(12) COUTURE, Eduardo. Estudios de Derecho Procesal Civil. Volumen I, 3* edicién. Depalma,
Buenos Aires, 1979, p. 275.
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V. INFORMALISMO EN EL PROCESO LABORAL

1.  Suplencia de queja deficiente

Existen actos defectuosos, actos invalidos y actos nulos. No todo requisito
o formalidad omitida implica un acto nulo. Solo es nulo cuando afecta, sin posi-
bilidad de subsanacion o suplencia, un bien o principio constitucional como, por
ejemplo, el derecho de defensa. Si el acto puede ser suplido (por el juez) o sub-
sanado (por la parte) el acto no es nulo. Por ejemplo, si a pesar de no haberse de-
mandado expresamente un extremo, pero dicha incorreccion fue subsanada en la
audiencia y el juez otorgd al demandado la oportunidad de contradecirlo, el acto
aunque imperfecto no seria nulo porque no ha afectado el derecho de defensa.
Solo si nunca se le dio la oportunidad de defenderse y no se discutio en el proce-
so, entonces alli si el acto seria nulo. De otro lado, hay actos que aun cuando im-
perfectos no provocan ninguna lesion a un derecho o principio constitucional vy,
por lo tanto, aunque imperfecto no merecen siquiera ser subsanados o suplidos.
Es el caso de la formalidad del tamafio de la hoja en que se presenta una deman-
da. Declarar la nulidad de un proceso porque el tamafio de la hoja no es A-4 seria
hacer homenaje a la ley “porque la ley asi lo dice”, olvidando que el propoésito de
hacer proceso no es hacer homenaje al procedimiento sino solucionar un conflic-
to aplicando Derecho, lo cual es la finalidad del proceso.

Nuevamente, lo casuistico puede darnos mayores luces a la hora de anali-
zar la forma de aplicar la Nueva Ley Procesal del Trabajo. Dentro de esta norma
adjetiva uno de los requisitos tanto para la demanda como para la contestacion es
senalar la finalidad del medio probatorio, cuyo incumplimiento origina la decla-
racion de inadmisibilidad?.

Justamente, el juez es el llamado a determinar qué medio probatorio es
pertinente y quién decide si ese medio probatorio sirve para probar la preten-
sion, siendo que el demandante puede orientarlo, pero tal orientacion podria estar

(13) “Articulo 16.- Requisitos de la demanda
La demanda se presenta por escrito y debe contener los requisitos y anexos establecidos en la
norma procesal civil, con las siguientes precisiones:
(-..)
b) no debe incluirse ningin pliego dirigido a la contraparte, los testigos o los peritos; sin

embargo, debe indicarse la “nalidad de cada medio de prueba (...)".

“Articulo 19.- Requisitos de la contestacién
La contestacién de la demanda se presenta por escrito y debe contener los requisitos y anexos
establecidos en la norma procesal civil, sin incluir ningtin pliego dirigido a la contraparte, los
testigos o los peritos; sin embargo, debe indicarse la finalidad de cada medio de prueba (...)”.

215



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

errada. La omision de consignar la finalidad del medio probatorio ofrecido es
absolutamente irrelevante porque no hay ningun bien juridico afectado, no se
lesiona el derecho de defensa de la otra parte porque da exactamente lo mismo
que se alegue como finalidad de esta A o B o Z. Lo importante es la contradic-
cion del medio de defensa. Este seria un ejemplo de un acto defectuoso, pues su
subsanacion no es relevante.

En el caso de la suplencia de la queja deficiente, que viene del amparo mexi-
cano, recogida por nuestro Tribunal Constitucional, nace sobre la concepcion
de que las personas, los abogados, los demandantes, los demandados hablamos
de diferentes maneras y esas maneras de hablar las utilizamos para referirnos a
una misma idea. Por lo tanto, no importa la manera como uno se expresa. Lo que
importa es el fondo. En este sentido, la suplencia de la queja deficiente permite al
juez corregir de oficio las omisiones, errores o deficiencias en que hubiese incu-
rrido el accionante al momento de formular su demanda.

Imaginemos que un trabajador ha sido despedido arbitrariamente y luego
de una ardua defensa es repuesto en el empleo. Entonces, €l recurre a su abogado
para pedir el reconocimiento de lo que ¢l llama o entiende son las remuneracio-
nes dejadas de percibir en el periodo no laborado. Al final, su abogado interpone
una demanda que titula, llama, denomina “remuneraciones devengadas”. No es
que pida la contraprestacion (la remuneracion) por un servicio no realizado, sino
que pide el monto, el valor, de las remuneraciones que hubiese percibido si no hu-
biese sido despedido.

Segun el criterio de la Corte Suprema interponer demandas de remune-
raciones devengadas en estos supuestos es erroneo —y declara la improceden-
cia de la demanda— porque “no existe derecho a remuneraciones por el perio-
do no laborado”!®. Sin embargo, repetimos ;realmente es adecuado declarar la
improcedencia de una demanda titulada como pago de remuneraciones devengadas
cuando el sustento es el no haber trabajado? Aqui corresponde recordar la idea
de suplencia de la queja deficiente, pues no por la utilizacién de un lenguaje tor-
pe debe declararse infundada o improcedente una demanda. Detras de esto nue-
vamente esta la idea de igualdad por compensacion, de la que subyace la idea de
acceso a la justicia.

(14) Mediante reiterada jurisprudencia dentro de cual cabe destacar las sentencias recaidas a los
procesos de expediente N° 05761-2009-PHC/TC y N° 0569-2003-AC/TC.

(15) Criterio expuesto en la Casacion Laboral N° 2268-2010LIMA.
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2.  Actualizacion de demanda en la audiencia de juzgamiento

La aplicacion de los principios que inspiran el proceso laboral nos permite
obtener respuesta a otras interrogantes como, por ejemplo, la relativa a si se pue-
de o no modificar una demanda en plena audiencia de juzgamiento, ampliando o
incorporando nuevas pretensiones. ;Cual debiese ser la respuesta a partir de los
principios y valores que recoge la Nueva Ley Procesal del Trabajo?

Analicemos dos escenarios. En el primero se rechaza dicha posibilidad en
atencion a la seguridad juridica y la nocion de la preclusion. Si el tiempo para de-
mandar o contestar ya vencio, entonces no es posible alterar o modificar la de-
manda o la contestacion. jEste escenario seria tributario de los principios y va-
lores de la ley? ;La decision de rechazo genera mayor celeridad, economia pro-
cesal, acceso a la justicia? ;Protege como tUnica alternativa el derecho defensa o
contradiccion o de prueba de la contraparte? ;Fortalece la idea de un juez que ten-
ga rol protagénico en el proceso?

En el segundo escenario se admite la posibilidad de la modificacion o al-
teracion de la demanda o la contestacion, dando a la contraparte, en tanto direc-
tor del proceso, la oportunidad de la defensa o contradiccion. Y nos hacemos las
mismas preguntas.

Larespuesta —de concordancia con los principios y valores de la nueva ley—
salta a la vista. Solo el segundo escenario hace homenaje a los principios y valores
de la nueva ley. Solo el segundo escenario significa hacer un proceso oral y darle
un significado de garantia de los derechos laborales. El primero implica perma-
necer en el proceso escrito y en la mera prevalencia de la ley.

Laidea de prevalencia de la ley, de preclusion, de seguridad juridica, corres-
pondiente al siglo XIX, a la Revolucion Francesa. ;Cual es el proposito de nues-
tros dias? ;Para qué estudiamos Derecho? ;Para qué somos abogados? ;Para qué
hacemos proceso? Para defender los derechos o para defender la ley. Es verdad
que hay un plazo, pero ;por homenaje a ese plazo se debe impedir, hay que eli-
minar la posibilidad de incorporar un pedido (dando defensa al contrario) y, de
ese modo que juez resuelva un conflicto? Uno dice si la celeridad, si la economia
procesal son principios, hagdmosle homenaje entonces; porque cuando un juez
le dice al justiciable “no nos moleste y haga una nueva demanda ;qué le esta di-
ciendo? Le esté diciendo “su caso no me interesa, haga una nueva demanda, si le
sobra el tiempo y si le sobra la plata, pero a mi no me moleste”. Esa respuesta es
una respuesta inconcebible en un Estado constitucional de derecho.
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VI. REFLEXIONES FINALES

Cuando uno se presenta ante el juez, ese es el dia en el que el sistema
juridico le da al ciudadano para acceder a la justicia. Qué dia mas importante
puede haber para un ciudadano que el dia que lo convoca un juez a su despa-
cho para resolver su causa. Y ese dia es el dia en el que yo le presento el con-
flicto y espero que ese juez me dé una solucion arreglada a derecho. Solo asi
tiene sentido hacer proceso. El proceso no es para que los jueces y abogados
apliquen sus secretos conocimientos, sino que el proceso es la via, el camino
para lo importante: garantizar y hacer efectivos los derechos. En nuestro caso:
los derechos laborales.
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NUEVOS SISTEMAS PROCESALES DE TRABAJO
EN AMERICA LATINA®

ADOLFO CIUDAD REYNAUD®

INTRODUCCION®

Cuando en los sistemas de relaciones de trabajo fracasan otros medios de

solucion de los conflictos, el proceso laboral judicial se convierte en el instrumen-
to por el cual los derechos laborales enunciados en las normas internacionales del
trabajo y los ordenamientos juridicos nacionales se plasman en derechos efectivos
y se hace justicia al caso concreto. Esto trae a colacion que el acceso a la justicia
es el derecho humano mas importante en un sistema democratico igualitario mo-
derno que pretende garantizar derechos y no solo proclamarlos®. Implica el dere-
cho de toda persona, sin distincion alguna, a obtener una respuesta satisfactoria a

)

Relatoria principal presentada en el “Taller sobre Derecho Procesal del Trabajo”, en el marco del
XX Congreso Mundial de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, celebrado en Santiago de Chile, del 25 al 28 de setiembre de 2012.

Profesor de Derecho Procesal del Trabajo de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos de
Lima, Perd. Se desempefié como Especialista Principal en Legislacién Laboral, y Administracién
del Trabajo de la Oficina de la OIT. Para la elaboracién de este ensayo se conté con la valiosa
colaboracién de Andrea Sinchez Matos, Universidad Nacional Mayor de San Marcos

Algunos partes de este ensayo se basan en Ciudad Reynaud, Adolfo. La justicia laboral en América
Central, Panamd y Republica Dominicana. OIT, Costa Rica, 2012, Parte 1, 424 pégs.

CAPELLETTI, Mauro y GARTH, Bryant. El acceso a la justicia: la tendencia en el movimiento
mundial para hacer efectivos los derechos. 1* edicion, Fondo de Cultura Econémica, México,
1996, pp. 12-13.
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sus necesidades juridicas por medio de mecanismos que permitan solucionar un
conflicto en forma eficaz®.

No obstante, la brecha entre el derecho y la realidad siempre fue caracte-
ristica de las relaciones de trabajo en América Latina; la aplicacion de la norma a
la realidad fue siempre un problema medular. Sin desconocer los notables avan-
ces de las jurisdicciones laborales en algunos paises, todavia tenemos institucio-
nes débiles e ineficientes. La administracion de justicia laboral no ha podido pro-
porcionar a los ciudadanos que trabajan los elementos esenciales de seguridad ju-
ridica. La dificultad central fue siempre la ineficacia del proceso que incurre en
dilaciones indebidas y ocasionan la extensa duracion de sus procedimientos, que
en algunos casos se prolongan de manera absolutamente inaceptable para un ré-
gimen democratico que pretende la convivencia en paz.

Esta situacion no estd conforme con los instrumentos internacionales sobre
tutela judicial efectiva que hacen énfasis en que la justicia deba prestarse “sin di-
laciones indebidas” y que expresan el anhelo y la necesidad social de que los de-
rechos se conviertan en realidad y en concreta justicia dentro de plazos razona-
bles. Esto nos conduce a la necesidad de celeridad de los procedimientos judiciales
laborales que deben ser sencillos y dgiles, de manera que permitan una respuesta
judicial mas oportuna. Es que “una justicia tardia puede equivaler, al menos des-
de el punto de vista sociologico (...) a la denegacion de la misma”®.

Mas alla de lo que en realidad duren los procesos judiciales, la mayoria de
la poblacion percibe que el tiempo que estos tardan es demasiado, por lo que es
comun sefialar que la administracion de justicia es tan lenta que siempre que se
pueda vale mas evitar acudir a ella. Sobre este particular, un interesante estudio
realizado en Espana nos sefiala que el gran problema es el establecer un canon o
un referente a partir del cual se pueda discernir cuando un asunto judicial esta du-
rando mas de lo admisible, esto es, generando una duracidon indebida. Aceptada
la dimension temporal del proceso, ;cuales son los limites cuya superacion per-
mitiria considerar la existencia de una vulneracion??.

Las encuestas realizadas demuestran que son los tres meses el umbral don-
de la mayoria de los usuarios empiezan a estar descontentos. Por esta razon, los

(5) CARNELUTTI, Francesco. Derecho y proceso. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1971, p. 23.

