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PRESENTACION

Del 12 al 23 de mayo de 2014 se realiz6 en Lima la segunda edicion del
Curso de Estudios Avanzados en Derecho Social, organizado conjuntamente por
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y la Universidad de Salamanca, y diri-
gido por Guillermo Boza y Wilfredo Sanguineti, esta vez, dedicado al tema “Em-
presa y relaciones de trabajo en el siglo XXI”.

Las ponencias estuvieron a cargo de Manuel Carlos Palomeque, Manuel
Alvarez de la Rosa, Orlando de las Casas, Estela Ospina, Wilfredo Sanguineti,
Jorge Toyama, Alfredo Villavicencio, Guillermo Boza, Miguel Canessa y Adrian
Goldin. Todas ellas estan reunidas en el presente nimero de Laborem.

Gracias a los directores del curso que han aceptado —por segunda vez, ya
que en Laborem N° 13 publicamos las ponencias concernientes a la primera ver-
sion del curso— la iniciativa de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (SPDTSS) respecto a publicarlas en nuestra revista institucional.

Ofrecemos, pues, a nuestros asociados y lectores esta publicaciéon. Espera-
mos que sea de su mayor utilidad y provecho.

Lima, enero de 2015

JAIME ZAVALA COSTA
Presidente de la SPDTSS

RAUL G. SACO BARRIOS

Secretario de Biblioteca y Publicaciones






PROLOGO

Si algo resulta particularmente llamativo dentro de la construccion tradicio-
nal del Derecho del Trabajo, sin importar el pais al que venga referida, es la muy
escasa atencion que suele prestar al empleador y a la empresa. Mientras las nor-
mas legales, las decisiones de los tribunales y los estudiosos dedican por lo gene-
ral un enorme esfuerzo a la delimitacion de los rasgos que identifican la nocion
de trabajador, nada de ello ocurre, en cambio, con el empleador y la empresa, que
solamente interesan desde una perspectiva puramente instrumental: en tanto suje-
to que recibe la prestacion de servicios del trabajador y &mbito en el que esta ul-
tima se desarrolla, respectivamente.

Aunque practica, esta aproximacion en clave exclusivamente “refleja” al
empleador y la empresa, detras de la que se sitiia por lo general el proposito de
ampliar al maximo el ambito de aplicacion de los ordenamientos laborales por la
via de no incluir ningtin requisito vinculado con la subjetividad del acreedor y la
entidad de la organizacion dentro de la que se trabaja®, contradice la evidencia
aportada por la experiencia historica, a la luz de la cual el “reflejo” deberia ope-
rar mas bien en sentido inverso, ya que han sido la empresa capitalista y los pro-
cesos de acumulacion a ella asociados los que, en todo caso, han “inventado” al
trabajador®. A la vez, se trata de una vision que no toma en cuenta que, en una
economia de mercado es el empleador el que asume un papel protagonico dentro

(1) Segtinobserval. Cruz Villalén. “Los cambios en la organizacion de la empresay sus efectos en el Derecho
del Trabajo: aspectos individuales”. En: RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. (coordinador). £/ emplea-
dor en el Derecho del Trabajo. Ed. Tecnos-Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Madrid, 1999,
pp. 31-32.

(2) Conforme apunta DESDENTADO DAROCA, E.. La personificacion del empresario laboral. Problemas
sustantivos y procesales. Ed. Lex Nova, Valladolid, 2006, p. 34.
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de la relacion laboral, al encontrarse dotado de poderes que le permiten configu-
rar el contenido de la prestacion del trabajador de acuerdo con su voluntad e inte-
reses. Y que la empresa es el espacio concreto dentro del cual dichos poderes se
ejercen y adquieren corporeidad.

Naturalmente, dicha concepcidon descansa sobre un presupuesto que po-
cas veces se explicita pero que no es posible mantener en la actualidad, no otro
que el de la irrelevancia para el ordenamiento juridico de las singulares caracte-
risticas del ambito en el que dichos poderes se ejercen, es decir, de la empresa.
Una circunstancia que tiene mucho que ver con el hecho de que a lo largo de
la mayor parte de la andadura del Derecho del Trabajo empleador y empresa
hayan sido nociones coextensas. Y también con la existencia de unas condicio-
nes de desarrollo de la actividad econémica dentro de las cuales las singulari-
dades de cada organizacion tenian una importancia menor dentro del mercado.

Transformaciones profundas en la realidad sobre la que opera el contrato
de trabajo han contribuido, sin embargo, a alterar este sencillo panorama en las
ultimas décadas. De un lado, dando lugar a nuevas formas de organizacion de la
produccion que han hecho caer por tierra el modelo clasico y autarquico de em-
pleador y de empresa sobre el que se asienta la construccion antes descrita. Y del
otro, convirtiendo a la especialidad y la diferenciacion en un elemento clave para
el éxito de cualquier proyecto productivo.

El resultado de este doble movimiento, a cuyo favor soplan con cada vez
mas fuerza el cambio econdmico y tecnoldgico y las nuevas tendencias organiza-
cionales, es un renovado protagonismo dentro del moderno Derecho del Trabajo,
tanto del empleador como de la empresa. Al extremo de poderse decir que buena
parte de las transformaciones recientes de los ordenamientos laborales apuntan,
precisamente, a atender sus requerimientos, incluso a riesgo de descuidar injus-
tificadamente la dimension de tutela que es consustancial a las normas laborales
dentro de un Estado social y democratico de derecho.

Conscientes de la importancia de esta nueva realidad en ciernes, de la ne-
cesidad de ponderar sus alcances y limites, asi como su impacto sobre el ordena-
miento laboral peruano, los directores del Curso de Estudios Avanzados en De-
recho Social, que con periodicidad anual organizamos de forma conjunta la Pon-
tificia Universidad Catodlica del Pert y la Universidad de Salamanca, decidimos
dedicar su segunda edicion, que se celebré en Lima entre el 12 y el 23 de mayo
de 2014, al tema Empresa y relaciones de trabajo en el siglo XXI. El resultado de
esta actividad han sido las ponencias que se retinen ahora en el presente nimero
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monografico de la revista Laborem, gracias a la iniciativa del presidente de la So-
ciedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, y que, una vez
mas, nos complacemos de poner al alcance de la comunidad académica y profe-
sional interesada en acceder al debate mas actual sobre las lineas de continuidad
y de transformacion del Derecho del Trabajo contemporaneo.

Lima y Salamanca, 4 de noviembre de 2014.

Guillermo BOZA PRO y Wilfredo SANGUINETI RAYMOND

Directores del II Curso de Estudios Avanzados en Derecho Social
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LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
DE LOS TRABAJADORES EN LA UNION EUROPEA

MANUEL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ®

I. LA UNION EUROPEA Y EL PROCESO DE SU CONSTRUCCION
INSTITUCIONAL

La Unién Europea (UE) es la organizacién supranacional resultante
de la evolucién institucional que acompana al proceso de integracién surgi-
do en Europa después de la Segunda Guerra Mundial a partir de la constitu-
cién de las Comunidades Europeas: la Comunidad Europea del Carb6n y del
Acero (CECA, Tratado de Paris, 18 de abril de 1951), la Comunidad Econé-
mica Europea (CEE, Tratado de Roma, 25 de marzo de 1957), y la Comu-
nidad Europea de la Energia Atémica (CEEA o Euratom, Tratado de Roma,
25 de marzo de 1957). La originaria Europa de los Seis (Alemania Federal,
Francia, Italia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo) que surge de estos tratados
fundacionales iba a experimentar de forma continuada un proceso de desa-
rrollo caracterizado por la unificacién institucional, la ampliacién territo-
rial y la progresiva asuncion de fines y objetivos ampliados, con la construc-
cién politica europea como horizonte.

(1)  Catedratico de Derecho del Trabajo, Universidad de Salamanca, Espafa.
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Las tres comunidades, que arrancaban literalmente con una organiza-
cién propia para cada una, alcanzaban desde el primer momento, sin embar-
go, su unificacién institucional, mediante la disposicién de 6rganos unita-
rios para las mismas. Asi, el Convenio sobre Instituciones Comunes (anexo a
los Tratados de Roma) configuraba ya el Parlamento Europeo (la Asamblea),
el Tribunal de Justicia y el Comité Econémico y Social como 6rganos tini-
cos de dichas comunidades. Por otra parte, el Tratado de Fusién (1965) es-
tablecia anos més tarde un Consejo y una Comisién también unitarios para
las tres comunidades. También, la inicial comunidad de seis Estados asistia
a una progresiva ampliacién territorial, con la sucesiva adhesién de nuevos
miembros, hasta alcanzar en la actualidad el nimero de veintiocho Estados
integrantes de la Unién Europea. Se adoptaron sucesivamente, asi pues, los
Tratados de adhesién de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido (1972), Gre-
cia (1981), Espafa y Portugal (1985), Austria, Finlandia y Suecia (1994), Re-
publica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polonia,
Eslovenia y Republica Eslovaca (2003), Bulgaria y Rumania (2005) y, por el
momento, Croacia (2011). El proceso sigue abierto, en fin, a futuras adhe-
siones de otros Estados europeos.

La misién y los fines previstos de modo inicial por los tratados fun-
dacionales de las comunidades europeas serdan objeto con el tiempo, asimis-
mo, de un continuado proceso de ampliacién material, cuyos hitos basicos,
constitutivos de otras tantas etapas de la integracién europea, estin jalona-
dos por los siguientes tratados modificativos:

1. El Acta Unica Europea (AUE, 28 de febrero de 1986), que
establecia como nueva meta comunitaria para 1992 la conse-
cuciéon de un verdadero “mercado interior tinico” (“espacio
sin fronteras interiores”) entre los Estados miembros, garanti-
zando finalmente la libre circulacién de mercancias, servicios
y capitales. El AUE mejoraba el sistema comunitario de toma
de decisiones y ampliaba las competencias de la Comunidad
a las politicas de medio ambiente y de investigacién y desar-
rollo tecnolégico, incorporando asimismo el principio de la
“cohesién econémica y social”, materializado en los llamados
“fondos estructurales”, como contrapunto necesario del mer-
cado interior para las regiones, capas de poblacién y sectores
menos favorecidos, con vistas a un desarrollo armonioso de la
Comunidad.
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El Tratado de la Unién Europea (TUE, Maastricht, 7 de febre-
ro de 1992), que daba paso a “una nueva etapa en el proceso
creador de una Unién cada vez mas estrecha entre los pueblos
de Europa, préxima a los ciudadanos” (la Comunidad Euro-
pea). La Uni6én Europea descansaba, asi pues, sobre una estruc-
tura de tres “pilares”. Dentro del primero (pilar comunitario
clasico), el TUE modificaba el TCE y el AUE con importantes
aportaciones (objetivos, art. B): 1) la creacién de una “ciuda-
dania de la unién” con el fin de “reforzar la proteccion de los
derechos e intereses de los nacionales de sus Estados miem-
bros”; 2) el fortalecimiento de la “cohesién econémica y social”;
3) el establecimiento de una “unién econémica y monetaria” que
conduciria en 1999 a una moneda tnica; 4) la incorporacion de
nuevas politicas y acciones comunitarias en los campos de la
salud publica, la cultura, la proteccion de los consumidores,
la educacion, la industria, las grandes redes transeuropeas y la
cooperacion al desarrollo; 5) el reforzamiento de determinadas
politicas comunitarias ya existentes (medio ambiente, inves-
tigacion y desarrollo, formacién profesional y politica social);
y, por ultimo, 6) la introduccién de algunas modificaciones ins-
titucionales que venian a reforzar la democracia en el seno de
la Comunidad y el control de sus acciones. El segundo pilar se
referia a la realizacién de una “politica exterior y de seguridad
comun”, que “incluya, en el futuro, la definicién de una poli-
tica de defensa comtin que podria conducir, en su momento, a
una defensa comin” (art. B y titulo V), sucesora de la anterior
cooperacion politica europea. Y, finalmente, el tercer pilar, re-
lativo a la cooperacién en asuntos de “justicia e interior” (art. B
y titulo VI), sobre la base de considerar 4mbitos de interés co-
mun las cuestiones sobre la politica de asilo y de inmigracién, la
cooperacién policial (Europol), la lucha contra las toxicoma-
nias y la cooperacién judicial, civil y penal.

El Tratado de Amsterdam (TA, 2 de octubre de 1997) proce-
dia, de acuerdo con las previsiones de revisién contenidas en el
propio TUE (convocatoria de una Conferencia Interguberna-
mental en 1996), a la profunda modificacion del TUE (politica
exterior y de seguridad comin y asuntos de justicia e interior),
asi como de los Tratados de las Comunidades Europeas y el re-
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forzamiento de las politicas y la reforma de las instituciones de
las mismas, realizando ademds una sustancial simplificacién de
dichos textos a través de la supresion de articulos inaplicables y
de una nueva numeracién consecutiva de los articulados.

El Tratado de Niza (TN, 26 de febrero de 2001), que modifi-
caba asimismo el TUE y los Tratados constitutivos de las Co-
munidades Europeas, se proponia la preparacién de la Unién
Europea para la ampliacién de nuevos Estados miembros, inci-
diendo de modo singular sobre dos grandes ejes de actuacién:
1) la adaptacion de las instituciones comunitarias a un nuevo
equilibrio del peso de los Estados miembros, ajustado a sus res-
pectivas poblaciones; 2) la flexibilizacion y la extensién (tam-
bién al segundo pilar, politica exterior y de seguridad comtin)
de la técnica de la cooperacién reforzada, introducida por el TA
e inédita hasta el momento.

Después de Niza, se abria paso una nueva preocupacién co-
munitaria sobre el “futuro de la Unién Europea” (Declaracion
de Laeken, acordada por el Consejo Europeo de diciembre de
2001), a la que con razén se consideraba en “una encrucijada,
en un punto de inflexién de su existencia” ante los nuevos de-
safios que tenia ante si dentro y fuera de su 4mbito institucional
(implantacion del euro en 2002, ampliacion territorial hacia el
este y el sur europeos, globalizacién, terrorismo internacional,
flujos migratorios) y la exigencia inaplazable de adopcién de
reformas profundas para “llegar a ser mas democratica, trans-
parente y eficaz”. Se reconocia abiertamente, asi pues, la nece-
sidad de acometer el “camino hacia una Constitucién para los
ciudadanos europeos”. A cuyo fin, se convocaba una Conven-
cién, presidida por Giscard d’Estaing, con el encargo preciso
de “examinar las cuestiones esenciales que plantea el futuro de
desarrollo de la Unién e investigar las distintas propuestas”, asi
como de la preparaciéon de una Conferencia Intergubernamen-
tal a tal propésito. Todo ello habria de desembocar finalmente
en un importante nuevo tratado.

El tratado por el que se establece una Constituciéon para Europa
(TCoE, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004), que, sin
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perjuicio de la “sucesién y continuidad juridica” e institucio-
nal del acervo comunitario, se proponia derogar los tratados
anteriores al tiempo de su entrada en vigor, prevista para el
dia 1 de noviembre de 2006 tras su ratificacién por los Es-
tados miembros. Se habia entrado, sin duda, en una nueva
etapa dentro del proceso de integracion europea, que cerraba
el método funcional precedente del “paso a paso” o de “reali-
zaciones concretas” (la integracién europea funcionalista pro-
puesta en 1950 por el ministro de Asuntos Exteriores francés
Jean Monnet) para alcanzar el ambicioso objetivo de la refun-
dacién politica de la Unién Europea. El Tratado Constitucio-
nal, que no podia ser contemplado desde luego conforme al
esquema de los procesos constituyentes de cardcter nacional
(se trataba de un mero tratado internacional), incorporaba a
su contenido la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién e introducia cambios de envergadura en la regulacion
de las instituciones y 6rganos de la Unién, asi como en el ejer-
cicio de sus competencias en el 4mbito de las politicas y accio-
nes comunitarias.

Sin embargo, el proceso de ratificacién del Tratado iba a de-
mostrar de inmediato que el salto politico trascendental acor-
dado para la Unién Europea no pasaria de un ilusionante
aunque baldio intento. En efecto, el rechazo del texto en los
referendos francés y holandés (procedente por sorpresa del
nucleo de los Estados fundadores) situaba efectivamente al
Tratado y con él al ambicioso proyecto politico que lo susten-
taba en una via muerta un afo antes del desenlace esperado (a
pesar de las dieciocho ratificaciones producidas hasta ese mo-
mento, la de Espana entre ellas), abriéndose en consecuencia
dentro de la Comunidad una crisis institucional sin preceden-
tes, que dejaba a las claras un desequilibrio estructural entre
las aspiraciones constitucionales y las resistencias nacionales
(de algunos Estados miembros) dentro de la geometria comu-
nitaria. Y asi, tras un prolongado “periodo de reflexién”, la
Unién Europea encontraba al fin en el Consejo Europeo de
junio de 2007 (previa la declaracion de Berlin, el 25 de marzo
de 2007, con motivo del cincuenta aniversario del Tratado de
Roma) el camino para salir de tan complicado bloqueo insti-
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tucional. No habria de ser otro, asi pues, que la elaboraciéon de
un nuevo Tratado de reforma conforme al rescatado método
clasico de negociacién diplomadtica en el seno de una Confe-
rencia Intergubernamental.

6.  El Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado de
la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea (TL, firmado en el Monasterio de los Jer6nimos de
la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007), ponia asi
fin de momento a la grave crisis comunitaria referida. A pe-
sar de su estructura simple (siete articulos, precedidos de un
breve predmbulo, los dos primeros destinados a las profundas
modificaciones llevadas a cabo en TUE y TCE, y numerosos
protocolos y declaraciones anejos), se trata desde luego de un
texto provisto de una gran complejidad técnica. La Unién Eu-
ropea resultante, que sucede a la Comunidad Europea y a su
estructura en pilares, estd regulada por un doble instrumento
originario: 1) un tratado de carécter basico, que recoge las nor-
mas fundamentales o constitucionales de la Unién, el Tratado
de la Unién Europea (TUE), que conserva pues su denomina-
cién, aunque provisto de un nuevo contenido; y 2) un trata-
do de desarrollo, el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), que sustituye al TCE en la regulacién de las
instituciones, competencias y procedimientos de actuacién de
la Unién. Con todo, ambos tratados (sus versiones consolidadas
se encuentran en DOUE C 83, de 30 de marzo de 2010) tienen
el “mismo valor legal”.

El Tratado de Lisboa ha mantenido buena parte de las aportaciones
organicas y competenciales contenidas en el fallido Tratado Constitucio-
nal, ademads por cierto de nuevos compromisos materiales en ambitos relati-
vos a la energia y el cambio climético. La Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea no forma parte del Tratado, aunque si se asegu-
ra su caracter juridico vinculante (“la Unién reconoce los derechos, liber-
tades y principios enunciados en la Carta [...], tal como fue adaptada el 12
de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridi-
co que los Tratados”, art. 6.1 TUE), poniéndose fin a esta cuestiéon, que no
logré cerrarse en Niza.

22



Laborem N° 14

Por lo demds, el Tratado elimina de su titulo y contenido toda referen-
cia a una Constitucién Europea, sin que se pretenda asi la elaboracién de un
texto normativo Gnico, ni una refundacién institucional, ni la derogacién de
los actuales tratados, limitando por tanto su alcance regulador a la mera re-
forma, aunque en profundidad, del Derecho originario de la Unién. Y, ade-
mads de volver al “método intergubernamental” que se crefa superado para la
modificacién del Derecho de la Union, el Tratado consagra, finalmente, un
decepcionante “modelo flexible de Europa a la carta”, que permite un jue-
go importante de excepciones en materias de derechos fundamentales (Rei-
no Unido y Polonia) y de politica exterior y de seguridad comin (todos los
Estados miembros). Una Europa a la “medida de los gobiernos” es, a fin de
cuentas, el peaje debido por la salida del fiasco del Tratado Constitucional
y de su recorrido imposible.

La entrada en vigor del Tratado, prevista inicialmente para el 1 de
enero de 2009 (“siempre que se hayan depositado todos los instrumen-
tos de ratificacién”) o, en su defecto, para “el primer dia del mes siguien-
te al del depésito del instrumento de ratificacion del dltimo Estado signa-
tario que cumpla dicha formalidad” (art. 6.2 TL), quedaba también para-
lizada sine die, sin embargo, como consecuencia de un nuevo rechazo es-
tatal a la ratificacién del texto, decidido en referéndum en este caso por
la Republica de Irlanda. La Unién, desbordada una vez mds en su previ-
siones institucionales, propiciaba més adelante la repeticiéon de la consul-
ta irlandesa, cuando todos los demds Estados habian ya completado la ra-
tificacion del Tratado, que deparaba en este caso un resultado popular fa-
vorable. De este modo, el Tratado de Lisboa entraba en vigor al fin el dia
1 de diciembre de 20009.

Y asi, tras el Tratado de Lisboa, la Unién Europea, que “tiene perso-
nalidad juridica” (art. 47 TUE) y “a la que los Estados miembros atribuyen
competencias para alcanzar sus objetivos comunes” (art. 1 TUE), “sustitui-
rd y sucederd a la Comunidad Europea” (art. 1 TUE). Ello significa, en con-
secuencia, que las expresiones “Unién Europea” y “Derecho de la Unién”
habran de sustituir, ya en lo sucesivo, a las precedentes “Comunidad Euro-
pea” y “Derecho comunitario”, reservadas ahora tan solo en su caso para el
cuerpo institucional y normativo de la organizacién anterior a la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa.
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II. EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE LA UNION EUROPEA

El Derecho de la Unién Europea, que en tanto que organizacién su-
pranacional auténoma cuenta con su propio ordenamiento juridico, com-
prende un doble tipo de normas juridicas, diferenciables por su jerarquia,
asi como por la funcién que cumplen dentro del sistema institucional de
la misma.

Por lo pronto, el denominado “Derecho originario o primario”, de
rango jerarquico superior al resto del ordenamiento comunitario (la cons-
titucién material de la Comunidad), integrado histéricamente por los Tra-
tado fundacionales de las tres Comunidades (TCECA, TCEE y TCEEA),
los Tratados modificativos de estos (Convenio sobre Instituciones Comu-
nes, Tratado de Fusién, AUE, TUE, TA, TN y TL) y los sucesivos Acuer-
dos de adhesion de Estados miembros. En la actualidad, como se sabe, la
Unién se “fundamenta” en el Tratado de la Unién Europea (TUE) y en
el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) (se designa-
ran con la expresién “los Tratados™), que “tienen el mismo valor juridico”
(arts. 1 TUE y TFUE).

Y, después, el “Derecho derivado”, integrado (en aplicacion del De-
recho originario) por el conjunto de disposiciones emanadas de las institu-
ciones de la Unién que tienen atribuido poder normativo (el procedimien-
to legislativo ordinario consiste en la adopcién conjunta por el Parlamen-
to Europeo y el Consejo, a propuesta de la Comisién, de la norma corres-
pondiente, art. 289.1 TFUE), cuales son las siguientes (art. 288 TFUE):
1. El “reglamento”, que tendréd un “alcance general”, “sera obligatorio en to-
dos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro™. 2. La
“directiva”, que “obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al re-
sultado que deba conseguirse”, dejando, sin embargo, a las autoridades na-
cionales “la eleccién de la forma y de los medios” (la intervencién normati-
va del Estado miembro destinatario es asi necesaria para transformarla en
Derecho interno). 3. La “decisién” serd “obligatoria en todos sus elementos”
y “cuando designe destinatarios solo serd obligatoria para estos”. Por lo de-
mas, las “recomendaciones” y los “dictimenes” de las instituciones “no se-
rdn vinculantes”, careciendo por ello de caricter normativo.

La “aplicabilidad directa” es, ciertamente, una caracteristica propia
y privativa de los reglamentos comunitarios, en la medida en que, como se
ha indicado, estos son obligatorios en todos sus elementos y “directamente
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aplicable(s) en cada Estado miembro” (art. 288 TFUE). Ello significa, cier-
tamente, que los reglamentos obligan de modo inmediato y directo, una vez
publicados en el Diario Oficial (DOUE), sin que sea menester su reproduc-
cién o transcripcion en los ordenamientos internos de los Estados miem-
bros. Ello no ocurre, sin embargo, con las directivas, cuyo “resultado” obli-
gatorio estd mediatizado por la eleccién por las autoridades nacionales “de
la forma y de los medios” con que aquel deba conseguirse (art. 288 TFUE).
Asi pues, en tanto que las directivas necesitan de su desarrollo por el orde-
namiento del Estado, esto es, de su “transposicién” al Derecho interno (de-
sarrollo normativo, ejecucién administrativa, aplicacién judicial, etc., segtn
los casos), al servicio de la armonizacién o aproximacién de las legislacio-
nes de los Estados miembros, hay que decir que las mismas carecen l6gica-
mente de aplicabilidad directa.

Una nocién distinta es, desde luego, aunque que no siempre se dife-
rencie con precision, la de “efecto directo” de las normas de la Unién o ca-
pacidad de las mismas para amparar pretensiones juridicas de particulares
en los respectivos ordenamientos juridicos. Es evidente, asi pues, que los re-
glamentos no solo poseen aplicabilidad directa en el sentido antes mencio-
nado, sino también el efecto directo de generar derechos y obligaciones para
los particulares.

Por lo que se refiere a las directivas, y frente a la interpretacién tra-
dicional que les negaba este efecto directo, en la medida en que se trata
ciertamente de normas dirigidas a los Estados y necesitadas por ello de de-
sarrollo interno (asimilables en su naturaleza por tanto a las leyes de ba-
ses del Estado), la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha terminado por
atribuirselo en los supuestos de falta o insuficiencia de transposicién de
la norma al Derecho interno, siempre y cuando la directiva contenga una
“regulacion autosuficiente” y sea susceptible por ello de ser aplicada por
los jueces nacionales.

El Derecho de la Unién Europea (originario y derivado) constituye,
ciertamente, un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juri-
dico de los Estados miembros y que se impone a sus 6rganos jurisdicciona-
les. Esta vinculacién entre Derecho de la Unién y ordenamiento juridico in-
terno del Estado miembro descansa naturalmente sobre el “principio de pri-
macia” de aquel, por cuanto que, de acuerdo con el propio Tribunal de Justi-
cia, resultaria incompatible con las exigencias inherentes a la naturaleza mis-
ma del Derecho comunitario toda disposicién de un ordenamiento juridico
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nacional o toda practica, legislativa, administrativa o judicial, que tuviera
por efecto disminuir la eficacia del Derecho comunitario por el hecho de no
reconocer al juez competente para aplicar este Derecho el poder de hacer,
en el momento mismo de esta aplicacion todo lo necesario para descartar
las disposiciones legislativas nacionales que eventualmente constituyen un
obsticulo para la plena eficacia de las normas comunitarias.

Con todo, la primacia del Derecho de la Unién sobre el ordenamien-
to interno no afecta a las normas constitucionales, ya que la eventual coli-
sién entre ambos instrumentos se salda en los distintos sistemas juridicos
nacionales, por lo comiin, en favor de la aplicacién preferente de la propia
Constitucion. La aplicacién directa del Derecho de la Unién conforme a los
principios examinados corresponde, asi pues, a los propios jueces naciona-
les (los 6rganos judiciales de los Estados miembros), convertidos a tal fin en
verdaderos jueces comunitarios, sin perjuicio, claro es, de las competencias
jurisdiccionales que en este punto tiene atribuidas el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, de modo singular el recurso por incumplimiento (art. 259
TFUE) y la decisién prejudicial (art. 267 TFUE).

III. LA CONSTITUCIONALIZACION EUROPEA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

Los esfuerzos realizados por incorporar a los Tratados una relacién
de los derechos sociales fundamentales de los ciudadanos comunitarios (el
trascendental debate sobre la “constitucionalizacién” de los derechos socia-
les) han arrojado hasta ahora algunos hitos principales.

Inicialmente, la adopcién de la Carta comunitaria de los derechos so-
ciales fundamentales de los trabajadores (1989), aprobada realmente como
“declaracién” de carécter politico por solo once (de los entonces doce) Esta-
dos comunitarios (excepcién del Reino Unido) en el seno del Consejo Euro-
peo de Estrasburgo, constituye una pretenciosa realizacién (fallida en bue-
na medida, sin embargo) en este terreno. La Carta, que tiene por objeto, por
una parte, “consagrar el progreso ya realizado en el dmbito social” y, por
otra, “afirmar de forma solemne que la aplicacién del Acta Unica debe tomar
plenamente en consideracién la dimensién social de la Comunidad y que, en
este contexto, es necesario garantizar en los niveles adecuados el desarro-
llo de los derechos sociales de los trabajadores de la Comunidad Europea”
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(predmbulo), define en el primero de sus titulos el contenido de los siguien-
tes derechos sociales fundamentales de los trabajadores comunitarios: libre
circulacién, empleo y remuneracién, mejora de las condiciones de vida y de
trabajo, proteccién social, libertad de asociacién y negociacion colectiva,
formacién profesional, igualdad de trato entre hombres y mujeres, informa-
cién, consulta y participacién, proteccion de la salud y de la seguridad en el
medio de trabajo, proteccion de los nifios y de los adolescentes personas de
edad avanzada y minusvalidos.

El titulo segundo de la Carta se ocupa de su aplicacién, incorporan-
do a tal fin la declaracién de que la garantia de los derechos sociales es-
tablecidos y la plena aplicacién de las medidas indispensables para el buen
funcionamiento del mercado interior “corresponden mds particularmente,
en el marco de una estrategia de cohesiéon econémica y social, a la respon-
sabilidad de los Estados miembros conforme a las practicas nacionales,
en especial por medio de la legislacion y de los convenios colectivos™ (ap.
27). La “dosis nacional” del instrumento prevalece, asi pues, sobre la “co-
munitaria”, al ponerse la efectividad de la Carta en las manos de los Esta-
dos miembros a través de las correspondientes pricticas internas. A fin de
cuentas, la Carta Comunitaria no dejaba de ser un importante documen-
to politico, expresivo tan solo del nivel que podia ser alcanzado en su mo-
mento por la construccién social europea, aunque de limitada transcen-
dencia juridica. Disponia de un contenido escasamente innovador que se-
guramente trataba de generalizar las conquistas sociales adquiridas den-
tro del modelo europeo vigente. En cumplimiento de lo establecido en la
propia Carta, la Comisién aprobaba un “programa de acciéon” (1989) para
su aplicacién en el inmediato futuro, con la propuesta de adopcién de los
instrumentos juridicos adecuados (buena parte de los cuales se convertian
en otras tantas directivas en los afios sucesivos) para el desarrollo efectivo
de los derechos sociales contemplados.

En segundo lugar, el acceso de los derechos a los Tratados de la Co-
munidad Europea (“constitucionalizacién” indirecta de los mismos) lleva-
do a cabo por el Tratado de Amsterdam (1997). De este modo, como esta-
blece la nueva redaccién del preambulo del TUE incorporada por aquel, las
partes contratantes confirman “su adhesién” a los derechos sociales funda-
mentales de los trabajadores comunitarios, tal como han sido definidos en
la Carta Social (1961) y en la mencionada Carta Comunitaria (1989). Ade-
mds, en fin, de que la Comunidad y los Estados miembros habran de tener-
los “presentes” en la formulacién de sus objetivos de politica social (art. 136
TCE, redactado conforme al TA).
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Y, en tltimo término, y por el momento, la adopcién de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000, adaptada en 2007),
los laborales y de proteccién social entre ellos, elaborada en el seno de una
Convencién de composicién comunitaria e intergubernamental, cuyo encar-
go decidia el Consejo Europeo de Colonia (1999), era finalmente aproba-
da y proclamada el dia 7 de diciembre de 2000 por los presidentes del Par-
lamento Europeo, del Consejo y de la Comisién durante la celebracion del
Consejo Europeo de Niza, que, sin embargo, aplazaba la decisién acerca de
su naturaleza juridica y de su eventual incorporacién al Tratado.

Los trabajos de adaptacion de la Carta llevados a cabo con posterio-
ridad en el seno de la Convencién y de la Conferencia Intergubernamental,
especialmente de sus “disposiciones generales que rigen la interpretacién y
la aplicacién” (titulo VII, arts. 51 a 54), con el propésito de que fuera juri-
dicamente vinculante, concluian en Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007
con la firma y proclamacién solemne de la Carta adaptada por los presiden-
tes del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién, en una ceremo-
nia que tenia lugar precisamente la vispera de la firma del Tratado de Lisboa.
La Carta, que recoge adaptindolo el texto de 2000, al que sustituye desde
la entrada en vigor del Tratado del Lisboa, era publicada en el Diario Ofi-
cial dos dias después, junto a las, también adaptadas, Explicaciones sobre la
Carta de los Derechos Fundamentales, que “si bien no tienen por si mismas
valor juridico, constituyen un valioso instrumento de interpretacién con ob-
jeto de aclarar las disposiciones de la Carta”.

La Unién, que se propone de este modo (“dotdndoles de mayor pro-
yeccion mediante una Carta”) reforzar “la proteccién de los derechos funda-
mentales a tenor de la evolucién de la sociedad, del progreso social y de los
avances cientificos y tecnolégicos” (preimbulo), reconoce en consecuencia
los derechos y libertades establecidos en la misma, cuyas disposiciones “es-
tan dirigidas a las instituciones, érganos y organismos de la Unién, dentro
del respeto del principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros
tnicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién” (art. 51). Sin embar-
go, el régimen especial acordado con Polonia y el Reino Unido en el Trata-
do de Lisboa (Protocolo sobre la aplicacion de la Carta a estos dos Estados,
anexo a TUE, TFUE vy, en su caso, TCEEA) excluye decididamente a ambos
de la vinculacién juridica de la Carta.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta apare-
cen agrupados, conforme a criterios sistemdticos discutibles por cierto, del
siguiente modo:
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“Dignidad” (titulo I, arts. 1 a 5): dignidad humana, derecho a
la vida, derecho a la integridad de la persona, prohibicién de la
tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes y
prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado.

“Libertades” (titulo II, arts. 6 a 19): derecho a la libertad y a
la seguridad, respeto a la vida privada y familiar, proteccion
de datos de caracter personal, derecho a contraer matrimonio
y derecho a fundar una familia, libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién, libertad de expresion y de informa-
cién, libertad de reunién y de asociaciéon (en todos los niveles,
especialmente en los 4mbitos politico, sindical y civico, “lo que
supone el derecho de toda persona a fundar con otras sindica-
tos y a afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses”),
libertad de las artes y de las ciencias, derecho a la educacion,
libertad profesional y derecho a trabajar, libertad de empresa,
derecho a la propiedad, derecho de asilo y proteccion en caso
de devolucién, expulsién y extradicion.

“Igualdad” (titulo III, arts. 20 a 26): igualdad ante la ley, no
discriminacién, diversidad cultural, religiosa y lingiiistica,
igualdad entre hombres y mujeres (en todo los dmbitos, “in-
clusive en materia de empleo, trabajo y retribucién”), derechos
del nifio, derechos de las personas mayores e integracién de las

personas discapacitadas.

“Solidaridad” (titulo IV, arts. 27 a 38): derecho a la informa-
cién y consulta de los trabajadores en la empresa, derecho de
negociacion y de accion colectiva (“incluida la huelga”), dere-
cho de acceso a los servicios de colocacién, proteccion en caso
de despido injustificado, condiciones de trabajo justas y equita-
tivas, prohibicién del trabajo infantil y proteccién de los jove-
nes en el trabajo, vida familiar y vida profesional, seguridad so-
cial y ayuda social, proteccién de la salud, acceso a los servicios
de interés econémico general, proteccién del medio ambiente y
proteccién de los consumidores.

“Ciudadania” (titulo V, arts. 39 a 46): derecho al sufragio ac-
tivo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo, derecho
al sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales, dere-
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cho a una buena administracién, derecho de acceso a los docu-
mentos, el defensor del pueblo, derecho de peticién, libertad de
circulacion y de residencia y proteccién diplomatica y consular.

- “Justicia” (titulo VI, arts. 47 a 50): derecho a la tutela judicial
efectiva y a un juez imparcial, presuncién de inocencia y dere-
chos de la defensa, principios de legalidad y de proporciona-
lidad de los delitos y las penas y derecho a no ser acusado o
condenado penalmente dos veces por la misma infraccién.

La Carta de los Derechos Fundamentales, que se incorporaba con li-
teralidad al fallido Tratado Constitucional, no forma parte, sin embargo,
del Tratado de la Unién Europea en vigor resultante del Tratado de Lisboa,
aunque si queda asegurado su caricter juridico vinculante: “la Unién reco-
noce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los De-
rechos Fundamentales de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el
12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendri el mismo valor ju-
ridico que los Tratados” (art. 6.1 TUE).
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FLEXIBILIDAD EN CONDICIONES
DE TRABAJO Y ADECUACION DE PLANTILLAS.
ALCANCE Y LIMITES

MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA®

I LA PERMANENTE REFORMA DEL DERECHO DEL TRABAJO
Y EL RIESGO DE ROMPER SU FUNCION EQUILIBRADORA: EL
CASO ESPANOL

La necesidad de acomodar o adaptar la regulacién (algo mas que la
legislacion) a las necesidades del proceso productivo es una constante en la
historia del Derecho del Trabajo y, por lo mismo, en la de su contenido nor-
mativo. Las transformaciones econémicas y sociales han acompafiado siem-
pre al sistema fundado en la libre empresa, contrapesindose con elementos
correctores y de control nacidos en el marco del Estado social y democriti-
co de derecho. El sistema productivo cambia y evoluciona y con él el entor-
no social. Es, sin més, una realidad que no por obvia deja de ser determi-
nante porque en ella surge y se despliega el debate, de naturaleza politica,
de cudnta intensidad debe ser el alcance de las transformaciones y qué me-
canismos reguladores o de control deben instalarse. En tal debate estdn in-
sertos poderosos intereses contrapuestos que giran alrededor del desarrollo
de un poder de direccién empresarial que pretende aumentar sin controles
y con la correlativa disminucién de importantes garantias adquiridas por los
trabajadores a lo largo de muchos afios, en particular después de la Segunda

(1)  Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de La Laguna, Espana.
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Guerra Mundial. Tensiones que reflejan posiciones ideol6gicas que preten-
den el desarme de normas equilibradoras, disminuyendo la intervencion del
Estado, el papel de la negociacién colectiva o, incluso, mecanismos de pro-
teccion social. Al otro extremo, las que buscan, casi siempre con poco éxi-
to, adoptar las transformaciones econémicas y sociales a través de un per-
manente didlogo que haga posible que los cambios en el sistema productivo
no provoquen una dislocacién social que cause enormes perjuicios en am-
plias capas de la poblacién. En suma, lo que esta en juego es mantener la ya
secular historia de la progresiva limitacién del poder de direccion.

En el debate abierto (aunque mejor sera decir, siempre presente) se ha
instalado el vocablo venido del dmbito de la Unién Europa, la flexiseguri-
dad. Nace tal idea en el 4mbito de una necesaria alteracién del modelo pro-
ductivo que lleva mucho tiempo asentado sobre el contrato indefinido de
trabajo y la jornada completa y que bascula hacia otro donde la inestabili-
dad de los proyectos empresariales es la ténica y, en consecuencia, aumen-
tan los empleos temporales. Ante tal situacion, se busca completar la flexibi-
lidad necesaria para la adaptacion al sistema productivo acompafnidndola de
politicas activas de empleo (formacién continua para lograr la pronta rein-
corporacién al trabajo) y de politicas de proteccién al desempleo (la cober-
tura por la seguridad social). La flexiseguridad, en su discurso, se apoya en
cuatro pilares: el didlogo y la negociacion colectiva; la formacién profesio-
nal (continua o dual); las politicas activas de empleo con implicacién direc-
ta de los poderes publicos y, finalmente, prestaciones suficientes en caso de
desempleo. Ante este panorama, mds teérico que real, es preciso enfrentar
la realidad: qué se ha hecho, en verdad, a lo largo de esta larga crisis econ6-
mica. Lo que ha sucedido en Espafa en torno a esa idea de flexiseguridad
es un buen observatorio para mostrar las aristas reales del problema que, en
razén al fondo comiin europeo del Derecho del Trabajo, sirve al propési-
to de referir también esta cuestién al &mbito de la UE. Sin olvidar, antes al
contrario, resaltando el hecho incontrovertible, como apreciaciéon de caréc-
ter general, de que las medidas impactan (golpean) con mayor fuerza e in-
tensidad a las personas de menor formacién y cualificaciéon profesional; son
ellas, ciertamente, las que llevan el mayor peso del crecimiento descontro-
lado del trabajo flexible, parcial y precario.

Para observar la alteracion de la legislacion laboral espafola en esta
larga crisis econémica que arranca en el ano 2007 es necesario analizar las
reformas acometidas entre los afos 2010 a 2014. Para un observador im-
parcial, concluir que han sido técnicamente chapuceras parece obvio. Pero,
peor aun, las reformas legislativas no han alterado un apice la tendencia,
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socialmente demoledora, de destrucciéon de empleo. El andlisis debera con-
templar tres perspectivas: a) la referida a los mecanismos legales que hacen
posible la adecuacién por el empresario del nimero de trabajadores a las ne-
cesidades de produccion y son: los retoques importantes en la regulacion de
las empresas de trabajo temporal (ETT); los supuestos legales de tipos con-
tractuales de temporalidad y, finalmente, la regulacién del trabajo a tiempo
parcial; b) la que contrae su regulaciéon a cémo fijar las condiciones de tra-
bajo y a como alterarlas, lo que lleva a estudiar tanto las reformas en la ne-
gociacion colectiva, y el mayor papel del contrato, como la vicisitud de mo-
dificacion sustancial de las condiciones de trabajo; ¢) por dltimo, la tercera
de las vertientes, la que se refiere a los supuestos de suspensién o de extin-
cién del contrato de trabajo por causas econémicas que suponen la ruptura
del equilibrio del contrato.

II. ADAPTAR EL NUMERO DE TRABAJADORES A LAS NECESIDA-
DES PRODUCTIVAS: LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

Las empresas de trabajo temporal son singularmente relevantes por lo
que significan de instrumento flexible para dotar a las empresas del nime-
ro necesario de trabajadores que en cada momento necesiten, con la forma-
cién profesional también precisa. Se denomina empresa de trabajo temporal
aquella cuya actividad fundamental consiste en poner a disposicién de otra
empresa, la usuaria, con caracter temporal, trabajadores por aquella contra-
tados (definicién que contiene la Directiva 2008/104 y que es recogida en el
art. 1 de la Ley 14/1994). Por su parte, el convenio de la OIT nim. 181 refe-
rido a las Agencias de Empleo Privadas, considera como tal también a aque-
lla cuyos servicios consistan en emplear trabajadores con el fin de ponerlos
a disposicion una tercera persona, fisica o juridica, empresa usuaria, que de-
termine sus tareas y supervise su ejecucion.

El objeto esencial de una empresa de trabajo temporal lo constituye,
por consiguiente, la intermediacién entre el trabajador que presta sus servi-
cios y la empresa que los recibe: una evidente cesioén de trabajadores, donde
el cedente es la ETT y el cesionario la empresa denominada usuaria. Hay,
de este modo, una relacién no bilateral (empresario-trabajador) sino trian-
gular (la ETT, el empresario de la empresa usuaria y el trabajador contra-
tado por la ETT que prestar sus servicios en la empresa usuaria); de este
modo, los trabajadores cedidos tendran dos empresarios. De esta complica-
da relacién juridica, con los afiadidos elementos de inseguridad que puede
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generar, nace la prevencion contra este tipo de empresa. Los mds sobresa-
lientes requisitos para su funcionamiento que a continuacién se exponen,
acreditan sobradamente el caricter e intensidad de la intervencién adminis-
trativa. La necesaria autorizacién administrativa de las empresas de traba-
jo temporal dibuja un panorama regulador de amplia presencia de los pode-
res publicos, que se extiende a la regulacion del contrato de puesta a dispo-
sicién entre la empresa de trabajo temporal y la denominada empresa usua-
ria. La cesion de trabajadores es documentada en un contrato de naturaleza
mercantil a celebrar entre la ETT y la empresa usuaria; el contrato se deno-
mina “contrato de puesta a disposiciéon” (arts. 6.1 LETT y 14 RD 4/1995) y
como minimo, contendra informacién acerca de la identificaciéon de la ETT
(ndmero y vigencia de la autorizacién) y de la empresa usuaria; constancia
de la causa que justifica el contrato; la temporalidad de la contratacién y su
causa; el contenido de la prestacion laboral; el lugar y horario de trabajo;
riesgos profesionales del puesto de trabajo; duracién del contrato y precio
convenido entre la ETT y la usuaria.

No solo hay una enumeracion positiva de los supuestos posibles de con-
tratacion (ya de por si capaces de acoger la practica totalidad de las reales
necesidades temporales de mas trabajadores que una empresa pueda tener)
sino otra enumeracién de caricter negativo. En cuatro supuestos las ETT no
podrén celebrar contratos de puesta a disposicion: para sustituir huelguistas
de la usuaria; para realizar trabajos u ocupaciones especialmente peligro-
sas para la seguridad y salud en el trabajo cuando, en los doce meses ante-
riores, la usuaria haya amortizado los puestos de trabajo que pretendan cu-
brir y, finalmente, para ceder trabajadores a otras empresas de trabajo tem-
poral. El contrato de puesta a disposicién serd el marco, el limite, dentro
del que se mueva la cesion de personal (una o varias, diaria o intermitente).
Sin contrato de puesta a disposicién no hay cesién legitima de trabajadores,
de tal suerte que, si llegado a su término continta el trabajador cedido en la
empresa usuaria, la relacién laboral se convertira en indefinida con tal em-
presario. El régimen juridico de las relaciones del trabajador con la empre-
sa de trabajo temporal y con la usuaria se nutre de expresos derechos y ex-
presas obligaciones regulados en la LETT: los trabajadores cedidos a la em-
presa usuaria tienen derecho a que, durante el tiempo de la prestacién en la
misma, se les aplique las condiciones esenciales de trabajo y empleo que les
corresponderian de haber sido contratadas directamente por la usuaria para
ese puesto de trabajo. Es este el punto clave de la regulacién: el trabajador
de la ETT debe percibir el mismo salario y realizar la misma jornada que el
trabajador comparable en la empresa usuaria.
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Como son dos los empresarios que tendra el trabajador de la empre-
sa temporal, dos son los poderes de direcciéon que sobre el mismo gravitan.
El de la empresa usuaria se desplegarad para determinar la actividad laboral
del trabajador y para controlar su resultado (arts. 6.1 y 15.1 LETT); el limi-
te de su poder de direccion sera el propio contrato de puesta a disposicion.
Tampoco la construccién normativa desliga a la empresa usuaria de las posi-
bles vicisitudes de esta triangular relacion: responde subsidiariamente de las
obligaciones salariales, incluida la indemnizacién por extincién, y de segu-
ridad social contraidas con el trabajador durante la vigencia del contrato de
puesta a disposicién. La empresa usuaria es también responsable de las con-
diciones de ejecucion del trabajo en todo lo relacionado con la proteccion
del trabajador cedido en materia de seguridad y salud laboral y, en su caso,
responde con el recargo de prestaciones de la seguridad social; la empresa
usuaria debera informar a los representantes de los trabajadores de los con-
tratos de puesta a disposicién que suscriban asi como entregarles copia ba-
sica del contrato de trabajo que le facilitard la ETT (art. 9 LETT).

1.  La contratacién temporal

En la evolucién histérica del ordenamiento laboral espafol siempre
ha podido observarse la posibilidad de contratar por tiempo indefinido, por
tiempo cierto, expreso o tcito, y para obra o servicio determinados. El vi-
gente articulo 15 LET dispone que “el contrato de trabajo podra concer-
tarse por tiempo indefinido o por una duracién determinada”. No existe la
presuncion del caricter indefinido del contrato, lo que se inserta en el cen-
tro mismo del debate sobre la estabilidad en el empleo. La estabilidad guar-
da inequivoca relacién con la duracién y con la existencia o no de causas
de justificacién para proceder a la extincion del contrato. Nada importa la
duracién (temporal o indefinida) de un contrato si la posibilidad de extin-
cién queda, sin soporte objetivo alguno, en manos del empresario. La situa-
cién actual es de desaparicion de toda expresion presuntiva sobre el contra-
to indefinido y de libertad de las partes para contratar con caricter tempo-
ral o indefinido. Sin embargo, como la contratacién temporal estd sometida
a unas reglas, legales o convencionales, su contravencién supondra la apari-
cién del contrato por tiempo indefinido que se queda asi como la referencia
contractual, sin presuncién alguna (arts. 15.2 y 3 LET).

La duracién del contrato, desde la perspectiva de la estabilidad en el
empleo, se concreta en dos modelos generales de contratacién: por tiempo
indefinido o temporal. El contrato indefinido es el comin y el temporal solo
cabe cuando las partes conciertan uno de los tipos legales de contrato de
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tal naturaleza. La tipologia de la contratacién temporal puede ser a su vez
también producto de otra opcidn legislativa: contratos temporales con fun-
damento en una expresa causa de temporalidad (contratos temporales cau-
sales) o contratos de duracién determinada sin justificar la causa (contratos
temporales no causales o coyunturales fundados en una decisién normati-
va de politica de empleo). La evoluciéon de la politica legislativa en Espafia
ha sido cambiante en funcién de las diversas coyunturas econémicas que,
desde 1984 hasta la fecha, han incidido en el panorama juridico laboral. Se
pasé de poner el acento en la contratacién temporal de caricter no causal
(“contrato eventual de fomento del empleo”, Ley 32/1984) a establecer una
contratacién temporal de cardcter exclusivamente causal, esto es, con causa
cierta en el origen de la temporalidad (contratos de obra o servicio determi-
nados, eventual por circunstancias de la produccién, interino y formativos).
Este cambio de tendencia se produjo, en especial, en las leyes 63 y 64/1997;
la vigente regulacién es la siguiente:

- Contrato comtn de trabajo por tiempo indefinido, recurso li-
bre para la contratacién y modelo contractual con fuerza atrac-
tiva para recoger aquellas situaciones contrarias a las normas
(arts. 15.2, 3 y 5 LET). El contrato por tiempo indefinido ya
no viene construido como la opcién legal ni favorecido por una
presuncién de existencia. No obstante, la fuerza de atraccion
del contrato de trabajo comtn (a tiempo completo y con carac-
ter indefinido) adn esta revestida de una presuncion iuris et de
iure (contratacién laboral temporal en fraude de ley y supuesto
de encadenamiento abusivo de contratos temporales para un
mismo puesto de trabajo, arts. 15.3 y 5 LET) y de otra iuris
tantum (incumplimiento de algin requisito que si bien puede
convertir al contrato temporal en indefinido deja la posibilidad
al empresario de probar la temporalidad, art. 15.2 LET).

- Contratacién temporal estructural (causal) a la que pertenecen
las siguientes especies de contrato de trabajo (art. 15.1 LET):
para la realizacién de obra o servicio determinado; para cubrir
eventualidades derivadas de circunstancias de la produccién y
para promover la sustitucién de trabajadores con contrato sus-
pendido. Todas estas modalidades precisan, por su caricter
causal, que existan en la realidad las circunstancias que jus-
tifican el caricter temporal de cada una de ellas, fijaindose en
especial criterios que eviten su uso abusivo.
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La anomalia espanola, consecuencia de un nimero importante
de concausas referidas a los complicados sistemas de extincién
del contrato, radica, especificamente, en el abuso de los tres
tipos de contratos temporales causales (obra o servicio deter-
minado, eventual por circunstancias de la produccion y de in-
terinidad o sustitucién). En el afio 2013, estadisticamente se
constata que, de los 14,7 millones de contratos celebrados, 13,5
millones fueron temporales en alguna de las tres formas sena-
ladas y solo 1,4 millones fueron indefinidos. La lucha contra
ese masivo fraude y su continuo encadenamiento ha resultado,
hasta ahora, infructuosa.

- El contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedo-
res que es un contrato de trabajo comin por tiempo indefinido
con la exclusiva peculiaridad de su periodo de prueba y que
lleva aparejado un sistema de incentivos fiscales y de seguridad
social.

- Con caracter indefinido o con alguna de las modalidades tem-
porales, el articulo 12 LET regula con flexibilidad la contrata-
cién a tiempo parcial y el contrato de relevo.

- Finalmente, y con similar consecuencias en la politica de em-
pleo, en especial para la insercién de los jévenes en el mercado
de trabajo, el articulo 11 LET regula los denominados contra-
tos formativos que son dos, “contrato en pricticas” y “contrato
para la formacién y el aprendizaje”.

2.  El contrato a tiempo parcial

Aparece originariamente en el Estatuto de los Trabajadores como mo-
dalidad que admite la reduccién de jornada, preferentemente dentro del con-
trato de trabajo por tiempo indefinido. Trabajo a tiempo parcial y contrato
indefinido eran, pues, dos categorias en estrecha conexién. Las reformas del
Estatuto han permitido alterar los términos del juego de presunciones, sefa-
landose expresamente que los contratos de trabajo a tiempo parcial pueden
celebrarse por tiempo indefinido o por tiempo determinado, en los supues-
tos previstos en el art. 15 del Estatuto de los Trabajadores. Con esta redac-
cién se posibilité la utilizacion de la contratacién parcial para todo tipo de
contratos, con independencia de su cardcter temporal o indefinido.
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Caracteriza al contrato a tiempo parcial la prestacion de servicios por
parte del trabajador durante un nimero de horas al dia, a la semana, al mes
o al afo inferior a la jornada de trabajo “de un trabajador a tiempo completo
comparable” que serd aquel a tiempo completo de la misma empresa y cen-
tro de trabajo con igual tipo de contrato y con trabajo idéntico o similar; de
no existir el trabajador referente, la comparacién se hara con la jornada a
tiempo completo prevista en el convenio de aplicacién o, en su defecto, con
la jornada méxima legal (art. 12.1 LET). Hay, pues, un limite para conside-
rar un contrato a tiempo parcial: que las horas contratadas sean inferiores a
la jornada ordinaria de referencia; si son iguales, el contrato lo es por jorna-
da completa. La contratacién a tiempo parcial puede convenirse por tiempo
indefinido o por alguna de las modalidades de duracién determinada (art.
15 LET), lo que significa la posibilidad de utilizar todas los tipos de contra-
taciéon temporal, excepto el del contrato para la formacién (art. 12.2 LET).
Cada una de aquellas modalidades podra ser concertada a tiempo parcial,
con solo los datos afiadidos tipicos del contrato a tiempo parcial, jornada re-
ducida y remuneracién proporcional. En todos los demds aspectos de su re-
gulacion (definicién, duracion, extincién), el supuesto de contrataciéon tem-
poral debe quedar inalterado.

La remuneracién en el contrato a tiempo parcial serd también propor-
cional a la establecida, legal (SMI) o convencional, para el trabajador de la
misma categoria profesional que ocupe un puesto de trabajo a tiempo com-
pleto, teniendo en cuenta la duracién de la jornada y la antigiiedad del tra-
bajador en la Empresa. La jornada diaria del trabajador podra realizarse de
forma continua o partida; en este Gltimo supuesto con solo una interrupcion,
salvo pacto en contrario en convenio colectivo (art. 12.4, b, LET). No po-
dréan realizar los trabajadores a tiempo parcial horas extraordinarias, salvo
para prevenir o reparar siniestros, arts. 12.4 y 35.3 LET). El limite del pe-
riodo de actividad del trabajador a tiempo parcial es, como se ha dicho, la
jornada (comparable, convencional o legal) a tiempo completo. Sin embargo,
en el modelo legal del contrato a tiempo parcial, el apartado 5 del articulo
12 LET dispone la posibilidad de ampliar la jornada reducida (tiempo par-
cial) con un pacto de horas complementarias, entendiendo por tal aquellas
que hayan sido acordadas como adicién a las horas ordinarias pactadas en el
contrato a tiempo parcial. La regulacién de las horas complementarias esta
extensamente considerada en el articulo 12.5 LET con una mezcla de pres-
cripciones de derecho necesario absoluto, indisponible, y una remisién a la
negociacion colectiva. Si las partes no dispusieran del margen de autonomia
colectiva fijada en el precepto, este funciona supletoriamente.
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El régimen legal de las horas complementarias, es el siguiente: a) el
pacto de horas complementarias ha de ser expreso, por escrito, y de es-
tricto cardcter individual entre empresario y trabajador (no puede impo-
nerse estas horas por convenio colectivo) y se podra acordar en el mo-
mento de la celebracién del contrato a tiempo parcial o con posteriori-
dad al mismo; b) solo podrd formalizarse este pacto con trabajadores
cuyo contrato a tiempo parcial no sea inferior a diez horas semanales en
céomputo anual; ¢) el nimero de horas complementarias no pueden exce-
der del 30 por 100 de las horas ordinarias pactadas (los convenios colec-
tivos podrdn establecer otro porcentaje maximo, pero siempre movién-
dose en la franja que va del 30 por 100 citado al 60 por 100 de las horas
ordinarias contratadas); d) la suma de las horas ordinarias y de la com-
plementaria pactadas no podra exceder del limite mdximo legal del con-
trato a tiempo parcial, esto es, de la jornada ordinaria comparable; e) la
distribucién y forma de realizar las horas complementarias se ajustara a
lo pactado en convenio o en el pacto individual. El trabajador debera co-
nocer con tres dias de antelacién, la fecha y horas de la realizacién de las
horas complementarias (el convenio puede disponer un plazo inferior); f)
las horas complementarias se retribuirin como ordinarias; g) el trabaja-
dor puede renunciar al pacto de horas complementarias con un preaviso
de quince dias y después de cumplir un afo desde la celebracién de aquel
y si concurren circunstancias de responsabilidades familiares, necesida-
des formativas o incompatibilidad con otro contrato a tiempo parcial;
h) si el empresario incumpliera alguna de las reglas que rigen el pacto de ho-
ras complementarias, el trabajador podra negarse a la realizacién de horas
complementarias, sin que ello “constituya conducta laboral sancionable”.

El Derecho Social Comunitario se ocupa del trabajo a tiempo parcial y
la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997 (DOCE 20-
1-1998), en sintesis, sostiene que : a) debe garantizarse la supresién de dis-
criminacién contra los trabajadores a tiempo parcial (por todas, STJCE 10-
3-2005, asunto C-196/02; en la misma direccién antidiscriminatoria, SSTC
71y 72/2013); b) trabajador a tiempo parcial serd el asalariado que tenga
una duracién de trabajo inferior al de un trabajador a tiempo completo so-
bre la base semanal o anual y ¢) los Estados miembros deben eliminar los
obstaculos de naturaleza juridica o administrativa que limiten las posibili-
dades de trabajo a tiempo parcial. Por su parte, el Convenio 175 (1994) de
la OIT (atn no ratificado por Espafa) establece principios muy parecidos a
los anteriores.
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IMI. LAS CONDICIONES DE TRABAJO, COMO FIJARLAS Y COMO
CAMBIARLAS: DILEMA SIEMPRE PRESENTE

Los cambios, las alteraciones del contrato de trabajo a lo largo de su
propio acontecer es algo inserto en la naturaleza misma de cualquier conjunto
de relaciones obligacionales que no se agoten en un solo acto. El contrato de
trabajo tiene vocacion de perdurabilidad y, por definicién, genera relaciones
juridicas complejas: prestar trabajo bajo el poder de direccion del empresa-
rio y recibir de este el salario no es algo que se fije o realice de una sola vez.

Son, de este modo, dos los momentos en que han de estudiarse los ele-
mentos que conforman de manera esencial el objeto del contrato. Cuando
nace el contrato (expresamente o por incorporacién a la empresa) es preci-
so pactar qué trabajo va a realizar el trabajador (clasificacion profesional),
dénde va a realizarlo (movilidad geogréfica), durante qué tiempo prestara
ese trabajo (jornada y horario) y, finalmente, qué salario percibira (determi-
nacién y liquidacién). Estos extremos, elementos nucleares del objeto, han
de ser acordados individual o colectivamente. Mejor atin, por convenio co-
lectivo se fijardn, en situaciones normales, tales condiciones de trabajo en
las que el contrato individual de trabajo podra intervenir en el margen de
actuacion que le otorgue la autonomia colectiva. La cristalizacién de la cer-
teza de en qué condiciones va a desarrollarse el contrato de trabajo se pro-
duce en el momento de fijar las condiciones de trabajo. Hay, sin embargo,
otro momento en que, por necesidades del ciclo productivo o por acuerdo,
las condiciones de trabajo pueden cambiar.

En efecto, las alteraciones posibles del contrato de trabajo hacen refe-
rencia a una parte del elemental ciclo de todo conjunto de obligaciones que
se constituyen, desarrollan y extinguen: se concretan en los cambios que pue-
dan afectar al desarrollo del contrato. Las fases que pueden observarse en el
acontecer de un contrato, englobadas todas ellas en la expresion vicisitudes
de la relacién obligatoria, deben ser acotadas a las modificaciones en el su-
jeto y en la prestacion de trabajo que, con perfiles auténomos, explican con
unidad fenémenos relevantes del cambio y dotan de coherencia juridica a
las alteraciones que puedan producirse en el contrato de trabajo. Seran, des-
de luego, modificaciones fundamentales en el equilibrio de las contrapresta-
ciones, dejando ahora a un lado aquellos cambios que, en uso del poder de
direccion, puede el empresario introducir unilateralmente. Se trata, pues,
de modificaciones que producen efectos novatorios de tal suerte que las re-
laciones juridicas afectadas (desde luego no necesariamente todo el contra-
to) son sustituidas por otras. Afectardn al sujeto del contrato o a elementos

42



Laborem N° 14

del objeto, sustanciales en la vida de la relacién laboral tales como qué tra-
bajo realizar, en qué horario o jornada o qué salario percibir. Las vicisitu-
des de la relacién juridico-laboral estin reguladas legalmente para conseguir
el objetivo de la mayor seguridad en el mantenimiento del mismo contrato.

1.  Modificaciones en el momento colectivo de fijar condiciones de traba-
jo: actuaciones legislativas sobre la negociacién colectiva

El legislador de la reforma laboral de 2012 opta, claramente, por dar
prioridad a los convenios de empresa y lo hace, incluso, permitiendo, por
mandato legal, que se alteren disposiciones colectivas acordadas en convenios
sectoriales. A esta postura se denomina “prioridad aplicativa de los conve-
nios de empresa”. Ademas, regula, de forma abrupta y alejandose de lo que
es habitual en el entorno europeo, las consecuencias de que llegue el térmi-
no de vigencia de un convenio sin que las partes renueven, alteren o comple-
menten el convenio vencido. A esta segunda cuestion se denomina, “régimen
de ultractividad de los convenios”.