(6) FERNANDEZ-VIAGAS BARLOLOME, Placido. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.
Civitas, Madrid, 1994, p. 32.

(7) TOBARIA CORTES, Juan José y GARCIA DE LA CRUZ HERRERO, Juan José. La justicia ante
el espejo: 25 aiios de estudios de opinion del CGPJ. Consejo General del Poder Judicial, Espafa,
2005, p. 174.
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citados autores concluyeron “que por encima de los seis meses que a nuestro jui-
cio se configura como el auténtico referente, la frontera, en la que la mayoria de
los usuarios van a pensar que se esta produciendo un plazo excesivo”®.

No obstante la rapidez no puede equivaler a recortar o suprimir las garan-
tias procesales o los tramites esenciales que cualquier procedimiento judicial ha
de respetar para ser reconocido como tal. La justicia laboral tiene que garantizar:
a) el derecho a la tutela judicial efectiva para ambas partes, asegurando particular-
mente el facil y libre acceso al proceso; b) el respeto al principio de contradiccion
y al derecho de defensa; ¢) la oportunidad de poder aportar y utilizar los medios
de prueba pertinentes para acreditar los hechos relevantes que sustentan el dere-
cho alegado en el proceso, sin que se produzca indefension a ninguno de los liti-
gantes. Estas garantias procesales o tramites esenciales que implican el ejercicio
del derecho de defensa que tiene todo ciudadano toman un tiempo determinado,
pero lo que debe evitarse son las dilaciones indebidas y el abuso del proceso con
el objeto dilatar innecesariamente la solucion para retrasar el pago de una obliga-
cion o crear las condiciones para que la parte contraria acepte propuestas de solu-
cion por debajo de lo que la ley establece.

A este respecto, Carnelutti hace un parangén muy interesante entre el pro-
ceso y el juego deportivo. Un rasgo comun, dice, es que cada uno de ellos tiene
sus reglas, pero que si las reglas no son justas, también los resultados del juego o
del proceso corren el riesgo de no ser justos, lo cual, cuando se trata de un parti-
do de fatbol o una pelea de boxeo, no deberia significar una tragedia, pero cuan-
do la apuesta es la propiedad o la libertad®, se constituye en una amenaza para
el mundo que tiene necesidad de paz. Pero, sefiala, la paz tiene necesidad de jus-
ticia, como el hombre de oxigeno para poder respirar. Asi, las reglas del juego
no tienen otra razon de ser que garantizar la victoria a quien la haya merecido!'?.

Adpvirtiendo este problema de divorcio entre derecho y realidad, caracte-
ristico de las relaciones de trabajo en América Latina, pero agravado a partir de
la década de los ochenta, los constituyentes latinoamericanos de la OIT en el afio
2006 decidieron en forma tripartita que uno de sus objetivos estratégicos en la re-
gion seria el respeto y el cumplimiento efectivo de las normas sobre derechos
laborales y, muy especialmente, sobre los principios y derechos fundamentales en

(8) Ibidem.
(9) A los que ahora se cabria afiadir los derechos humanos o derechos fundamentales en el trabajo.
0

(10) Cfr. CARNELUTTI, Francesco. Cémo se hace un proceso. Monografias juridicas, Temis, Bogota,
2004, p. 5.
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el trabajo, como parte del esfuerzo para lograr que todas las mujeres y los hom-
bres puedan acceder a un trabajo decente!).

En la Agenda Hemisférica de la OIT se sefiala que: “En el caso de Améri-
ca Latina y el Caribe, el cumplimiento de las normas sobre derechos laborales vy,
muy especialmente, sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo
(objetivo estratégico num. 1) es un objetivo central de toda politica de generacion
de trabajo decente. Como la OIT ha sefialado en reiteradas ocasiones, la region ha
avanzado significativamente en la ratificacion de estos convenios; sin embargo,
ello no significa, lamentablemente, que las legislaciones nacionales se adecuen
siempre a los mismos y que, atin adecuandose, se apliquen de manera efectiva™!?,

En la medida que los derechos fundamentales en el trabajo constituyen un
conjunto minimo y universalmente aceptado de derechos laborales incorporados
en las respectivas legislaciones nacionales y en la cultura laboral de los diferen-
tes paises de la region, la referida agenda hemisférica establece dos ambitos de
actuacion claramente diferenciables (Derecho sustantivo y Derecho Procesal del
Trabajo), indicando que “un alto indice de ratificacion no es suficiente. Es nece-
sario que estos principios y derechos se apliquen efectivamente. Asi, para cual-
quier principio se propone actuar en dos niveles: en primer lugar, a nivel norma-
tivo/institucional, lo que supone contar con leyes adecuadas a las normas inter-
nacionales asi como con procedimientos justos y efectivos asociados a estas le-
yes y con instituciones solidas que los implementen; (...)"?.

Cinco afios después, en la XVII Reunion Regional Americana, celebra-
da en Santiago de Chile en diciembre de 2010, se insistid en la constatacion de
que en América Latina y el Caribe se observa una alta adhesion juridica y poli-
tica a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, pero que sin embar-
go, “también se identifican insuficiencias en cuanto a su promocion y limitacio-
nes en cuanto a su aplicacion efectiva, lo cual plantea la necesidad de reforzar
el funcionamiento de los servicios de inspeccion del trabajo y los procedimien-
tos de la justicia laboral”(?.

(11) OIT. Trabajo decente en las América: una agenda hemisférica, 2006-2015. Informe del Director
General, Juan Somavia, XVI Reunién Regional Americana, Brasilia, Oficina Internacional del
Trabajo, mayo de 2006 (el subrayado es nuestro), p. 21.

(12) Tbidem.
(13) Ibidem, p. 31. El resaltado es nuestro.

(14) OIT. Informe del Director General. Un tiempo de oportunidades para el trabajo decente en las
Ameéricas. Decimoséptima Reunién Regional Americana, Santiago de Chile, diciembre de 2010,
p- 8. El resaltado es nuestro.
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Ante este reto se encontr6 América Latina a inicios del siglo XXI, por lo
que en diversos paises se llevaron a cabo reformas procesales que tuvieron como
objetivo central la reduccion de la duracion de los procesos: Venezuela (2002),
Ecuador (2003), Chile (2005), Colombia (2007), Uruguay (2009), Pera (2010),
Nicaragua'® y Costa Rica (2012)9. En América Central, en El Salvador, a fines
de agosto de 2013, la Corte Suprema de Justicia finalizd y remiti6 a su Asamblea
Legislativa un Proyecto de Codigo Procesal de Trabajo que introduce el sistema
de juicios orales. Mientras que en Honduras una comision redactora de la Corte
Suprema de Justicia esta en la etapa de redaccion de un anteproyecto de Codigo
Procesal Laboral en consulta con una comision con representantes de los interlo-
cutores sociales y de la sociedad civil.

Como se puede apreciar, no se trata de fendmenos aislados sino de una ten-
dencia generalizada a nivel regional hacia un nuevo sistema procesal del traba-
jo que aspira a la celeridad de los procesos a través de los principios de oralidad,
concentracion, inmediacion y economia procesal, entre otros. No se trata solo de
un cambio normativo sino del cambio de un sistema de juicio escrito, desconcen-
trado y carente de principios formativos concordantes con el derecho sustantivo
cuya aplicacion se reclama en juicio. Este antiguo sistema de juicio escrito y des-
concentrado que data de la primera parte del siglo pasado se mantuvo sin mayor
alteracion en América Latina hasta inicios del presente siglo en que se acometen
reformas profundas con el principal objetivo de reducir la mora judicial y mejo-
rar la efectividad del derecho sustantivo del trabajo.

En el nuevo modelo de juicio, si bien destaca la oralidad, han sido varias
otras instituciones procesales las que han sido abarcadas en la reforma: la estruc-
tura del proceso, el papel del juez como rector del proceso, la especializacion de
la justicia laboral, aspectos relativos a la prueba, la emision de las sentencias, las
instancias y recursos susceptibles de interponerse, el caracter de los procedimien-
tos abreviados de menor cuantia entre los que destaca los procesos de instancia
Unica y los procesos monitorios, los procesos especiales de tutela de derechos fun-
damentales en el trabajo, los procesos de conflictos colectivos de carécter juridico,
la intervencion del sindicato en el proceso laboral, la necesaria especializacion de
los jueces, la ejecucion de sentencias, el papel de la defensa juridica gratuita para

(15) Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Ley 815, aprobado por la Asamblea Nacional
de Nicaragua y publicado el 29 de noviembre de 2012 en La Gaceta - diario oficial.

(16) Ley de Reforma Procesal Laboral, Asamblea Legislativa de la Repuiblica de Costa Rica, Expediente
N©° 15.990, aprobada el 3 de setiembre de 2012. Esta ley fue observada por el Poder Ejecutivo
por unos articulos referidos a huelga en los servicios esenciales y todavia se encuentra pendiente
de nueva aprobacién.
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trabajadores de escasos recursos y la gratuidad del proceso. Por razones de espa-
cio solo nos referiremos a algunas de ellas.

II. SISTEMA DE JUICIOS ORALES

La caracteristica central de todas las reformas procesales, sin excepcion, es
la opcion por el cambio del sistema de juicios escritos por el sistema de juicios
orales, llamados también juicios por audiencias. Ese ha sido el rasgo mas distin-
tivo, el mas publicitado, pero desde ya subrayamos que no ha sido el unico, sino
que ha estado acompaiiado de otras instituciones de enorme importancia resefia-
das lineas arriba.

La oralidad, en su acepcion plena, es la posibilidad que la parte demandan-
te pueda alegar verbalmente cuanto precise para fundamentar su pretension, y que
la contestacion a la demanda sea igualmente verbal, a continuacion de la expo-
sicion del demandante en la audiencia de juicio, que se convierte en el acto cen-
tral en torno al cual pivotan los demas actos procesales. Un debate oral implica
una discusion verbal entendida como una concisa oposicion de pretensiones, que
puede llevar a una definicion ciertamente mas pronta y probablemente mejor ma-
durada al interior del juez que con solo la ayuda de los escritos!'”. Esto significa
la existencia de un intercambio dinamico de posiciones por intermedio de la con-
frontacion de argumentos entre las partes, los abogados, los peritos y el juez. Im-
plica también la pregunta y repregunta entre las propias partes.

Otra consecuencia del principio de la oralidad es que las declaraciones de
las partes y terceros que son emitidas dentro de las audiencias gozan de relevancia
juridica y seran elementos decisorios al momento de decidir sobre la controversia.
En esa medida no es imprescindible la presentacion de escritos dentro del proceso,
sino que estos se restringen a lo estrictamente necesario en la medida que se par-
te del supuesto que la audiencia oral es grabada integramente en video y audio, la
que se indexa para una facil ubicacion posterior de una parte determinada de esta.

Sobre la oralidad, Pasco sefiala que “el proceso oral es proclamado y recla-
mado por toda la doctrina procesal laboral, sin excepcion. No hay un solo estudioso
que se pronuncie a favor de la escrituracion, y ese es un argumento importante”(®).

(17) Cfr. CHIOVENDA. Principios del derecho procesal civil. (Traduccién J. Casais y Santald), Reus,
Madrid, 1922, p. 132.

(18) PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Caracteristicas del proceso laboral. La oralidad”. En: Sociedad
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La oralidad, a su vez, es lo tnico que nos permite hacer realidad los demas prin-
cipios procesales de inmediacion, concentracidon, celeridad, primacia de la reali-
dad, entre otros.

En efecto, De la Villa al referirse a los llamados “principios” del proceso so-
cial espaiiol, sefiala que “conviene alterar el orden de enunciacion del articulo 74
de la LPL porque de todos los principios aludidos el de oralidad es el mas genéri-
co y causal de todos los demas™!®, En ese mismo sentido se expresa la jurispru-
dencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que precisa que: “Los princi-
pios invocados por el articulo 74 de la LPL estan relacionados entre si, pues no se
comprende la inmediacion sin la oralidad y la concentracion, de modo que no se
puede romper la unidad del acto del juicio oral sin que se resientan los otros prin-
cipios inspiradores del proceso: STSud. 24 Abr. 1995 (R° 3156/94)”C0,

Eso implica que la prueba se proponga, y en su caso, de ser pertinente, se
admita también verbalmente durante la audiencia de juicio. En consecuencia, los
litigantes deben acudir a dicha diligencia provistos de los medios de prueba de
que intenten valerse, asi como que la valoracion de la prueba y las conclusiones
definitivas de los litigantes se expongan también verbalmente por estos, pudiendo
variarse las iniciales expuestas a la luz de lo acontecido en la audiencia de juicio.

Todas las reformas procesales producidas en América Latina adoptan el
principio de oralidad y disponen la actuacion de las audiencias en forma oral. Sin
embargo, hay que tener mucho cuidado en que por la cultura juridica formalista y
de escrituracion prevaleciente entre jueces y justiciables y, en general, en toda la
comunidad juridica latinoamericana, y por la falta de dotacion de medios tecno-
logicos para la grabacion de las audiencias en video y audio, la oralidad sucumba
frente a la escritura como ha ocurrido en experiencias histéricas latinoamericanas.