Asi, en primer lugar, supuestos de prioridad aplicativa: el apartado 2
del articulo 84 LET regula una excepcién al régimen general de concurren-
cia que, en verdad, se convierte en un principio basico para entender la actual
estructura de la negociacion colectiva en Espafia. En efecto, si en el 4mbito
de una empresa, grupo de empresas o pluralidad de empresas identificadas y
vinculadas organizativamente, los legitimados para convenir, y en cualquier
momento de la vigencia del convenio colectivo de dmbito superior, regulan
determinadas materias, tal acuerdo prevalece sobre el otro alcanzado en am-
bito superior al de la referida unidad. La norma es de derecho necesario ab-
soluto, por lo que, en determinadas materias, la prioridad aplicativa del con-
venio de empresa (grupo de empresas o empresas en red vinculadas) no ad-
mite la intromisién de convenios colectivos sectoriales de cualquier ambito
territorial (estatal, de Comunidad Auténoma, provincial). Tal prioridad apli-
cativa se contrae, exclusivamente, a las siguientes materias pactadas en el 4m-
bito empresarial: la cuantia del salario base y de los complementos salaria-
les; el abono o compensacion de las horas extraordinarias; el horario, la dis-
tribucién del tiempo de trabajo, el trabajo a turnos y la planificaciéon de las
vacaciones; la adaptacién del sistema de clasificacién profesional; la adapta-
cién de las modalidades de contratacién, en los términos en que lo permita
la LET; las medidas para favorecer la conciliacién de la vida familiar y labo-
ral. Y, finalmente, una disposicién genérica: cudntas otras materias le atri-
buyen al 4mbito de la empresa los acuerdos marco del articulo 83.2 LET.
Como podri observarse, la determinacién de las condiciones de trabajo de
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mds sobresaliente naturaleza quedan referidas a la negociacién en el dmbi-
to de la empresa, con menoscabo de la negociacién sectorial y, de esta for-
ma, radicdndola alli donde las estructuras sindicales pueden ser mds débiles.

La segunda de las cuestiones, el régimen de ultractividad de los conve-
nios hace referencia a la regulacién del ambito temporal del convenio colectivo.

Las partes gozan de entera libertad para fijar el &mbito temporal de un
convenio. Pueden fijar el término inicial de su vigencia (“el convenio entra-
rd en vigor en la fecha en que acuerden las partes”, art. 90.4 LET; si no di-
jera nada, a partir de su publicacién) y fijardn también el término final (art.
86.1 LET, “pudiendo eventualmente pactarse distintos periodos de vigencia
para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del mismo con-
venio”). Las partes pueden fijar el momento temporal de la vigencia y, atin
mds, determinar la eficacia retroactiva de todo o alguna parte del convenio
(la eficacia de un convenio se extiende a todos los trabajadores que han pres-
tado servicios en alguna porcién del ambito estipulado, aunque a la firma del
convenio se hubiera ya extinguido su contrato, SSTS 23111992, A. 8828 y
31-10-2005, A. 8177). En razén a la libertad de fijacién del ambito temporal
la vigencia puede articularse en dos momentos, uno para todo el convenio y
otro para la necesaria revision de parte del contenido a la mitad del espacio
temporal acordado. Ain mads, durante la vigencia de un convenio, los legiti-
mados, lo hayan o no previamente pactado, podrdn negociar su revisién en
cualquier momento (art. 86.1 LET).

Cuando llega el término final, las partes (exactamente, los legitimados
que pueden ser mas que los firmantes, STC 48/1991) pueden tomar dos ac-
titudes: denunciar o no el convenio colectivo. Si no hay denuncia expresa el
convenio se prorrogara de afo en afo, salvo que las partes hayan convenido
una mayor o menor duracién de la prérroga (art. 86.2 LET). Solo al término
de cada periodo de prérroga podré efectuarse vilidamente la denuncia. Las
partes pueden denunciar el convenio, lo que significa, en verdad, la apertura
de un periodo de negociaciones para sustituir por otro al que ha llegado a su
fin. De ahi la enorme importancia de pactar con claridad y cumplir expre-
samente “la forma y condiciones de denuncia del convenio asi como el pla-
zo minimo para dicha denuncia antes de finalizar su vigencia” (art. 85.3, d,
LET, contenido minimo del convenio).

Sin embargo, la vigencia de lo pactado puede no acabar en la fecha pre-
vista para su finalizacién. El posterior despliegue de la eficacia del conve-
nio se contempla en dos momentos diferentes: durante el tiempo que dura la
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negociacién para alcanzar otro convenio colectivo (“durante la negociacién
para la renovacién de un convenio, en defecto de pacto, se mantendra su vi-
gencia”, art. 86.3 LET) y durante el desarrollo de la vigencia del siguiente
convenio (sucesién de convenios). La primera de las cuestiones se refiere a la
denominada ultractividad del convenio; esto es, a la permanencia del conte-
nido durante el tiempo que dura la negociacién; o sea, al espacio temporal
que medie entre la denuncia y el nuevo convenio. La solucion legislativa que
se contiene en el articulo 86.3 LET es la siguiente: a) durante las negociacio-
nes se mantendra en vigor todo el convenio, salvo que en el propio convenio
hubiera establecido lo contrario; no mantendra su vigencia por asi ordenar-
lo el precepto “las cldusulas convencionales por las que se hubiera renuncia-
do a la huelga”; b) las partes pueden, entre tanto, negociar y llegar incluso a
acuerdos parciales, por el tiempo que juzguen oportuno, sobre alguno o al-
gunos de los contenidos prorrogados con el fin de adaptarlos a las condicio-
nes en que se desarrolla la actividad en el sector o empresa; c) si el acuerdo
tarda en alcanzarse las partes pueden someter las discrepancias a un arbitra-
je (el recurso al arbitraje, obligatorio o voluntario, puede estar previamente
pactado en acuerdos interprofesionales; en defecto de pactos, el arbitraje se
entenderd obligatorio); d) si transcurrido un afio desde la denuncia del con-
venio, negociando de buena fe y sin acordar uno nuevo o haberse dictado un
laudo arbitral, el convenio denunciado perdera vigencia “salvo pacto en con-
trario” (pacto que puede estar contenido en el propio convenio denunciado,
SAN 23-7-2013, A. 1140). Perdida la vigencia del convenio denunciado se
aplicara, “si lo hubiera, el convenio de ambito superior que fuera de aplica-
cién” (art. 86.3 LET). De no existir tal tipo de convenio, surge, por la defi-
ciente redaccién de la norma, la necesidad imperativa de pactar, individual
o colectivamente, sobre, al menos, clasificacién profesional, salario y jorna-
da (arts. 22.1y 4; 26.3 y 34.1 LET). Lo que resulta de todo punto inacepta-
ble es llegar a la conclusién de que, perdida la vigencia del convenio, las con-
diciones bésicas de qué trabajo, qué jornada o qué salario quedan a la libre
voluntad unilateral del empresario. Lo que realmente significa la deficiente
norma que regula la ultractividad es que el convenio puede ser, ciertamen-
te, derogado por pacto, individual o colectivo. Serd el empresario la parte
mds fuerte en el contrato, pero no sera su exclusiva voluntad la fuente regu-
ladora de las condiciones de trabajo.

2.  Modificacién de las condiciones de trabajo

El articulo 41 LET realiza una cuddruple operacién que tiende a fa-
cilitar la modificacién y eventualmente a servir de control a la intervencién
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novatoria del empresario: a) enumera qué ha de entenderse por modifica-
cién sustancial; b) establece cudles son las causas de justificacién que per-
miten modificar sustancialmente las condiciones de trabajo; ¢) regula los ti-
pos de modificaciones sustanciales, dividiéndolas en individuales y colecti-
vas; d) establece procedimientos y controles sobre la decisién empresarial
modificativa, segtin sea esta del tipo individual o colectivo.

- Qué condiciones de trabajo pueden ser modificadas sustancial-
mente. Los supuestos de modificaciones sustanciales de condi-
ciones de trabajo estin enumerados en el art. 41.1 LET como
lista abierta (“entre otras” STS 26-4-2006, A. 3105): jornada,
horario y distribucién del tiempo de trabajo régimen de trabajo
a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial y sistema de
trabajo y rendimiento, y de funciones cuando excedan los limites
que para la movilidad funcional regula el articulo 39 LET. Esta
lista legal es, por ambigua, amplia y meramente ejemplificativa
(STS 6-10-2008, A. 7368). Se refiere a condiciones que, alteradas
sustancialmente, suponen una transformacién de aspectos basi-
cos de la relacién laboral, pasando a ser otras distintas de modo
notorio (SSTS 9-4-2001, A. 5112 y 27-6-2005, A. 7325). La ju-
risprudencia, por su parte, interpreta que la calificacion de la
modificacién como sustancial o accidental debe tener en cuenta
“la entidad del cambio, el nivel de perjuicio o el sacrificio que la
alteracion supone” (STS 22-9-2003, A. 7308).

El propio concepto “modificacién sustancial” lleva inherente
un limite: la alteracién serd importante, notoria, sustancial,
pero no podra originar —en términos econdémicos o de la propia
prestacién de trabajo— otra relacién obligacional distinta. En
este caso, la modificacién no seria sustancial sino claramente
extintiva y, de este modo, se entra en otra vicisitud del contrato,
su extincion (ejemplo, la conversién unilateral del empresario
de un contrato a tiempo completo a parcial no es una modifi-
cacién sino una extincién contractual, art. 12. 4, e, LET, o un
acuerdo libre de voluntades, STS 11-4-20035, A. 4060).

- Cudles son las causas que justifican las modificaciones sustan-
ciales de condiciones de trabajo. No es posible al empresario
proceder a modificar sustancialmente determinadas condicio-
nes de trabajo sin una justificacién previa, lo que supone la
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existencia de causas legalmente enumeradas: probadas razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion relaciona-
das, en el caso de las modificaciones, con la competitividad,
productividad u organizacién técnica del trabajo en la empresa.

La enumeracion de las causas se repite cuando el legislador exi-
ge justificacién para el traslado y desplazamiento de trabajado-
res (art. 40.1 y 4 LET), para la suspensién del contrato o reduc-
cién de jornada (45.1, j, y 47) para el despido colectivo (49.1,
i, y 51.1 LET) y para el despido objetivo (art. 52, ¢, LET). Las
causas de justificacion parecen, en esencia, las mismas, pero la
apariencia cae cuando se interpreta cada grupo de articulos.
No solo su exigencia es mds estricta en unos casos, suspension
y extincién, que en otros, modificaciones sustanciales y movi-
lidad geogrifica, sino que, en los supuestos mds traumaticos,
el legislador concreta qué se entiende por causa econémica y
construye una realidad referida a la situacién de crisis econ6-
mica de la empresa (la reduccién de ingresos es causa suficiente
SAN 28-5-2012, AS. 1050). En las modificaciones sustanciales,
el legislador apela a que las causas que las justifiquen guarden
relacién “con la competitividad, productividad u organizacion
técnica o del trabajo en la empresa” (en la movilidad geografica,
ain anade otra causa, el aumento o disminucién de contrata-
ciones en determinado centro de trabajo). La diferencia, pues,
que el legislador introduce entre las causas justificativas para
producir modificaciones sustanciales y las que establece para
extinguir o suspender contratos encierra elementos comunes
que giran en torno a la proporcionalidad, relacién entre la me-
dida y la viabilidad empresarial, pero también una radical dife-
rencia: las causas que motivan las modificaciones sustanciales
(v la movilidad geografica) se relacionan con la adaptacién de
la empresa a nuevos retos; las causas que justifican los despidos
(v las suspensiones o reducciones de jornada) son reacciones
ante situaciones de crisis en la empresa. En todo caso, las causas
alegadas han de acreditarse “respecto a los trabajadores afecta-
dos” (art. 138.7 L]S).

Tipos de condiciones sustanciales de trabajo: individuales o co-

lectivas. Las modificaciones sustanciales se califican de indivi-
duales o colectivas en razén al nimero de trabajadores afecta-
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dos y no en funcién del origen de las condiciones a alterar. Las
modificaciones pueden estar referidas a condiciones de trabajo
del siguiente origen: a) las que disfruten los trabajadores por un
reconocimiento personal, ya en el propio contrato de trabajo
ya por decisién unilateral del empresario (condicién més bene-
ficiosa de origen contractual, STS 6-5-1996,A. 4709; cfr. 151);
b) condiciones reconocidas a los trabajadores por convenio co-
lectivo firmado conforme a las prescripciones del titulo I LET;
¢) condiciones que nazcan de pactos colectivos de naturaleza
diferente a los anteriores (extraestatutarios, pactos informales)
o, simplemente, decisién unilateral del empresario “de efectos
colectivos” (a todos o a un grupo de trabajadores de manera
uniforme, STS 16-6-2005, A. 7323).

Sea cual fuere el origen de la condicién, la modificacién puede
tener naturaleza individual o colectiva en razén exclusiva al na-
mero de trabajadores afectados. Asi, serd de caracter colectivo
la modificacién que, en un periodo de noventa dias, afecte al
menos a diez trabajadores en empresas que ocupen menos de
cien trabajadores; el diez por ciento de trabajadores en aquellas
empresas que ocupen entre cien y trescientos; y, finalmente, mas
de treinta en la empresa de mas de trescientos trabajadores. Sera
modificacién individual la que en el periodo de referencia de no-
venta dias, no alcance los umbrales descritos (art. 41.2 LET).
La empresa que pretenda eludirlos, modificando condiciones
sustanciales en periodos sucesivos de noventa dias sin que con-
curran causas nuevas que justifiquen tal conducta, incurrird en
fraude de ley y las modificaciones se considerardn nulas y sin
efecto. Se obtiene, pues, la condicién de modificacion colectiva
exclusivamente en razén al impacto numérico de la decision.

Procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de
trabajo de tipo individual. La modificacion pretendida (cuales-
quiera de las enumeradas como sustanciales) debera ser notifi-
cada al trabajador afectado y a sus representantes legales con un
minimo de quince dias de antelacién a la fecha de su efectividad
(art. 41.3 LET). La decisién unilateral del empresario no precisa
de intentos de acuerdo con la representacion unitaria de los tra-
bajadores y es inmediatamente ejecutiva. Su control es judicial
y por la via impugnatoria del articulo 138 LJS. Podra concluirse
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que establecer la diferencia entre modificaciones individuales y
colectivas con fundamento en el nimero de trabajadores afec-
tados y no del origen de la condicién de trabajo a modificar es
una decisién del legislador de enorme importancia: por debajo
del umbral, si el empresario considera que tiene causa de justi-
ficacién, puede modificar unilateralmente cualquier condicién
sustancial de cualquier origen, menos las que provengan de un
convenio colectivo firmado conforme a lo regulado en el titulo
IIT LET. Podr4, de este modo, el empresario, si tiene causa, dis-
minuir la cuantia salarial que nazca de fuente diferente (pacto
colectivo o contrato) al convenio estatutario.

Procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de
trabajo de caricter colectivo. El empresario, partiendo de la
existencia de causa de justificacién, debe abrir un periodo de
consultas con los representantes de los trabajadores de duracion
no superior a quince dias (una tinica comisién negociadora de
un maximo de trece miembros por cada parte). La negociacion
versard sobre las causas motivadoras de la decisiéon empresarial
y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre
las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los
trabajadores afectados y las partes deben negociar de buena fe
“con vistas a la consecucion de un acuerdo” (art. 41.4 LET).
El acuerdo requiere la conformidad de la mayoria del comité
o comités de empresa, de los delegados de personal o de las
representaciones sindicales (secciones sindicales), si las hubiere,
que, en su conjunto, represente a la mayoria de la representa-
cién unitaria®. Si se alcanza acuerdo se presumird que concu-
rren las causas justificativas alegadas y solo podra ser impugna-
do por fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho. El articulo
85.1 LET dispone, como posibilidad de los negociadores, que
puedan articularse en los convenios colectivos procedimientos
para resolver las discrepancias surgidas en los periodos de con-
sultas previstos en los articulos 40 (movilidad geogréfica), 41
(modificacion sustancial de condiciones), 47 (suspensién por

Si el procedimiento afecta a un dnico centro y hay ausencia de representacion, los trabajadores
podrén atribuirla a una comisién de tres miembros integrada por trabajadores de la propia empresa
y elegida por estos democréiticamente o a una comisién de igual nimero de miembros designada,
seglin su representatividad, por los sindicatos mas representativos del sector y que estuvieran legi-
timados para formar parte de la comisién negociadora del convenio de aplicacién (art. 41.4 LET).
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causas econémicas) y 51 (extincién por causas igualmente rela-
cionadas con la viabilidad de la empresa) LET. Atin més, si no
existiera disposicion en el convenio aplicable que regule estos
sistemas de solucién extrajudicial de conflictos, las partes pue-
den incluso recurrir al érgano o procedimiento de solucién de
conflictos regulados en un acuerdo interprofesional o en uno
sobre materias concretas, ambos en el ambito territorial de re-
ferencia (disp. adicional decimotercera LET).

Si terminado el periodo de consultas no se alcanza acuerdo,
podré el empresario unilateralmente establecer la modificacion
pretendida que surtird efectos en el plazo siete dias siguientes a
su notificacion (sin periodo de consultas, la decisién empresa-
rial es nula, STS 5-6-2009, A. 5009). Es posible, ademads, que en
la negociacion colectiva se establezcan procedimientos de mo-
dificacién de condiciones colectivas distintos de los regulados
en el articulo 41 LET (STS 7-3-2003, A. 4499).

- Procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de
trabajo reconocidas en convenio colectivo regulado en el Titulo
IIT del Estatuto. Las modificaciones de condiciones de trabajo
establecidas en convenio colectivo del Titulo IIT LET, y referi-
das a jornada, horario turnos, remuneracién o funciones, po-
dran lograrse a través del mecanismo de inaplicacién de lo pac-
tado si concurren causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccién y se cumple con el procedimiento establecido ya
con un acuerdo modificativo (“acuerdo de inaplicacién”) ya, en
caso de desacuerdo, sometiendo la controversia al laudo de un
arbitro imparcial (art. 82.3 LET).

IV. LA DISMINUCION TRAUMATICA TEMPORAL DEL NUMERO
DE TRABAJADORES: SUSPENSION DEL CONTRATO O
REDUCCION DE JORNADA POR CAUSAS ECONOMICAS

La suspension o reduccion de jornada requiere la existencia de un he-
cho obstativo: la excesiva onerosidad que nace de motivos econémicos. La sus-
pensién o reduccion de jornada por causas econémicas precisa de la apertura
de un periodo de consultas con la representacion de los trabajadores vy, al fi-
nal, el acuerdo o la decision unilateral del empresario. Los articulos 45.1, j y
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47.1 LET disponen que el empresario podra suspender el contrato por cau-
sas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion (estos preceptos es-
tan reglamentariamente desarrollados por el Real Decreto 801/2011). Las
causas son las mismas que las reseiadas para la movilidad geografica (art.
40 LET), para las modificaciones de condiciones (art. 41 LET), para el des-
pido colectivo o para el objetivo (arts. 51y 52 LET) pero varia la intensidad
de sus consecuencias en razon a la afeccion a la propia empresa. De ahi que
el mayor desarrollo de las causas lo formula el legislador en el articulo 51
LET (despido colectivo). El precepto es una especie de paradigma de cada
una de las causas de contenido econémico y, de este modo, actia como re-
ferencia. A partir de esta constatacion, la interpretacion de las causas, serd
proporcional a lo que pretenda el empresario: desde el caso limite de verse
abocado a despedir trabajadores, a la necesidad de cambiar condiciones de
trabajo, efectuar movilidad geografica o recurrir a la suspensién (o reduc-
cién de jornada), hay camino de suficiente recorrido para relacionar propor-
cionalmente la causa de justificacién con la medida que se pretende. En la
causa econémica de disminucién de ingresos para suspender o reducir jor-
nada, el periodo de referencia se reduce a dos trimestres consecutivos en lu-
gar de tres y para la movilidad geografica “lo econ6mico” no es una crisis
sino la necesidad de acomodarse la empresa a una situacioén sobrevenida de
competitividad o productividad.

La decisién es unilateral del empresario pero revestida de una determi-
nada formalidad: el procedimiento serd aplicable cualquiera que sea el na-
mero de trabajadores de la empresa y el nimero de los afectados (art. 47.1
LET). El empresario debera abrir un periodo de consultas con los represen-
tantes de los trabajadores por plazo no superior a quince dias. La comuni-
cacién empresarial de la apertura del periodo de consultas debera ir acom-
panada de una memoria con documentacién acreditativa de la causa de sus-
pensién o reduccién de jornada.

La negociacion versara sobre la existencia de las causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién, su afeccién a la empresa y las me-
didas de suspension de contratos pretendida por el empresario. Al tiempo,
el empresario comunicard a la autoridad laboral la apertura del periodo de
consultas y esta dard cuenta a la entidad gestora de la prestacion por desem-
pleo. La autoridad laboral advertira al empresario sobre insuficiencias que
observe en el escrito de comunicacién inicial. También solicitard informe de
la Inspeccion de Trabajo acerca del contenido de la comunicacién empresa-
rial y de la marcha del periodo de consultas. Si la negociaciéon emprendida
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termina en acuerdo, se presumird la existencia de las causas justificativas
y solo podra impugnarse por fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho.
Haya o no acuerdo, el empresario notificard individualmente a los trabaja-
dores afectados y a la autoridad laboral el acuerdo alcanzado o, caso de de-
sacuerdo, la decisién unilateral del empresario tomada sobre la suspension
de contratos (afectados y duracion)®.

El articulo 47.2 LET contempla la peculiar medida de suspensién que,
fundada en las mismas causas y por acuerdo o, caso de desacuerdo, por de-
cisién unilateral, consiste en reducir de manera temporal la jornada diaria,
semanal, mensual o anual. Durante el periodo de reduccién no podrén rea-
lizarse horas extraordinarias salvo fuerza mayor. La reduccién de la jorna-
da, como medida de superacion de la crisis econémica de la empresa, da lu-
gar a colocar al trabajador en situacién legal de desempleo parcial y, en con-
secuencia, con derecho a una prestaciéon econémica. La suspensién y la re-
duccién de jornadas suponen para los trabajadores estar en situacién legal
de desempleo, para el empresario no abonar salarios y mantener una boni-
ficacién en cuotas a la seguridad social (arts. 15 y 16 Ley 3/2012). Las me-
didas de suspensién o reduccién de jornada no dan derecho a indemnizacién
alguna a favor de los trabajadores. En los casos de suspensiones o reducciones
de jornada por causas econémicas, el empresario promovera acciones forma-
tivas vinculadas a la actividad de los trabajadores afectados para aumentar su
polivalencia o incrementar su empleabilidad (art. 47.4 LET).

1.  Extincion por crisis de la empresa

El articulo 49 LET regula la posibilidad de extinguir los contratos de
trabajo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién. Se le-
gitima asi y se mantiene con rasgos propios la extincion colectiva de contratos
nacida de la imposibilidad de continuar la actividad o de la necesidad de dis-
minuir el nimero de trabajadores. Se caracterizan, sin duda, estos despidos
colectivos por fundarse en motivos “no inherentes a la persona de los traba-
jadores” (art. 1, a, Directiva 98/59/CE) y de base econémica: es preciso ajus-
tar el nimero de trabajadores a los efectos derivados de las causas econémi-
cas, técnicas o de produccién sobrevenidas. Son, pues, despidos colectivos

(3) Contra esta decision el trabajador puede recurrir ante la jurisdiccién de lo social por la moda-
lidad procesal del articulo 138 LJS. La sentencia declarara la medida justificada o injustificada.
Si el nimero de trabajadores afectados es igual o superior a los umbrales del art. 51.1 LET, y sin
perjuicio de la accién individual, los legitimados podran formular demanda de conflicto colectivo
(art. 47.1 LET y 153 LJS).
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de fundamento econémico que afectardn a todo o parte de la plantilla de
la empresa.

La regulacién del despido colectivo, la fijacién de su concepto y causas,
encierra enormes dificultades. El legislador, con la reforma de hondo calado
efectuada por la Ley 3/2012, decidi6 la desaparicion de la autorizacién ad-
ministrativa para la extincién colectiva (expedientes administrativos de re-
gulacion de empleo). La actual regulacién (en esencia, transpone la Direc-
tiva 75/129; sobre la definicién de despido colectivo, SSTJCE, 16-10-2003,
asunto 33/02 y 12-10-2004, asunto 52/02) abre, sobre un mismo soporte de
base econémica o técnica, dos sistemas: el despido colectivo del articulo 51
LET y el despido objetivo del apartado ¢ del articulo 52 LET. Ambos se dife-
rencian en el nimero de trabajadores afectados y, marcadamente, en la exis-
tencia o inexistencia de la obligacion de negociar los despidos con los repre-
sentantes de los trabajadores. Los dos son, finalmente, decisiones unilatera-
les del empresario con posterior control jurisdiccional.

Las causas significan una onerosidad sobrevenida que hace razona-
ble, que justifica, no continuar el proceso productivo o continuarlo con un
menor nimero de trabajadores y tienen, por lo demds, un evidente funda-
mento objetivo “como cauce para ajustar el volumen de empleo a los cam-
bios técnico-organizativos operados en las empresas” (exposicién de moti-
vos de la Ley 3/2012). Asi, causas econdémicas se reputardn existentes cuan-
do de los resultados de la empresa (no de un centro) se desprenda una si-
tuacién econdémica negativa “tales como la existencia de pérdidas actuales
o previstas, o la disminucién persistente de su nivel de ingresos ordinarios o
ventas”. En todo caso, se entenderd que la disminucion es persistente si “du-
rante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de
cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio ante-
rior”. El legislador intenta objetivar el concepto de causa econémica y co-
loca en el empresario el deber de probar la existencia de los hechos causan-
tes de la situacién econémica y acreditarlo bien refiriéndose, en general, “a
la situacién econdémica negativa” o, en términos concretos, a una realidad
“persistente” (disminuir los ingresos o ventas durante tres trimestres conse-
cutivos). La existencia de la causa es, en si misma, la razonabilidad exigida
para extinguir contratos: si la causa econémica existe, el empresario pue-
de adaptar el volumen de empleo de su empresa. Las causas técnicas apare-
cen cuando se produzcan cambios en los medios o instrumentos de produc-
cidn; las organizativas, cuando las alteraciones afecten a sistemas y méto-
dos de trabajo (la externalizacién, SAN 15-7-2013, A. 2641) y, finalmente,
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las de produccién cuando afecten a la demanda de los bienes o servicios que
la empresa coloca en el mercado (pueden estas dos tltimas causas referirse
a un concreto centro de trabajo).

Las causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion supo-
nen una situacioén de crisis en la empresa, a la que no es ajena el Sector Pa-
blico. Esta realidad exige una regulacion especifica que la admita y, al tiem-
po, adapte las causas descritas a las estructuras y fines publicos. La disposi-
cién adicional vigésima LET establece con claridad que los despidos colec-
tivos en el Sector Publico y con referencia a los trabajadores asalariados que
presten servicios a empleadores incluidos en él, se efectuardn conforme a los
articulos 51, 52, ¢, y 53 LET. Desde la perspectiva del principio de estabili-
dad presupuestaria regulado en el articulo 135 CE, la disposicién adicional
vigésima LET adapta las causas, cuya presencia constituye crisis en una em-
presa, a la realidad de los entes dotados de un presupuesto publico. De tal
forma que, dindose las causas los entes publicos pueden despedir colectiva-
mente a sus trabajadores.

En todo caso, si las causas se dan, el empresario pondrd en marcha un
complicado procedimiento de consultas con los representantes de los tra-
bajadores, con cierta tutela de la autoridad laboral. El periodo de consul-
ta busca dos objetivos insoslayables: dotar a la representacién sindical de
la informacién, adecuada y veraz, sobre las causas que se alegan y poner
en marcha una negociaciéon de buena fe por ambas partes que busque el
acuerdo que solucione o mejore la situacién critica o la posicién competi-
tiva de la empresa. Terminado el periodo de consulta, el acuerdo alcanza-
do serd comunicado a la autoridad laboral y a los trabajadores afectados.
En caso de desacuerdo, la decision unilateral del empresario sera la que,
fundada en las causas que argumenté en el periodo de consultas, produzca
los despidos colectivos. En ambos casos, el empresario debera poner a dis-
posicién de cada trabajador afectado la indemnizacién que le corresponde,
de veinte dias por afio de servicio y con un maximo de doce mensualida-
des. El acuerdo o la decisién unilateral pueden ser revisados en via juris-
diccional, a través de distintas modalidades procesales que se diferencian
por la legitimacidn activa: los representantes sindicales; el propio trabaja-
dor afectado; la autoridad laboral o, incluso, a través de una accién mera-
mente declarativa, el propio empresario.
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LOS PODERES DE DIRECCION Y CONTROL
Y SUS LIMITES EN LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION

ORLANDO DE LAS CASAS®

I. LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

En los tltimos afios se han presentado situaciones que han revolucio-
nado nuestras vidas. Y cuando hay referencia a nuestras vidas incluyo todos
los aspectos de estas (el personal, cotidiano, familiar, laboral, etc.).

Hoy en dia a nadie se le ocurriria, por ejemplo, enviar a uno de nues-
tros hijos o hijas adolescentes sin un teléfono celular, tanto para saber dén-
de y c6mo se encuentran, como para que les sirva como forma de comuni-
cacién en caso de presentarse una emergencia. Del mismo modo, en prac-
ticamente la generalidad de casos, no nos imaginamos a un trabajador que
no cuente con un correo electrénico proporcionado por la empresa que le
sirva como herramienta de trabajo.

Estos cambios, cada vez mis acelerados, nos hacen atender a la so-
ciedad de la informacién, término que se usa para mostrarnos la época en
la que nos encontramos, y los instrumentos y herramientas que usamos en
nuestra vida cotidiana. La sociedad de la informacién implica basicamente
hablar de la revolucion tecnolégica y de la globalizacion, y que tiene como

(1)  Socio encargado del Area Laboral de Herndndez & Cia. Magister en Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, profesor de Derecho del Trabajo de la Pontificia Universidad Catélica del
Pertiy de Legislacion Laboral en el Diplomado de Recursos Humanos de la Universidad Ricardo
Palma.
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principales caracteristicas la interconeccién, la inmaterialidad, la velocidad,
la interactividad, entro otros.

Asi, lo sefiala Jestis Gonzalez Monroy, citando a la Unién General de
Telecomunicaciones, cuando refiere que sociedad de la informacién implica
una sociedad en la que “(...) todos puedan crear, acceder, utilizar y compar-
tir informacién y el conocimiento, para hacer que las personas, las comuni-
dades y los pueblos puedan desarrollar su pleno potencial y mejorar la cali-
dad de sus vidas de manera sostenible (...)”?.

Los cambios sefialados nos llevan al uso de las denominadas tecnolo-
gias de la informacién y comunicacién (TIC), que son consideradas los re-
cursos y técnicas usados para la biusqueda, almacenamiento y transmision
de informacién. De ese modo, vemos como existe una vinculacién mas que
cercana entre las TIC y la informatica. Hoy en dia, evidentemente, eso pasa
por mucho mas que el uso de una computadora; tiene que ver con internet,
con el uso o trato remoto, con la comunicacion inaldmbrica, con la comu-
nicacion en tiempo real, etc.

Castells (citado por Gamonal) nos sefala, al referirse a la globaliza-
cién, que “(...) hablar de economias globalizadas implica que las activida-
des econémicas centrales, nucleares, de nuestras economias, trabajan como
una unidad, en tiempo real, a nivel planetario a través de una red de inter-
conexiones (...)”®,

La importancia resulta clara. Basta revisar el pronunciamiento emiti-
do en la Segunda Fase de la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Infor-
macion, realizada en Ttnez entre el 16 y 18 de noviembre de 2005, cita que
culminé con la denominada Agenda de Ttinez para la Sociedad de la Infor-
macion, que nos sefala, entre otros aspectos, lo siguiente®:

“23. Reconocemos que hay una necesidad de mayor financiacién en
varios campos, que no han sido atendidos como se deberia en las ac-
tuales politicas de financiacién de las TIC para el desarrollo. Se trata,
entre otros, de los siguientes:

(2) GONZALES MONROY, Jests. En: <http://slideshare.net/monroy/la-sociedad-de-la-informacion-
presentacion-650951>, consulta: 8 de febrero de 2014.

(3) GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “El derecho del trabajo y las nuevas tecnologias en Chile”.
En: Revista de Derecho Social Latinoamericana. N° 1, Editorial Bomarzo, Afio 2006, p. 213.

(4) Agenda de Tunez para la Sociedad de la Informacién. En: <http://www.itu.int/wsis/docs2/tunis/
off/6revl-es.html>, consulta: 8 de febrero de 2014.
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b)

programas de creacién de capacidades, materiales didacticos,
instrumentos, iniciativas de financiaciéon de la ensefanza y de
capacitacion especializada, en lo que atafe a las TIC, especial-
mente en el caso de los reguladores y de otros empleados y
organismos del Sector Publico;

acceso a las comunicaciones y conectividad para servicios y
aplicaciones TIC en zonas rurales apartadas, pequefios Esta-
dos insulares en desarrollo, paises sin litoral en desarrollo y
otros puntos geograficos con desafios tecnoldgicos y de merca-
do particulares;

infraestructura troncal regional (backbone), redes regionales,
puntos de acceso a la red y proyectos regionales conexos, para
la conexién transfronteriza de redes y en regiones econémica-
mente desfavorecidas que pueden necesitar politicas coordina-
das, en particular marcos juridicos normativos y financieros,
asi como capital seminal, y beneficiarian de la divulgacién de
experiencias y mejores practicas;

capacidad de banda ancha para facilitar el suministro de una
gama mas amplia de servicios y aplicaciones, promover la in-
version y proporcionar acceso a Internet a precios asequibles a
usuarios nuevos y existentes;

asistencia coordinada, si procede, a los paises mencionados en
el parrafo 16 de la Declaracién de Principios de Ginebra, espe-
cialmente a los paises menos adelantados y los pequenos Esta-
dos insulares en desarrollo, a fin de mejorar la eficacia y reducir
los costos de las transacciones relacionadas con el suministro
de apoyo por donantes internacionales;

aplicaciones TIC y contenidos destinados a la integracién de
las TIC en la implementacién de estrategias de erradicacién de
la pobreza y programas de desarrollo sectorial, especialmente
en materia de salud, educacion, agricultura y medio ambiente;

Ademis, se han de tener en cuenta estos otros asuntos que revisten
importancia para las TIC para el desarrollo y a los que no se ha pres-
tado la atencién suficiente:
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(...).

sostenibilidad de proyectos relacionados con la Sociedad de la
Informacién, por ejemplo el mantenimiento de la infraestruc-
tura TIC;

necesidades particulares de las pequefias, medianas y microem-
presas (PMYME), tales como la financiacién;

desarrollo y fabricacion locales de aplicaciones y tecnologias
TIC por paises en desarrollo;

actividades sobre reforma institucional relacionada con las TIC
y aumento de la capacidad relacionada con el marco juridico y
normativo;

mejora de las estructuras organizativas y cambio de los proce-
sos de negocio para optimizar el impacto y la eficacia de los
proyectos TIC y otros proyectos con un componente TIC signi-
ficativo;

iniciativas basadas en comunidades locales y de los poderes pu-
blicos locales, destinadas a proporcionar servicios TIC a comu-
nidades en materia de educacién, salud mejora de los medios de
ganarse la vida, etc.

26. Reconocemos los siguientes prerrequisitos para lograr un acceso
equitativo y universal a los mecanismos de financiaciéon y la mejor
utilizacién de estos:

a)

establecer politicas e incentivos en materia de reglamentacién
destinados a facilitar el acceso universal y reactivar la inversion
del Sector Privado;

definir y reconocer el papel clave de las TIC en las estrategias
nacionales de desarrollo y en su elaboracién, segtin proceda,
junto con ciberestrategias;

desarrollar capacidades institucionales y de implementacién
para facilitar la utilizacién de los fondos nacionales de servicio/
acceso universal y estudiar mas a fondo esos mecanismos, asi
como los destinados a movilizar recursos internos;
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fomentar la creacién de informacién, aplicaciones y servicios
relevantes a escala local que redunden en beneficio de los paises
en desarrollo y los paises con economias en transicién;

apoyar la ‘ampliacién’ de los programas piloto basados en las
TIC que hayan arrojado resultados exitosos;

promover la utilizaciéon de las TIC en el Sector Pablico como
una prioridad, considerdndola como una esfera esencial para
las intervenciones al desarrollo basadas en las TIC;

reforzar los recursos humanos y las capacidades institucionales
(conocimiento) a todo nivel para conseguir los objetivos de la
Sociedad de la Informacién, especialmente en el Sector Publico;

alentar a las entidades del Sector Privado a que contribuyan a
extender la demanda de servicios TIC, prestando apoyo a las
industrias creativas, los productores locales de contenido y apli-
caciones culturales, asi como a las pequefias empresas;

fortalecer las capacidades para fomentar la captacién de fondos
garantizados y su utilizacién eficaz.

27. Recomendamos entre otras las siguientes mejoras e innovaciones
en los mecanismos financieros en vigor:

a)

mejorar los mecanismos de financiacién para que los recursos
financieros sean adecuados, mas predecibles, sostenibles y pre-
ferentemente no destinados a una finalidad especifica;

mejorar la cooperacion regional y crear asociaciones entre mal-
tiples partes interesadas, en particular, creando incentivos para
construccion de infraestructura de redes troncales regionales;

proporcionar un acceso asequible a las TIC, aplicando para
ello las siguientes medidas:

1) reducir los costos de interconexién internacional a In-
ternet que imponen los proveedores de redes troncales
(backbone), y apoyar, entre otras cosas, la creacion y el
desarrollo de puntos de intercambio de Internet y redes
troncales regionales de TIC con objeto de reducir los cos-
tos de interconexion y ampliar el acceso a la red;
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ii)  alentar a la UIT a que siga estudiando, con carécter ur-
gente, el tema de la Conectividad de Internet Internacio-
nal (CII) y elabore las recomendaciones apropiadas;

d)  coordinar programas entre los gobiernos y los principales agen-
tes de financiacién para reducir los riesgos de las inversiones
y los costos de transaccion de los operadores que ofrezcan sus
servicios en segmentos de mercado menos atractivos tales como
las zonas rurales y de bajos ingresos;

e) contribuir a acelerar el desarrollo de instrumentos financieros
nacionales, favoreciendo en especial los sistemas de microfi-
nanciacién locales, las incubadoras de empresas de TIC, los ins-
trumentos de crédito publico, los mecanismos de adjudicacion
inversa, las iniciativas de interconexion basadas en comunida-
des locales, la solidaridad digital y otras innovaciones;

f)  mejorar el acceso a los medios de financiacién para acelerar el
ritmo de financiacién de la infraestructura y los servicios de las
TIC, incluyendo por igual el estimulo de flujos Norte-Sur y la
cooperacion Sur-Sur;

g)  las organizaciones de desarrollo multilaterales, regionales y bi-
laterales deberian estudiar si es oportuno crear un foro virtual
para que las partes interesadas puedan compartir informacién
sobre posibles proyectos, fuentes de financiacién o mecanismos
de financiacién institucional;

h)  dar alos paises en desarrollo la posibilidad de generar cada vez
mas capital para las TIC y crear instrumentos de financiacion,
incluidos fondos fiduciarios y capital seminal adaptados a sus
economias;

i) instar a todos los paises a desplegar esfuerzos concretos para
cumplir los compromisos que contrajeron en el marco del Con-
senso de Monterrey;

) las organizaciones de desarrollo multilaterales, regionales y bi-
laterales deberian estudiar formas de colaboracién para mejo-
rar su capacidad de ayudar ridpidamente a los paises en desarro-
llo que requieran asistencia para las politicas de las TIC;

k)  fomentar un aumento de las contribuciones voluntarias;
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1) utilizar eficazmente, en su caso, los mecanismos de alivio de la
deuda indicados en el Plan de Accién de Ginebra, entre los que
puede citarse la cancelacién de la deuda o la conversion de esta,
mecanismos que podrian emplearse para financiar proyectos de
TIC para el desarrollo, incluidos los que figuren en el marco de
estrategias de reduccién de la pobreza” (resaltado nuestro).

Del largo texto es evidente que propuestas como acceso a las comu-
nicaciones en zonas rurales apartadas, puntos de acceso a la red, capaci-
dad de banda ancha para facilitar el suministro de una gama mas amplia de
servicios y aplicaciones, promover la inversién y proporcionar acceso a In-
ternet a precios asequibles a usuarios nuevos y existentes, aplicaciones TIC
y contenidos destinados a la integracion de las TIC en la implementacién de
estrategias de erradicacion de la pobreza y programas de desarrollo secto-
rial, establecimiento de politicas e incentivos en materia de reglamentacién
destinados a facilitar el acceso universal y reactivar la inversién del sector
privado, buscan que toda la poblacién esté en posibilidad de acceder a las
TIC, y evidentementela clara importancia mundial que tienen las TIC, para
las personas, para los paises, para el desarrollo. En conclusién, se fomenta,
como queda en evidencia, el acceso general a las TIC como forma no sola-
mente de la vida cotidiana, sino como un aspecto fundamental para la edu-
cacién, que en buena cuenta busca promover la igualdad de oportunidades.

II. LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y EL DERECHO DEL
TRABAJO

Los cambios antes sefialados, no pueden ser ajenos al Derecho del Tra-
bajo y a las relaciones laborales. Como nos lo sefiala Luisa Montuschi, “(...)
entre dichos fenémenos han tenido particular significacién las transforma-
ciones estructurales de las economias que se han manifestado, sobre todo,
en el desplazamiento de la produccién de los bienes a los servicios, en el cre-
cimiento de la produccién de industrias que producen articulos no materia-
les (como el software), en la declinacién en la importancia de industrias tra-
dicionalmente consideradas como sindicalizables, en la creciente globaliza-
cién de las economias, en el cambio técnico, dado por la proliferacion de las
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (TIC) que se han inserta-
do en todos los aspectos de la vida econémica. Estos hechos han puesto en
evidencia la necesidad perentoria de cambios en la organizacién del trabajo
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y ello se ha acentuado con el surgimiento en los noventa de lo que se ha de-
nominado Sociedad de la Informacién (SI) (...)”¢.

Las TIC en las relaciones laborales han introducido una serie de ele-
mentos de uso cotidiano que han cambiado en los Gltimos afios la forma no
solamente de la organizacién del trabajo, sino la prestacién misma. Inter-
net, teléfonos celulares, correo electrénico, tablets, GPS, dejan en evidencia
que las cosas no son como antes. De lo anterior, podemos sefialar dos gran-
des aspectos que reflejan estos cambios: el lugar de la prestacién laboral y
la forma en que se presta la relacién laboral.

Las TIC han ayudado a los procesos de desconcentracién, dado que
con mayor frecuencia se logra, entre otros aspectos, la posibilidad de que
los trabajadores realicen sus funciones desde lugares distintos al centro de
trabajo (pudiendo inclusive realizarse las labores desde cualquier lugar del
mundo), logrdandose con ello una evidente reduccién de costos. Adicional-
mente, se logra tener una comunicacién en tiempo real entre trabajadores y
empleador. Inclusive, si mantenemos una organizacién tradicional del tra-
bajo (entendida esta como la posibilidad de realizar las labores en el mismo
centro de trabajo), el uso de las TIC permite lograr una fiscalizacién ade-
cuada a un costo menor (basta considerar que cada vez es mas frecuente el
uso de cdmaras de videovigilancia a los trabajadores).

Resulta frecuente leer que la época actual tiene como principal carac-
teristica la incorporacién de cambios tecnoldgicos en los sistemas de pro-
duccién. Y estos, sin duda, han ayudado al surgimiento de nuevas formas
en las que se puede prestar una relacién laboral o nuevas formas de organi-
zacién productiva.

Sanguineti también lo advierte, cuando nos sefiala que “(...) la apli-
cacion de las modernas tecnologias —especialmente de la informacién y las
telecomunicaciones— a los procesos productivos estd permitiendo el surgi-
miento de modalidades ‘descentralizadas’ de trabajo, que no participan de
las caracteristicas tipicas que hasta el momento han venido acompafiando a
la prestacién de servicios en régimen de dependencia (...)”©.

(5) MONTUSCHI, Luisa. “Los sindicatos en la sociedad de la informacién. Desafios y respuestas”.
En: <www.ucema.edu.ar/publicaciones/download/documentos/165.pdf, p. 1.>, consulta: 8 de
febrero de 2014.

(6) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Contrato de trabajo y nuevos sistemas productivos. 1* ed., Ara
Editores, Lima, 1997, pp. 58 y 59.
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Existen por lo tanto diversas y novedosas formas en que se presentan
las relaciones laborales. Baste tener presente, por ejemplo, los procesos de
descentralizacion productiva o tercerizacion de servicios o formas de pres-
tacién de la relacién laboral aprovechando soportes informaticos como el
teletrabajo o el trabajo a domicilio.

El teletrabajo (ejemplo claro de prestacion laboral a través de las TIC)
es considerado como “(...) el trabajo prestado ‘a distancia’ a través del so-
porte informadtico (que) ha constituido durante muchos afos un tema cuida-
dosamente evitado por los ius laboralistas, quizds por miedo a legitimar una
modalidad de desarrollo de la prestacién, potencialmente desestructuradora
de los clasicos paradigmas del trabajo subordinado (...)”". El haberse evita-
do (o intentado evitar por muchos) no sirvié de nada, ya que en la actuali-
dad contamos con una norma legal (la Ley N° 30036, Ley que regula el te-
letrabajo) que regula, de manera imperfecta es verdad, esta forma novedo-
sa, pero cada vez mds frecuente forma de prestar una relacién laboral usan-
do las TIC, y que traen como consecuencia el presentarnos formas distintas
de prestacion de las relaciones de trabajo.

Senalamos que la regulacién es insuficiente porque si bien hay un re-
conocimiento expreso a esta forma especial de prestacion subordinada de
servicios (expreso reconocimiento que se trata de una relacion laboral) ca-
racterizada por la utilizacién de TIC en las instituciones publicas y priva-
das, ademds de reconocer que la supervisiéon y control de los trabajadores se
realiza justamente a través de los medios informaticos, de telecomunicacio-
nes y andlogos, no se dice nada respecto de aspectos fundamentales como
la jornada, la seguridad y salud en el trabajo, etc. (Aspectos relevantes que
deben de considerarse en toda prestacién de servicios de naturaleza laboral).

Lo que resulta mas que evidente es que el uso de las TIC ha genera-
do un cambio radical en las relaciones de trabajo, que a continuacion trata-
mos de presentar.

1.  Elsurgimiento de nuevos sistemas de produccion y su influencia en los
sistemas de organizacién y control empresarial

Empecemos por imaginar c6mo era un centro de trabajo al momento
del surgimiento del Derecho del Trabajo: tenemos una gran concentracién

(7) LOFFREDO, Antonio. “El impacto de las tecnologias de la informacion en el Derecho del Trabajo
italiano”. En: Revista de Derecho Social Latinoamericana. N° 1, 2006, p. 168.
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de trabajadores generalmente en fabricas (modelo fordista). Mercader Ugui-
na lo resefia de manera clara cuando senala que “(...) el modelo de trabaja-
dor dominante era el industrial, concentrado en las fibricas, normalmen-
te de cualificacién pobre, y sometido a un estricto régimen ordenador de la
prestacion (...)”®.

Las formas de control empresarial en una forma de organizacién como
la descrita resultaba ser bastante elemental; bastaba una simple verificacién
visual de parte del empleador o de sus representantes. Pero esa forma de fis-
calizacién resultaba ser costosa (se requeria un nimero suficiente de perso-
nas encargadas de la labor fiscalizadora) o en todo caso poco efectiva (la au-
sencia de fiscalizacion efectiva o la falta de la presencia del empleador po-
dia significar la falta de cumplimiento de parte de los trabajadores de sus
obligaciones laborales).

Pero las formas de organizacién van cambiando, y con ello también
cambiaron las formas de fiscalizacién, ya que bajo una forma tradicional
de control podian resultar insuficientes en una organizacién moderna. Por
ejemplo en los casos en las que las labores de un trabajador debian desarro-
llarse fuera del centro de trabajo, la labor de fiscalizacién o control del em-
pleador resultaba ser bastante dificultosa (¢cémo podia un empleador veri-
ficar fehacientemente si el trabajador estaba cumpliendo de manera efecti-
va con sus obligaciones?), como sefiala Ojeda Avilés, “(...) la prestacién la-
boral no puede ser controlada a los métodos habituales (...)”. En ese senti-
do, hoy en dia, estas dificultades del empleador para ejercer de una manera
efectiva la fiscalizacién y el control respecto de sus trabajadores, se ven faci-
litadas con la utilizacién de las denominadas nuevas tecnologias.

Actualmente resulta sumamente facil, por ejemplo, el poder fiscali-
zar o controlar el trabajo del personal que debe cumplir sus funciones prin-
cipalmente fuera del centro de trabajo. El uso de los teléfonos celulares (o
Smartphone), permiten al empleador solicitar informacién al trabajador de
su ubicacién, o respecto de los clientes que debe visitar, y hasta de los cam-
bios de ruta que eventualmente deba practicar. Ojeda Avilés es preciso al re-
ferirse a estas nuevas formas de control de parte del empleador, al sefialar
que “(...) las nuevas tecnologias han hecho innecesario el control empresarial

(8) MERCADER UGUINA, Jests R. Derecho del Trabajo, nuevas tecnologias y sociedad de la informacion.
Lex Nova, 2002, p. 82.

(9) OJEDA AVILES, Antonio. “Las relaciones laborales especiales”. En: Laborem. Revista de la Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social N° §, Lima, octubre de 2008, p. 38.
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e incluso la misma presencia del trabajador en el centro de trabajo, porque
el control ya es virtual (...)”19, Algo similar ocurre con los equipos de GPS,
que permiten ubicar geograficamente al portador del equipo o del dispositivo.

Lo mismo ocurre con la utilizacién de los sistemas de videovigilan-
cia, que permiten verificar a distancia el cumplimiento de las funciones en-
comendadas a los trabajadores, asi el empleador se encuentre en otro pais.

Los ejemplos citados permiten afirmar, como sefialara Falguera Baro,
que “(...) las nuevas tecnologias estdn trastocando el sistema de relaciones la-
borales y, por lo tanto, el propio derecho del trabajo (...)”"". Inclusive (poco
analizado por cierto) esta revolucién tecnolégica ha generado desempleo,
como lo sefiala Antonio Loffredo: “(...) uno de los efectos mas relevantes de
la accién conjunta de la fragmentacién organizativa y la innovacién tecno-
l6gica ha sido, al menos en Italia, la pérdida de mas puestos de trabajo de
los que se han creado y, sobre todo, la creacién de dos diferentes mercados
de trabajo: uno, para trabajadores con una profesionalidad elevada, bien re-
munerados y con cierta estabilidad en el empleo; otro, para cualificaciones
profesionales mds bajas, con contratos de trabajo precarios y retribuciones
que, en muchos casos, no permiten vivir dignamente, incumpliéndose, pues,
lo dispuesto en el articulo 36 de la Constitucién italiana (...)”"2.

De otro lado, el desarrollo de los sistemas tecnoldgicos ha permiti-
do que el empleador realice una fiscalizacion efectiva de los trabajadores a
su cargo, tanto de aquellos que se encuentran dentro del centro de trabajo,
como de aquellos que cumplen funciones fuera de este. Moguel Ferndndez
sefiala que “(...) en los tltimos afios, la implantacién de las nuevas tecnolo-
gias ha originado cambios profundos en todos los dmbitos de nuestra socie-
dad (...)”™, siendo asi, los cambios al interior de las relaciones de trabajo
no tenian por qué no darse.

Lo que resulta claro es como a todo nivel se han dado cambios como
consecuencia del uso de las TIC.

(10) idem.

(11) FALGUERA BARO, Miguel Angel. “Trabajadores, empresas y nuevas tecnologias™. En: AAVV. Derecho
a la intimidad y nuevas tecnologias. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, p. 189.

(12) LOFFREDO, Antonio. Ob. cit., p. 166.

(13) MOGUEL FERNANDEZ, Jordi. “El poder de control y vigilancia del empresario sobre las actividades de
los trabajadores, y sus implicancias penales”. Noticias Juridicas, febrero de 2006. El texto puede ser en-
contrado en: <http:/noticias.juridicas.com/articulos/40-Derecho%20Laboral/200602-5158142111062510.
html>, consultado: 22 de febrero de 2014.
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2.  Caracteristicas del uso de las TIC al interior de la relacién laboral y
sus implicancias

Entenderiamos que la modernidad y con ella las TIC, invaden todos
los aspectos de nuestras vidas, y eso incluye también a la relacién laboral.
Sin embargo, nos inclinamos a pensar que inicialmente la intencién con el
uso de las TIC no haya sido un afan fiscalizador de parte de los empleado-
res. Por el contrario, estas se introdujeron en el desarrollo cotidiano de toda
relacion laboral, y posteriormente se vio la utilidad practica fiscalizadora
que podia tener dentro de una relacién de trabajo.

El hecho es que, como ya hemos visto, el uso de nuevas tecnologias al
interior de una relacion laboral permite una fiscalizacién o control mais efi-
caz. Estas modalidades de ejercer el control empresarial llegan a ser no sola-
mente efectivas, sino en muchos casos hasta exageradas. Dicho en palabras
de Gamonal Contreras, “(...) las TIC han incrementado en forma excesiva
las posibilidades de control empresarial aumentando la subordinacién sobre
los trabajadores (...)”", o como lo afirma Pacheco Serga, “(...) las nuevas
tecnologias han potenciado la capacidad de control del empresario (...)”".

Excesiva o no, el uso de estas nuevas tecnologias como una forma de
control empresarial resultan en verdad ser bastante efectivas y facilitado-
ras de la labor de fiscalizaciéon. Nadie podria negar que “(...) en una épo-
ca como la actual, resulta frecuente (y cada vez mads) el uso de apoyo tec-
nolégico para lograr un cabal cumplimiento de la prestacién encomendada
(-..)”19), De alli que su uso sea cada vez mds frecuente. Compartimos la opi-
nién de Gonzéles de Patto, cuando sefiala que “(...) el empresario recurre,
cada vez con mds frecuencia, a medios audiovisuales, épticos, telemdticos e
informaticos de ‘control a distancia’ directo en el centro de trabajo de la ac-
tividad laboral de sus empleados (...)”17.

La razén (ya la hemos adelantado) resulta ser bastante obvia: se logra
una fiscalizaciéon mas adecuada a un menor costo (el uso de una cimara de

(14) GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Ob. cit., p. 214.

(15) PACHECO SERGA, Luz. “El poder de control empresarial y el respeto a la intimidad en la utilizacion
de los recursos electronicos: un estudio de Derecho Comparado”. En: Laborem. N° 6, Lima, 2006,
p. 28.

(16) DELAS CASAS, Orlando. “La aplicacion de las nuevas tecnologias como forma de control empresarial”.
En: Soluciones Laborales. N° 11, Gaceta Juridica, Lima, noviembre de 2008, p. 29.

(17) GONZALES DE PATTO, Rosa Maria. “Nuevas tecnologias y relaciones laborales en el Derecho espafiol”.
En: Derecho. Revista de la Facultad de Derecho de la UNSA, N° 5, 2003, pp. 182-183 (el texto puede
también ser encontrado en <http://www.unsa.edu.pe/escuelas/de/rev_derecho/REVISTAO0S5/art12.pdf)>.
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video permite que el empleador pueda efectuar una verificacién del cumpli-
miento de las obligaciones de los trabajadores, sin que este deba de verificar
in situ que se cumple con las instrucciones impartidas). Llevado al extremo,
el empleador podria prescindir del personal que colabora con él en las labo-
res de fiscalizacion y control.

De esa forma, el uso es tan claro (y hasta frecuente) que se recurre a
estos medios de fiscalizacion hasta para situaciones domésticas. Mercader
Uguina lo grafica bastante bien cuando sefiala que esta “(...) es la era de las
‘tecnoniferas’, equipamientos de vigilancia videografica que, en equipos di-
minutos, con cdmaras de video de dos o tres centimetros, pueden ser colo-
cados en osos de peluche, relojes y plantas e instalarse en guarderias y ho-
gares (...)”"®), Entonces, si se fiscaliza a la distancia a nifieras y amas, por
qué no a los trabajadores en una empresa.

Situacién similar podria estar ocurriendo, por ejemplo, con el personal
que labora parcial (o totalmente) fuera del centro de trabajo. De no ser por
la utilizacién de mecanismos como los teléfonos celulares o los sistemas de
ubicacion (GPS), el empleador no estaria en condiciones de constatar que el
trabajador efectivamente estd cumpliendo con las funciones encomendadas.

Asimismo, Blancas Bustamante es certero cuando afirma que “(...) en
tiempos recientes, (el poder de direccién) ha resultado perfeccionado o for-
talecido por el surgimiento de tecnologias que al hecho de otorgar un mayor
grado de efectividad a la labor de control, agregan la posibilidad de una in-
tervencion de rasgos inquisitoriales que no parece conocer limites y que, por
ello mismo, es susceptible de afectar al propio contrato de trabajo (...)”"".

Los cambios han llegado a influir de tal forma que inclusive hay quie-
nes discuten su uso fuera del horario de trabajo. Este comentario resulta sien-
do bastante 16gico si pensamos en los dispositivos handheld de los teléfo-
nos celulares, que ademas de las llamadas telefénicas (que como ya adelan-
tamos, genera una evidente forma de control) permite recibir en los teléfo-
nos celulares los correos electrénicos de la empresa (o los relacionados con
las actividades laborales, que es lo mismo). Con ello se corre el riesgo de que
la jornada efectiva de labores se vea extendida®”, o peor atin, sea una for-

(18) MERCADER UGUINA, Jests R. Ob. cit., p. 101.

(19) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Poder de direccion y derecho a la intimidad y privacidad del
trabajador. Ponencia oficial presentada en el Primer Encuentro Peruano Chileno (23 y 24 de julio de
2009), p. 70 de los materiales utilizados en el evento.

(20) Alrespecto existen ya diversos trabajos que desarrollan ese tipo de situaciones, como un articulo publi-
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ma de intromisién en dmbitos que no necesariamente guardan relacién con
los propios de la relacion laboral.

3.  Lajustificacién para la fiscalizacion laboral a través de las TIC: la su-
bordinacién

La subordinacién (reconocida como el elemento determinante de reco-
nocimiento de una relacién laboral) y que es definida como el “(...) vinculo
juridico entre el deudor y el acreedor de trabajo, en virtud del cual el pri-
mero le ofrece su actividad al segundo y le confiere el poder de conducir-
la. Sujecién, de un lado, y direccién, del otro, son los dos aspectos centra-
les del concepto”?Y; termina (en principio) siendo el hecho habilitante para
el uso de las TIC como forma de fiscalizacion.

Sanguineti®? sefiala que del vinculo de subordinacién juridica ema-
nan los llamados “poderes o facultades del empleador”, que vienen a ser las
modalidades que adopta el derecho del empleador de dirigir la prestacién
del trabajador: (i) poder de direccién, determinado por la dacién de instruc-
ciones u 6rdenes; (i) poder de fiscalizacién, determinado por el control de
la ejecucién de la prestacion a fin de ver o comprobar si se han seguido o
no las instrucciones impartidas; y (iii) poder disciplinario, que surge ante la
constatacién de la inobservancia de las obligaciones contraidas por el traba-
jador, y que conllevan la sancién a este. Toyama, siguiendo la misma linea
sefiala que “(...) la subordinacién implica la presencia de las facultades di-
rectriz, normativa y disciplinaria que tiene el empleador (...)”@%. Por eso la
importancia de los poderes de direccién y fiscalizacién, que como parte de
la subordinacién, tiene el empleador sobre el trabajador.

{Cémo se manifiestan estas facultades? De Vicente Pachés®® nos brinda
un detalle de estas facultades que componen el poder de direccion: la facultad
de dictar instrucciones generales sobre la organizacion y el funcionamiento

cado por el abogado Pablo Rocca denominado “El uso del celular fuera de la jornada laboral un nuevo
elemento en el reclamo de horas extras?”. El texto puede ser encontrado en <http:/www.latincounsel.
com/esp/noticiaampliada.php?nid=6639>, consulta: 1 de marzo de 2014.

(21) NEVES MUIJICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. 1* ed., Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perti, Lima, marzo de 2009, pp. 35 y 36.

(22) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. El contrato de locacion de servicios frente al Derecho Civil y
al Derecho del Trabajo. Cultural Cuzco editores, Lima, 1988, p. 159.

(23) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones del Derecho Laboral. 1* edicion, Gaceta Juridica,
Lima, 2004, p. 92.

(24) DE VICENTE PACHES, Fernando. El derecho del trabajador al respeto de su intimidad. CES, Madrid,
1998, pp. 298 y 299.
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de la empresa y sobre la prestacién laboral en esta; la facultad de dictar 6r-
denes e instrucciones particulares a un trabajador o a un grupo de traba-
jadores sobre el contenido y las circunstancias de su trabajo; la facultad de
vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus
obligaciones y deberes laborales; o las facultades disciplinarias, como con-
secuencia de la corroboracién de incumplimientos de parte del trabajador.

El empleador, entonces, puede utilizar “(...) los medios necesarios para
comprobar que el trabajador ha cumplido con sus funciones”®® y aplicar, de
ser el caso, sanciones ante incumplimientos corroborados.

El hecho es que las facultades de direccion y de fiscalizacion (inheren-
tes a la subordinacién) implican parte de la labor fundamental del emplea-
dor, facilitada con la aparicién (y utilizacién) de medios tecnolégicos. De
esa manera lo reconoce Goni Sein®® cuando sefiala, a propoésito de los sis-
temas de videovigilancia, que tales sistemas de fiscalizacion “(...) ofrece no-
tables ventajas sobre la accién de vigilancia directa que en el pasado se ejer-
cia a través del personal especifico encargado de tareas de vigilancia (...)”,
sefialando a continuacién que “(...) el empresario puede vigilar a més traba-
jadores, ejerciendo un control universal y no solo concentrado en un grupo
o sobre unos trabajadores mis o menos sospechosos (...)”.

4. Las TIC al momento de la contratacién

Probablemente este sea el punto menos tratado o desarrollado, pero
que a nuestro entender resulta ser de fundamental importancia, por poder
afectar el derecho de toda persona a acceder a un puesto de trabajo o a ser
discriminado en el acceso a un puesto de trabajo.

Hoy en dia es mas que frecuente que un postulante a un puesto de tra-
bajo sea investigado a través de mecanismos como Google, Facebook, Hi$5
o similares. La intencién de los “investigadores” puede tener diversas inten-
ciones (desde saber si lo que se ha presentado en su CV es cierto o no, si ha
omitido informacién, hasta aspectos que podrian resultar cuestionables y
propios de la vida privada de toda persona como quiénes son sus amigos, qué
lugares frecuenta el postulante y hasta cudles son sus costumbres).

(25) VIDAL SORIA, José¢; MONEREO PEREZ, José Luis; MOLINA NAVARRETE, Cristobal; citados
por BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Poder de direccion y derecho a la intimidad y privacidad del
trabajador. Ponencia oficial presentada en el Primer Encuentro Peruano Chileno (23 y 24 de julio de
2009), p. 69 de los materiales utilizados en el evento.

(26) GONI SEIN, José Luis. La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos personales. Thomson
Civitas, Madrid, 2007, p. 17.
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En estos casos hay diversos aspectos que presentar.

En primer lugar, este tipo de pricticas puede afectar el legitimo dere-
cho que tiene toda persona de no ser discriminado en el acceso o postula-
cién a un puesto de trabajo. Aspectos propios de la vida privada (que son a
los que se busca acceder a través de las bisquedas en las redes sociales, por
ejemplo) podrian ser determinantes para no ser seleccionado.

En segundo lugar, debemos de considerar que este tipo de practicas,
por ser previas a la celebraciéon de un contrato de trabajo (o al inicio de la
relacion laboral) son las mds desatendidas por parte del derecho del traba-
jo. Ya sea por quienes consideran que no deberia de ser materia de regula-
cién del derecho del trabajo (no hay relacién laboral atin) como por la falta
de regulacion efectiva, la pregunta que surge es des vilido realizar este tipo
de pricticas? Ademds, en caso efectivamente se esté generando una situa-
cién de discriminacién en el acceso a un puesto de trabajo, ¢qué acciones
(legales) puede realizar la persona que se sienta o haya sido discriminada?