A esto se refiere Blanco cuando nos sefiala que en Colombia “a pesar de ha-
berse establecido en el articulo 42 del Codigo Procesal de Trabajo®" que las actua-
ciones y diligencias judiciales, la practica de pruebas y la sustanciacion se adelan-
tarian en audiencia publica, en la practica devino en un proceso ‘dictado’ donde
el funcionario encargado de levantar el acta de audiencia, recogia lo manifestado
por los apoderados de las partes y demas actuaciones cumplidas, y lo resuelto por

Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Aportes para la reforma del proceso
laboral peruano. SPDTSS, Lima, 2005, p. 52.

(19) DE LA VILLA GIL, Luis Enrique (director). Ley de Procedimiento Laboral, Comentada y con
jurisprudencia. La Ley, Grupo Wolters Kluwer, Madrid, junio 2006, p. 576.

(20) Ibidem, p. 579.
(21) Vigente desde 1948 en virtud del Decreto Ley N© 2158.
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el juez, quedando trunco en esa forma el principio de oralidad, de conformidad a
lo dispuesto en el citado articulo (...) pero que, al no dotarse a los juzgados de los
medios tecnologicos para romper con la practica del ‘dictado’, no pudo ponerse
en practica tal principio”®?. La practica judicial de Honduras, cuyo codigo de tra-
bajo tiene mucha influencia del Codigo de Colombia, ha “perfeccionado” la prac-
tica del dictado con la incorporacion de la informadtica, pues los litigantes acuden
a las audiencias con una unidad de memoria externa con sus argumentos y mani-
festaciones ya preparadas en forma escrita, y el secretario se limita a integrarlas
en el acta, con lo que, una vez mas, la escritura vence a la oralidad y el juez pier-
de la espontaneidad de la expresion verbal.

No basta, pues, la incorporacion del principio de la oralidad, sino que se re-
quiere un cambio de cultura juridica de todos los operadores juridicos, especial-
mente de jueces y abogados litigantes. Otras experiencias histéricas demuestran
lo mismo: los codigos de trabajo de Costa Rica, Guatemala, Honduras y Nicara-
gua también incorporaron el principio de oralidad desde mediados del siglo pa-
sado. No obstante, la influencia civilista que siempre estuvo sujeta a un proceso
formalista y rigorista de caracter patrimonial propio del Derecho Civil, incidi6 en
la manera en que los jueces de trabajo aplicaron la normativa procesal, a pesar de
que fueron pioneros en la incorporacion de los principios de oralidad e inmedia-
cion. Tal influencia civilista ocasiond que en tales paises, en la practica, el proce-
so laboral se haya escriturado alejado de la oralidad y convertido en gran medida
en una justicia laboral delegada en personal auxiliar, donde prim¢ la falta de leal-
tad procesal y el abuso del proceso en perjuicio de los justiciables.

Otro ejemplo demostrativo de este problema son las normas procesales de
algunos paises como El Salvador, Guatemala, Honduras y Republica Dominica-
na, que establecen que la demanda y la contestacion a la demanda pueden ser ora-
les; en Costa Rica y Venezuela también esta previsto que se pueda interponer la
demanda en forma oral. A pesar de ello, esas disposiciones no se aplicaron y en
la préactica judicial predomino la escritura. De igual forma, en Panama el Codi-
go de Trabajo dispone que las actuaciones y diligencias judiciales y la substan-
ciacion del proceso se realicen oralmente en audiencia publica bajo pena de nu-
lidad, salvo algunos casos exceptuados, pero a pesar de ello los juicios continua-
ron siendo escritos®.

(22) BLANCO RIVERA, Oscar. “La jurisdiccién del trabajo en Colombia. Anotaciones sobre la
oralidad en el juicio del trabajo y la seguridad social”. En: Nueva Ley Procesal del Trabajo. Ley
N° 29497. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Pert, febrero 2012, pp. 187 y 188,

(23) Véase, CIUDAD REYNAUD, Adolfo. La justicia laboral en América Central ... Ob. cit., p. 62 y
los trabajos de TORRES DE LEON, Vasco y HERRARA CARBUCCIA, Manuel Ramén, de la
parte 2 de la misma obra.
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En todos estos casos, la inexistencia de grabaciones adecuadas y de jueces y
litigantes apropiadamente entrenados para actuar en audiencias orales ha supuesto
un serio inconveniente para la oralidad. Los testimonios son transcritos por un se-
cretario judicial asi como la presentacion de innumerables pruebas para su registro
en extensas audiencias, lo que hace que el juez delegue su recepcion, lo que frus-
tra la esencia de la oralidad y también de la inmediacion. Una excepcion en Pana-
ma es la Junta de Relaciones Laborales de la Autoridad del Canal de Panama, que
constituye un adecuado ejemplo de oralidad procesal y de utilizaciéon adecuada
de tecnologia en su apoyo. Blanco nos da cuenta que en Colombia se esta dando
un fuerte impulso a la recuperacion de la oralidad desde el 1 de julio de 2011, fe-
cha a partir de la cual se encuentran en pleno funcionamiento un total de 36 juz-
gados laborales de oralidad en la ciudad de Bogot4 dotados cada uno de salas de
audiencias y equipos de grabacion.®® Guatemala también esta en un proceso de
recuperacion de la oralidad que al igual que Colombia tuvo previsto este princi-
pio desde la promulgacion de su Codigo de Trabajo en el afio 1961, se han dupli-
cado el nimero de juzgados en la capital y se han transformado juzgados mixtos
en juzgados de trabajo en las principales ciudades del pais, debidamente dotados
de salas de audiencias y equipos de grabacion. En Honduras y El Salvador tam-
bién se estan dotando a los juzgados con salas de audiencia y equipos de graba-
cion con el objeto de implantar plenamente la oralidad®.

Un caso especial es el de México, donde a pesar de la intenciones del legis-
lador también se ha producido un abandono de la oralidad. En este pais los con-
flictos laborales, individuales y colectivos, de naturaleza juridica o econémica se
tramitan y resuelven a nivel jurisdiccional por autoridades de composicion tripar-
tita, en donde es la propia Constitucion la que define la competencia de las Jun-
tas de Conciliacion y Arbitraje, cuyo funcionamiento se detalla en la Ley Fede-
ral del Trabajo. No obstante, en lo que respecta a la oralidad, Kurczyn sefiala que
si bien en teoria las citadas juntas representan un elemento de democracia por su
composicion, precisa que en la mayoria de los casos se ha convertido en un au-
téntico juicio tramitado en los mismos términos que un juicio ante autoridades ju-
risdiccionales del fuero civil y que la gestion procedimental se ha convertido mas
en forma escrita con el cuasi abandono de la oralidad®®.

(24) BLANCO RIVERA, Oscar. Ob. cit., p. 188.

(25) En Guatemala, Honduras y El Salvador se ha contado con la ayuda financiera de AID para la
implementacién de las salas de audiencia.

(26) KURCZYN VILLALOBOS, Patricia. “Modelo procesal diferenciado y la defensa de los derechos
humanos laborales”. En: Nueva Ley Procesal del Trabajo. Ley N° 29497, Ob. cit., p. 250.
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III. ESTRUCTURA DEL PROCESO

La estructura o arquitectura del sistema de juicios orales y concentrados se
diferencia del sistema de juicios escritos y desconcentrados en que mientras en
el primero se tiende a una méxima concentracion de los actos procesales en tor-
no a la audiencia que actiia como pivote del proceso, en el segundo se da una se-
cuencia de actos procesales escritos desconectados uno del otro, y los pocos ac-
tos orales se producen ante auxiliares de justicia sin la presencia directa del juez.

1. Contestacién a la demanda: ¢oral o escrita?

En torno a la estructura del proceso hay una primera opcion de politica le-
gislativa para acentuar o no la oralidad, de alejarse de las formas escritas o man-
tenerlas en cierta medida. En efecto, el grado de oralidad tiene que ver en pri-
mer término con la decision de instituir la contestacion a la demanda, o bien oral
o bien escrita. En la reforma procesal en América Latina solo Nicaragua ha ins-
tituido en forma general la contestacion a la demanda en forma verbal en la au-
diencia de juicio, especificandose para que no quede ninguna duda que “En nin-
gun caso se admitira informe o contestacion escrita a la demanda”®”. No obstan-
te, se faculta al demandado para presentar al juzgado antes de 10 dias de celebra-
cion de la audiencia de juicio una memoria o resumen de la contestacion a la de-
manda, que no lo exime de contestar verbalmente la demanda en la audiencia®®.

No obstante, no es el tinico caso; la legislacion de Costa Rica en su normati-
va vigente atn antes de la reforma establece desde 1966 que en los juicios de me-
nor cuantia la contestacion a la demanda se efecttie en forma verbal®. Lo mismo
establece la reforma procesal de Chile para los juicios también de menor cuantia
que se procesan a través del novedoso, al menos en el ambito laboral latinoame-
ricano, proceso monitorio en el que la contestacion a la demanda se produce en
forma oral en la audiencia®”. Como veremos mas adelante, a través de esos pro-
cesos, en ambos casos, la cuantia es significativa por lo que se procesan casi el
50 % de los procesos laborales.

Al admitirse la contestacion escrita como un acto procesal independiente y
previo a la audiencia, el juez puede otorgarle mayor importancia de lo que se sus-
tente verbalmente en el acto de juicio, pues tiene que tener presente al momento

(27) Proyecto de Cédigo Procesal de Trabajo de Nicaragua, articulo 90.5.

(28) Ibidem, articulo 82.1.

(29) Articulo 464 del vigente Codigo de Trabajo, reformado por Ley N° 3702 de 22 de junio de 1966.
(30) Articulo 500 del C6digo del Trabajo de Chile.
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de sentenciar lo que por escrito se haya sostenido. Esto puede ocasionar que el
demandado pierda interés en la audiencia de juicio, pues ya esgrimié toda su de-
fensa en la contestacion escrita.

El contacto personal y directo del juez con las partes puede verse atenuado
por la contestacion escrita. El juez puede verse tentado a confiar mas en los actos
escritos que en los orales, que son los que mas pueden contribuir a desentrafiar la
verdad material, ya que en los actos escritos se pierden aquellos matices e impon-
derables del acto oral. Es que el acto oral, ademas de concentrar y dotar de celeri-
dad al proceso, permite la comunicacion presencial, e incluso gestual, que contri-
buye a que el juez se forme una conviccidon que no proviene de la documentacion
que se le proporciona, sino del debate oral entre los litigantes.

La contestacion escrita previa a la audiencia podria atentar también contra
del principio de concentracion y el de la unidad de acto, pues crea una estacion
procesal mas en lugar de concentrar todo en la audiencia de juicio, lo que tiende a
alargar el proceso. Asi concebida, la oralidad adquiere un sentido de inmediacion.
Significa que el juez debe obtener su informacion prioritariamente de los hechos
que se le exponen verbalmente durante la audiencia del juicio.

Gomez de Liafio sefiala que la “inmediacion viene de inmediatezza que con-
siste en que las partes se comunican directamente entre si y con el juez que debe
resolver y el juez se comunica directamente con las partes y con las demas perso-
nas que intervienen en el proceso”®". En el mismo sentido, De La Villa se refie-
re al principio de inmediacion asignandole el significado de “una relacion directa
entre la actividad presencial del juez, o de los miembros de la Sala y el dictado de
la sentencia”®?, lo que implica que los jueces que estén conociendo de una cau-
sa presenciaran las declaraciones de las partes y de testigos, los careos, las expo-
siciones, explicaciones y respuestas que hayan de ofrecer los peritos, asi como la
critica oral de sus dictdmenes y cualquier otro acto de prueba que, (...) deba lle-
varse a cabo contradictoria y piblicamente®®, y estas sean valoradas con base en
la impresion recibida.

Ademas, el sistema escrito y con varias estaciones procesales es mas costo-
so, pensado para grandes empresas a pesar de que en la mayoria de los paises lati-
noamericanos del 70 % al 90 % son pequenos empresarios. El sistema escrito de

(31) Cfr. GOMEZ DE LIANO, Fernando. Derecho Procesal Laboral. 5* edicién, Férum, Barcelona,
1995, p. 99.

(32) DE LA VILLA. Ob. cit., p. 576.

(33) Espafia. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, Boletin Oficial del Estado.
N° 245, p. 106584; Ley 1/100 de Enjuiciamiento Civil, 7 de abril de 2000, articulo 137.
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juicios requiere la ineludible asistencia juridica de abogados o profesionales del
Derecho, capacitados para exponer de manera exhaustiva y completa todos los he-
chos, los fundamentos juridicos, las excepciones y las pretensiones de las partes.
Eso tiene un costo que en un sistema de contestacion escrita debe ser asumido por
los demandados, mientras que en un sistema de contestacion oral es posible ima-
ginar a un pequefio o mediano empresario defenderse directamente sin necesidad
de abogado, o solamente a través de su contador o jefe de personal.

El sistema procesal laboral espafiol también es de audiencia unica en forma
general para todos los procesos y cuantias, lo que llevo a De la Villa a sefialar que
“en algunos paises se continta con la rémora incomprensible, injustificada y criti-
cada por la doctrina autorizada, de presentar la contestacion de la demanda de ma-
nera escrita en lugar de presentarla oralmente en la misma audiencia de juicio”??.

La contestacion de la demanda es un acto procesal que sirve fundamental-
mente para negar o afirmar los hechos expuestos en la demanda y perfectamen-
te se puede hacer en la audiencia sin la necesidad de presentar escrito alguno, lo
que contribuye a la celeridad del proceso. Refiriéndose también al modelo espa-
nol, Alonso Olea sefiald que “la ventaja es que agiliza enormemente el proceso al
suprimir el trAmite de la contestacion escrita”G>.

Como dice Cappelletti: “El valor actual de la oralidad se mueve, princi-
palmente, en torno a la idea de una discusion oral, y de una valoracion critica, de
los hechos de la causa, discusion y valoracion que encuentran su ambiente natu-
ral en un proceso estructurado en torno a una audiencia publica y oral, y lo mas
concentrado posible, en las que las pruebas sean practicadas ante el 6rgano deci-
dor entero”¢9.

2. Audiencia tinica o dos audiencias o varias audiencias

La estructura del proceso y una mayor o menor concentracion tiene que ver
también con la decision de instituir una Unica audiencia o dos o mas audiencias.
Las experiencias que se decantaron por varias audiencias no agilizaron el proce-
s0, como lo demuestran los casos de Colombia, Guatemala, Honduras y Republica

(34) DELAVILLA GIL, Luis Enrique. Ley de procedimiento laboral: Comentada y con jurisprudencia.
La Ley, Espaiia, 2006, p. 652.

(35) ALONSO OLEA, Manuel. “Estructura del proceso” Ponencia presentada en: “Taller de analisis
del Proyecto de Ley Procesal del Trabajo”. En Congreso de la Reptblica. Comisién de Trabajo
y Seguridad Social. El proceso laboral. A propésito del Proyecto de Ley Procesal del Trabajo.
Congreso de la Republica, Lima, 2006, p. 22.

(36) CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1972, p. 77.
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Dominicana, entre otros, en los que cabe la posibilidad de celebrar hasta cuatro
audiencias, aunque en Colombia se disminuy¢ a dos las audiencias recientemen-
te porque no podian avanzar en la celeridad de los procesos.

En lo que respecta a las reformas procesales, en Costa Rica, Uruguay y el
proyecto de Nicaragua se prevé en términos generales solo una audiencia de con-
ciliacion y juicio, donde se concentran todos los actos procesales. Sin embargo,
en Costa Rica se pueden realizar dos audiencias para los procesos ordinarios de
evidente complejidad®”. En los demas paises lo comun es la existencia de dos au-
diencias, una de conciliacion y otra de juicio, disponiéndose en algunos casos la
posibilidad de suspenderlas y proseguir en una fecha distinta. No obstante, como
se adelanto, en los juicios abreviados de menor cuantia, que representan casi el
50 % del total, solo se prevé una sola audiencia en varios paises como en Colom-
bia®®), Costa Rica, Chile, Peru, entre otros, lo que demuestra que si es factible la
audiencia Unica.

Pero en la mayoria de las experiencias latinoamericanas de reforma se ha
optado por la realizacion de dos audiencias: una audiencia preliminar previa a la
audiencia de juicio dedicada a la conciliacion, fundamentalmente, y a sanear el
procedimiento a través del examen de las excepciones, y de otra parte, una segun-
da audiencia de juicio propiamente dicha en la que se acttan las pruebas y se es-
grimen las defensas de las partes.

En Venezuela la audiencia preliminar, la primera de las dos previstas, se
dedica fundamentalmente al intento de conciliacion, que puede prolongarse en
el mismo dia una vez vencida las horas de despacho hasta agotarse, y que pue-
de continuar con la aprobacion del juez el dia habil siguiente y prolongarse hasta
cuatro meses®”. En Colombia, luego de fracasada la audiencia de conciliacion el
juez sefiala dia y hora para la audiencia de tramite y juzgamiento, que debe cele-
brarse dentro de los tres meses siguientes“?. Este interregno entre una y otra au-
diencia se convierte en una amenaza en contra de la celeridad de los procesos; el
proceso de doble audiencia necesariamente dura mas. También hay que tener en
consideracion que en Venezuela hay dos jueces distintos, uno para cada una de
las audiencias, cuya conveniencia habria que considerar desde el punto de vista
de la inmediacion.

(37) Articulos 512y 519 del Cédigo de Trabajo modificado por la Ley de Reforma Procesal.
(38) Modificacion dispuesta por la Ley N°© 1149 de 2007.

(39) Articulos 132y 136 de la Ley Orgdnica Procesal de Trabajo.

(40) BLAANCO. Ob. cit., p. 201.
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Teniendo en cuenta lo anterior, reafirmamos que la oralidad por si sola no
ha sido la norma en las reformas latinoamericanas, sino que ha estado acompara-
da también —como no podia ser de otra forma— de la concentracion de los actos
procesales, en mayor o menor medida.

Como se sabe, la concentracion tiende a aglutinar todos los actos procesa-
les en la audiencia de juicio. Significa ante todo que las diferentes fases o perio-
dos procesales se realizan en unidad de acto, sin la posibilidad de compartimen-
tacion estanca. Este principio tiende al establecimiento de plazos muy breves, pe-
rentorios e improrrogables, que ademas de imprimir celeridad al proceso, intro-
ducen sencillez en las formas procesales. Lo que se requiere es que el proceso se
realice en el menor tiempo posible y con la mejor unidad“b.

Hay cierta doctrina procesalista que afirma que un procedimiento asi dise-
nado con base en la doble audiencia garantiza mejor los principios de contradic-
cion y defensa. No obstante, esa estructura de proceso mas compleja se traduce en
un mayor coste economico para el Estado y también para los litigantes.

En efecto, la duplicidad de audiencias por cada asunto litigioso duplica
también el tiempo que los jueces han de dedicar a presidirlas y dirigirlas, lo que
repercute en su menor productividad, como demuestra las experiencias de otros
paises por ser inferior el nimero de sentencias que pueden dictar en su restan-
te tiempo de trabajo. Un procedimiento asi exige el doble de jueces, lo que se
aleja de las posibilidades de gasto para el Estado o, por lo menos, debe asumir-
se que tales jueces produciran la mitad de sentencias, lo que atenta contra la ce-
leridad. Ademas, la asistencia obligada de abogado a dos comparecencias, a la
audiencia preliminar y a la del juicio, y se traducira todavia en un mayor cos-
te para los litigantes.

La experiencia demuestra que jueces, abogados y litigantes en general pue-
den en una sola audiencia de juicio concentrar la defensa de sus pretensiones, la
actuacion de sus pruebas y, finalmente, expresar sus conclusiones en que basan la
peticion concreta sobre la que el juez debe de pronunciarse.

(41) DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general del proceso: aplicable a todas clases de proceso.
2% edici6n, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1997, p. 67.
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IV. LA REVISION JUDICIAL

Este es un tema que, sin duda, forma parte de la estructura del proceso, pero
que por su importancia lo tratamos en forma separada. Los medios de impugna-
cion tienen fundamento en la necesidad de evitar la posibilidad de que el error hu-
mano de un érgano de administracion de justicia ocasione una resolucion injusta 'y
de esta forma proporcionar la garantia de una mejor dispensacion de justicia. Los
medios de impugnacion hacen factible mediante el examen de lo resuelto el con-
trol de la aplicacion por el juez de las normas estrictamente procedimentales, asi
como la defectuosa aplicacién o el abierto desconocimiento de las normas mate-
riales o procesales que rigen la conformacion de su resolucion®?,

Pero también tales medios de impugnacion, si no estan apropiadamente re-
gulados, se pueden convertir en una de las principales causas de la mora judicial
conjuntamente con la ausencia de oralidad o la duplicidad de audiencias y de in-
corporacion de estaciones procesales de las que podrian prescindirse. Los medios
de impugnacion pueden dirigirse contra las sentencias que ponen fin a la instan-
cia y contra los autos y resoluciones que se pronuncian sobre incidentes que se
producen en la tramitacion del proceso.

En las experiencias de reformas procesales latinoamericanas se prevé en
todos los casos la revision de la respuesta judicial de primera instancia. En todos
los paises se ha previsto el recurso de apelacion, salvo en Chile donde solo pre-
v¢ la apelacion de las sentencias interlocutorias, aunque si se ha previsto un re-
curso de nulidad y un recurso de unificacion de jurisprudencia, a los que nos re-
ferimos mas adelante.

Ademas de la apelacion, en Colombia, Venezuela, Ecuador y Peru se esta-
blece el recurso de casacion, con lo que se instituye una tercera autoridad juris-
diccional que se pronuncia sobre el litigio. En Ecuador existe una cuarta autori-
dad jurisdiccional a la que se accede a través de un recurso extraordinario. En Ni-
caragua, si bien se establece la apelacion de sentencias, el Tribunal Nacional de
Apelacion Laboral se pronuncia en segunda y definitiva instancia sin que quepa
en su contra recurso alguno. En Uruguay también se ha optado por el modelo de
apelacion como Unica revision judicial.

(42) Cfr. BAYLOS GRAU, Antonio; CRUZ VILLALON, Jests y FERNANDEZ, Marfa Fernanda.
Instituciones de Derecho Procesal Laboral. Segunda edicion revisada, Editorial Trotta, Valladolid,
1995, p. 409.
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En consecuencia, tanto en Chile, Nicaragua y Uruguay se establece una sola
revision judicial de las sentencias de primera instancia, mientras que en Colom-
bia, Venezuela, Ecuador y Pert1 se establecen dos revisiones de la resolucion de
instancia a través de la apelacion y de la casacion.

Debe senalarse que en relacion a la apelacion en Uruguay, fue declarado
inconstitucional el inciso 2 del articulo 17 de la Ley N° 18.572 que dispuso como
requisito para apelar una sentencia de condena que se deposite el 50 % del mon-
to ordenado pagar; de lo contrario la apelacion seria rechazada sin mas tramite y
se tendria por desistido el apelante. Este articulo se establecid con el argumen-
to de que resultaria conveniente para evitar las apelaciones que tengan por obje-
to alargar el proceso.

En relacion con lo sefialado sobre Ecuador sobre una cuarta autoridad ju-
risdiccional que ejerce revision judicial, Paez nos da cuenta de la existencia de
un recurso extraordinario en contra de los fallos sobre casacion de todas las ma-
terias, no solo laboral, de la Corte Suprema de Justicia que “pueden ser impugna-
das ante la Corte Constitucional, que constituye, en los hechos, una cuarta instan-
cia con sus consabidas consecuencias en el tiempo para obtener una sentencia de-
finitiva y en los costos que aquello representa para los litigantes”*.

Por otra parte, en Venezuela, que admite el recurso de casacion, también
establece el recurso de control de legalidad contras las decisiones que no admiten
recurso de casacion, con lo que siempre hay dos revisiones judiciales adicionales
a la sentencia de primera instancia®?,

En relacion con los medios de impugnacion contra las sentencias que po-
nen fin a la instancia, cuando se pretende la celeridad de los procesos judiciales
laborales y evitar o reducir la mora judicial, un primer tema que se plantea es la
cantidad o el ntimero de revisiones judiciales de la sentencia de primera instan-
cia y la amplitud de la revision de la decision judicial. La opcion legislativa que
busca hacer énfasis en la celeridad sin recortar o suprimir las garantias procesa-
les es la del proceso laboral de unica instancia, pero admitiendo una revision ju-
dicial a través de un recurso extraordinario distinto al de la apelacion clasica que
establezca los supuestos en los que cabria su interposicion.

Esta es la opcion adoptada por la reforma de Chile en la que se opto por un
procedimiento de instancia Unica frente al cual no cabe la apelacion civil amplia

(43) PAEZ, Andrés. El procedimiento oral en los juicios de trabajo. Corporacién de Estudios y Publi-
caciones, Primera edicién, Quito, 2010, p. 210.

(44) Articulos 178 y 179 de la Ley Orgénica Procesal de Trabajo.
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e irrestricta y sin estar sujeta a determinados supuestos, sino un recurso de nuli-
dad al que puede recurrirse en situaciones excepcionales fijadas por la ley“. Con
base en la inexistencia de estos requisitos se desestimaba aproximadamente el
80 % de los recursos de nulidad, aunque hace un par de afios prima una interpre-
tacion menos restrictiva. Como se indico, en Chile solo se prevé la apelacion en
sentencias interlocutorias“®. Excepcionalmente, contra la resolucion que falle el
recurso de nulidad, podra interponerse recurso de unificacion de jurisprudencia®”.