Respecto de la primera interrogante no es infrecuente escuchar que lo
que una persona publica en una red social dista mucho de ser informacién
de carécter privado y, por lo tanto, es de dominio ptblico (o de quienes tie-
nen acceso a la red social). Lo que no podemos perder de vista para quienes
sostiene esa posicién es que justamente lo que cuestionamos (0 proponemos
cuestionar) es el hecho de utilizar o excusarse en aspectos que nada tienen
que ver con la futura relacién laboral (como la militancia en un partido po-
litico o la opcién sexual) para no contratar a una persona.

En cuanto a la segunda (las acciones que puede realizar una persona
que se sienta discriminada en la postulacién a un puesto de trabajo), se po-
dria recurrir a una accién inspectiva, o en todo caso recurrir al derecho ci-
vil para buscar una reparacion por el dano que eventualmente se pueda ha-
ber causado al postulante.

IlI. LIMITES A LOS PODERES DE DIRECCION Y CONTROL DEL
EMPLEADOR

Habiendo visto ya la gran importancia de las TIC en los diversos as-
pectos y momentos de la relacién laboral. Lo que nos preguntamos ahora
es dexiste un limite?, el empleador puede de manera irrestricta acceder a
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todos los aspectos (inclusive los privados, los que nada tienen que hacer con
la relacion laboral misma) de la vida del trabajador?

Nos atrevemos a adelantar una respuesta: no.

Sin embargo, y reconociendo que se trata de una facultad de todo em-
pleador, écémo establecer los limites?, écudndo se justifica su uso? Si parti-
mos por reconocer que los derechos de una persona terminan cuando co-
mienzan los derechos de otro, el derecho de ese otro (el trabajador), que se
debe de respetar y nos debe marcar los limites a las facultades empresaria-
les, es el derecho fundamental a la intimidad.

Recordemos que los derechos fundamentales son, como lo sefiala Lan-
da®” una garantia de proteccion y desarrollo de los derechos de toda perso-
na humana y que finalmente le permiten a una persona realizarse como tal.
Es reconocido por todos el rol especial y la importancia que tienen los de-
rechos fundamentales, y la especial proteccién que tienen a fin de asegurar
su vigencia y ejercicio efectivo.

De esa manera, existen muchos derechos fundamentales plenamente
vigentes al interior de una relacién laboral; de hecho, hoy en dia nadie dis-
cute la plena vigencia de los derechos fundamentales al interior de la rela-
cién laboral. De un amplio listado brindado por Rubio Correa®®, podemos
mencionar libre desarrollo, igualdad ante la ley, libertad de conciencia, in-
timidad, honor, creacién intelectual, disfrute del tiempo libre; descanso,
opinién, expresion, reunién, asociaciéon, contratacion, trabajo, reserva de
convicciones, secreto de comunicaciones y documentos privados, entre las
que entendemos se presentan o pueden presentarse al interior de una rela-
cién laboral. En nuestra opinién el derecho fundamental a la intimidad es
el que nos marca los limites mis adecuados a la facultad de direccién y con-
trol del empleador.

Afirmaremos (sin ser nada creativos) que el trabajador, por el hecho
de serlo, no deja de ser persona. En ese mismo sentido, los derechos funda-
mentales aplicables a toda persona, resultan igualmente aplicables a los tra-
bajadores, debido a que la afectaciéon de los derechos fundamentales se da
tanto respecto del ciudadano como del trabajador. Reconociendo la plena

(27) LANDA ARROYO, César. “Teorias de los derechos fundamentales”. Texto que puede ser encontrado
en: <http:/www.cajpe.org.pe/guia/teo.html>.

(28) RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. 1* ed., tomo I, Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima, 1999, pp. 107 y 108.
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vigencia de los derechos fundamentales al interior de una relacién laboral,
teniendo como titular de los mismos al trabajador, tendremos como conse-
cuencia que el poder del empleador resultard “(...) limitado por el conjunto
de derechos fundamentales del trabajador, y no solo por los especificamente
laborales (...)”?. Ademas, como lo sefiala Canessa, la finalidad de los dere-
chos laborales “(...) es compartida con los derechos civiles, cuando estos tl-
timos protegen la libertad de las personas ante el peligro del Estado. Con la
equiparacion entre el poder privado de la empresa con el poder puablico del
Estado no se pretende sobredimensionar el poder del empleador, sino sim-
plemente subrayar su imperio dentro de las relaciones laborales. El poder del
empresario que se sostiene en la subordinacién del trabajador puede ser un
elemento que haga peligrar la libertad de los trabajadores”®?,

Intimidad, concepto que surge hacia finales del siglo XIX alrededor
de la nocién norteamericana del rigth of privacy o derecho a la privacidad,
propone el derecho de todo individuo de guardar para si aquellos aspectos
de la vida intima o familiar que asi lo considere.

Y si bien es complicado encontrar una definicién del derecho a la in-
timidad, podemos contar con algunas aproximaciones. Una primera es la
que realizan Ojeda Avilés y Gorelli Herndndez, que sefialan que el derecho
a la intimidad se refiere al “(...) reducto individual dotado de pleno conte-
nido juridico que ha de quedar preservado de todo tipo de intromisién ex-
trafia (...)”, sefialando a continuacién que el derecho a la intimidad “(...) tie-
ne como objetivo bésico, la proteccién de la esfera espiritual, afectiva o inti-
ma de la persona y su circulo familiar (...)”®Y; Eguiguren Praeli senala que
el derecho a la intimidad es el “(...) territorio reservado a la curiosidad pua-
blica (...)”¢?; Bernales Ballesteros, citado por Blancas Bustamante, sefiala
que la esfera intima de la persona “(...) estd conformada por el conjunto de
hechos o situaciones de la vida propia que pertenecen al ser humano como
una reserva no divulgables (...)”©%,

(29) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica del Peru, Lima, 2007, p. 90.

(30) CANESSA MONTEIJO, Miguel. Los derechos humanos laborales en el seno de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo - OIT. Pontificia Universidad Catolica del Pert y PLADES, Lima, p. 104.

(31) GORELLI HERNANDEZ, Juan y OJEDA AVILES, Antonio. Diccionario juridico laboral. Editorial
Comares, Granada, 1999, p. 211.

(32) EGUIGUREN PRAELI, Francisco. “Libertad de Informacion y su relacion con los derechos a la inti-
midad y al honor: el caso peruano”. En: fus et Praxis. Derecho en la Region, Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, ano 6, N° 1, Chile, ISSN 0717-2877, p. 6 (el
texto completo se puede encontrar en <http:/redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/197/19760112.pdf>).

(33) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Ob. cit., p. 192.
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A decir de Garcia Toma®? el ejercicio del derecho a la intimidad con-
lleva (i) la preservacién de no conocimiento ajeno, de ciertos aspectos o ma-
nifestaciones de la vida privada (personal y familiar) y (ii) el establecimiento
juridico de una suerte de distancia o discrecién por parte de terceros, a efectos
de no atentar contra los sentimientos o costumbres personales o familiares.

Queda claro, entonces, que hay un aspecto en toda persona (en todo
trabajador, para efectos del presente trabajo) que no puede ser tocado, in-
vestigado, observado, revelado por el empleador. Aspectos como la revela-
cién de ideas o convicciones personales, la vida afectiva y sexual, la revela-
cién de afecciones fisicas o psiquicas, la revelaciéon de hechos o sucesos ge-
nerados en el pasado y vinculados con el 4mbito personal o familiar, la re-
velacion de comportamientos personales, la revelacién (surgida por situa-
ciones fortuitas) de partes del cuerpo habitualmente cubiertas, las opciones
religiosas, opciones politicas, la conducta privada, las comunicaciones escri-
tas u orales de tipo personal, origenes familiares o sociales, y otros vincula-
dos son propios de la persona y no debieran de ser considerados al interior
de la relacién laboral.

El derecho fundamental a la intimidad, entonces, puede verse afecta-
do por la captacién o difusién no autorizadas de fotografias, videos, graba-
ciones o filmaciones, pero en particular por la informacién que pueda pro-
ducir la intromisién, intrusién y divulgacién de hechos que puedan pertur-
bar la reserva y privacidad, y que se produzcan sin el consentimiento del ti-
tular®), Mi pasado, mi familia, mis amigos, los lugares a los que asisto, las
creencias politicas y/o religiosas, etc., no solamente no deben ser objeto de
conocimiento de parte del empleador, sino ademds no deberian de tener in-
fluencia alguna al interior de la relacién laboral.

Si bien el derecho a la intimidad no resulta ser absoluto (lo sefiala Her-
nén Torres Alvarez®6 —refiriéndose a la posibilidad que tiene el empleador de
fiscalizar el uso del correo electrénico de sus trabajadores— cuando dice que
podria existir un conflicto entre el derecho a la intimidad del trabajador y el
derecho de fiscalizacién del empleador, concluyendo que el derecho a la inti-

(34) GARCIA TOMA, Victor. Los derechos humanos v la Constitucion. Grafica Horizonte, Lima, 2001,
p. 103.

(35) EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Ob. cit., pp. 117 y 122.

(36) TORRES ALVAREZ, Hernén. “Derecho a la Intimidad del Trabajador y la Facultad de Fiscalizacion del
Empleador en el Uso del Correo Electronico”. En: Actualidad Laboral, febrero de 2003, p. 48 (el texto

puede ser encontrado en <http://www.estudio-eliasmantero.com/biblioteca/pdf/revistas/2003/al_02_03.
pdf>).
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midad no es absoluto, sino que tiene limites, determinados en funcién de su
contenido esencial; o Castillo Cérdova cuando apunta que “(...) el derecho
podra ser limitado, restringido, sacrificado en su contenido —no esencial—,
siempre y cuando exista una justificaciéon para el sacrificio (...)”¢”); entre
otros), resulta ser un claro limite a los poderes y facultades empresariales.

Es por ello que resulta necesario establecer ciertas caracteristicas del
derecho a la intimidad: forma parte de la esfera individual o de la vida pri-
vada de toda persona; no puede ser invadido o inmiscuido por terceros, sal-
vo que la persona lo autorice o permita, o si en aras del interés publico, es
necesario invadirlo; no estd referido Gnicamente a lo que tradicionalmente
pudiera ser considerado como intimo (aspectos sexuales basicamente), sino
también a situaciones aparentemente menos “protegibles”, tales como el as-
pecto fisico, costumbres, etc., llegando a incluir el 4mbito familiar de la per-
sona; alcanza aspectos como la imagen (figura corporal y fisonomia) o voz,
cuando la vulneracion se da a través de la captacién o difusién no autoriza-
das de fotografias, videos, grabaciones o filmaciones, o inclusive a través de
la divulgacion que pueda producir la intromisién, intrusién y divulgacién
de hechos que puedan perturbar la reserva y privacidad; pese a la calidad
de derecho fundamental que le corresponde, no es un derecho absoluto, sus
limites estdn determinados por el contenido esencial.

Las restricciones, deben ser absolutamente excepcionales y plenamen-
te justificadas, y de ninguna manera deberan afectar su contenido esencial
(entendido este como esa esfera irreductible que el derecho a la intimidad
tiene, aquellos aspectos del derecho que siempre deberan ser respetados).

Es frecuente que el derecho a la intimidad vaya de la mano o se pre-
sente con otros derechos fundamentales. Esta afirmacion resulta evidente.
Pensemos, por ejemplo, en un empleador que por practicar una biasqueda
de uno de sus trabajadores en una red social logra saber su opcién sexual,
y ese termina siendo el elemento que desincentiva la contratacién. No sola-
mente se estaria afectando el derecho a la intimidad. De manera conjunta,
se estarfan afectando, ademas, el derecho a la dignidad, a la no discrimina-
cién, al honor, a la reserva en sus convicciones, al trabajo, etc. El hecho de
utilizar inconsultamente la imagen de un trabajador para un comercial de
televisién o para un calendario podria estar afectando, ademads del derecho
a la intimidad, el derecho a la propia imagen. El que un empleador brinde a

(37) CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general.
Palestra Editores, Lima, 2005, p. 243.
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entidades del sistema financiero el detalle de las retenciones efectuadas con
motivo del pago a cuenta del impuesto a la renta (informacién que les sir-
ve a estas entidades para incluir a los trabajadores en programas de otorga-
miento de créditos) terminaria afectando, ademas del derecho a la intimi-
dad, la reserva tributaria.

Si atendemos por un momento a las caracteristicas que tiene el dere-
cho a la intimidad (que forma parte de la esfera individual o de la vida pri-
vada de toda persona; que no puede ser invadido o inmiscuido por terce-
ros, salvo que la persona lo autorice o permita, o si en aras del interés publi-
co es necesario invadirlo; que protege a la persona intromisiones como as-
pectos sexuales, el aspecto fisico, costumbres, imagen, voz; etc.), concluire-
mos facilmente que existen otros derechos fundamentales que pueden ir de
la mano con el derecho a la intimidad. Pacheco Zerga lo advierte, cuando
nos sefiala que “(...) el derecho a la intimidad se encuentra inseparablemente
unido a la dignidad y, por lo tanto, a los derechos de la personalidad (...)”¢%.

La jurisprudencia nos confirma esta misma situacién. Tenemos como
ejemplo la Sentencia 186/2000 de la Primera Sala del Tribunal Constitu-
cional Espafol (recurso de amparo), que refiere los derechos a la intimi-
dad personal, a la imagen, a la tutela jurisdiccional y a la prueba; la Senten-
cia 37/1998 de la Segunda Sala del Tribunal Constitucional Espaol (recur-
so de amparo), que toca aspectos directamente relacionados con el derecho
a la intimidad con el derecho a la huelga y la libertad sindical; la Sentencia
98/2000 de la Primera Sala del Tribunal Constitucional Espafiol (recurso de
amparo), que vincula el derecho a la intimidad con el derecho a la propia
imagen; la Sentencia 142/1993 del Pleno del Tribunal Constitucional Espa-
fiol (recurso de inconstitucionalidad) en el que el derecho a la intimidad va
de la mano con el derecho a la dignidad; la Sentencia 99/1994 de la Primera
Sala del Tribunal Constitucional Espanol (recurso de amparo) en el que se
trata de manera simultdnea el derecho a la imagen, a la dignidad y a la inti-
midad; la Sentencia 170/1987 de la segunda Sala del Tribunal Constitucio-
nal Espafiol (recurso de amparo) que trata sobre el derecho a la intimidad y
a la propia imagen; la Sentencia N° T-414/92 de la Primera Sala de Revisién
de la Corte Constitucional de Colombia que trata sobre el derecho a la inti-
midad personal y familiar, y el derecho a la informacién.

(38) PACHECO ZERGA, Luz. Ob. cit., p. 23.
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En el Per las cosas no son muy distintas. Pese a la escasez de material
jurisprudencial contamos con ejemplos bastante graficos como el conocido
caso del trabajador de Serpost (Exp. N° 1058-2004-AA/TC). Este caso tratd
de un trabajador que fue despedido por el indebido uso del correo electréni-
co de la empresa (a través del mismo se remitié material pornogréfico), en el
que la afectacion al derecho al secreto a las telecomunicaciones, el derecho
de defensa y el derecho a la intimidad se tienen muy presentes (diria, inclusi-
ve, que intimidad es el derecho menos desarrollado en el pronunciamiento).

Ahora bien, asi como hemos explicado cémo opera en derecho fun-
damental a la intimidad, y cémo sirve de limite a los poderes de fiscaliza-
cién y control del empleador, también debemos reconocer que este derecho
tampoco es ilimitado.

Diversidad de autores han coincidido que los limites normalmen-
te “(...) estdn en el ejercicio de otro derecho o también en otros bienes
constitucionales”®”. Esta posicién probablemente sea la més frecuente y es
facilmente recordable, ya que desde siempre se nos ha ensenado que los de-
rechos de uno terminan en donde comienzan los derechos de otro. Marti-
nez de Pis6n Cavero nos lo recuerda cuando, refiriéndose a los derechos y
libertades fundamentales, hace referencia al criterio de ponderacién, sefa-
lando que los derechos fundamentales no son absolutos“?. Blancas Busta-
mante va més alla, al sefalarnos, citando a Hesse, que “(...) la existencia de
limites a los derechos fundamentales es una verdadera necesidad del prin-
cipio hermenéutico de ‘unidad de Constitucion’, conforme al cual “la rela-
cién e interdependencia existentes entre los distintos elementos de la Cons-
titucién (...) obligan a no contemplar en ningtn caso solo la norma aisla-
da, sino siempre ademas en el conjunto de el que debe ser situada; todas las
normas constitucionales han de ser interpretadas de tal manera que se evi-
ten contradicciones con otras normas constitucionales’”“V.

Debemos advertir, citando a Blancas Bustamante, que el hecho de que
un derecho fundamental tenga limites, no significa en modo alguno que estos
puedan ser establecidos por el empleador al interior de la relacién laboral“?.

(39) DE ASIS ROIG, Rafael. Escritos sobre derechos humanos. ARA Editores, Lima, 2005, p. 80.

(40) Cfr. MARTINEZ DE PISON CAVERO, José. El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitu-
cional. 1* ed., Civitas, Madrid, 1993, p. 158.

(41) HESSE, citado por BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales de la persona y
relacion de trabajo. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima, 2007 p. 124.

(42) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Ob. cit., pp. 135 y 136.
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Eguiguren Praeli®’ nos menciona el trabajo de Samuel Warren y Louis
Brandeis The rigth of privacy, que fuera publicado en Harward Law Review
el 15 de diciembre de 1890, en el que se propusieron limites juridicos a la
intromisién de la prensa en la vida privada. Estos, mds alld de estar referi-
dos a la intromisién de la prensa, resultan plenamente aplicables al emplea-
dor al interior de la relacién laboral y son: aquellos aspectos publicos o de
interés general; los aspectos tratados ante un tribunal y cuando el afectado
prestd su consentimiento.

Debemos recordar (y por eso la dificultad de establecer, al menos de
manera exacta, el establecimiento de criterios generales) que siempre se de-
bera analizar el caso concreto, cudl es el derecho protegido que podemos te-
ner frente al derecho a la intimidad, etc., entre otros aspectos. Pero el punto
es que los limites al derecho fundamental a la intimidad existen.

IV. A MANERA DE CONCLUSION

Es claro que el mundo actual evidencia una revolucién tecnolégica en-
cabezada por la informética que ha cambiado nuestra vida cotidiana; y esos
cambios han transformado también la forma en que se desarrollan las rela-
ciones laborales.

El uso de Internet, teléfonos celulares, correo electrénico, tabletas,
GPS han variado radicalmente todos los aspectos de la relacién laboral: lu-
gar de la prestacion, forma en que se presta la relacién, procesos de descon-
centracion, teletrabajo, comunicacién en tiempo real, fiscalizaciéon efectiva
a un menor costo son tal vez las principales muestras.

Asimismo, inclusive las formas de evaluacién han variado. Google, Fa-
cebook, Hi$5 o similares permiten saber si lo que un postulante ha presen-
tado en su CV es cierto o no, si ha omitido informacién, hasta aspectos que
podrian resultar cuestionables y propios de la vida privada de toda perso-
na como quiénes son sus amigos, qué lugares frecuenta el postulante y has-
ta cudles son sus costumbres.

La vida privada de todo trabajador es cada vez mas reducida. Esto pue-
de llegar a afectar el derecho fundamental a la intimidad, ademds de otros

(43) EGUIGUREN PRAELLI, Francisco. Ob. cit., p. 94.
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derechos fundamentales de los que normalmente la intimidad va acompana-
da: imagen, libre desarrollo, honor, creacién intelectual, disfrute del tiempo
libre, expresion, reunién, asociacién, contratacion, trabajo, reserva de convic-
ciones, secreto de comunicaciones y documentos privados secreto en las co-
municaciones y hasta acceso al puesto de trabajo son las muestras mis claras.

De alli la importancia de establecer limites a la forma en que se llevan
adelante los poderes de direccién y control del empleador.

Consideramos que el limite central a estas facultades es el derecho fun-
damental a la intimidad, por el que todo individuo tiene el derecho de guar-
dar para si aquellos aspectos de la vida intima o familiar que asi lo conside-
re, aspectos respecto de los cuales nadie puede ser tocado, investigado u ob-
servado. El respeto a la vida personal del trabajador debe de prevalecer, y su
afectacion o restriccion debe de ser absolutamente excepcional.

En este breve trabajo hemos querido presentar las principales formas
de fiscalizacién y control laboral. Formas que se originan como consecuen-
cia de la sociedad de la informacién y que pueden terminar afectando los
derechos fundamentales de los trabajadores.

De alli la importancia de establecer limites, de alli la importancia del
derecho fudamental a la intimidad.
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EL SISTEMA DE GESTION EN SEGURIDAD Y SALUD
EN EL TRABAJO EN LA LEGISLACION VIGENTE

ESTELA OSPINA SALINAS®

INTRODUCCION

En el siglo XXI se vienen construyendo nuevos paradigmas para la
gestién empresarial, que responden a conceptos como empresas saludables,
sustentabilidad empresarial, empleos verdes, fomento de la investigacién y
el desarrollo (I+D) entre otros. Asi, la sustentabilidad implica colocar el va-
lor de la vida y de la salud de las y los trabajadores como un componente
clave de una conducta empresarial socialmente responsable y ética. No es
solo ver hacia el futuro, sino establecer las bases, orientaciones y acciones
necesarias para la permanencia de la empresa en el futuro. Considerando lo
anterior, la seguridad y salud en el trabajo forma parte de los componentes
claves en este nuevo siglo.

El presente articulo tiene por objetivo colocar la importancia de
los sistemas de gestiéon en seguridad y salud en el trabajo como parte de
las obligaciones de los empleadores. Obligacién de naturaleza maltiple y
establecida en la Decisién N° 584 conocida como el Instrumento Andi-
no de Seguridad y Salud en el Trabajo (IA-SST), norma supranacional,
vinculante y preferente en la Comunidad Andina (CAN). Posteriormente,
esta obligacién empresarial fue desarrollada en el pais a través de la Ley

(1) Docente de la PUCP. Gerente de Formacion y de Investigacion en Prysma Internacional Peru.
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N© 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo (LSST) y modificada
por la Ley N° 30222.

L. ANTECEDENTES

Cabe mencionar que la primera vez que se establece la obligacién em-
presarial de implementar un sistema de gestién de seguridad y salud en el
trabajo (SG-SST) en el pais fue en el Reglamento de Seguridad e Higiene Mi-
nera (D.S. N° 046-2001-EM). Esta norma reglamentaria para el sector mi-
nero sefial6 la obligacién de un Sistema de Gestién de Seguridad e Higiene
Minera para las empresas del sector a partir del afio 2001.

Otro antecedente normativo es abordado en la Decisién N° 584. Ins-
trumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo (IA-SST), que en el
articulo 1, inc. j) de la misma, defini6 como Sistema de Gestién en Segu-
ridad y Salud en el Trabajo al “Conjunto de elementos interrelacionados o
interactivos que tienen por objeto establecer una politica y objetivos de se-
guridad y salud en el trabajo, y los mecanismos y acciones necesarios para
alcanzar dichos objetivos, estando intimamente relacionado con el concep-
to de responsabilidad social empresarial, en el orden de crear conciencia
sobre el ofrecimiento de buenas condiciones laborales a los trabajadores,
mejorando de este modo la calidad de vida de los mismos, asi como pro-
moviendo la competitividad de las empresas en el Mercado”. Definicién
que es considerada en el Glosario de Términos del D.S. N° 005-2012-TR
y que se mantiene vigente. Mientras que la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) elaboré las “Directrices relativas a los Sistemas de Gestion
de la Seguridad y Salud en el Trabajo- ILO-OSH 2001” que definia “Siste-
ma de gestion de la SST al conjunto de elementos interrelacionados o inte-
ractivos que tienen por objeto establecer una politica y objetivos de SST, y
alcanzar dichos objetivos”. Conforme se aprecia, la definicién del IA-SST
si bien sigue las pautas de la OIT (2001) explicita de mejor manera la re-
levancia de este tipo de instrumentos.

Cabe mencionar que el D.S. N° 009-2005-TR, Reglamento de Segu-
ridad y Salud en el Trabajo configuré el contenido de la LSST sobre los te-
mas de SG-SST. Este Reglamento de SST es el antecedente més general en
el pais, luego del Reglamento de Seguridad e Higiene Minero.
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I. ASPECTOS GENERALES DEL SISTEMA DE GESTION DE LA
SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO (SG-SST)

Un aspecto relevante que contempla el Principio de Gestion Integral
en el Titulo Preliminar es que: “Todo empleador promueve e integra la ges-
tién de la seguridad y salud en el trabajo a la gestién general de la empresa™.

Este principio recoge la tendencia moderna sobre gestiéon empresar-
ial propuesta por Savic (2001, p. 36) sobre la integracién de los sistemas de
gestion (...)” combines four systems: the Quality Management System (ISO
9000: 2000), the Environment Management System (ISO 14000), the Risk
Management System (ISO 17000) and the Health and Safety Management
System (OHSAS 18000). The planning of activities is carried out jointly on
the level of functions, (product quality, expenses, occupational safety and
health, environment safety), then the plans are realized and the checking of
the plan quality is carried out on the level of activity - i.e. is carried out on
the processitself”. Diversos autores coinciden en que la integracién de estos
sistemas va a producir un efecto sinérgico y es posible que al alinear todos
los sistemas en la reduccién de los diversos riesgos, se logre un rendimiento
optimizado.

La obligacién formulada en el articulo 17 de la LSST sefala que el em-
pleador debe adoptar un enfoque de sistema de gestién en el drea de segu-
ridad y salud en el trabajo, de conformidad con los instrumentos y directri-
ces internacionales y la legislacién vigente.

1.  Obligacién de constituir un SG-SST

La obligacién de constituir un Sistema de Gestion de la Seguridad y
Salud en el Trabajo (SG-SST) en la legislaciéon nacional no implica un pro-
ceso de acreditacién del mismo. En ese sentido, el Reglamento de la LSST
(RLSST) menciona que en el caso las empresas cuenten con sistemas inte-
grados de gestiéon o con certificaciones internacionales en seguridad y sa-
lud en el trabajo deben verificar que estas cumplan, como minimo, con la
legislacion vigente en el pais. Es mds, se establece que los empleadores pue-
den contratar procesos de acreditacién de sus SG-SST en forma voluntaria
y bajo su responsabilidad. E1 SG-SST establecido en la legislacion vigente en
el pais es compatible con los otros sistemas de gestién de la organizacién, o
debe estar integrado en los mismos.
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La relacion entre la acreditacién y la facultad fiscalizadora queda de-
finida como no excluyente. La empresa o entidad publica que cuente con
una acreditacién voluntaria sobre su SG-SST debe permitir el libre ejercicio
de la facultad fiscalizadora a cargo de la Inspeccién del Trabajo sobre la le-
gislacion nacional vigente y los contenidos negociales acordados por nego-
ciacién colectiva.

De otra parte y teniendo como antecedente el D.S. N° 009-2006-TR,
el articulo 18 del RLSST contiene principios que se adscriben de manera es-
pecifica al SG-SST y son:

a)  Asegurar un compromiso visible del empleador con la salud y
seguridad de los trabajadores.

b)  Lograr coherencia entre lo que se planifica y lo que se realiza.

¢)  Propender al mejoramiento continuo, a través de una metodo-
logia que lo garantice.

d)  Mejorar la autoestima y fomentar el trabajo en equipo a fin de
incentivar la cooperacién de los trabajadores.

e)  Fomentar la cultura de la prevencion de los riesgos laborales para
que toda la organizacién interiorice los conceptos de prevencion
y proactividad, promoviendo comportamientos seguros.

f)  Crear oportunidades para alentar una empatia del empleador
hacia los trabajadores y viceversa.

g)  Asegurar la existencia de medios de retroalimentacién desde
los trabajadores al empleador en seguridad y salud en el trabajo.

h)  Disponer de mecanismos de reconocimiento al personal proac-
tivo interesado en el mejoramiento continuo de la seguridad y
salud laboral.

i) Evaluar los principales riesgos que puedan ocasionar los ma-
yores perjuicios a la salud y seguridad de los trabajadores, al
empleador y otros.

) Fomentar y respetar la participacién de las organizaciones sin-
dicales —o, en defecto de estas, la de los representantes de los
trabajadores— en las decisiones sobre la seguridad y salud en el
trabajo.
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Es importante acotar que el empleador debe implementar el SG-SST
regulado en la LSST y el RLSST en funcién del tipo de empresa u organi-
zacion, nivel de exposicion a peligros y riesgos, y la cantidad de trabajado-
res expuestos; esos son los criterios fundamentales. En el caso de la micro y
pequefia empresa, la legislacion le encargé a la Autoridad Administrativa de
Trabajo brindar asesoria y medidas para la implementacion de los SG-SST.

2.  Participacién de trabajadores y sus organizaciones sindicales

Considerando lo sefialado por la OIT (2001) en sus directrices, tanto
la LSST como el reglamento de la misma (art. 19) subrayan la importancia
de la participacién de los trabajadores y sus organizaciones sindicales en el
SG-SST. Esta participacién activa de los trabajadores, que se constituye en
uno de los ejes para la construccién de una cultura de prevencién en el pais
(art. 1 de la LSST), debe concretarse en la consulta, informacién y capacita-
cién en todos los aspectos de la SST; en la convocatoria a las elecciones, la
eleccién y el funcionamiento del Comité de SST; al reconocimiento de los
representantes de los trabajadores a fin de que ellos estén sensibilizados y
comprometidos con el SG-SST; en la identificacion de los peligros y la eva-
luacién de los riesgos al interior de cada unidad empresarial y en la elabora-
cién del mapa de riesgos; principalmente. A efectos de brindar un cumpli-
miento a estas disposiciones, se obliga al empleador el implementar meca-
nismos adecuados para efectivizar la participacién activa de los trabajado-
res y sus organizaciones sindicales, en esta materia.

El articulo 24 de la LSST enfatiza la participacién de los trabajadores
como un “elemento esencial” del SG-SST en la organizacién. Para lo cual el
empleador debe asegurar que los trabajadores y sus representantes sean de-
bidamente consultados, informados y capacitados en todos los aspectos de
SST con énfasis a lo relativo a su puesto de trabajo y se incluyen las situa-
ciones de emergencia.

Dos son los aspectos que el articulo 25 de la LSST dispone que los em-
pleadores deben brindar a los trabajadores y sus representantes, el primero es
la disposicién de tiempo, y segundo, los recursos para participar activamen-
te en los procesos de organizacién, de planificacién y de aplicacion, evalua-
cién y accion del Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo.

3.  Jerarquia de controles

Desde la ingenieria de la seguridad industrial (Cortés. 2007) uno de
los aspectos claves es la jerarquia de controles que establece una prioridad
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en la implementacién de las medidas de prevencién. Esta prioridad consiste
en reconocer la eficiencia preventiva de la medida colocada al inicio como
es la eliminacion los peligros y riesgos. Solo cuando se agotan todas las me-
didas preventivas y para los denominados riesgos residuales, es posible com-
plementar todas las medidas anteriores con los equipos de proteccién per-
sonal. No es posible sustituir las medidas establecidas en el articulo 21 de
la LSST por equipos de proteccién personal, esta decisién implica respon-
sabilidades sobre las consecuencias de no observar en forma correcta la je-
rarquia de controles.

Primera medida: Eliminacion de los peligros y riesgos. Se debe com-
batir y controlar los riesgos en su origen, en el medio de transmisién
y en el trabajador, privilegiando el control colectivo al individual.

Segunda medida: Tratamiento, control o aislamiento de los peligros y
riesgos, adoptando medidas técnicas o administrativas.

Tercera medida: Minimizar los peligros y riesgos, adoptando sistemas
de trabajo seguro que incluyan disposiciones administrativas de con-
trol.

Cuarta medida: Programar la sustitucién progresiva y en la brevedad
posible, de los procedimientos, técnicas, medios, sustancias y produc-
tos peligrosos por aquellos que produzcan un menor o ningdn riesgo
para el trabajador.

Quinta medida: Facilitar equipos de protecciéon personal adecuados,
asegurandose que los trabajadores los utilicen y conserven en forma
correcta.

4.  Responsabilidad del empleador

Un aspecto del deber de prevencién, como parte del deber de medios
que debe atender el empleador, es la implementacion del SG-SST. Asi, la
construccion, implementacion y evaluaciéon permanente de este sistema es
responsabilidad del empleador, quien asume el liderazgo y compromiso de
estas actividades en la organizacion.

Para tal efecto, el empleador puede delegar las funciones y la auto-
ridad necesaria al personal encargado del desarrollo, aplicacién y resulta-
dos del SG-SST. El personal encargado debe rendir cuentas de sus acciones
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al empleador o autoridad competente. Es asi, que el liderazgo, compromi-
so y deber de prevencién es responsabilidad del empleador, no se delegan
y no exime al empleador de ser el caso, de responder por el resarcimien-
to frente a los dafios. Una de las modificaciones establecidas por la Ley
N© 30222 (del 11 de julio de 2014) es la autorizacién a los empleadores
para la suscripcion de contratos de locacion de servicios con terceros. Es-
tos contratos se regulan por el Cédigo Civil y se encuentran previstos bajo
el régimen de la Ley N° 29245, ley que regula los servicios de terceriza-
ciény el Decreto Legislativo N° 1038, que precisa los alcances de la norma
antes mencionada. Estos contratos civiles de locacién de servicios es po-
sible que se suscriban para la gestién, implementacién, monitoreo y cum-
plimiento de las disposiciones legales y reglamentarias sobre seguridad y
salud en el trabajo. Desde el punto de vista legislativo, el empleador pue-
de delegar parte de las funciones preventivas con terceros. Sin embargo,
la experiencia internacional demuestra que la externalizacion de los servi-
cios de seguridad y salud en el trabajo no contribuye a realizar una accién
preventiva eficaz. Ello, porque la prevencion de los riesgos laborales no es
solo el cumplimiento de papeles sino de indicadores cuantitativos y cuali-
tativos de proteccién de la salud y la vida en el trabajo. Vale decir, el de-
ber de prevencién siendo un deber de medios y de resultados, con la ter-
cerizacion tenderd a fracasar en los resultados.

III. COMPONENTES DEL SISTEMA DE GESTION DE LA SEGURIDAD
Y SALUD EN EL TRABA]JO (SG-SST)

1. Politica

El Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo (INSHT:
5) de Espafia, que menciona que la politica es el primer punto a desarrollar
previamente a toda planificacién preventiva. La Norma UNE 81900:1996
EX brinda una definicién de politica: “Son las directrices y objetivos gene-
rales de una organizacion relativos a la prevencion de riesgos laborales tal y
como se expresan formalmente por la direccién”.

Esta declaracion es fundamental para cualquier organizacion debido
a que es su compromiso visible y sobre el cual, la més alta autoridad debe-
ra brindar los recursos necesarios para su concreciéon. No es una mera de-
claracién de buena voluntad. De alli que la LSST (art. 22) menciona que el
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empleador, en consulta con los trabajadores y sus representantes debe expo-
ner por escrito la politica en materia de seguridad y salud en el trabajo. Esta
politica debe cumplir con ser especifica para la organizacién y apropiada a
su tamafo y a la naturaleza de sus actividades. Ser concisa, estar redacta-
da con claridad, estar fechada y hacerse efectiva mediante la firma o endo-
so del empleador o del representante de mayor rango con responsabilidad
en la organizacién. Ser difundida y ficilmente accesible a todas las perso-
nas en el lugar de trabajo. Ser actualizada periédicamente y ponerse a dis-
posicion de las partes interesadas externas, segin corresponda. Un aspec-
to a evitar es copiar literalmente una politica con el solo objetivo de cum-
plir con la legislacion, debe ser propia de cada organizacién y elaborada en
forma participativa.

La LSST orienta la politica del SG-SST de las organizaciones y es-
tablece sobre los aspectos minimos sobre los que debe pronunciar su com-
promiso. La proteccién de la seguridad y salud de todos los miembros de
la organizacién mediante la prevencion de las lesiones, dolencias, enfer-
medades e incidentes relacionados con el trabajo. El cumplimiento de los
requisitos legales pertinentes en materia de seguridad y salud en el traba-
jo, de los programas voluntarios, de la negociacién colectiva en seguridad
y salud en el trabajo, y de otras prescripciones que suscriba la organiza-
cién. La garantia de que los trabajadores y sus representantes son consul-
tados y participan activamente en todos los elementos del SG-SST. La me-
jora continua del desempefio del Sistema de Gestion de la Seguridad y Sa-
lud en el Trabajo; principalmente.

2. Organizacién

Con la formulacién de la politica, la organizacidn inicia el proceso
y luego, deberd establecer su modelo organizativo del sistema preventivo
de acuerdo con la legislacion vigente. EI INSHT (6) sostiene que la organi-
zacién procura “establecer los 6rganos que tienen responsabilidades en el
ambito de la seguridad y la salud (servicios de prevencién y Comité de se-
guridad y salud). Pero ademads de la organizacién especifica de la preven-
cién, debe considerarse la organizacién general. Para ello habrd que de-
finir funciones y responsabilidades. La direccién de la organizacién debe
definir documentalmente las responsabilidades del personal en todos los
niveles jerarquicos”.

La organizacién preventiva se estructura tanto dentro de la empresa
como fuera. El principio bésico que rige una buena organizacién preventiva
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es la coordinacion entre los distintos agentes de la prevencién, dentro y fue-
ra de la empresa, cumpliendo cada uno de ellos un papel determinado con
base en las funciones y obligaciones que marca la legislacién vigente y las
buenas practicas empresariales. Es posible diferenciar dentro de la empresa
dos estructuras organizativas:

a)  Estructura organizativa simple. Es aquella impuesta por lo que
se denomina organizacién formal, tipificada en la ley: los em-
presarios, el servicio de seguridad y salud en el trabajo, y los
6rganos de participacion de los trabajadores.

b)  Estructura organizativa compleja. Es aquella que responde a
necesidades especiales de coordinacién o supervision de activi-
dades de alto riesgo o especial peligrosidad.

Cabe mencionar que si bien la legislaciéon nacional al configurar el
componente de Organizacién en el SG-SST se concibe como un proceso in-
terno, se debe reconocer lo que existe fuera de la empresa u organizacion.
Las entidades e instancias ptblicas o privadas que acttian fuera de la empre-
sa deben también ser articuladas a las exigencias de una organizacién para
permitir una estructura preventiva sélida. Se trata de valorar un conjunto
de entidades y 6rganos publicos y privados que tienen un papel en materia
preventiva, sea el de vigilancia o control, el de gestion de las enfermedades
y accidentes o el de participacién, pero que es recomendable incluir en la
dindmica organizativa.

La legislacién vigente sefiala que el empleador estéd obligado a garan-
tizar que la prevencién de los riesgos en el trabajo sea una responsabilidad
conocida y aceptada en todos los niveles de la organizacién. La definicién y
comunicacién a todos los trabajadores, cudl es el departamento o drea que
identifica, evalta o controla los peligros y riesgos relacionados con la SST
es central, lo cual adquiere especial relevancia cuando se trata del mecanis-
mo de tercerizacién antes mencionado. La supervision efectiva, segin sea
necesario, para asegurar la protecciéon de la seguridad y la salud de los tra-
bajadores es parte de las acciones para obtener resultados efectivos. La coo-
peracién y la comunicacion entre el personal, incluidos los trabajadores, sus
representantes y las organizaciones sindicales, a fin de aplicar los elemen-
tos del SG-SST en la organizaciéon en forma eficiente es parte de las accio-
nes que el empleador deberd promover eficazmente. El cumplimiento de los
principios de los SG-SST y de los programas voluntarios sobre SST que adop-
te el empleador es parte de las obligaciones. No basta establecer, aplicar y
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evaluar una politica y un programa en SST, sino que estos deben tener obje-
tivos medibles y trazables, los cuales deberadn servir para la trazabilidad pe-
riddica del sistema. Las disposiciones para identificar y eliminar los peligros
y los riesgos relacionados con el trabajo y promover la seguridad y salud en
el trabajo deben ser efectivas. Se debe: establecer los programas de preven-
cién y promocién de la salud y el sistema de monitoreo de su cumplimien-
to; asegurar la adopciéon de medidas efectivas que garanticen la plena par-
ticipacion de los trabajadores y de sus representantes en la ejecucién de la
politica de seguridad y salud en el trabajo y en los comités de SST; propor-
cionar los recursos adecuados para garantizar que las personas responsables
de la seguridad y salud en el trabajo, incluido el comité de SST o el supervi-
sor de SST, puedan cumplir los planes y programas preventivos establecidos.

2.1. Competencia y capacitacion

La definicién de los requisitos de competencia necesarios para cada
puesto de trabajo estdn a cargo del empleador y forma parte del deber de
prevenciéon. Ademads, debe definir y adoptar disposiciones para que todo
trabajador de la organizacién esté capacitado para asumir deberes y obli-
gaciones relativos a la SST, para lo cual debe establecer programas de ca-
pacitacién y entrenamiento como parte de la jornada laboral, para que
se logren y mantengan las competencias determinadas; lo establece el ar-
ticulo 27 de la LSST.

Sobre la formacién en SST a cargo del empleador se menciona que
debe cumplir con los siguientes aspectos:

. En el puesto de trabajo especifico o en la funcién que cada
trabajador desempefia, cualquiera que sea la naturaleza del
vinculo, modalidad o duracién de su contrato.

. En los cambios en las funciones que desempene, cuando estos
se produzcan.

. En los cambios en las tecnologias o en los equipos de trabajo,
cuando estos se produzcan.

. En las medidas que permitan la adaptacién a la evolucién de los
riesgos y la prevencién de nuevos riesgos.

. En la actualizacion periédica de los conocimientos.
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La capacitacién puede realizarse bajo diversas modalidades, siempre y
cuando se desarrolle durante la jornada de trabajo. El empleador puede im-
partir la capacitacién en forma directa o través de terceros. La legislacion
subraya que es el empleador el responsable de asumir los costos y bajo nin-
gln concepto la formacién puede recaer sobre los trabajadores. La Autori-
dad Administrativa de Trabajo brinda servicios gratuitos de formacién en
SST, estas capacitaciones son consideradas como vélidas a efectos del cum-
plimiento del deber de capacitacién en comentario.

La capacitacion debe tener las siguientes caracteristicas:

. Se extiende a todos los trabajadores, atendiendo de manera es-
pecifica a los riesgos existentes en el trabajo.

. Se imparte y estd a cargo de profesionales competentes y con
experiencia en la materia.

. Se ofrece, cuando proceda, una formacién inicial y cursos de
actualizacién a intervalos adecuados.

. Se debe evaluar a los profesionales por parte de los participan-
tes en funcién de su grado de comprensién y su utilidad en la
labor de prevencion de riesgos.

. Se revisan periédicamente los contenidos, con la participacién
del comité de SST o del supervisor de SST, y serdn modificados,
de ser necesario, para garantizar su pertinencia y eficacia.

. Se dispone de materiales y documentos idéneos.

. Se adecnia al tamafio de la organizacién y a la naturaleza de sus
actividades y riesgos.

Dos casos de excepcion: el Sector Publico y las micro y pequenas em-
presas. En el caso del Sector Publico, las acciones de capacitacion se reali-
zan en el marco de lo establecido en el Decreto Legislativo N° 1025, que
norma la capacitacion y el rendimiento para el Sector Publico. Para la ca-
pacitacién de los trabajadores de la micro y pequeia empresa, la Autoridad
Administrativa de Trabajo brinda servicios gratuitos de formacién en segu-
ridad y salud en el trabajo.
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2.2. Documentacién

El empleador es responsable de implementar los registros y documen-
tacion del SG-SST. Estos documentos pueden ser llevados a través de medios
fisicos o electrénicos. Estos registros y documentos deben estar actualizados
y a disposicién de los trabajadores y de la autoridad competente, respetando
el derecho a la confidencialidad. Los registros documentales se pueden lle-
var por separado o en un solo libro registro electrénico. Las micro, peque-
fias y medianas empresas (Mipyme) y las entidades o empresas que no rea-
licen actividades de alto riesgo tienen registros simplificados. Cabe anotar
que los registros relativos a enfermedades ocupacionales se conservan por
un periodo de veinte (20) anos, por la etiologia de estas.

La documentacién minima que de acuerdo con la legislacion nacional
debe tener y emplearla para fines preventivos es la siguiente:

. La politica y objetivos en SST. Debe ser exhibida en un lugar
visible dentro del centro de trabajo, sin perjuicio de aquella exi-
gida en las normas sectoriales respectivas.

. El Reglamento Interno de SST.

. La identificacién de peligros, evaluacion de riesgos y sus medi-
das de control. Debe ser exhibida en un lugar visible dentro de
centro de trabajo, sin perjuicio de aquella exigida en las normas
sectoriales respectivas.

. El mapa de riesgo.
. La planificacién de la actividad preventiva.
. El Programa Anual de Seguridad y Salud en el Trabajo.

El SG-SST debe tener algunos registros minimos que son:

. Registro de accidentes de trabajo (AT), enfermedades ocupa-
cionales (EP), incidentes peligrosos (IP) y otros incidentes en el
que deben constar la investigacion y las medidas correctivas. El
D.S. N° 012-2014-TR establece los formatos para la notifica-
cién de los Accidentes Mortales, IP, AT no mortales y EP:

. Registro de exdmenes médicos ocupacionales.
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. Registro del monitoreo de agentes fisicos, quimicos, biol6gicos,
psicosociales y factores de riesgo disergonémicos.

. Registro de inspecciones internas de seguridad y salud en el
trabajo.

. Registro de estadisticas de seguridad y salud.
. Registro de equipos de seguridad o emergencia.

. Registro de induccién, capacitacién, entrenamiento y simula-
cros de emergencia.

. Registro de auditorias.

Si la Inspeccién del Trabajo requiere informacién de periodos ante-
riores, debe otorgar al empleador un plazo razonable para que este cumpla
con presentar dicha informacién.

Caso de excepcion. En la legislaciéon se anotan dos sectores que re-
quieren precisiones.

Uno, el caso de empleadores de intermediacion o tercerizaciéon. En
estos casos, el empleador usuario o principal también debe implementar
los registros antes mencionados para el caso de los trabajadores en régi-
men de intermediacién o tercerizacién. Se incluye a las personas bajo mo-
dalidad formativa y los que prestan servicios de manera independiente,
siempre que estos desarrollen sus actividades total o parcialmente en sus
instalaciones.

El otro caso es el de las micro y pequenas empresas. El MTPE estable-
ce un sistema simplificado de documentos y registros. Este sistema puede ser
establecido también para determinados sectores o actividades de baja com-
plejidad o riesgo en materia de seguridad y salud en el trabajo.

Los registros tienen una finalidad esencialmente preventiva y deben
ser exhibidos ante la autoridad competente. Para atender esta Gltima exi-
gencia, el empleador debe tener un archivo activo donde figuran los even-
tos de los ultimos doce (12) meses de ocurrido el suceso. Transcurrido ese
plazo, pasa a un archivo pasivo que se deberi conservar por los plazos an-
tes mencionados.

Como parte de los aspectos de la documentacion, el empleador debe
establecer y mantener disposiciones y procedimientos para:
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. Recibir, documentar y responder adecuadamente a las comuni-
caciones internas y externas relativas a la SST.

. Garantizar la comunicacién interna de la informacién relativa a
la SST entre los distintos niveles y cargos de la organizacién.

. Garantizar que las sugerencias de los trabajadores o de sus re-
presentantes sobre SST se reciban y atiendan en forma oportu-
nay adecuada.

Finalmente, en materia de documentacion y de los registros del SG-
SST, los trabajadores y los representantes de las organizaciones sindicales
tienen el derecho de consultarlos. Se exceptiia de este derecho a la consulta
la informacion relativa a la salud personal del trabajador que solo sera acce-
sible con su autorizacién escrita.

2.3. Servicios de Seguridad y Salud en el Trabajo (servicios de SST)

El servicio de seguridad y salud en el trabajo en una organizacién tie-
ne como funcién esencial interiorizar la prevencién y desarrollar la cultu-
ra preventiva en la empresa o entidad; es el brazo ejecutivo de empleador
y en quien se delega la ejecucion del SG-SST y otras acciones. Por lo tan-
to, para cumplir a cabalidad su funcién es central identificar y satisfacer
las necesidades preventivas de cada empresa concreta. En efecto, la apli-
cacién del enfoque de calidad a los servicios de SST debe tener en cuenta
que los clientes, usuarios y proveedores del servicio pueden tener diferen-
tes puntos de vista sobre sus necesidades. El nivel de conocimiento técni-
co que deben manejar debe ser de alta competencia, sobre todo en las em-
presas de alto riesgo.

Las funciones y el rol de un servicio de SST asi como las consideracio-
nes sobre sus buenas précticas es objeto de andlisis por parte de algunos au-
tores en los dltimos afios. Similar consideracion, en especial lo relativo a la
gestion ética, se desarrolla en los organismos internacionales, como la Or-
ganizacién Mundial de la Salud, la Organizacién Internacional del Trabajo
y la Agencia Europea de Salud y Seguridad en el Trabajo.

En el plano internacional se configuran tres tipos de servicios de pre-
vencion o servicios de SST. A continuacién un breve resumen.
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Tipo

Requisitos

Exigencia

Servicio de prevencién pro-
pio

Servicio de SST propio

Empresas con un ntimero
minimo determinado por la
legislacién nacional.

Empresas que desarrollen
actividades especialmente
peligrosas o de alto riesgo.

Empresas que voluntaria-
mente opten por esta mo-

dalidad.

A requerimiento de la auto-
ridad de trabajo por razo-
nes de peligrosidad o sinies-
tralidad.

Servicio de prevencién man-
comunado

Servicio de SST comiin

Empresas que desarrollen
actividades en un mismo
centro, edificio o 4rea geo-
grafica delimitada.

Empresas pertenecientes a
un mismo sector productivo
o grupo empresarial.

Se les considera como un ser-
vicio de prevencién propio o
servicio de SST propio

La adopcion de este mode-
lo es de caracter voluntario.

Servicio de prevencién ajeno

Servicio de SST a cargo de
terceros

Empresas que no estdn obli-
gadas a constituir un servi-
cio prevencién propio y pre-
fieren esta modalidad.

Empresas que encargan al
servicio de prevencién o ser-
vicio de SST a terceros

La adopcién de este mode-
lo es de caricter voluntario.

Es importante verificar el
contenido del contrato de lo-
cacién de servicios.

Sin perjuicio de la responsabilidad de cada empleador respecto de la
salud y la seguridad de los trabajadores a quienes emplea, y habida cuen-
ta de la necesidad de que los trabajadores participen en materia de salud y
seguridad en el trabajo, no obsta de la existencia de los servicios de salud
en el trabajo. El servicio de SST es el 4rea, departamento, equipo o res-
ponsable de asegurar que las funciones siguientes sean adecuadas y apro-
piadas para los riesgos de una determinada empresa y para lograr la pre-
vencién de la salud y vida en el trabajo. En tal virtud, la legislacién nacio-
nal mencioné las funciones preventivas basicas y similares a las que exis-
ten en otros paises.

Funciones de un servicio de SST

Identificacién y evaluacién de los riesgos que puedan afectar a la salud en el lugar
de trabajo.

Vigilancia de los factores del medio ambiente de trabajo y de las practicas de trabajo que
puedan afectar a la salud de los trabajadores, incluidas las instalaciones sanitarias, co-
medores y alojamientos, cuando estas facilidades sean proporcionadas por el empleador.
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Asesoramiento sobre la planificacion y la organizacion del trabajo, incluido el disefio de
los lugares de trabajo, sobre la seleccion, el mantenimiento y el estado de la maquinaria
y de los equipos y sobre las substancias utilizadas en el trabajo.

Participacién en el desarrollo de programas para el mejoramiento de las précticas de tra-
bajo, asi como en las pruebas y la evaluacién de nuevos equipos en relacién con la salud.

Asesoramiento en materia de salud, de seguridad e higiene en el trabajo y de ergonomia,
asi como en materia de equipos de proteccién individual y colectiva.

Vigilancia de la salud de los trabajadores en relacién con el trabajo.

Fomento de la adaptacion del trabajo a los trabajadores.

Asistencia en pro de la adopcién de medidas de rehabilitacién profesional

Colaboracién en la difusion de informaciones, en la formacién y educacién en materia de
salud e higiene en el trabajo y de ergonomia.

Organizacién de los primeros auxilios y de la atencién de urgencia.

Participacién en el analisis de los accidentes del trabajo y de las enfermedades profesionales.

El Ministerio de Salud debe crear el registro de los servicios de SST y
aprobar las guias de préctica clinica para el diagnéstico de las enfermedades
ocupacionales. Ademds, conjuntamente con el Ministerio de Trabajo y Pro-
mocién del Empleo deberdan adoptar las medidas legislativas para esta acti-
vidad preventiva y que carece de legislacion especifica.

2.4. Comités y supervisores de Seguridad y Salud en el Trabajo

El Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo es la expresion del dia-
logo social bipartito en materia de SST en cada empresa o entidad, en cada
organizacién. Como se comentd, la instancia de gestion ejecutiva es el ser-
vicio de SST. El Comité de SST tiene una funcién consultiva, de delibera-
cién y de aprobacién de los instrumentos preventivos centrales. Es uno de
los espacios de atencién colectiva de los requerimientos preventivos tan-
to de los trabajadores, técnicos, personas bajo contratos formativos, con-
tratos modales, contratos de locacién de servicios e incluso visitantes. El
Comité de SST debe tener mecanismos para cumplir esta funcién en for-
ma adecuada y suficiente.

En la legislacién nacional se establece que los empleadores con vein-
te 0 mds trabajadores a su cargo constituyen un Comité de SST. Este Co-
mité estd conformado en forma paritaria por igual nimero de represen-
tantes de la parte empleadora y de la parte trabajadora. Los empleadores
que cuenten con sindicatos mayoritarios incorporan un miembro del res-
pectivo sindicato en calidad de observador; de conformidad con el articulo
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27 de la LSST. El empleador debe asegurar, cuando corresponda, el esta-
blecimiento y el funcionamiento efectivo de un comité de SST, el recono-
cimiento de los representantes de los trabajadores y facilitar su participa-
cién. Como se menciond, el comité de SST tiene por objetivos promover
la salud y seguridad en el trabajo, asesorar y vigilar el cumplimiento de lo
dispuesto por el Reglamento Interno de Seguridad y Salud en el Trabajo y
la normativa nacional, favoreciendo el bienestar laboral y apoyando el de-
sarrollo del empleador.

Cuando una empresa o entidad tiene menos de 20 trabajadores co-
rresponde tener un supervisor de seguridad y salud en el Trabajo (supervi-
sor de SST). Sea el comité de SST o el supervisor de SST deben desarrollar
sus funciones con sujecién a lo sefialado en la legislacion vigente y no estan
facultados a realizar actividades con fines distintos a la prevencién y pro-
teccion de la SST.

Funciones del Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo

Conocer los documentos e informes relativos a las condiciones de trabajo que sean ne-
cesarios para el cumplimiento de sus funciones, asi como los procedentes de la actividad
del servicio de seguridad y salud en el trabajo.

Aprobar el Reglamento Interno de Seguridad y Salud del empleador.

Aprobar el Programa Anual de Seguridad y Salud en el Trabajo.

Conocer y aprobar la Programacion Anual del Servicio de Seguridad y Salud en el Trabajo.

Participar en la elaboracién, aprobacién, puesta en préctica y evaluacién de las politicas,
planes y programas de promocién de la seguridad y salud en el trabajo, de la prevencién
de accidentes y enfermedades ocupacionales.

Aprobar el plan anual de capacitacion de los trabajadores sobre seguridad y salud en el
trabajo.

Promover que todos los nuevos trabajadores reciban una adecuada formacién, instruc-
cién y orientacion sobre prevencién de riesgos.

Vigilar el cumplimiento de la legislacién, las normas internas y las especificaciones téc-
nicas del trabajo relacionadas con la seguridad y salud en el lugar de trabajo; asi como, el
Reglamento Interno de Seguridad y Salud en el Trabajo.

Asegurar que los trabajadores conozcan los reglamentos, instrucciones, especificaciones
técnicas de trabajo, avisos y demds materiales escritos o graficos relativos a la prevencion
de los riesgos en el lugar de trabajo.

Promover el compromiso, la colaboracién y la participacion activa de todos los trabaja-
dores en la prevencién de los riesgos del trabajo mediante la comunicacién eficaz, la par-
ticipacion de los trabajadores en la solucién de los problemas de seguridad, la induccion,
la capacitacion, el entrenamiento, concursos, simulacros, entre otros.
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Realizar inspecciones periddicas en las dreas administrativas, dreas operativas, instala-
ciones, maquinaria y equipos, a fin de reforzar la gestion preventiva.

Considerar las circunstancias e investigar las causas de todos los incidentes, accidentes y
de las enfermedades ocupacionales que ocurran en el lugar de trabajo, emitiendo las re-
comendaciones respectivas para evitar la repeticién de estos.

Verificar el cumplimiento y eficacia de sus recomendaciones para evitar la repeticién de
los accidentes y la ocurrencia de enfermedades profesionales.

Hacer recomendaciones apropiadas para el mejoramiento de las condiciones y el medio
ambiente de trabajo, velar porque se lleven a cabo las medidas adoptadas y examinar su
eficiencia.

Analizar y emitir informes de las estadisticas de los incidentes, accidentes y enfermeda-
des ocupacionales ocurridas en el lugar de trabajo, cuyo registro y evaluacién deben ser
constantemente actualizados por la unidad organica de seguridad y salud en el trabajo
del empleador.

Colaborar con los servicios médicos y de primeros auxilios.

Supervisar los servicios de seguridad y salud en el trabajo y la asistencia y asesoramien-
to al empleador y al trabajador.

Reportar a la maxima autoridad del empleador la siguiente informacioén:
a) Elaccidente mortal o el incidente peligroso, de manera inmediata con un plazo méxi-
mo de 24 horas.

b) Lainvestigacion de cada accidente mortal y medidas correctivas adoptadas dentro de
los diez (10) dias de ocurrido.

¢) Las estadisticas trimestrales de accidentes, incidentes y enfermedades ocupacionales.

d) Las actividades trimestrales del Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo.

Llevar en el Libro de Actas el control del cumplimiento de los acuerdos.

Reunirse mensualmente en forma ordinaria para analizar y evaluar el avance de los ob-
jetivos establecidos en el programa anual, y en forma extraordinaria para analizar acci-
dentes que revistan gravedad o cuando las circunstancias lo exijan.

El Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo estd conformado por
un nimero de personas que es definido por acuerdo de partes. Sin em-
bargo, no pueden ser menos de cuatro (4) ni mas de doce (12) miembros.
Entre otros criterios, se podra considerar el nivel de riesgo y el niimero
de trabajadores. Si no es posible un acuerdo entre las partes, el nimero
de miembros del Comité no es menor de seis (6) en los empleadores con
mads de cien (100) trabajadores y se agrega al menos a dos (2) miembros
por cada cien (100) trabajadores adicionales, hasta un maximo de doce
(12) miembros.

En los casos que el empleador cuente con varios centros de trabajo,
cada uno de estos puede contar con un supervisor o Subcomité de Seguridad
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y Salud en el Trabajo, en funcién del nimero de trabajadores. Este es un cri-
terio que se viene empleando en las empresas grandes o medianas que tie-
nen diversas sucursales o centros de produccién. En términos de mejorar la
gestién preventiva lo adecuado es contar con un Comité de SST que tendra
la calidad de ser el central y contar con subcomités o supervisores, en cada
sucursal; segtin corresponda. En estos casos el Comité de SST tiene una la-
bor de coordinacién y apoyo a las actividades de los Subcomités o del Su-
pervisor de Seguridad y Salud en el Trabajo. El procedimiento para elegir
a los miembros del Sub Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo tiene el
mismo procedimiento previsto para el CSST.

Es importante que el Comité de SST realice sus actividades en coor-
dinacién con el Servicio de Seguridad y Salud en el Trabajo, que debe ser la
entidad especializada y ejecutiva en esta materia.

Procedimientos del Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo

Convocatoria a la instalacion A cargo del Empleador. Dicho acto se lleva
a cabo en el local de la empresa, levantdn-
dose el acta respectiva.

Acto de constitucién e instalacién Asentados en un Libro de Actas de uso ex-
clusivo

Reuniones Asentadas en un Libro de Actas de uso ex-
clusivo

Contenido del Acta de constitucion e insta- | a) Nombre del empleador;

lacién. Informacién minima b) Nombresy cargos de los miembros titu-

lares;

¢) Nombres y cargos de los miembros su-
plentes;

d) Nombre y cargo del observador designa-
do por la organizacion sindical, de ser el
caso

e) Lugar, fecha y hora de la instalacion; vy,

f) Otros de importancia.

La garantia del cumplimiento de los acuerdos del Comité de SST esta
a cargo del empleador. Tanto el Comité como el Supervisor de SST pueden
solicitar asesoria de la Autoridad Competente para resolver los problemas
relacionados con la prevencion de riesgos.
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Conformacién del Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo

Presidente. Elegido por el Comité, entre los
representantes.

El Presidente es el encargado de convocar,
presidir y dirigir las reuniones del CSST, asi
como facilitar la aplicacién y vigencia de los
acuerdos de este. Representa al comité ante
el empleador.

Secretario. Responsable de los Servicios de
Seguridad y Salud en el Trabajo o uno de los
miembros del Comité elegido por consenso.

El Secretario estd encargado de las labores
administrativas del CSST

; i PR
Los miembros, quienes son los demds inte
grantes del Comité

Los miembros aportan iniciativas propias o
del personal del empleador para ser trata-
das en las sesiones y son los encargados de
fomentar y hacer cumplir las disposiciones
o acuerdos tomados por el CSST.

El Comité o el Supervisor de Seguridad y
Salud en el Trabajo

Pueden solicitar a la autoridad competente
la informacién y asesoria técnica que crean
necesaria para cumplir con sus fines.
Pueden recurrir a profesionales con compe-
tencias técnicas en seguridad y salud en el
trabajo, en calidad de consejeros.

Observador

Asistir, sin voz ni voto, a las reuniones del
Comité;
Solicitar informacion al Comité, a pedido de

las organizaciones sindicales que represen-
tan, sobre el SG-SST y;

Alertar alos representantes de los trabajado-
res ante el Comité de la existencia de riesgos
que pudieran afectar la transparencia, pro-
bidad o cumplimiento de objetivos y de la
normativa correspondiente.

Comisiones técnicas

El CSST puede crear para el desarrollo de
tareas especificas, la investigacion de acci-
dentes de trabajo, el disefio del programa
de capacitacion, la elaboracién de procedi-
mientos, entre otras. La composicién de es-
tas comisiones es determinada por el Comité.

Capacitaciones especializadas en seguridad
y salud en el trabajo

Los miembros del CSST o el Supervisor de
SST deben recibir a cargo del empleador es-
tas capacitaciones y deberan realizarse den-
tro de la jornada laboral.

El adecuado funcionamiento del Comité en SST o del Supervisor en
SST es fundamental para el SG-SST, siendo las reuniones y los resultados de
estas, los elementos que evidencian la calidad del mismo.
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Reuniones del Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo

Reuniones Dentro de la jornada de trabajo. El lugar de reunio-
nes debe ser proporcionado por el empleador y reu-
nir las condiciones adecuadas para el desarrollo de
las sesiones.