En Espafia también esta instituido el procedimiento de instancia Ginica“® con
la posibilidad de interponer recurso de suplicacion contra la sentencia expedida
por el juez, sin que sea equiparable a la apelacion, de manera que procede interpo-
nerlo exclusivamente frente a resoluciones judiciales determinadas y por los mo-
tivos tasados legalmente. En este caso, los Tribunales Superiores “no realizan un
nuevo examen de los hechos, de las pruebas y del derecho aplicable, sino que se
cifien a la revision de determinados aspectos de la resolucion impugnada (...)“.

Otra opcioén legislativa es la de admitir la apelaciéon mas o menos abierta
y sin cumplimiento de requisitos tasados, pero sin que quepa la interposicion de
otros recursos en su contra. Es el caso de la reforma procesal de Uruguay en don-
de solo estd prevista una revision judicial de la sentencia de primera instancia a
través de la apelacion, al igual que en Nicaragua, en donde ya estd en vigencia el
Tribunal Nacional de Apelacion Laboral.

La reciente Ley Procesal de Trabajo aprobada en Costa Rica, al igual que
en Chile, ha eliminado la segunda instancia y mantiene el recurso de casacion,
como unico medio de impugnacion de la sentencia emitida por el juzgado de pri-
mera instancia. Sea cual fuere la opcion legislativa escogida, la revision de las
sentencias de primera instancia (a través de la apelacion o la nulidad) no debe-
ria de constituir un nuevo juicio en que pueda aducirse toda clase de hechos y

(45) Art. 478 del Cédigo del Trabajo de Chile (juez incompetente, infraccién manifiesta de normas de
apreciacion de la prueba, alteracion de la calificacion juridica de los hechos, violacion de inme-
diacién, omisién de requisitos exigidos en la ley, decisiones contradictorias, sentencia contraria
a otra con autoridad de cosa juzgada, entre otras).

(46) Serefiere a sentencias que pongan término al juicio o hagan imposible su continuacion, las que se
pronuncian sobre medidas cautelares y las que fijen el monto de las liquidaciones o reliquidaciones
de beneficios de seguridad social.

(47) El art. 483 del Cédigo del Trabajo de Chile dispone que “Procederi el recurso de unificacién
de jurisprudencia cuando respecto de la materia de derecho objeto del juicio existieren distintas
interpretaciones sostenidas en uno o mas fallos firmes emanados de Tribunales Superiores de
Justicia”.

(48) VILLA GIL, Luis Enrique de la. Ley de procedimiento laboral. Comentada y con jurisprudencia.
1?* edicién, La Ley, grupo Wolters Kluwer, Madrid, 2006, p. 1332.

(49) BAYLOS y otros. Instituciones ... Ob. cit., p. 423.
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argumentos o formularse pretensiones o excepciones nuevas y aportarse nuevas
pruebas sobre el caso.

Una tercera opcion es la que admite, ademas de la apelacion, la interposi-
cion de un recurso de casacion que en algunos casos deja de cumplir su funcion de
control de legalidad y se convierte en una tercera instancia. Por cierto que mien-
tras mas revisiones de las respuestas judiciales existan en el proceso habra me-
nor celeridad.

V.  PROCEDIMIENTOS ABREVIADOS DE MENOR CUANTIA

La doctrina y la legislacion siempre han previsto procesos abreviados para
cuantias menores en funcion de la aplicacion del principio de economia del pro-
ceso. A este respecto Couture sefiala que “El proceso, que es un medio, no puede
exigir un dispendio superior al valor de los bienes que estan en debate, que son
el fin. Una necesaria proporcion entre el fin y los medios debe presidir la econo-
mia del proceso”¢?.

Asi, los procesos de cuantias economicas modestas son objeto de tramites
mas simples, en tanto que se aumentan las garantias a medida que aumenta la im-
portancia economica del conflicto. Las principales aplicaciones del principio de
economia procesal son la simplificacion en las formas del debate, la limitacion
de las pruebas, la reduccion de los recursos, tribunales especiales, entre otros. En
esta misma linea estd el novedoso recurso de la inversion del contradictorio que
nos ofrece el procedimiento monitorio recientemente aplicado en Chile con re-
sultados muy satisfactorios, que se encuentra a medio camino entre un juicio de-
clarativo y un juicio ejecutivo.

Este principio de economia del proceso tiene una enorme importancia en
materia laboral, donde aproximadamente la mitad de las causas son de escaso
monto pecuniario, razon por la cual las legislaciones del trabajo de América Lati-
na siempre concedieron un lugar destacado a este tipo de causas de menor cuan-
tia a través de diversas aplicaciones del principio de economia establecido para
el Derecho Procesal.

(50) COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Cuarta edicién, Editorial B de
f, Montevideo-Buenos Aires, 2010, p. 155.
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En laregion latinoamericana son basicamente tres las soluciones que se han
propuesto. El procedimiento de instancia tnica sin apelacion es la solucion cla-
sica que estuvo vigente desde la promulgacion de los primeros codigos de traba-
joy de los ordenamientos procesales laborales. La segunda opcion son los proce-
dimientos abreviados de doble instancia. En tanto que la tercera, novedosa en el
ambito juridico en general y laboral, es el procedimiento monitorio.

1.  Procedimientos de instancia Gnica y los abreviados de doble instancia

En Colombia existe el procedimiento de tinica instancia que es asignado a
los jueces de pequefias causas y competencia multiple, los que desarrollan la ac-
tuacion procesal en una sola audiencia. La demanda en estos procesos no requiere
ser escrita, el demandado contesta la demanda oralmente en la audiencia en la que
se intenta la conciliacidn; si fracasa, se examinan las pruebas y testigos y luego
sentencia en el mismo acto motivando su decision. Contra dicha sentencia no pro-
cede recurso alguno®V. Se considera como menor cuantia el monto que no supere
diez veces el salario minimo legal mensual vigente (aproximadamente US $ 3133).

En Uruguay, la reforma procesal también previo un procedimiento de me-
nor cuantia de instancia Unica y de estructura similar al colombiano, con plazos
bastante breves y con expedicion de sentencia en la misma audiencia o dentro del
plazo de seis dias, cuya sentencia tampoco podia ser objeto de revision por otra
instancia. El monto maximo para utilizar este procedimiento era de $ 81 000 pe-
sos uruguayos (aproximadamente US $ 3785)?. No obstante, este proceso fue
declarado inconstitucional y se encuentra en tramite legislativo una modificacion
alaLey 18.572.

En Centroamérica existio el procedimiento de tinica instancia desde la pro-
mulgacion de los actuales codigos de trabajo desde mediados del siglo pasado
para las causas de menor cuantia. En Costa Rica se considera como monto de me-
nor cuantia el equivalente de US $ 4000, que es una cantidad que comprende al
45 % de los casos ingresados en el afio 2010. Estos procesos se tramitan oralmen-
te y las sentencias no son apelables. Tampoco son apelables en Panama, donde el
monto de menor cuantia esté fijado en US $ 1500, ni en Republica Dominicana
es de menor cuantia cuando el monto no exceda de un valor de diez salarios mi-
nimos mensuales (aproximadamente US § 2559). En El Salvador y Honduras, si
bien tienen establecido los procedimientos de instancia nica sin apelacion para

(51) Articulo 72 del Cédigo Procesal de Trabajo de Colombia, modificado por el articulo 36 de la
Ley N° 712 de 2001.

(52) Articulos 19 a 24 de la Ley 18.572, de 13 de setiembre de 2009.
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causas de menor cuantia, sus montos fueron fijados en sus codigos de trabajo en
cifras nominales que han quedado obsoletas por la devaluacion monetaria y han
caido en desuso.

En Pert no existe un procedimiento de instancia unica para los procesos de
menor cuantia, pero si un procedimiento abreviado que es de competencia, des-
de la vigencia de la nueva ley, de los juzgados de paz letrados laborales por cuan-
tia no superior a 50 Unidades de Referencia Procesal (equivalente a US $ 7019).
También se tramita en audiencia inica en la que se debe presentar la contestacion
a la demanda por escrito y en ese mismo acto deducirse las excepciones si las hu-
biera; también se intenta la conciliacion y si esta no prospera se realiza la actua-
cion de la prueba. El juez puede suspender la audiencia y proseguirla dentro de
los 30 dias si se requiriese la evacuacion de informe pericial®®. La sentencia que
emita en este proceso es apelable ante los juzgados de trabajo especializados de
primera instancia, sin que proceda casacion.

2. Procedimientos monitorios

El procedimiento monitorio es esencialmente distinto de los procedimien-
tos de Unica instancia y abreviados, aunque persiguen el mismo fin y también se
orienta por el mismo principio de economia del proceso; se trata, en suma, de un
tipo especial de procedimiento sumario. Hasta el momento solo ha sido aplicado
en la jurisdiccion laboral de Chile para causas de menor cuantia (diez ingresos mi-
nimos mensuales, aproximadamente US $ 3640)** y para las contiendas por vio-
lacion del fuero maternal®, lo que ha permitido que las causas se resuelvan en un
promedio nacional de 29 dias corridos, menos de un mes, lo que no tiene prece-
dentes en América Latina. Ademas, con ese procedimiento se resuelven el 46,4 %
del total de las demandas ingresadas, segun estadisticas a febrero de 2011¢°. Nin-
guna otra reforma procesal en América Latina ha incorporado este tipo de proce-
dimiento, aunque si se ha previsto en el proyecto elaborado por la Corte Supre-
ma de Justicia de El Salvador que esta en fase de consulta con la sociedad civil®?.

(53) Articulos 48 y 49 delaLey N°© 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, promulgada el 13 de enero
de 2010.

Articulos 496 del Cédigo del Trabajo de Chile.
Articulo 201 del Cédigo del Trabajo de Chile.

Gobierno De Chile, Ministerio de Justicia. Estadisticas Nacionales. Justicia Laboral. Marzo 2011,
p. 9.
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(57) Articulos 176 y ssiguientes, Propuesta de Ley Procesal Laboral. El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, p. 54.
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El proceso monitoreo puede ser definido como “Aquel que tiene por fina-
lidad la rapida creacion de un titulo puro de ejecucion, por medio de la inversion
del contradictorio en el sentido de que este puede o no existir segiin que medie o
no oposicion del demandado”®®. Con este concepto podemos resumir los aspec-
tos distintivos y caracteristicos del procedimiento monitorio: la rapidez o celeri-
dad, el objetivo de obtener un titulo ejecutivo, y la técnica de la inversion del con-
tradictorio, dejando a la iniciativa del demandado la decision de activar la etapa
de contradiccion.

Morgado sefiala que el procedimiento monitorio es uno de los contenidos
mas relevantes de la reforma laboral procesal chilena y que su objetivo es evitar
juicios innecesarios “cuando de los antecedentes acompanados por el reclamante
o demandante —que carece de un titulo ejecutivo— se deriva con claridad la exis-
tencia de una deuda, y que por lo tanto dificilmente existira oposicion del deudor.”
En otros términos, es un procedimiento que no es declarativo ni ejecutivo, aunque
participa de caracteristicas de uno y otro, tendiente a la rapida creacion de un titu-
lo ejecutivo. Constituye una variedad especial de juicio sumario, en el que existe
“la inversion de la iniciativa del contradictor o la inversion del contradictorio”®?.

El procedimiento monitorio consta de dos fases: una administrativa, de ca-
racter prejudicial, ante la Inspeccion del Trabajo, y otra judicial, ante el Tribunal
competente; las causas referidas al fuero maternal se tramitan solo en sede judi-
cial®, Si el juez estimare fundadas las pretensiones del demandante, las acoge-
rd inmediatamente; en caso contrario, las rechazara de plano. Para pronunciarse,
debera considerar, entre otros antecedentes, la complejidad del asunto que se so-
mete a su decision, la comparecencia de las partes en la etapa administrativa y la
existencia de pagos efectuados por el demandado®".

De esta forma, como sefiala Pereira, “de alguna manera se traspasa al de-
mandado la valoracion preliminar de la prueba, para que adopte la decision si im-
pugna o no la primera resolucion del tribunal. Como precisa Goémez Amigo, refi-
riéndose al procedimiento monitorio europeo: ‘La descripcion de pruebas no va
dirigida al 6rgano jurisdiccional, sino al demandado, para que pueda identificar
plenamente la deuda que se reclama y también calcular, en su caso, si le compensa

(58) DE GOMEZ, citado por Cristébal Macias (2002) y Pereira <www.coleigiodeabogadosdelaspal-
mas. com/revistaweb/noticias/articulol.php>.

(59) MORGADO VALENZUELA, Emilio. El actual sistema procesal laboral y previsional en Chile.
Multigrafiado, San Salvador, El Salvador, 29 de agosto de 2011, p. 32.