Reunién ordinaria El CSST se retine una vez por mes, en dia previamen-
te fijado.
Reunién extraordinaria El CSST se retine a convocatoria de su presidente, a

solicitud de al menos dos (2) de sus miembros, o en
caso de ocurrir un accidente mortal.

Cuérum minimo Es la mitad més uno de sus integrantes. Caso contra-
rio, dentro de los ocho (8) dias subsiguientes, el presi-
dente cita a nueva reunion, la cual se lleva a cabo con
el nimero de asistentes que se encuentre. Se levanta
un acta en cada caso.

Acuerdo El CSST procura sean adoptados por consenso y no
por el sistema de votacién. En el caso de no alcanzar
consenso, se requiere mayoria simple. En caso de em-
pate, el presidente tiene el voto dirimente.

Acta Al término de cada sesion se levanta el Acta, que se
asienta en el Libro de Actas. Una copia de esta se entre-
ga a cada uno de los integrantes del CSST y a la maxi-
ma instancia de gerencia o decisién del empleador.

En el caso del Supervisor de SST debe llevar un regis-
tro donde consten los acuerdos adoptados con la méxi-
ma autoridad de la empresa o empleador.

Informe resumen de las labores | Una vez al afio el CSST o el supervisor lo elaboran.
realizadas

Los empleadores, sean del Sector Privado o Publico, designan a través
de los instrumentos juridicos que corresponden a sus representantes. Mien-
tras que en el caso de los trabajadores, son ellos quienes deben elegir a sus
representantes ante el Comité de SST o al Supervisor de SST. En los centros
de trabajo en donde existen organizaciones sindicales, la organizacién mas
representativa es la responsable de convocar a las elecciones de los represen-
tantes de los trabajadores ante el Comité de SST.

Los trabajadores eligen a sus representantes, titulares y suplentes, ante
el Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo, con excepcién del personal
de direccién y de confianza. Dicha eleccion se realiza mediante votacién se-
creta y directa. Este proceso electoral estd a cargo de la organizacion sindi-
cal mayoritaria, en concordancia con lo sefialado en el articulo 9 del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado

101



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

mediante Decreto Supremo N° 010-2003-TR. En todo caso, puede interve-
nir la organizacién sindical que afilie el mayor nimero de trabajadores en
la empresa o entidad empleadora. En los casos que no exista organizacioén
sindical, el empleador debe convocar a la eleccién de los representantes de
los trabajadores ante el Comité de SST o del Supervisor de SST. El proceso
electoral debe ser democratico, mediante votacién secreta y directa, entre
los candidatos presentados por los trabajadores.

Miembros del Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo o Supervisor de SST

Integrantes. Requisitos a) Ser trabajador del empleador.
b) Tener dieciocho (18) afios de edad como minimo.

c) De preferencia, tener capacitacién en temas de seguridad
y salud en el trabajo o laborar en puestos que permitan te-
ner conocimiento o informacién sobre riesgos laborales.

Empleador Designa a sus representantes conforme lo establezca su es-
tructura organizacional y jerdrquica, entre el personal de di-
reccion y confianza.

Trabajadores El acto de eleccion debera registrarse en un acta que se in-
corpora en el Libro de Actas respectivo. Una copia del acta
debe constar en el Libro del CSST.

La nominacién de los candidatos debe efectuarse quince (15)
dias hibiles antes de la convocatoria a elecciones, a fin de ve-
rificar que estos cumplan con los requisitos legales.

Mandato de los represen- | Duracién de un (1) afio como minimo y dos (2) afios como
tantes de los trabajadores | maximo.

al CSST o del Supervisor
de SST

Mandato de los represen- | Permanecerdn por plazo que el empleador determine.
tantes del empleador

Vacancia del cargo de Co- | a) Vencimiento del plazo establecido para el ejercicio del
mité de SST o del Supervi- cargo, en el caso de los representantes de los trabajado-
sor de SST res y del Supervisor de Seguridad y Salud en el Trabajo.

b) Inasistencia injustificada a tres (3) sesiones consecutivas
del Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo o a cua-
tro (4) alternadas, en el lapso de su vigencia.

¢) Enfermedad fisica o mental que inhabilita para el ejerci-
cio del cargo.

d) Por cualquier otra causa que extinga el vinculo laboral.

Suplencia Los cargos vacantes son suplidos por el representante alterno
correspondiente, hasta la conclusién del mandato. En caso
de vacancia del cargo de Supervisor de SST se cubre a tra-
vés de la eleccién por parte de los trabajadores.
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Licencia

Los miembros del comité de SST y Supervisores de SST tie-
nen el derecho a obtener, previa autorizacién del mismo co-
mité, una licencia con goce de haber para la realizacion de
sus funciones, de proteccién contra el despido incausado y
de facilidades para el desempefio de sus funciones en sus res-
pectivas 4reas de trabajo, seis meses antes y hasta seis meses
después del término de su funcion.

Las funciones antes sefialadas son consideradas actos de
concurrencia obligatoria que se rigen por el articulo 32 de
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. La ampliacién
de la licencia sin goce de haber requiere la opinién favora-
ble del comité paritario.

La licencia con goce de haber es por treinta (30) dias natura-
les por afo calendario para la realizacién de sus funciones.
En caso las actividades tengan duracién menor a un afo, el
nimero de dias de licencia serd computado en forma pro-
porcional. Los dias de licencia o su fraccién se consideran
efectivamente laborados para todo efecto legal.

La proteccién contra el despido incausado opera desde que
se produzca la convocatoria a elecciones y hasta seis (6) me-
ses después del ejercicio de su funcién como representante
ante el Comité de SST o supervisor de SST.

Autoridad

El Comité de SST, el supervisor y todos los que participen
en el SG-SST cuentan con la autoridad que requieran para
llevar a cabo adecuadamente sus funciones.

Distintivos

El empleador deberi otorgarle a los miembros del C de SST
o supervisor distintivos que permitan a los trabajadores iden-
tificarlos. Puede ser una tarjeta de identificacién o un distin-
tivo especial visible, que acredite su condicion.

2.5. Reglamento Interno de Seguridad y Salud en el Trabajo (RISST)

La obligacién de contar con un reglamento interno de seguridad y
salud en el trabajo (RISST) corresponde a las empresas con veinte o més

trabajadores.

Estructura del Reglamento Interno de Seguridad y Salud en el Trabajo

a) Objetivos y alcances.
b) Liderazgo, compromisos y la politica de seguridad y salud.

¢) Atribucionesy obligaciones del empleador, de los supervisores, del Comité de SST, de
los trabajadores y de los empleadores que les brindan servicios si las hubiera.

d) Estdndares de seguridad y salud en las operaciones.
e) Estindares de seguridad y salud en los servicios y actividades conexas.

f) Preparacién y respuesta a emergencias.
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Para mejorar el conocimiento de los trabajadores sobre la seguridad y
salud en el trabajo, el empleador debe:

a)

Entregar a cada trabajador copia del RISST y de sus posteriores
modificaciones. Mediante medio fisico o digital, bajo cargo.
Esta obligacion se extiende a los trabajadores en régimen de
intermediacién y tercerizacién, a las personas en modalidad
formativa y a todo aquel cuyos servicios subordinados o aut6-
nomos se presten de manera permanente o esporadica en las
instalaciones del empleador.

Realizar no menos de cuatro capacitaciones al afio en materia
de seguridad y salud en el trabajo.

Adjuntar al contrato de trabajo la descripcién de las recomen-
daciones de seguridad y salud en el trabajo.

Brindar facilidades econémicas y licencias con goce de haber
para la participacion de los trabajadores en cursos de formacion
en la materia.

Elaborar un mapa de riesgos con la participacién de la organi-
zacion sindical, representantes de los trabajadores, delegados y
el comité de seguridad y salud en el trabajo, el cual debe exhi-
birse en un lugar visible.

Las recomendaciones deben considerar los riesgos en el cen-
tro de trabajo y, particularmente, aquellos relacionados con el
puesto o funcidn, a efectos de que el trabajador conozca de ma-
nera fehaciente los riesgos a los que estd expuesto y las medidas
de proteccién y prevencién que debe adoptar o exigir al em-
pleador. Cuando en el contrato de trabajo no conste por escrito
la descripcion de las recomendaciones de seguridad y salud en
el trabajo, estas deberdn entregarse en forma fisica o digital, a
mds tardar, el primer dia de labores.

2.6. Prevencion, preparacion y respuesta ante situaciones de emergencia

El empleador debe tener definida la prevencién, preparacién y res-
puesta ante situaciones de emergencia y de los accidentes de trabajo, en ese
sentido toda organizacién debe contar con indicadores confiables, como los
que se mencionan en las disposiciones legales.
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Prevencidn, preparacion y respuesta ante situaciones de emergencia

Garantizar informacién, medios de comunicacién interna y coordinacién necesarios a to-
das las personas en situaciones de emergencia en el lugar de trabajo.

Proporcionar informacién y comunicar a las autoridades competentes, a la vecindad y a
los servicios de intervencién en situaciones de emergencia.

Ofrecer servicios de primeros auxilios y asistencia médica, de extincién de incendios y de
evacuacion a todas las personas que se encuentren en el lugar de trabajo.

Ofrecer informacién y formacion pertinentes a todos los miembros de la organizacién,
en todos los niveles, incluidos ejercicios periédicos de prevencion de situaciones de emer-
gencia, preparacién y métodos de respuesta.

2.7. Las adquisiciones y contrataciones

Finalmente, ademds de las atenciones a las situaciones de emergen-
cia y de los accidentes de trabajo es importante incluir los aspectos de
las adquisiciones y de las contrataciones. En ese sentido, el articulo 84
de la LSST establece que el empleador debe contar con procedimientos
para garantizar:

Procedimientos sobre adquisiciones y contrataciones

* Se deben identificar, evaluar e incorporar en las especificaciones relativas a compras
y arrendamiento financiero, las disposiciones relativas al cumplimiento por parte de
la organizacion de los requisitos de seguridad y salud.

* Se deben identificar las obligaciones y los requisitos tanto legales como de la propia
organizacién en materia de seguridad y salud en el trabajo antes de la adquisicién de
bienes y servicios.

* Se debe adoptar disposiciones para que se cumplan los requisitos antes de utilizar los
bienes y servicios mencionados.

Cabe mencionar que en la Unién Europea existe el conocido como mar-
cado CE. La base legal de este marcado es la Directiva Marco 93/68/EEC y
que fue promulgada por la Comunidad Europea. El objetivo de este marca-
do es lo que se denomina proceso de seguridad en el producto, por el cual
el fabricante, al colocar el marcado, manifiesta que el producto cumple con
los estindares minimos tanto técnicos como legales védlidos en el espacio co-
munitario europeo. No es una acreditacion de calidad.

3.  Planificacién de la accién preventiva

La planificacién preventiva para el control de los riesgos se establece-
rd a partir de la evaluacién inicial. En tal planificacion se determinarén el
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conjunto de actividades preventivas a aplicar a los diferentes elementos del
sistema de gestion de la prevencion de riesgos laborales determinando pla-
zos, prioridades y especificaciones en funcién de la magnitud de los riesgos
y del niimero de trabajadores expuestos (INSHT: 7).

Objetivos de la planificacién del
Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo

Lograr resultados especificos, realistas y posibles de aplicar por la empresa.

Establecer las medidas de identificacién, prevencion y control.

Mejora continua de los procesos, la gestién del cambio, la preparacién y
respuesta a situaciones de emergencia.

Verificar el aspecto de las adquisiciones y contrataciones.

Mejorar el nivel de participacion de los trabajadores y su capacitacion.

3.1. Linea de base del sistema de gestion de la seguridad y salud en el tra-

bajo

Para establecer el SG-SST se realiza una evaluacién inicial o estu-
dio de linea de base como diagnéstico del estado de la salud y seguridad
en el trabajo. Los resultados obtenidos son comparados con lo establecido
en esta Ley y otros dispositivos legales pertinentes, y sirven de base para
planificar, aplicar el sistema y como referencia para medir su mejora con-
tinua. La evaluacion es accesible a todos los trabajadores y a las organiza-
ciones sindicales. Cuando se menciona Ley, se hace referencia a la legis-
lacion y otros dispositivos legales pertinentes. Por lo tanto, comprende a
todas las normas nacionales generales y sectoriales en materia de seguri-
dad y salud en el trabajo, asi como a las normas internacionales ratifica-
das. También se incluyen las disposiciones en la materia acordadas por ne-
gociacion colectiva, de ser el caso.

La evaluacion inicial de riesgos debe realizarse en cada puesto de tra-
bajo del empleador, por personal competente, en consulta con los trabaja-
dores y sus representantes ante el Comité o Supervisor de SST.

Linea de base del Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo

Esta evaluacion debe considerar las condiciones de trabajo existentes o las previstas.

Evaluar la posibilidad de que el trabajador que ocupe el puesto de trabajo, por sus carac-
teristicas personales o estado de salud conocido, sea especialmente sensible a alguna de
dichas condiciones.

Identificar la legislacion vigente en SST, las guias nacionales, las directrices especificas, los
programas voluntarios de SST y otras disposiciones que haya adoptado la organizacién.
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Identificar los peligros y evaluar los riesgos existentes o posibles en materia de seguri-
dad y salud que guarden relacion con el medio ambiente de trabajo o con la organiza-
cién del trabajo.

Determinar si los controles previstos o existentes son adecuados para eliminar los peli-
gros o controlar riesgos.

Analizar los datos recopilados en relacién con la vigilancia de la salud de los trabajadores.

El resultado de la evaluacién inicial o linea de base debe estar docu-
mentado, servir de base para adoptar decisiones sobre la aplicacién del SG-
SST y servir de referencia para evaluar la mejora continua del SG-SST.

El empleador planifica e implementa la seguridad y salud en el traba-
jo con base en los resultados de la evaluacion inicial o de evaluaciones pos-
teriores, o de otros datos disponibles; con la participacién de los trabajado-
res, sus representantes y la organizacion sindical.

Las disposiciones, en materia de planificacién, deben incluir una de-
finicién precisa, el establecimiento de prioridades y la cuantificacién de los
objetivos de la organizacion en SST. La preparacién de un plan para alcan-
zar cada uno de los objetivos, en el que se definan metas, indicadores, res-
ponsabilidades y criterios claros de funcionamiento, con la precisién de lo
qué, quién y cudndo deben hacerse; aspecto que luego permitird avanzar en
la evaluacién del cumplimiento de lo planificado. La seleccién de criterios
de medicién para confirmar que se han alcanzado los objetivos sefalados.
Pero, un componente determinante es la dotacién de recursos adecuados,
incluidos recursos humanos y financieros, y la prestacién de apoyo técnico.
Este tltimo criterio resulta fundamental para considerar las posibilidades
de obtener resultados preventivos propuestos; sin la asignacion de recursos,
no es factible concretar lo planificado.

Criterios para establecer los objetivos
en seguridad y salud en el trabajo

Deben ser especificos para la organizacién, apropiados y conformes con su tamafio y con
la naturaleza de las actividades.

Tienen que ser compatibles con las leyes y reglamentos pertinentes y aplicables, asi como
con las obligaciones técnicas, administrativas y comerciales de la organizacion en rela-
cion con la seguridad y salud en el trabajo.

Deben estar focalizados en la mejora continua de la proteccién de los trabajadores para
conseguir resultados éptimos en SST

Tienen que estar documentados, comunicados a todos los cargos y niveles pertinentes de
la organizacién.

Deben ser evaluados y actualizados periédicamente.
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Mientras que la planificacién, desarrollo y aplicacién del SG-SST
permite a la empresa cumplir, como minimo, las disposiciones de las le-
yes y reglamentos nacionales, los acuerdos convencionales y otras deriva-
das de la préctica preventiva; lo cual tiene una finalidad preventiva fren-
te a las posibles sanciones derivadas de los incumplimientos. Permite me-
jorar el desempeno laboral en forma segura para el conjunto de la empre-
sa, no solo para los trabajadores. Mantener los procesos productivos o de
servicios de manera que sean seguros y saludables. Ademads, contribuye a
fortalecer los componentes del SG-SST, y es la base para la mejora conti-
nua de los resultados de la SST.

4.  Evaluacion del Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Tra-

bajo

La evaluacién periddica del sistema preventivo establecido en el SG-
SST y del conjunto de elementos fundamentales que lo componen es una
actividad ineludible (INSHT: 105), que, es necesario atender para cumplir
con la legislacién vigente. Pero, lo central es que la evaluacién del SG-SST
permite su mejora continua y garantiza la eficacia preventiva del sistema y
el cumplimiento legal. El empleador debe elaborar, establecer y revisar pe-
riddicamente procedimientos para supervisar, medir y recopilar con regu-
laridad datos relativos a los resultados de la seguridad y salud en el traba-
jo. Asimismo, debe definir en los diferentes niveles de la gestion, la respon-
sabilidad y la obligacién de rendir cuentas en materia de supervision. La se-
leccion de indicadores de eficiencia debe adecuarse al tamafio de la organi-
zacion, la naturaleza de sus actividades y los objetivos de la seguridad y sa-
lud en el trabajo.

A efectos de una adecuada evaluacion del SG-SST, el empleador
debe considerar la posibilidad de recurrir a mediciones, cualitativas y
cuantitativas, adecuadas a las necesidades de la organizacién. Estas me-
diciones deben basarse en los peligros y riesgos que se hayan identifi-
cado en la organizacién, las orientaciones de la politica y los objetivos
de seguridad y salud en el trabajo. Ademas, deben fortalecer el proce-
so de evaluacion de la organizacion a fin de cumplir con el objetivo de
la mejora continua.
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Objetivos de la supervision

Identificar las fallas o deficiencias en el Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en
el Trabajo.

Adoptar las medidas preventivas y correctivas necesarias para eliminar o controlar los
peligros asociados al trabajo.

Prever el intercambio de informacién sobre los resultados de la seguridad y salud en el
trabajo.

Aportar informacién para determinar si las medidas ordinarias de prevencién y control
de peligros y riesgos se aplican y demuestran ser eficaces.

4.1. Investigacion de los accidentes, enfermedades e incidentes en el traba-

jo

La investigacion de los accidentes, enfermedades e incidentes relacio-
nados con el trabajo y sus efectos en la seguridad y salud permite identifi-
car los factores de riesgo en la organizacién, las causas inmediatas (actos y
condiciones subestdndares), las causas basicas (factores personales y facto-
res del trabajo) y cualquier diferencia del SG-SST para la planificacién de la
accion correctiva pertinente; establece el articulo 42 de la LSST.

Es asi, que la investigacién del origen y causas subyacentes de los in-
cidentes, lesiones, dolencias y enfermedades debe permitir la identificacién
de cualquier deficiencia en el SG-SST y estar documentada. Estas investiga-
ciones deben ser realizadas por el empleador, el Comité y/o Supervisor de
Seguridad y Salud en el Trabajo, con el apoyo de personas competentes y la
participacién de los trabajadores y sus representantes.

4.2. Auditorias del Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Tra-

bajo

El empleador debe realizar auditorias periédicas con la finalidad de
comprobar si el SG-SST ha sido aplicado y es adecuado y eficaz para la pre-
vencién de riesgos laborales y la seguridad y salud de los trabajadores. La
auditoria prevista en el articulo 43 de la LSST debe ser realizada por audi-
tores independientes. En la consulta sobre la seleccién del auditor y en to-
das las fases de la auditoria, incluido el analisis de los resultados de la mis-
ma, se requiere la participacién de los trabajadores y de sus representantes.

Asimismo, las investigaciones y las auditorias deben permitir a la di-
reccion de la empresa que la estrategia global del SG-SST logre los fines pre-
vistos y determinar, de ser el caso, cambios en la politica y objetivos del sis-
tema. Sus resultados deben ser comunicados al comité de seguridad y salud
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en el trabajo, a los trabajadores y a sus organizaciones sindicales; de confor-
midad con el articulo 44 de la LSST.

4.3. Vigilancia del Sistema de Gestién de Seguridad y Salud en el Trabajo

El articulo 45 de LSST establece que la vigilancia de la ejecucion
del SG-SST, las auditorias y los exdmenes realizados por la empresa de-
ben permitir que se identifiquen las causas de su disconformidad con las
normas pertinentes o las disposiciones de dicho sistema, con miras a que
se adopten medidas apropiadas, lo cual incluye los cambios en el propio
sistema.

Criterios para la vigilancia del
Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo

Evaluar la estrategia global del SG-SST para determinar si se alcanzaron los objetivos
previstos.

Evaluar la capacidad del SG-SST para satisfacer las necesidades integrales de la organi-
zacion y de las partes interesadas en esta, incluidos sus trabajadores, sus representantes y
la autoridad administrativa de trabajo.

Evaluar la necesidad de introducir cambios en el SG-SST, incluyendo la Politica de Segu-
ridad y Salud en el Trabajo y sus objetivos.

Identificar las medidas necesarias para atender cualquier deficiencia, incluida la adapta-
cion de otros aspectos de la estructura de la direccion de la organizacion y de la medi-
cién de los resultados.

Presentar los antecedentes necesarios al empleador, incluida informacién sobre la deter-
minacién de las prioridades para una planificacién ttil y de una mejora continua.

Evaluar los progresos para el logro de los objetivos de la seguridad y salud en el trabajo
y en las medidas correctivas.

Evaluar la eficacia de las actividades de seguimiento sobre la base de la vigilancia reali-
zada en periodos anteriores.

5.  Accion en pro de mejoras

5.1. Revisi6én de los procedimientos por el empleador

Los procedimientos del empleador para obtener mayor eficacia y efi-
ciencia en el control de los riesgos asociados al trabajo, en el caso del SG-
SST deben revisarse periédicamente. Sin embargo, la revision integral del
SG-SST se realiza por lo menos una vez al afio. El alcance de la revisién debe
definirse segin las necesidades y riesgos presentes; segtin lo establecido en
el articulo 47 de la LSST.
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Contenido de la revisién anual por el empleador

e

¢
~

Los objetivos de la seguridad y salud en el trabajo de la empresa.

Los resultados de las actividades de identificacién de los peligros y evaluacion de los
riesgos.

Los resultados de la supervisiéon y medicién de la eficiencia.
La investigacion de accidentes, enfermedades e incidentes relacionados con el trabajo.

Los resultados y recomendaciones de las auditorias y evaluaciones realizadas por la
direccion de la empresa.

Las recomendaciones del Comité de SST, o del supervisor de seguridad y salud en el
trabajo y por cualquier miembro de la empresa en pro de mejoras.

Los cambios en las normas legales.

Los resultados de las inspecciones de trabajo y sus respectivas medidas de recomen-
dacién, advertencia y requerimiento.

Los acuerdos convencionales y actas de trabajo.

Las conclusiones del examen realizado por el empleador deben regis-

trarse y comunicarse a las personas responsables de los aspectos criticos y
pertinentes del SG-SST para que puedan adoptar las medidas oportunas.
Ademads, debe comunicarse al Comité de SST o al Supervisor de SST, los tra-
bajadores y la organizacién sindical.

5.2. Mgjora continua

La metodologia de mejoramiento continuo del Sistema de Gestién de

la Seguridad y Salud en el Trabajo considera lo siguiente:

a)  Laidentificacién de las desviaciones de las practicas y condicio-
nes aceptadas como seguras.

b)  El establecimiento de estindares de seguridad.

c¢)  Lamedicion periddica del desempefio con respecto a los estan-
dares.

d) La evaluacion periddica del desempefio con respecto a los es-
tandares.

e) La correccién y reconocimiento del desempeiio.

Estos procedimientos disefiados en la legislacion vigente en seguridad y

salud en el trabajo, deben contribuir a fomentar la confianza mutua entre di-
rectivos, técnicos y trabajadores. Por esta razon es esencial el establecimiento
de canales fluidos de comunicacién. Los procedimientos documentales solo
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contribuyen a reforzarlos si estos existen y se basan en la confianza mutua,
base fundamental en todo proceso de comunicacién positiva. En todo caso
la normalizacién documentada no deberia constituir limitacién alguna a la
innovacién y la creatividad que son esenciales para el necesario proceso de
mejora continua en todos los campos.

IV.  CONCLUSIONES

La obligacién de los empleadores de contar con sistemas de gestion
en seguridad y salud en el trabajo, tienen un antecedente nacional en el Re-
glamento de Seguridad e Higiene Minera del afio 2001; y del otro, la De-
cision N°© 584, Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo de
la Comunidad Andina. Ambas disposiciones legislativas, aunque de distin-
to nivel, contienen un desarrollo normativo similar al que establecié el D.S.
N°009-2005-TR, el primer Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo
que fuera de aplicacién general para el Sector Privado en el pais.

La Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo (su modificatoria) y sus nor-
mas reglamentarias (y sus modificatorias) mantienen lo central del deber de
prevencién con relacién a la obligacién empresarial de dotar a sus empresas
o entidades de un Sistema de Gestién en Seguridad y Salud en el Trabajo.

El desarrollo que realiza la Ley de SST y la legislacion reglamentaria
en esta materia mantiene los criterios internacionales establecidos sobre el
particular. Se trata de una obligacién que establece un SG-SST a nivel bési-
co y que no es certificable. Los procesos de certificacion son decisiones vo-
luntarias del empleador. Sin embargo, lo prescrito para el SG-SST es com-
patible con cualquier sistema de gestion en seguridad y salud en el trabajo.

De la revision efectuada, tanto doctrinaria como normativa, se des-
prende que la mayor atencién en el desarrollo legislativo se evidencia en los
aspectos de politica, planificacién y sobre todo, la organizacién del SG-SST.
Los aspectos con menor desarrollo normativo son los que corresponden a la
evaluacion y la accion en pro de las mejoras.

De igual manera, hace falta un desarrollo legislativo sobre componen-
tes claves como son los servicios de seguridad y salud en el trabajo y la vigi-
lancia de la salud de los trabajadores. Ambos temas requieren de la atencién
conjunta del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo y del Ministerio
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de Salud, que disponen de la calidad de tener competencias suprasectoria-
les en material de seguridad y salud en el trabajo.
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EL IMPACTO DE LAS DIFICULTADES ECONOMICAS
DE LA EMPRESA EN LAS RELACIONES DE TRABAJO

WILFREDO SANGUINETI RAYMOND®

I LA PROGRESIVA CONSTRUCCION DE RESPUESTAS PARA UNA
CUESTION CAPITAL

El contrato de trabajo es uno de tracto sucesivo o ejecucién continua-
da cuyo cumplimiento estd en condiciones de prolongarse en el tiempo mien-
tras no existan circunstancias sobrevenidas que lo impidan. Dentro de cual-
quier economia de mercado, el presupuesto de su continuidad esta consti-
tuido, como es evidente, por el mantenimiento de la fuente que le dio ori-
gen. Es decir, por la persistencia de las necesidades empresariales a las que
atiende. O, expresado con otras palabras, por la viabilidad econémica del
proyecto empresarial en el que el mismo se inserta.

En particular, a partir del periodo de crisis mundial vivido entre los
anos 1929 y 1945, el Derecho del ha Trabajo ido construyendo, de forma
ciertamente trabajosa, pero a la vez constante, un conjunto de instituciones
dirigidas a contemplar la incidencia de las dificultades econémicas de la em-
presa en las relaciones de trabajo.

El objeto de esa regulaciéon ha sido, en practicamente todos los ca-
sos, tratar de atender de forma tendencialmente equilibrada dos principios
contradictorios:

(1)  Catedratico de Derecho del Trabajo. Universidad de Salamanca.
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. El de eficacia econémica vy libertad de gestion empresarial, de un

lado.

. Y el de estabilidad en el empleo vy tutela del trabajo asalariado,
del otro.

Partiendo de que se trata, en ambos casos, de principios de caricter
fundamental, tutelados por lo general al maximo nivel normativo a través
de la libertad de empresa y el derecho al trabajo, respectivamente, no seria
aceptable el sacrificio absoluto de uno de ellos para satisfacer intereses pro-
tegidos por el otro.

En este proceso normativo encuentran su origen rancias instituciones
del Derecho del Trabajo tal y como lo conocemos hoy. Este es el caso del 7us
variandi empresarial y las normas sobre movilidad geografica y funcional
de los trabajadores, presentes en muchos ordenamientos, de los supuestos de
suspensién del contrato de trabajo y, claro estd, de los distintos tipos o cla-
ses de despido, tanto individual como colectivo, susceptibles de ser activa-
dos en atencién a razones vinculadas con el funcionamiento de la empresa.

Todas estas son instituciones que permiten al empleador modificar, sus-
pender o extinguir los contratos de uno o mas trabajadores cuando se haya
producido un cambio en las circunstancias que altere el equilibrio econémi-
co originario (genere una mayor onerosidad sobrevenida o determine una
pérdida de la utilidad o el lucro iniciales). El fundamento de todas ellas es,
desde este punto de vista, finalmente, el mismo: una alteracién de las con-
diciones de ejecucion del contrato que convierte en no razonable el mante-
nimiento de las condiciones primigenias de la relacién o incluso su propia
continuidad.

La necesidad de tutelar, incluso en estas circunstancias, el interés de
los trabajadores afectados, y en particular su derecho a la estabilidad en el
empleo, determina, de todas formas, que todas estas instituciones se encuen-
tren rodeadas de un conjunto de garantias.

Entre ellas, muy sefialadamente, la subordinacién de su utilizacion a
la existencia de una causa que la justifique de manera objetiva; la participa-
cién de los representantes del personal afectado, en particular cuando se tra-
ta de la gestién de las vicisitudes de incidencia o impacto colectivo; el con-
trol administrativo del cumplimiento de los requisitos previstos legalmente,
llegando a supeditar el propio recurso a las medidas, al menos en los casos
mds graves, a la previa autorizaciéon de la Administracién Laboral; e incluso
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el abono de indemnizaciones a los trabajadores afectados no vinculadas a
la existencia de un incumplimiento empresarial previo, es decir, indemni-
zaciones que han de ser pagadas a los mismos por el solo hecho de experi-
mentar un perjuicio, incluso cuando este pueda estar basado en una causa
valida y legitima.

II. ELIMPACTO DE LA CRISISECONOMICA Y LA GLOBALIZACION
DE LOS MERCADOS

La emergencia, primero de la crisis econémica mundial de mediados
de los anos setenta del pasado siglo y luego del proceso de globalizacion
econdmica a finales de los noventa, determinaron un cambio trascendental
en el contexto en el que debian ser aplicadas originalmente estas institucio-
nes: de una situacién inicial de relativa estabilidad de la demanda y merca-
dos nacionales protegidos frente a la competencia se pas6 a otra de una in-
tensa inestabilidad y variabilidad de la demanda y progresiva apertura a la
competencia global.

En un contexto como este, la necesidad de adaptacion de la empresa a
las condiciones del entorno econémico se convierte en permanente. La em-
presa deviene, como se ha apuntado con particular claridad, en una suer-
te de “organizacion del aprendizaje”, cuya supervivencia depende cada vez
mas de su capacidad de responder mejor y més rapido que sus competidores
a las cambiantes exigencias del mercado.

Pese a su importancia, esta mutaciéon no ha determinado, por lo ge-
neral, el surgimiento de instituciones nuevas. Si ha ejercido, en cambio, una
fuerte presion sobre los instrumentos juridicos tradicionales, dirigida a trans-
formarlos en herramientas para esa adaptacién constante al cambio econé-
mico que se demanda de la empresa.

Las instituciones tradicionales, pues, no han desaparecido, pero han
experimentado importantes transformaciones, en linea con aquello que en
la etapa actual se espera de ellas. Estas transformaciones se expresan de dos
maneras distintas:

. En primer lugar, se ha producido una lenta pero a la vez cons-
tante disminucion del garantismo legal, dirigida a flexibilizar su
utilizacion y extender margenes de decision del empleador en
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la gestion de las situaciones de dificultad econémica. La idea es
convertir a cada uno de estos instrumentos en herramientas de
gestion ordinaria, antes que extraordinaria, a disposicién del
empleador.