(60) Articulo 497 del Cédigo del Trabajo.
(61) Articulo 500 del Cédigo del Trabajo.
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oponerse o simplemente pagar, teniendo en cuenta sus posibilidades de éxito en
un proceso declarativo posterior, a la vista de las pruebas descritas’”©?,

La caracteristica mas destacada del procedimiento monitorio es sin duda
la inversion de la iniciativa del contradictor o la inversion del contradictorio, la
que, segun Pereira, es la que tal vez resulta mas dificil de comprender en nuestra
cultura procesal, dado que en apariencia se afecta la bilateralidad y el derecho a
ser oido. Es que el juez resuelve sobre el fondo de la controversia pudiendo aco-
ger la demanda y ordenar el pago de lo debido, sin escuchar al demandado, el que
en todo caso se puede oponer®®. Solo si se opone, se activa la etapa de contradic-
cion, lo que ocasiona que se cite a audiencia Unica en la que contesta oralmente la
demanda y ofrece sus pruebas. En consecuencia, queda la iniciativa de activar la
contradiccion a la decision del demandado. Sobre este aspecto, Alvaro Pérez, ci-
tado por Pereira, sefiala que “... de este modo el silencio toma relevancia en bene-
ficio de la requiriente habiendo tenido el requerido la posibilidad de oponerse™©®.

Por esto indica Pereira, citando a Macias, que resulta dificil clasificar el
procedimiento en declarativo o ejecutivo y que se ha sostenido que se encuentra a
medio camino entre ambos procedimientos, ya que al obviar la etapa de discusion
o contradiccidon no estariamos frente a un procedimiento declarativo; pero como
el actor no cuenta con un titulo ejecutivo —el que precisamente pretende obtener-
tampoco podriamos calificarlo como de ejecucion—.

Adicionalmente, estd en manos del juez decidir si da inicio al procedimien-
to con el mandato de pago o si cita a audiencia tnica en la contestacion a la de-
manda es oral, activando de esta forma el principio de contradiccion. En efec-
to, “en caso de no existir antecedentes suficientes para este pronunciamiento, el
tribunal debera citar a la audiencia tnica de conciliacidon, contestacion y prue-
ba, la que debera celebrarse dentro de los quince dias siguientes a la presenta-
cion de la reclamacion. El juez debera dictar sentencia al término de la audien-
cia, la que debera contener las menciones sefialadas respecto del procedimien-
to de aplicacion general, con excepcion de: (i) la sintesis de los hechos y de las

(62) PEREIRA LAGOS, Rafael. “Procedimiento abreviado laboral: la experiencia chilena y la in-
corporacién de un procedimiento monitorio laboral”. En: Nueva Ley Procesal de Trabajo. Ley
N°29497. Ob. cit., p. 109.

(63) En el mismo art. 500 del Cédigo del Trabajo se prevé la posibilidad de reclamar, esto es, opo-
nerse a la resolucién que acoge las pretensiones del demandante en el plazo de diez dias habiles
contado desde su notificacién, en cuyo caso “el juez cita a las partes a una audiencia tnica de
conciliacién, contestacion y prueba, la que debera celebrarse dentro de los quince dias siguientes
a su presentaciéon”.

(64) Ibidem, p. 110.
(65) Idem.
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alegaciones de las partes; y (ii) el analisis de toda la prueba rendida, los hechos
que estime probados y el razonamiento que conduce a esta estimacion”®®, En
consecuencia, se faculta al juez para el dictado de una sentencia oral abrevia-
da que se emite en la misma audiencia. Las resoluciones dictadas en el proce-
dimiento monitorio son susceptibles de ser impugnadas por medio de todos los
recursos establecidos en el Cddigo del Trabajo, con excepcion del recurso de
unificacion de jurisprudencia.

Pereira? sefiala que el proceso monitorio es una institucion procesal poco
conocida en nuestra cultura juridica pero de gran potencialidad como instru-
mento que salvaguardando la bilateralidad y derecho de las partes, permite evi-
tar procesos inutiles donde la contradiccion resulta innecesaria pero que debe
cumplirse por la estructura procesal, destinando los tribunales y las partes re-
cursos que podrian dirigirse a otros asuntos®®. Segun da cuenta Pereira, el pro-
fesor Alvaro Pérez nos hace presente, citando el documento base para la refor-
ma procesal civil en Chile, que “la gran ventaja del proceso monitorio consis-
te en constituir un medio insustituible para eliminar el proceso en aquellos su-
puestos en que no exista un conflicto juridico, sino simplemente una resistencia
injustificada del deudor a cumplir la obligacion”®,

El procedimiento monitorio se remonta al siglo XIII en lo que ahora es Ita-
lia y en la actualidad la mayoria de los paises europeos lo considera como un me-
canismo expedito para el cobro de sumas de dinero en forma simplificada. En la
Union Europea la Directiva 35/2000 dispuso que “los Estados miembros velaran
porque se pueda obtener un juicio ejecutivo, independientemente del importe de
la deuda, normalmente en un plazo de 90 dias naturales a partir de la presentacion
de la demanda o de la solicitud por parte del acreedor ante el juzgado competen-
te, siempre que no haya habido impugnacion de la deuda™.

(66) MORGADO, Ob. cit.

(67) PEREIRA, Rafael. El procedimiento monitorio laboral. Abelardo Perrot, Legal Publishing, San-
tiago, 2010, p. 5 y ss.

(68) PEREZ, Alvaro. Revista de Derecho. Vol. XIX N° 1, Valdivia, julio 2006, pp. 205-235, citado
por Pereira.

(69) PEREZ, Alvaro. Ob. cit., citado por Pereira.

(70) MACIAS, Cristébal. En: <www.colegiodeabogadosdelaspalmas.com/revistaweb/noticias/arti-
culol.php>, citado por Pereira.
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VI. MODALIDADES ESPECIALES DE TUTELA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

En las experiencias latinoamericanas de reforma procesal Chile, Colombia,
Costa Rica, Nicaragua y Peru han incluido diversas modalidades especiales para
la tutela de los derechos fundamentales. El proyecto en preparacion de El Salva-
dor también incluye un procedimiento especial.

Los derechos fundamentales son aquellos derechos inherentes a la condi-
cion de persona o ciudadano de caracter indisponible e inalienable, son derechos
adscritos universalmente a todos en cuanto personas o, en cuanto a ciudadanos,
con independencia de las concretas caracteristicas de cada ordenamiento consti-
tucional nacional, pues lo que define el derecho fundamental es su contenido, no
el modo en que estén regulados y protegidos en cada ordenamiento nacional V.

Adicionalmente, la Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales en
el Trabajo de la OIT del afio 1998 preciso los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos en el ambito del trabajo: a) la libertad de asociacion, la libertad sindical
y el reconocimiento efectivo de la negociacion colectiva; b) la eliminacion de la
discriminacion en el empleo y la ocupacion; c) la eliminacion del trabajo forzoso
u obligatorio; y d) la abolicion efectiva del trabajo infantil. Estos principios res-
ponden a la idea de valores esenciales, y aun cuando ocho convenios han sido ca-
lificados por el Consejo de Administracion de la OIT como fundamentales’, son
principios aplicables sin necesidad de ratificacion o adhesion. Aunque algun pais
no haya ratificado alguno de los convenios fundamentales, todos los miembros
de la OIT tienen la obligacion ante si mismos y ante los compromisos adquiridos
en tanto Estados miembros de poner en practica los principios generales que ori-
ginan estos derechos, en la medida que son la expresion de unos valores que fue-
ron aceptados al adherirse libremente a la Constitucion. Este es el mandato espe-
cifico que fue especialmente confirmado en la citada Declaracion.

A diferencia de los Convenios, que una vez ratificados originan obliga-
ciones juridicas especificas, la Declaracion, por expresar normas del ius cogens

(71) Cfr. GUILLEN OLCINA, Jorge. Siguiendo a Luigi Ferrajoli. “Los procedimientos especiales
para la proteccién de derechos fundamentales y conflictos colectivos”. En: Nueva Ley Procesal
de Trabajo. Ley N° 29497, Ob. cit., p. 75.

(72) Convenio sobre libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién, 1948 (nim. 87),
Convenio sobre el derecho de sindicacion y negociacion colectiva, 1949 (nim. 98), Convenio
sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29), Convenio sobre abolicién del trabajo forzoso, 1957
(nam. 105), Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (ntim. 111), Convenio
sobre igualdad de remuneracién (nim. 100), Convenio sobre la edad minima, 1973 (nim. 138),
Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (nim. 182).
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internacional no estd sujeta a ratificacion en la medida que reafirma principios
generales de aceptacion universal. En consecuencia, los derechos fundamentales
del trabajo son tales no por su reconocimiento explicito o implicito en las Cons-
tituciones de los paises, sino por el contenido que estos tienen y que son de ca-
racter universal.

Resuelto esto, se debe establecer el tipo de garantias juridicas que debe te-
ner todo ordenamiento juridico nacional para que estos derechos fundamentales
sean adecuadamente protegidos en casos de una eventual vulneracion. En efecto,
no se puede hablar de derechos si en un Estado no existen procedimientos ade-
cuados y eficaces para garantizar el goce y el ejercicio de estos.

En tal sentido, hay que tener presente que garantia juridica alude a cualquier
técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo por la via de establecer obli-
gaciones o prohibiciones. Asi los derechos fundamentales requieren por su natu-
raleza de una legislacion especial que los haga aplicables en la medida que requie-
ren ser tutelados y garantizados por los poderes ptblicos de manera mas rigurosa
que los de mera legalidad ordinaria. La proteccion contra su posible vulneracion
hace preciso contar con instrumentos diversos dirigidos a asegurar la observancia
y la efectividad de los derechos fundamentales.

En tal sentido, en un Estado democratico, los derechos fundamentales en
el trabajo deben garantizarse con el maximo rango, con la maxima importancia, y
con la méaxima fuerza juridica”. Por lo tanto, para la tutela judicial de estos de-
rechos no pueden aplicarse las reglas del proceso ordinario, sino que deben esta-
blecerse determinados elementos caracterizadores del proceso:

a) Caracter preferente y sumario.
b)  Reglas simples y de celeridad acentuada.

c¢)  Medidas cautelares que preserven de los efectos irreparables que
puede ocasionar en algunas circunstancias la agresion de los dere-
chos fundamentales, que puedan implicar la suspension inmediata
del acto impugnado.

d) Inversion de la carga probatoria, de manera que corresponda a la
parte demandada demostrar que no ha habido vulneracion.

(73) Cfr. GUILLEN. Ob. cit., p. 79.

(74) Cfr. SANGUINETI, Wilfredo. La tutela de los derechos fundamentales en la Ley Procesal Peruana.
Un estudio especifico de la libertad sindical. Universidad de Salamanca.
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e)  Que lajecucion de la sentencia goce de ejecutividad inmediata pro-
visional desde que se dicta, cualquiera sea el sentido del fallo, sin
necesidad de esperar a la firmeza para la ejecucion del fallo conde-
natorio, dado el especial interés de orden publico a que se restituya
la situacion que existia en el momento anterior a producirse la le-
sion”,

Estos criterios han sido reconocidos por la OIT en diversos instrumentos
internacionales en los que insta a los gobiernos a garantizar los derechos funda-
mentales a través de mecanismos que otorguen adecuada proteccion y garanticen
una reparacion eficaz.

En efecto, las normas de la OIT y sus 6rganos de control, refiriéndose a la
aplicacion de derechos fundamentales, hacen referencia a “proteccion eficaz”’,
“procedimientos especiales de recurso accesible”””, “el establecimiento de una
reparacion eficaz”", ““las autoridades encargadas de examinar el caso, ya sean tri-
bunales ordinarios u organismos especializados, deben disponer de todas las fa-
cultades necesarias para poder emitir rapidamente su fallo”” y, adicionalmente,
cuando se alude a “procedimientos y mecanismos que sean expeditos, poco one-
rosos, justos y eficaces para la solucion de controversias relativas a la existencia
y condiciones de una relacion de trabajo”®”, entre otros.

Al respecto, el Convenio 98 establece que “los trabajadores deberan go-
zar de adecuada proteccion contra todo acto de discriminacion tendiente a me-
noscabar la libertad sindical en relacion con su empleo” (art. 1). Este mandato ha
sido complementado por el Convenio 135, sobre la proteccion y facilidades que
deben otorgarse a los representantes de los trabajadores, cuando sefiala que: “Los
representantes de los trabajadores en la empresa deberan gozar de proteccion efi-
caz contra todo acto que pueda perjudicarles, incluido el despido por razon de su
condicion de representantes de los trabajadores, de sus actividades como tales,
de su afiliacion al sindicato o de su participacion en la actividad sindical, siem-
pre que dichos representantes actiien conforme a las leyes, contratos colectivos y
otros acuerdos comunes en vigor” (art. 1).

(75) Cfr. GUILLEN. Ob. cit., pp. 88 a 92.
(76) Convenio 98, articulo 1.

(77) Recomendacién nam. 143, 6, 1, ¢).
(78) Recomendacién nim. 143, 6, 1, d).
(79)

OIT. La libertad sindical, Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical
del Consejo de Administracién de la OIT. 5% edicién (revisada), Ginebra, 2006, péarrafo 219,
p. 108.

(80) Recomendacion num. 198, 4, e).
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De otra parte, la Recomendacion num. 143@D, sobre los representantes de
los trabajadores, ademas de insistir en la misma necesidad de proteccion eficaz,
sefala taxativamente que entre las medidas de proteccion se deben incluir pro-
cedimientos especiales que incluyan reparaciones eficaces como el reintegro al
centro de laborales, el pago de salarios no cobrados y el mantenimiento de dere-
chos adquiridos; asimismo, sefiala que el empleador deberia tener la obligacion
de probar que no ha tenido una conducta antisindical.

Por todo lo anterior, los procesos judiciales que garanticen los derechos
fundamentales del trabajo deben ser eficaces, sencillos y deben otorgar adecuada
reparacion a la vulneracion del derecho. Estos procedimientos judiciales deben
comprender reglas especiales que refuercen la proteccion: ser sumarios por enten-
der que la violacion de este derecho debe ser urgentemente reparado, la abrevia-
cion de los plazos procesales, la suspension de algunos tramites o su concentra-
cion debe ser caracteristica de estos procesos. Ademas, tales procedimientos de-
ben ser preferentes, que sean tramitados antes que otros, incluso de los que fue-
ron ingresados con anterioridad al despacho judicial. Debe operar la inversion de
la carga probatoria, es decir, debe corresponder a la parte demandada demostrar
que no habido vulneracion de algin derecho fundamental, ya que de lo contrario
seria siempre un obstaculo insalvable para el acceso a la justicia que el deman-
dante pruebe la vulneracion de un derecho fundamental®?.

Sin embargo, para que esta inversion de la prueba opere el demandante debe
acreditar la existencia de indicios que genere al juzgador la razonable sospecha,
apariencia o presuncion de que se esta vulnerando algiun derecho fundamental del
trabajo. Ademas, el proceso judicial sumario deberia dar la posibilidad al actor de
solicitar, en casos extremos, la suspension de los efectos del acto impugnado en
el mismo escrito de interposicion de la demanda, lo que debiera operar exclusi-
vamente cuando se trate de presuntas lesiones que impidan el ejercicio de la fun-
cion representativa o sindical respecto de la negociacion colectiva u otras cues-
tiones de importancia trascendental que afecten el interés general de los trabaja-
dores y que puedan causar dafos de imposible reparacion.

(81) Véase especialmente los numerales 6.1y 2.

(82) OIT. Libertad sindical y negociacion colectiva. Estudio general de las memorias sobre el Con-
venio (num, 87) sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacién, 1948, y el
Convenio (nim. 98) sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva 1949, numerales
217 y 218, OIT, Ginebra, 1994, p. 107.
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En tales casos, el juez deberia poder citar a una audiencia preliminar prac-
ticamente de inmediato (dentro de 48 horas), en la que solo se admitan alegacio-
nes y pruebas sobre la suspension solicitada, y en la que el juez se pronuncie de
inmediato dictando sentencia de viva voz adoptando las medidas oportunas para
reparar la situacion.

Posteriormente se citaria a la audiencia de juicio y la sentencia declararia la
existencia o no de la situacion denunciada, y en caso afirmativo, ordenaria el cese
definitivo del comportamiento antisindical o de lesion de otros derechos funda-
mentales y la reposicion de la situacion anterior a producirse este. En este caso,
el 6rgano judicial deberia dictar sentencia en un plazo maximo de 3 dias luego de
la audiencia de juicio, adoptando las medidas oportunas para reparar la situacion.

En Chile, conforme sefiala Tapia, la reforma procesal laboral incorporo la
“tutela de los derechos fundamentales” en forma bastante amplia, y no solo vincu-
lados al trabajo, refiriéndose a “aquellos casos en los que se ha producido vulne-
racion de los derechos reconocidos en el inciso 1 del nam. 1 del articulo 19 cons-
titucional, esto es, el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la per-
sona, siempre que sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion labo-
ral; en el num. 4, el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la per-
sona y de su familia; en el num. 5, la inviolabilidad de toda forma de comunica-
cion privada; en el nim. 6 inciso primero, la libertad de conciencia, la manifesta-
cion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opon-
gan a la moral, las buenas costumbres o al orden publico; en el nim. 12 inciso 1,
la libertad de opinion y al de informar, sin censura previa, en cualquier forma y
por cualquier medio; y en el num. 16, en lo relativo a la libertad de trabajo, al de-
recho a su libre eleccion y a lo establecido en su inciso 4, cuando estos derechos
resulten lesionados en el ejercicio de las facultades de direccion del empleador.
También es competencia del tribunal cuando se trata de actos discriminatorios de
acuerdo al articulo 2 del Codigo del Trabajo, con excepcion de su inciso sexto”®).
Respecto al procedimiento se dispone que este tipo de causas gozara de preferen-
cia respecto de todas las demas causas que se tramiten ante el mismo tribunal®¥;
asimismo, se dispone que el juez podra mandar en la primera resolucion que dic-
te la suspension de los efectos del acto impugnado cuando aparezca de los ante-
cedentes que se trata de lesiones de especial gravedad o cuando la vulneracion

(83) TAPIA GUERRERO, Francisco. “El nuevo procedimiento en juicio del trabajo en la Ley 20087/06”,
multigrafiado, p. 11. Una primera versién de este trabajo se public6 en Revista de Derecho Social
Latinoamérica. N° 2, Ed. Bomarzo, Buenos Aires, 2007.

(84) Articulo 488 del Codigo del Trabajo.
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denunciada pueda causar efectos irreversibles®). Asimismo, se establece la inver-
sion de la carga probatoria cuando resulten indicios suficientes de que se ha pro-
ducido la vulneracion de derechos fundamentales®® y se dispone el dictado de la
sentencia en la misma audiencia®”. En la sentencia se dispone que el juez debera
velar para que la situacion se retrotraiga al estado inmediatamente anterior a pro-
ducirse la vulneracion denunciada®®.

En Colombia se tiene establecido un procedimiento especial que tiene por
objeto obtener el permiso para despedir a un trabajador amparado por el fuero sin-
dical, o cuando fuere desmejorado en sus condiciones de trabajo sin justa causa.
Asimismo, se protege al trabajador amparado por el fuero sindical que hubiere
sido despedido o desmejorado en sus condiciones de trabajo o trasladado sin jus-
ta causa previamente calificada por el juez laboral®. Para esos efectos se estable-
ce un procedimiento breve y de plazos cortos: recibida la demanda el juez emite
providencia en las 24 horas siguientes corriendo traslado de la demanda y citando
a audiencia a las partes que tendra lugar dentro del quinto dia habil de la notifi-
cacion. El demandado contestara la demanda y propondra excepciones en la mis-
ma audiencia, donde también se deciden las excepciones previas y el saneamien-
to del proceso y la fijacion del litigio. Luego se decretan y practican las pruebas y
se pronuncia el fallo correspondiente. Si no fuere posible dictarlo inmediatamen-
te, se cita para una nueva que tendra lugar dentro de los dos dias siguientes. Este
procedimiento no se hace extensivo a los demas derechos fundamentales, no con-
tiene disposiciones especiales sobre inversion de la carga probatoria, ni sobre eje-
cutividad provisional de la sentencia.

La reforma procesal de Costa Rica dedica una seccion a la proteccion de
fueros especiales comprendiendo a mujeres en estado de embarazo o periodo de
lactancia, a trabajadores adolescentes, trabajadores cubiertos por el fuero sindi-
cal, a victimas de hostigamiento sexual o discriminacioén por cualquier causa, u
otros trabajadores que gocen de algin fuero semejante, entre otros. Se dispone un
tramite denominado debido proceso ante diversas instituciones dependiendo del
régimen laboral del trabajador para que autoricen el despido antes de que se pro-
duzca, salvo en causas que sean de tal gravedad que imposibiliten el desarrollo
normal de la relacion laboral. Para que sea valido el despido, el empleador debera

(85) Articulo 492 del Cédigo del Trabajo.
(86) Articulo 493 del Cédigo del Trabajo.
(87) Articulo 494 del Cédigo del Trabajo.
(88) Articulo 495 del Cédigo del Trabajo.
(89) Articulos 113 y 118 del C6digo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social de Colombia.
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comprobar la falta ante el 6rgano del debido proceso correspondiente y obtener
su autorizacion por resolucion firme®?.

Cuando se viole este tramite de debido proceso se puede interponer solici-
tud de tutela ante el Juzgado de Trabajo competente, cuyo tramite tiene caracter
preferente posponiendo cualquier asunto de diversa naturaleza que se tramite en
el despacho. El juez solicitara a la demandada, en las 24 horas siguientes, un in-
forme detallado acerca de los hechos que motivan la accion. En caso de actuacio-
nes con resultados lesivos, en la misma resolucion se podra disponer la suspen-
sion de los efectos del acto y la parte accionante quedara respuesta provisional-
mente a su situacion previa del acto impugnado, y se ejecutara la medida de ma-
nera inmediata®?. Si no se responde dentro del término se declara con lugar la ac-
cion, y en caso contrario, el informe rendido se pone en conocimiento a la parte
accionante. Solo si fuere necesario evacuar pruebas no documentales, se convo-
card a una audiencia en forma prioritaria de otros asuntos del despacho, oportu-
nidad en la cual se dictara sentencia. Si esta fuere favorable se decretara la nuli-
dad que corresponda y se repondra a la situacion previa del acto que dio origen a
la accion y se condenara al empleador a pagar los dafios y perjuicios causados, la
respectiva reinstalacion con el pago de salarios caidos®?.

En Nicaragua, en el proyecto aprobado en primer debate se incluye el pro-
cedimiento especial para la tutela de la libertad sindical y otros derechos funda-
mentales en el trabajo, entendiéndose por estos los referidos en la Declaracion de
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT de 1998. Se otorga a
la tramitacion de estos procesos el caracter urgente a todos los efectos y preferen-
te respecto de todos los que se sigan en el juzgado, asi como se dispone la posibi-
lidad que el actor pueda solicitar en su demanda la medida cautelar de suspender
los efectos del acto impugnado cuando se trate de presuntas lesiones que impidan
el ejercicio de la funcion representativa o sindical respecto de la negociacion co-
lectiva u otras cuestiones de importancia trascendental que afecten el interés ge-
neral de los trabajadores y que puedan causar dafnos de imposible reparacion. Al
dia siguiente de admitida la demanda se cita a las partes a una audiencia prelimi-
nar donde solo se admiten alegaciones y pruebas sobre la suspension solicitada
y el juez resuelve en el mismo acto de viva voz, adoptando las medidas oportu-
nas para reparar la situacion®. Admitida la demanda a tramite, el juez cita a las

(90) Articulos 540y 541, reformados por el proyecto de Ley Procesal Laboral, Expediente N° 15.990.
(91) Articulos 542 y 543, reformados por ibid.

(92) Articulos 542 a 545, reformados por ibid.

93)

Articulos 106, 107, 108 y 109 del proyecto de Cédigo Procesal de Trabajo, aprobado en primer
debate el 3 de mayo de 2012.

248



Laborem N° 13

partes a una audiencia de conciliacion y juicio, en la que si se constata la concu-
rrencia de indicios de que se ha producido violacion de la libertad sindical o cual-
quier otro derecho fundamental, correspondera al demandado la carga de probar
la ausencia de discriminacion. El juez debera dictar sentencia en el plazo de tres
dias desde la celebracion de la audiencia. La sentencia declarara la existencia o
no de la vulneracién denunciada y ordenara el cese inmediato del comportamien-
to antisindical o la conducta impugnada y la reposicion de la situacion al momen-
to anterior a producirse, asi como la indemnizaciéon que proceda. Si el despido es
declarado arbitrario por discriminatorio o con lesion de la libertad sindical o de-
mas derechos fundamentales, el juez condenara al empleador al reintegro obliga-
torio en el mismo puesto y condiciones de trabajo con el pago de los salarios de-
jados de percibir®. La sentencias dictadas en estos procedimientos son ejecuta-
bles provisionalmente no obstante el recurso de apelacion que pueda formularse
contra estas. Cuando se apele de la sentencia el empleador estara obligado a abo-
nar al trabajador los salarios que se vayan devengando hasta que se dicte senten-
cia firme y definitiva. En caso de que la sentencia fuese revocada el trabajador
no estard obligado a retornar los salarios de esta manera percibidos. Cuando sea
el Estado de Nicaragua o las municipalidades la parte demandada, el funcionario
que se niegue al cumplimiento de esta obligacion debera pagar una multa de has-
ta el 50 % de la obligacion principal®?.

En Perti es competencia de los juzgados especializados de trabajo conocer
en primer instancia a través del proceso abreviado las pretensiones relativas a la
vulneracion de la libertad sindical®®. La ley faculta al juez para dictar como me-
dida cautelar, fuera o dentro de proceso, la reposicion provisional si el demandan-
te ha sido dirigente sindical al momento del despido o haber estado gestionando
la conformacion de una organizacion sindical®”. El proceso abreviado laboral in-
cluye la admisiéon de la demanda, emplazamiento del demandado para que con-
teste la demanda en un plazo de diez dias habiles y la citacion a audiencia uni-
ca. La contestacion a la demanda se entrega en la misma audiencia tnica al de-
mandante y se le otorga un tiempo prudencial para la revision de los medios pro-
batorios ofrecidos. Ante la proposicion de cuestiones probatorias del demandan-
te el juez puede fijar fecha para la continuacion de la audiencia dentro de los 30

(94) Articulos 110 a 112, ibid.
(95) Articulo 140 ibid.

(96) Articulo 2.3 de la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, promulgada el 13 de enero de
2010.

(97) Articulo 55, a) y b), ibid.
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dias habiles siguientes si se requiriese la evacuacion de un informe pericial®®. Al
igual que en Colombia, este procedimiento no se hace extensivo a los demads de-
rechos fundamentales, no contiene disposiciones especiales sobre carga probato-
ria ni sobre ejecutividad provisional de la sentencia.

VII. MODALIDADES ESPECIALES PARA CONFLICTOS COLECTIVOS
JURIDICOS

De todas las reformas procesales, Nicaragua es la unica que alude a moda-
lidades especiales para procesos de conflictos colectivos de caracter juridico. En
los demas paises, si bien se reconoce legitimacion procesal a los sindicatos para
acciones de naturaleza colectiva, no se establecen reglas especiales sobre legiti-
macién procesal para demandar, ambito de afectacion, el caracter urgente y pre-
ferente, asi como efectos de cosa juzgada de la sentencia, como corresponde al
principio de seguridad juridica, pues el caso se discute una sola vez para el colec-
tivo de trabajadores que lo plantee.

El proyecto de Nicaragua dispone que se tramitaran a través de dicho pro-
ceso las demandas que afecten a intereses generales de un grupo genérico de tra-
bajadores y que versen sobre la aplicacion e interpretacion de una ley, convenio
colectivo o de una decision o practica de la empresa®. Se confiere legitimacion
para promover procesos sobre conflictos colectivos a los sindicatos y a las asocia-
ciones empresariales cuyo ambito de actuacion se corresponda o sea mas amplio
que el del conflicto. Se establece como requisito necesario para la tramitacion del
proceso el intento de conciliacion ante el Ministerio de Trabajo o ante los 6rganos
de conciliacion establecidos en los convenios colectivos. Los procesos tienen el
caracter de urgente y la preferencia en el despacho de estos asuntos sera absoluta
sobre cualesquiera otros, salvo los de tutela de la libertad sindical y demas dere-
chos fundamentales. La audiencia de juicio sera oral y la sentencia firme produci-
ra efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales pendientes de resolu-
cion o que puedan plantearse, que versen sobre idéntico objeto%?,

El proceso de conflicto colectivo posibilita colectivizar la accion procesal
mediante el ejercicio de una tnica accion en el ambito de la empresa o superior a

(98) Articulos 48 y 49, ibid.

(99) Articulo 113 del Proyecto de Cédigo Procesal de Trabajo, aprobado en primer debate el 3 de
mayo de 2012.

(100) Articulos 113 a 120, ibid.
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ella para ventilar las legitimas discrepancias o conflictos que habitualmente sur-
gen en la interpretacion de los convenios colectivos y de otras normas laborales.
El objeto de esta modalidad procesal son las cuestiones que afecten a intereses
generales de un grupo genérico de trabajadores relativas a la aplicacion o inter-
pretacion de una norma, convenio colectivo o una decision practica de la empre-
sa. Es el interés general de un grupo de trabajadores la nota distintiva esencial®°V.

De La Villa senala que: “el proceso de conflicto colectivo encauza una pre-
tension de relevancia colectiva, en la que litigan sujetos también colectivos en re-
presentacion de los trabajadores y empresas afectadas. En general y descriptiva-
mente, atendiendo a las caracteristicas mas habituales, esta modalidad procesal
se propone resolver litigios de contenido juridico que afecten a una pluralidad de
trabajadores mediante sentencia declarativa que interpreta el derecho aplicable.
La traduccion o implementacion a los casos concretos de los trabajadores afecta-
dos se realiza posteriormente, en defecto de cumplimiento espontaneo de la sen-
tencia, a través de los procesos ordinarios en la que ya se parte de la base del de-
recho declarado en la sentencia colectiva!%?.

De otro lado, esta modalidad procesal sirve también de instrumento de re-
forzamiento de la eficacia de los convenios colectivos y de la negociacion colec-
tiva que les da origen. Por esto es que se afirma que “esta modalidad de conflic-
to colectivo se convierte en el instrumento procesal de afianzamiento de la apli-
cacion real de lo pactado por los interlocutores sociales. La atribucion de eficacia
normativa y erga omnes atribuida al convenio desde la Ley viene complementada
con la introduccion de una institucion procesal ad hoc que la refuerce en el mo-
mento aplicativo™!,

Esta modalidad procesal contribuye también a la homogeneizacion de las
condiciones de trabajo en el seno de la empresa. Por esto se sefiala que “Este pro-
ceso se convierte en el vehiculo idoéneo para proporcionar una solucion aplicati-
va uniforme de la norma juridica a la generalidad de los trabajadores en cada uni-
dad productiva. A diferencia del proceso individual que puede provocar resolucio-
nes contradictorias sobre un mismo objeto entre diversos trabajadores de una mis-
ma empresa, la sentencia colectiva por su rasgo de generalidad proporciona una
respuesta Unica para todos aquellos que se encuentran en idéntica solucion™!%,

(101) Cfr. GUILLEN. Ob. cit., p. 94 y ss.

(102) DE LA VILLA. Ob. cit.; pp. 1121-1122.

(103) BAYLOS y otros. Instituciones de Derecho Procesal Laboral. Ob. cit., p. 232.
(104) Ibidem.
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Teniendo en cuenta lo anterior, la demanda en esta modalidad de proceso
solo contiene la designacion general de los trabajadores, y eventualmente, em-
presarios afectados por el conflicto en el caso de un convenio de industria, lo que
es consecuencia logica de su caracter de conflicto colectivo. “No es posible exi-
gir la precision concreta de los afectados, por cuanto que se trata de un conflicto
que afecta a un grupo genérico de trabajadores; lo contrario supondria convertir-
lo en conflicto plural”(%,

El proceso de conflicto colectivo es una novedad importante en materia pro-
cesal laboral pues tiende a aligerar la carga procesal al concentrar un solo proce-
so innumerables casos individuales idénticos, que solo se diferencian en la cuan-
tia de los reintegros que corresponderian a cada trabajador. En este proceso se tra-
tan de controversias sobre interpretacion o aplicacion de normas que afectan a un
“grupo genérico de trabajadores” y, por lo tanto, la jurisdiccion laboral debe darle
el tratamiento de un solo proceso. No tiene ningtn sentido que el Estado desper-
dicie sus escasos recursos realizando decenas y centenares de procesos idénticos,
cuando podria realizar uno solo con mayor profundidad y sin el riesgo de incurrir
en sentencias contradictoras que so6lo generan mayores pleitos.

Comogquiera que este proceso afecta a un colectivo de trabajadores, y, por
tanto, se trata de una afectacion mayor que un caso individual, debe también te-
ner cardcter de urgente y la preferencia en el despacho deberia ser absoluta so-
bre cualquiera otra, salvo los de tutela de la libertad sindical y demds derechos
fundamentales.

En estos procesos el objeto litigioso es la forma como debe aplicarse la ley
o el convenio a un colectivo de trabajadores sin que sea necesario establecer su-
mas liquidas de reintegros salariales. Con los criterios establecidos en la senten-
cia, las sumas resultantes a pagar, si las hubiera, son liquidadas espontaneamen-
te por la parte demandada, y si con posterioridad subsisten discrepancias sobre la
forma liquidar los posibles reintegros a que haya lugar, los trabajadores podrian
interponer demandas individuales que luego pueden acumularse y resolverse tam-
bién en forma conjunta.

De otra parte, debe aclararse que esta modalidad procesal de conflictos co-
lectivos juridicos excluye los conflictos de intereses. Normalmente, los conflictos
de intereses, economicos, de revision no debieran ser actividad jurisdiccional ya
que su ambito se circunscribe a la aplicacion de una norma legal, convencional o
contractual preexistente, o de otra indole, al caso concreto, con lo que quedarian

(105) Ibidem, p. 248.
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excluidas las reivindicaciones dirigidas a la alteracion o modificacion de una nor-
ma legal o una practica empresarial.

No obstante, en Centroamérica Costa Rica, Guatemala, Panama y Repu-
blica Dominicana han optado por conferir competencia a los juzgados de trabajo
para arbitrar en forma obligatoria las negociaciones colectivas que no hayan po-
dido concluir por acuerdo entre las partes. A estos procedimientos se les denomi-
na “procesos de conflictos colectivos”, cuyo ambito material es el antes indicado.
Conviene enfatizar que los conflictos colectivos a los que nos hemos referido en
este acapite son los de naturaleza juridica exclusivamente.

VIII. ESPECIALIZACION DE JUECES Y CAPACITACION DE
ABOGADOS LITIGANTES

La justicia especializada de trabajo es considerada una condicion sine qua
non para la adecuada aplicacion de un eficiente sistema oral de justicia en mate-
ria de trabajo. Los jueces y magistrados deben interpretar y aplicar las normas la-
borales sustantivas y procesales segun los principios informadores y operaciona-
les del derecho del trabajo. Asimismo, deben tener un conocimiento exacto de la
normativa laboral tanto nacional como internacional y conocer el desarrollo juris-
prudencial que va modelando y evolucionando la disciplina. Todo ello hace nece-
sario que el juez cuente con un bagaje muy amplio de conocimientos especializa-
dos en derecho de trabajo.

Adicionalmente, se exige jueces conocedores del derecho sustantivo laboral
que también posean habilidades para intervenir con autoridad en la audiencia y en-
tender, las posturas, razones o argumentos del debate, capaces de dirigir las inter-
venciones de los litigantes, para evitar las repeticiones o redundancias innecesarias.

Se precisan también conocimientos y habilidades especificas para gestio-
nar y verificar la prueba, limitando su admision y practica unicamente a los he-
chos que puedan fijarse como controvertidos e inciertos.

Jueces con agilidad y perspicacia para iluminar y averiguar los hechos con
facultad de interrogar con preguntas precisas a las partes, testigos y peritos, en to-
dos los casos en que es preciso medir la espontaneidad de sus declaraciones y va-
lorarlas adecuadamente, que sepan fundamentar y motivar sus sentencias con la
debida congruencia interna, pero también resolver con prontitud, sin titubeos e
insensibles a influencias externas en audiencias publicas. Por todo ello, es nece-
sario contar con jueces con alta especializacion y con habilidades profesionales
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adecuadas para solucionar en forma efectiva los conflictos laborales sometidos a
la jurisdiccion laboral.

Entre las ventajas de la alta especializacion de la judicatura laboral, Gudi-
o ha sefialado que: “Los tiempos de solucion de problemas de estudio por cada
expediente se abrevian; se profundiza en aquellos aspectos técnicos finos que to-
das las materias tienen, logrando asi la calidad y excelencia requerida en las re-
soluciones judiciales; permite controlar mejor el crecimiento del poder judicial,
pues se sabra qué tipo de materias son las que estan teniendo mayor incremento y
ahi iran los magistrados; permite una mejor seleccion de los miembros del poder
judicial en funcién de la especialidad, ya no bastara simplemente hacer concur-
sos generales para jueces y magistrados, efectuandose concursos especializados;
disminuye la probabilidad de revocacion o modificacion de resoluciones emitidas
por el juzgado especializado. Lo anterior, debido al mismo conocimiento y domi-
nio de los aspectos finos de la materia a la que el juzgador se encuentra asignado;
y, contribuye en gran medida a la satisfaccion general del derecho publico subje-
tivo (...) respecto a la administracion de justicia pronta, completa e imparcial”(1®.

A modo de referencia debe tenerse presente que la Union Europea la juris-
diccion laboral o social como jurisdiccion especializada es la regla general. En
efecto, “la jurisdiccion social como jurisdiccion especializada se erige, sin duda
alguna, como modelo dominante en los sistemas jurisdiccionales europeos. A este
modelo responden, entre otros, los sistemas de Alemania, Austria, Bélgica, Dina-
marca, Espafia, Inglaterra, Finlandia y Noruega™%,

(106) GUDINO PELAYO, José de Jests. “Especializacién como condicién para la excelencia de los
Tribunales Colegiados de Circuito”. En: Consulta Nacional para una Reforma Integral y Cohe-
rente del Sistema de Imparticion de Justicia en el Estado Mexicano. México, (s.e), 2004; p. 8, en:
<http://www2.scjn.gob.mx/ministrogudino/publicacion.aspx>.

(107) VALDES DAL-RE, Fernando. Las jurisdicciones sociales en los paises de la Unién Europea:
Convergencias y divergencias. Mayo 2008, p. 15, en: <http://portal.oit.or.cr/dmdocuments/
justicia_laboral/jurisdiccionessocialesunioneuropea.pdf>.
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