Esta minoracion se manifiesta, antes que nada, a través de una
reduccion del intervencionismo administrativo en la gestién de
las instituciones, la cual suele venir acompafiada de un corre-
lativo incremento las situaciones sujetas a la decisiéon unilateral
del empleador, pudiendo llegar incluso al absoluto sometimien-
to de las mismas a su sola voluntad, aunque sujeta a un control
posterior de naturaleza judicial.

En el caso de Espafia, esta evolucion se ha recorrido de forma
completa, bien que en dos fases. Si en un primer momento, ha-
cia 1994, el legislador dispuso que solo los despidos colectivos
o grupales que superen cierto nimero de trabajadores (10 en
las empresas de menos de cien, el 10 % en las que ocupen entre
cien y trescientos y 30 en las demds) se encontraban sujetos
a autorizacién administrativa, pasando los demds a depender
solo de la decision unilateral del empleador, a partir del ano
2012 se opté por establecer que, aunque esos despidos siguen
requiriendo de la apertura de un periodo de consulta con los
representantes de los trabajadores afectados, pueden ser lleva-
dos a cabo directamente por el empleador de no llegar a un
acuerdo.

A lo anterior se le debe sumar, ya en el plano sustancial aunque
en la misma linea, una evidente flexibilizacién de la manera de
concebir y valorar las causas econémicas susceptibles de permi-
tir la utilizacion de las distintas instituciones, y en particular

del despido.

A diferencia de lo que ocurria en el pasado, las dificultades
econdémicas no son vistas ya como situaciones excepcionales o
“patolégicas” de especial gravedad, frente a las que “no hay
més remedio” que permitir al empresario modificar, suspender
o extinguir los contratos de trabajo. Antes bien, las mismas pa-
san a ser concebidas como situaciones ordinarias, normales o
“fisiol6gicas” dentro de la dindmica de la empresa, ante las cua-
les resulta conveniente, aunque no sea indispensable, ofrecer al
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empleador herramientas de ajuste que le permitan adaptarse a
ellas con el fin de garantizar la viabilidad futura del proyecto
empresarial.

Un buen ejemplo de esto ultimo viene dado, nuevamente, por
la evolucién de la regulacion espafola de las causas econémi-
cas de despido. Luego del afio 2012, para su configuracion se
requiere, simplemente, la existencia de “una situacién econémi-
ca negativa”, ofreciéndose como ejemplos “casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas o una disminucién
persistente” del “nivel de ingresos ordinarios o ventas”, y afa-
diéndose que “se entenderd que la disminucién es persistente si
durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordi-
narios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el
mismo trimestre del afio anterior”.

Se produce asi un cierto cambio de funcién de en estos instru-
mentos, que pasan a ser vistos prioritariamente como herra-
mientas al servicio de la competitividad empresarial.

. Esta “instrumentalizaciéon” de las instituciones, sin embargo,
ha venido acompafiada de un reforzamiento de los mecanismos
de participacion y control por los trabajadores de los procesos
de decisiéon de proyeccidn colectiva.

Este reforzamiento, que actia como mecanismo de “contrape-
so0” de la ampliacién de los méargenes de decisién empresarial,
se produce, por lo general, a través del establecimiento de la
necesidad de tramitar un periodo de negociacién o “de consul-
tas” antes de la adopcién de las decisiones correspondientes, en
el que el empleador no solo debera proporcionar informacién a
los representantes de los trabajadores afectados y oir su opinién
sobre las medidas adoptar, sino negociar con ellos con vistas a
la consecucién de un acuerdo, como senala la regulacion espa-
nola siguiendo las directivas del Derecho Comunitario euro-
peo.

Este no deja de ser, de todas formas, mecanismo de participacién “dé-
bil”, que no impide la puesta en practica de las medidas correspondientes si
no hay acuerdo. Su objetivo es, como se ha apuntado, obtener una “legiti-
macién por el procedimiento” de las decisiones empresariales, a la vez que
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comprometer a los trabajadores en la gestién de los procesos de adaptacién,
“socializando” asi la mueva cultura empresarial.

Resultado de este proceso de cambio es, en todo caso, un
conjunto de instituciones funcionalmente adaptadas a la satis-
faccién de las necesidades empresariales de adaptacion, cuya
presencia transforma al contrato de trabajo en un vinculo ex-
tremadamente ductil y flexible, cuya estabilidad esta en con-
diciones de ceder cada vez que ello sea requerido por las ne-
cesidades econémicas de la empresa. Valoradas estas dltimas,
ademds, desde la perspectiva del fomento de su capacidad
competitiva.

El catdlogo incluye mecanismos de diverso tipo, como se indicé:

. De cardcter novatorio, que permiten modificar las condiciones
laborales originarias del trabajador. En el caso de Espana, pue-
den contarse aqui el ius variandi ordinario, la movilidad fun-
cional y los procedimientos individuales y colectivos de modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo, desplazamientos y
traslados.

. De cardcter suspensivo, que autorizan el empleador a llevar a
cabo suspensiones temporales de labores o reducciones tempo-
rales de jornada por motivos econémicos.

. De cardcter extintivo, que lo facultan para extinguir un con-
trato de trabajo o un conjunto de ellos por motivos similares.
Asi ocurre, por seguir con ejemplos extraidos de la legislacion
espafiola, con los despidos por causas objetivas, individuales o
plurales, y los despidos colectivos.

Por lo demads, estos mecanismos pueden activarse tanto de forma in-
dependiente como en el marco de procedimientos de quiebra o concurso de
acreedores, en este tltimo caso siempre que se trate de situaciones de singu-
lar dificultad econémica (insolvencia empresarial). Aqui la declaracién de
la quiebra o concurso no extingue ni suspende necesariamente las activida-
des empresariales y los contratos del personal. Pero determina que las me-
didas indicadas deban ser adoptadas en el marco del procedimiento corres-
pondiente y con autorizacién del juez encargado de su tramitacion, el cual
es, por lo general, un juez de lo mercantil y no un juez laboral.
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III. LA GEOMETRIA VARIABLE DE LA NOCION DE DIFICULTAD
ECONOMICA Y SU TRATAMIENTO JURIDICO

Una vez apuntadas las lineas de evolucién y la situacién actual de la
regulacién de la incidencia de las dificultades econémicas de la empresa en
las relaciones de trabajo, conviene poner de manifiesto algunas ambigiieda-
des de su tratamiento juridico.

A estos efectos, conviene empezar por advertir que, aunque todos los
mecanismos antes mencionados tienen como causa primera y principal para
su activacién la existencia de dificultades econémicas, lo que no existe es un
concepto univoco y objetivo de lo que por estas ha de entenderse. Antes bien,
por lo general, las normas suelen aludir a “razones”, “motivos” o “causas eco-
némicas”, sin afadir precisiones adicionales. O recurriendo, en caso de ha-

cerlo, a referencias igualmente genéricas, de simple vocacion ejemplificadora.

Esta indefinicién tiene su origen, antes que nada, en la diversidad de
situaciones que pueden situarse en la base o ser expresiéon de un estado de
cosas de ese tipo: pérdidas reiteradas, dificultades de venta, dificultades o
imposibilidad de aprovisionamiento, problemas de financiacién o de teso-
reria, disminucién de pedidos, anulacién o pérdida de encargos o contratos
con clientes, entre muchas otras.

Pero también a que se trata de un concepto de un evidente valor instru-
mental, cuya concurrencia ha de ser apreciada en relacién con cada una de
las instituciones a la que pretenda ser aplicado y la intensidad de las medidas
que a través de ella se pretenda introducir, de forma tal que, cuanto més re-
levante cualitativa y cuantitativamente sea el cambio que se postule, més in-
tensa habra de ser la situacion de desequilibrio econémico que lo justifique.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que lo decisivo en todos los
casos no es la situacién econémica por si misma, sino su aptitud para jus-
tificar la medida empresarial de la que se trate. La valoracién que ha de
hacerse aqui no es, por ello, solo del desequilibrio econémico, sino tam-
bién de la idoneidad, al menos potencial, de la medida postulada para ha-
cerle frente. Esta es, sin lugar a dudas, una valoracién dificil de realizar,
toda vez que exige llevar a cabo un juicio sobre la razonabilidad de la me-
dida desde el punto de vista empresarial y su potencial utilidad para supe-
rar el estado de cosas precedente. Pero sin duda posible. Y ademds necesa-
ria para preservar el caricter causal en vez de discrecional del empleo de
las instituciones implicadas.
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En consecuencia, por mds abierto, indeterminado y plural que parez-
ca, el de “causa” o “dificultad econémica” es, finalmente, siempre un con-
cepto juridico y no exclusivamente econémico, cuyo significado es suscepti-
ble de interpretacién y concrecion por los tribunales a la hora de valorar la
aplicacién de las instituciones implicadas en casos concretos. El control ju-
dicial que corresponde a estos realizar es, pues, uno de fondo y no solo de
cumplimiento de garantias formales (realizacion del periodo de consultas,
entrega de la documentacién requerida, envio de notificaciones a los afec-
tados, etc.), como a veces se postula.

Pero no solo la nocién de causa econdémica es una de geometria va-
riable. Algo parecido puede decirse, aunque desde una perspectiva distinta,
de las herramientas a través de las cuales es posible hacer frente a esta cla-
se de situaciones.

Aunque una aproximacién puramente formal a los textos legales pu-
diera inducir a pensar lo contrario, los mecanismos novatorios, suspensivos
y extintivos que han sido mencionados no son en realidad los tnicos sus-
ceptibles de ser utilizados para conjurar las situaciones de dificultad econé-
mica de la empresa desde el punto de vista laboral. Antes bien, existen otros
instrumentos que, aunque no han sido disefiados expresamente con tal fin,
pueden ser legitimamente activados con ese propdésito. Y de hecho lo son, a
veces incluso con més frecuencia que los de caricter “ordinario”.

A continuacién me voy a referir a tres, que considero son los mas
representativos.

El primero es la negociacion colectiva. Cuando la empresa atraviesa
dificultades econémicas resulta posible celebrar todo tipo de acuerdos co-
lectivos de adaptacion de las condiciones laborales pactadas al nuevo esta-
do de cosas. Estos acuerdos pueden traer consigo una reformulacién de las
condiciones pactadas, en su particular en materia de jornada (reducciones
del tiempo de trabajo, creacion de “bolsas” de “reserva” de horas no traba-
jadas, con o sin reduccion de salarios, etc.). Pero también una congelacion o
incluso una minoracién de los salarios, caso, este tltimo, en el que nos en-
contramos ante la denominada negociacién colectiva in peius, en principio
legitima si no se sobrepasan los minimos legales.

El anterior es, por lo demds, un proceso que puede encontrarse pre-
visto en los propios convenios colectivos, sobre todo si son de sector o rama
y no de empresa, mediante la inclusién de clausulas de inaplicacién o “des-
cuelgue”, a través de las cuales se autoriza al empleador y los representantes
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de los trabajadores dentro de la empresa afectada por la situacién de crisis
a pactar nuevas condiciones mds adaptadas a las posibilidades de la misma
en sustitucion de las previstas con caricter general.

A la negociacién colectiva se anade, como segundo mecanismo com-
plementario de adaptacion, la suscripcion de acuerdos individuales de mo-
dificacién o reduccién de condiciones laborales. E incluso de extincion con-
venida de los contratos de trabajo. Piénsese en pactos de reduccién del sa-
lario individual, de conversién de contratos de trabajo a tiempo comple-
to en contratos a tiempo parcial o de terminacién de los mismos por mu-
tuo acuerdo. Estos pactos son vdlidos si se dan dos condiciones esenciales.
La primera es no desconocer los minimos legales y convencionales o aten-
tar de forma indirecta contra el derecho a la negociacién colectiva. Situa-
cién esta Gltima que se produce cuando se imponen sistemas generales de
ordenacién de las condiciones laborales contrarios a los pactados colecti-
vamente por la via de la contratacién individual “en masa”. A lo anterior
debe anadirse, de todas formas, el ineludible consentimiento de los tra-
bajadores afectados. Unas veces obtenido sin contrapartidas, seguramen-
te a la vista de la situacién existente y en evitacién de “males” mayores. Y
otras, quizd las mds, a cambio de compensaciones econémicas (bajas o re-
ducciones de jornada “incentivadas™).

El recurso a la “externalizacion” o “tercerizacion” de una parte de la
actividad de la empresa puede constituir, en tercer lugar, también una for-
ma de hacer frente a sus dificultades econémicas. Si bien el empleo de este
mecanismo puede resultar cuestionable en condiciones de normalidad, es-
pecialmente por el dafio que ocasiona a la estabilidad en el empleo de los
trabajadores que llevan a cabo las tareas transferidas, la misma solucién no
resulta reprochable cuando lo que con ella se persigue es hacer frente a pro-
blemas reales de eficiencia que inciden negativamente sobre la estructura de
costos de la empresa.

En estos casos, como es evidente, el problema central a afrontar no es
otro que el relativo al destino del personal “interno” que con anterioridad
se dedicaba a atender la actividad que ha sido traspasada al exterior.

En principio caben aqui dos opciones: el traspaso de los trabajadores
a quien se encargara de la actividad y la extincién de sus contratos de tra-
bajo. Por lo general, el traspaso resulta preceptivo cuando se transfieren de
forma simultdnea al encargo de la actividad los medios u organizacién em-
presarial necesarios para llevarla a cabo. Este es el caso, por ejemplo, de la
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creacion de filiales. Entonces, en garantia de la estabilidad en el empleo, las
legislaciones laborales suelen disponer que el nuevo titular de la organiza-
cién pase a ocupar la posicién del anterior en el contrato de trabajo. Por lo
demas, este “traspaso” no tiene por qué afectar las condiciones laborales del
personal transferido. No obstante, resulta claro también que con posteriori-
dad el nuevo empleador puede recurrir a los mecanismos ordinarios de mo-
dificacién, suspension o extincién de los contratos de trabajo, si las condi-
ciones econémicas lo justifican.

La situacion es distinta cuando lo que se hace es solo subcontratar a
otro para que realice la actividad. Entonces, dichos trabajadores permane-
cerdn en principio en la empresa. Esta podra, naturalmente, reorganizar su
actividad para “absorberlos” en otras tareas. Y también recurrir a bajas in-
centivadas. La extincién de sus contratos de trabajo por causa econémica
solo procedera cuando pueda demostrarse que el sistema de gestién “inter-
na” no resulta econémicamente viable por ineficiente, inadecuado u obso-
leto, representando su “encargo” a un tercero, se supone que especializado,
una solucién mis eficaz y competitiva.

Pero esto no es todo. Al lado de los tres mecanismos recién apunta-
dos, cuyo empleo resulta legitimo dentro de los margenes descritos para ha-
cer frente a las situaciones de quebranto econémico, existen otros que a los
que con frecuencia se recurre también en estos casos, pese a que su utiliza-
cién con tal fin contraviene expresas previsiones legales y lesiona derechos
de los trabajadores afectados.

Este es el caso de la extincion anticipada o la no renovacién de los con-
tratos de trabajo del personal eventual.Y también del despido indemnizado y
sin causa de los trabajadores con contratos por tiempo indefinido.

Es cierto que la extincién anticipada o la no renovacién de los contra-
tos de los trabajadores temporales no tiene por qué ser considerada necesa-
riamente fraudulenta, maxime cuando se esta ante estados de crisis. No obs-
tante, la situaciéon puede ser distinta cuando, como ocurre con frecuencia
por ejemplo en Espafa, en la empresa existe un amplio volumen de contra-
tos temporales dudosamente causales. Entonces, su extincién masiva se con-
vierte en una férmula bastante sencilla para eludir las garantias y los costos
asociados a la tramitacién de un despido colectivo.

Otro tanto sucede con la utilizacién del despido injustificado. Recu-
rrir falsamente al despido disciplinario, alegando una causa que luego no
se prueba, con el fin de conseguir la extincién de los contratos de trabajo a
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cambio de una indemnizacién, aprovechando la debilidad de la reaccion del
ordenamiento frente a este tipo de situaciones, puede representar también
una férmula, ciertamente algo mds cara que la anterior, de no cumplir con
las exigencias que supone la tramitacién de un despido colectivo.

IV. LA DESEABLE GRADUALIDAD DE LAS SOLUCIONES

Recapitulando lo dicho hasta aqui podemos concluir que las dificul-
tades econémicas de la empresa pueden incidir sobre la relacién de traba-
jo de muy diversas maneras. En concreto, generando: a) cambios en las fun-
ciones del trabajador, el lugar de trabajo, la jornada laboral, el salario y las
demis condiciones laborales; b) cambios en la persona del empleador; ¢) la
suspension de su ejecucion; y d) su extincidn.

¢Qué es lo deseable?

Naturalmente, que se prefieran las medidas menos incisivas y trauma-
ticas a las de mayor intensidad. Es decir, la reordenacion de las funciones y
la jornada laboral a la reduccién de los salarios y las demds condiciones de
trabajo; la reduccion de los salarios y las demds condiciones o la suspension
de los contratos de trabajo o su extincién; y la extincién de cierto niimero
de contratos al cese total de la actividad de la empresa.

Esta indispensable graduacion de las medidas a adoptar en las si-
tuaciones de dificultad econémica no se encuentra, por lo general, re-
cogida expresamente por los ordenamientos juridicos. Sin embargo, se
la puede entender implicita en la propia definicién causal de cada una
de las medidas. Ademads de ser coherente con la tutela constitucional del
derecho al trabajo, que exige que su afectacion se lleve a cabo solo cuan-
do ello resulte imprescindible y exclusivamente en la medida necesaria
para satisfacer los intereses de signo opuesto con los que este pueda en-
trar en conflicto.

Lo anterior nos conduce de forma directa a la afirmacion de dos prin-
cipios juridicos de alcance general, aplicables al tratamiento de las dificul-
tades econémicas de la empresa:

. El de proporcionalidad entre la intensidad de las dificultades
econémicas y la de las medidas a adoptar para hacerles frente.
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. El de dltima ratio, de acuerdo con el cual el despido constituye
una solucién extrema a la que solo cabe recurrir ante la impo-
sibilidad de que den resultado otras medidas menos drasticas.

Ambos principios, pues, deberian guiar la gestion de las situaciones
de crisis empresarial. No siempre, sin embargo, ocurre asi. Existen paises
en los que los empresarios son “de gatillo facil”, como sucede en Espana,
y otros en los que estos operan con criterio mds conservador, como ocu-
rre en Alemania. De hecho, en el afilo 2009, primero en el que la actual
crisis se manifesté con toda su virulencia, el producto bruto interno cayé
en Alemania cinco puntos y el empleo se redujo apenas una décima. Mien-
tras que en Espafia el producto bruto interno cay6 en ese mismo periodo
algo menos, un 3,6 %, pero el empleo disminuyé6 en 4,9 %, principalmen-
te de la mano de extinciones o no renovaciones de contratos de duracién
determinada y despidos improcedentes de trabajadores con contratos por
tiempo indefinido.

Como es obvio, detrds de estas marcadas diferencias existen proble-
mas de mentalidad y de estructura productiva. Pero también causas juridi-
cas que conviene explicitar.

Asi, ha de tenerse presente, antes que nada, que dificultar las solucio-
nes menos traumdticas aboca al empleo de las mds traumdticas. En conse-
cuencia, si el legislador opta por “petrificar” el contenido de los convenios
colectivos, bloquear los descuelgues y dificultar las modificaciones de con-
diciones laborales y las suspensiones contractuales, incluso en situaciones de
dificultad econémica, lo que en tdltima instancia estd haciendo es favorecer
las extinciones contractuales como salida. Por esta razén son mds bien las
soluciones intermedias las que deben ser facilitadas e incluso incentivadas,
como ocurrid, por ejemplo, en Alemania desde el inicio de la crisis a través
del sistema de kurzarbeit o suspension colectiva bonificada de los contratos
de trabajo, cuyo fin era evitar las extinciones masivas.

Del mismo modo, conviene no perder de vista que facilitar las medi-
das mds traumadticas desalienta el uso de las mds ligeras. Esto es precisamen-
te lo que ocurrié en Espafia, donde el alto volumen de contratos tempora-
les no causales, de facil extincidn, y las facilidades concedidas para el des-
pido sin causa indemnizado, el denominado “despido improcedente”, hicie-
ron posible un rapidisimo “desplome” del empleo, del que tardara este pais
bastantes afos en recuperarse. De alli que no sea una buena idea, ni siquie-
ra en épocas de crisis, aligerar las exigencias causales para el recurso al des-
pido o reducir sus costos, sobre todo ante la ausencia de causa. Si acaso, lo

126



Laborem N° 14

que puede tener sentido es facilitar y abaratar los despidos basados en cau-
sas econémicas serias y atendibles, dificultando y encareciendo, en cambio,
aquellos que no se apoyen en motivos dignos de ser tenidos en cuenta, es de-
cir, los despidos arbitrarios.

La incidencia de las dificultades econ6micas de la empresa en la rela-
cién de trabajo depende en tltima instancia, como se acaba de ver, de una
diversidad de factores de muy distinta naturaleza. El legislador no puede,
como es evidente, controlarlos todos hasta sus tltimas consecuencias. Aun-
que si estd en su mano crear condiciones que favorezcan un circulo virtuo-
so en el que vayan de la mano la recuperacién econémica de la empresa y el
mantenimiento del empleo.

Este deberia ser, pues, el objetivo de cualquier politica pablica de re-
gulacion del impacto de las dificultades econémicas de la empresa sobre las
relaciones de trabajo. Y también de la actuacién de los distintos sujetos (tra-
bajadores y empleadores) implicados cotidianamente en su gestion.
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EL TRATAMIENTO JURIDICO DE LAS
REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES
EN EL DERECHO LABORAL PERUANO

JORGE TOYAMA MIYAGUSUKU® @

I.  INTRODUCCION

Se vienen dando cambios estructurales que estdn transformando la
realidad contemporidnea® a una velocidad vertiginosa, no solo en lo social
y econémico, sino también en las relaciones de trabajo que, por adecuarse,
estd generando la reconfiguracion de la concepcion de los sujetos laborales.

Tradicionalmente, el Derecho del Trabajo ha prestado especial inte-
rés a la evolucidn de la figura del trabajador y sus particularidades; sin em-
bargo, un acercamiento sobre las transformaciones empresariales (un tema
tan actual como controvertido), que excede el campo del Derecho del Tra-
bajo, en la realidad nos exige preocuparnos por la renovada nocién del em-
pleador de cara a sus responsabilidades laborales y las relaciones laborales.

(1)  Profesor Principal en la Pontificia Universidad Catélica del Pertd. Profesor en la Universidad del
Pacifico y UDEP. Socio de Miranda & Amado, Abogados.

(2) Agradecemos a la sefiorita Katy Noriega Géngora por sus aportes en la revisién del presente
articulo.

(3) Globalizacion econémica y empresas globales, dinamismo y cambios constantes en las tenden-
cias de las empresas transnacionales, generalizacion de los mercados flexibles, los procesos de
descentralizacion productiva, el desarrollo de la competencia en mercados saturados por ofertas
diversas de productos o laincursién de un nuevo paradigma tecnolégico basado en la informacion.
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La presente ponencia busca explicar, a través de la diferenciacién de
definiciones de empresario, empleador, duefio del capital y otros, las im-
plicancias laborales de las reestructuraciones extintivas y no extintivas
empresariales.

II. CONCEPTOS PREVIOS

Para poder analizar las principales formas de reestructuracién empre-
sarial y su secuela sobre el campo laboral debemos esclarecer el concepto
que manejaremos sobre la empresa misma. Al respecto, en doctrina existen
tres teorias relevantes: la comunitarista, la cldsica y la moderna, siendo esta
Gltima tal vez la mas importante.

En la tesis comunitarista la concepcién de empresa® y empresario es-
tan disociadas. Como el objeto es la colaboracion econémico-social entre los
miembros de la empresa para obtener un fin comin, la continuidad laboral
se sostiene en que el vinculo se construye con la empresa misma (real con-
traparte laboral), de modo que el empresario puede cambiar sin afectarlos.
Adicionalmente, debemos precisar que se maneja la idea de un verdadero de-
recho real de propiedad sobre el empleo atribuido al trabajador. Un despido
sin causa en este escenario es equivalente a una expropiacién del puesto de
trabajo o de la situacion de trabajador en la empresa®.

En la tesis cldsica, empresa y empresario son sinénimos de emplea-
dor. Este es el titular de los medios de produccién y ejerce poder de direc-
ciéon. A diferencia de la anterior, el objeto que mueve la construccion de la
empresa y la creacién de vinculos laborales es el interés econémico del due-
fio del capital. El empresario, siendo propietario de los medios de produc-
cién, contrata trabajo ajeno realizando la explotacién bajo su propio ries-
go, por lo cual posee poder sobre el trabajo ajeno que utiliza. En este caso,
la continuidad se explica en el principio de conservacién del acto juridico
llevado a lo laboral.

(4) Laempresaesunacomunidad de trabajo organizada hacia un fin comiin que excede los intereses
del empresario y trabajadores.

(5) MEJIA, Renato. Transmision de empresa y relaciones laborales. Texto mimeografiado. Lima,
2005. Para el autor, la aproximacién unitaria de las relaciones laborales debe ser rechazada. Los
conflictos de intereses son inevitables en todas las sociedades y las normas ayudan a resolverlos
pero no a eliminarlos.
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Finalmente, en la tesis moderna el empresario y el empleador se dis-
tinguen. No necesariamente quien dirige econémicamente la organizacion
productiva y ejerce el poder de direccidn, es el titular de los medios de pro-
duccién. El objeto, en este caso, es competir y colaborar para mejorar la ca-
pacidad productiva de la empresa por lo que no es inusual que el duefio del
capital (empresario) entregue esta responsabilidad a quien estd mejor capaci-
tado para conducir la empresa a la obtencion de los mejores resultados pro-
ductivos. El principio de continuidad se fortalece debido a la finalidad pro-
tectora del derecho del trabajo que reconoce la situacién de desventaja ma-
terial del trabajador. Ello explicard, en muchos casos, como al margen de la
sustitucién del empleador, ante un cambio de empresa o segmentacién en la
misma, se respetardn el periodo laborado previamente, recibiendo el trata-
miento de un vinculo ininterrumpido.

Como se puede apreciar, en esta tltima tesis es primordial dife-
renciar los conceptos para atender a las implicancias de laborales de las
transformaciones empresariales que se vienen inventando y reinventan-
do ante el silencio de la ley; serd precisamente esta cualidad la que volve-
ra eficiente la Gltima tesis para describir nuestra realidad actual, identifi-
car quién ejerce el poder de direccién y ante quién se puede reclamar los
derechos de un vinculo laboral que se interrumpié por decisiones estric-
tamente productivas.

III. REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES

La basqueda constante por generar un mayor valor para el accionista
es una de las caracteristicas mdas naturales de un mercado globalizado y, en
esta bisqueda, la eleccién constante de reestructurar las empresas para ade-
cuarse al mejor modelo productivo es uno de los medios de mayor trascen-
dencia para conseguirlo.

Dentro de este fenémeno variable y aparentemente ilimitado en op-
ciones podemos perfectamente seguir apreciando el tipico conflicto de in-
tereses del mundo laboral: por un lado, el trabajador que quiere que la re-
lacién laboral permanezca inalterable (o mejoren las condiciones) y sus cré-
ditos laborales estén garantizados; mientras que, del lado del empleador, se
quiere mantener (o mejorar) la capacidad productiva, adoptando las medi-
das y ajustes necesarios para ello. Ambos pueden coincidir o no, por lo que
existe un conflicto latente.
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Los diversos ejemplos que vamos a desarrollar a continuacién tienen
en comin que todos deben brindar una respuesta a un concepto sumamen-
te relevante a efectos de nuestro estudio, y que ya ha sido previamente invo-
cado: el principio de continuidad laboral.

En el citado principio, de clara naturaleza tuitiva, prima la seguridad
del trabajador por la necesidad de garantizar su subsistencia y la de su fami-
lia. Algunos ejemplos de sus manifestaciones mas comunes son la preferen-
cia por los contratos de duracién indefinida sobre los de duracién determi-
nada®, la admisién de periodos prolongados de interrupcién o suspension
de la relacion laboral™, la prolongacién del contrato en los casos de sustitu-
cién o modificacién del empleador, la resistencia a admitir la resolucién del
vinculo laboral por la sola voluntad del empleador®, la admisién de trans-
formaciones del contrato®, etc.(?,

En nuestro ordenamiento, mediante Ley N° 26513 se dejaron sin efec-
to las escasas normas laborales que recogian expresamente las consecuencias
de aplicar el principio de continuidad, en particular para los casos de ven-
ta, traspaso, fusién, cambio de giro del negocio y otras figuras anidlogas?.

No obstante, consideramos que la solucién al vacio normativo le-
gal encuentra respuesta en la lectura conjunta de los articulos 22 (protec-
cién y fomento al empleo) y 27 (proteccion del trabajador frente al despido

(6) Nuestro ordenamiento lo recoge en el articulo 37 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, TUO de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en adelante, LPCL.

(7) Esel caso de licencias por enfermedad, descansos pre y posnatal, licencias con goce y sin goce a
solicitud del trabajador o impuestas por el empleador, etc.

(8) Esto sucede en la medida de que nuestro legislador ha optado por el listado taxativo de causales
justas de despido.

(9) Senosocurre la posibilidad de suscribir convenios de reduccién de remuneracion sustentados en
la imposibilidad del pago total por parte del empleador, lo que podria conducir a la necesidad de
extinguir el vinculo laboral. El trabajador podria acordar con su empleador la modificacién del
contrato de trabajo para el mantenimiento del vinculo laboral. Al respecto, el Tribunal Cons-
titucional opina que no es necesario causalizar el convenio, bastando con la manifestacién de
voluntades valida en el sentido de la reduccién de remuneracién. Frente a ello, la Corte Suprema
opina que si es necesario establecer un fundamento, que ademds debe estar vinculado con difi-
cultades financieras de la empresa, las mismas que una vez superadas deberian vencer la razén
de ser del acuerdo, volviendo todo a la normalidad.

(10) HERRERA, Isabel. “Transmisién de empresa y principio de continuidad”. En: Asesoria Laboral.
N° 67, Lima, 1996.

(11) La Tercera Disposicion Final de la Ley N° 26513 derogé la Ley N° 4916, Ley del Empleado
Particular del afo 1924 y por ende, quedd sin efecto su reglamento, la resolucién Suprema de 22
de junio de 1928, norma que establecia la conservacion de los derechos laborales en los supues-
tos de transmision de empresa (arts. 49 y 69). El decreto supremo del 14 de abril de 1944 y la
jurisprudencia laboral correspondiente completaban el esquema establecido a este respecto por
el reglamento de la Ley N° 4916. Todas las normas vinculadas se asumen inaplicables.
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arbitrario) de la Constitucion Politica del Perti, examinados bajo la inspira-
cién del mencionado principio, de modo que no se afecte la continuidad del
vinculo laboral ni los derechos derivados de dicha prolongacién por decisio-
nes estrictamente empresariales.

A efectos de ver su concrecion, hemos identificado diversos escenarios
que desarrollaremos a continuacién:

1. Transferencia de activos

Se produce cuando un bien es transferido por un empresario a otro
que lo adquiere. Propiamente no nos enfrentamos a una transmisién de em-
presa en tanto esta sigue siendo la misma, solo que se desprende de un bien
que la componia.

El asunto controvertido y estrictamente relacionado a temas labora-
les tiene que ver con la aplicacién del concepto de persecutoriedad. El De-
creto Legislativo N° 856 regula la preferencia del cobro de los créditos la-
borales sobre bienes transferidos a terceros por el empleador deudor, de alli
es que viene la idea de la “persecucion de los bienes”. Dicha norma fija ex-
presamente la prioridad de los créditos laborales sobre cualquier obligacion
de la empresa o empleador.

En su articulo 3 se indica que esta preferencia se ejerce: (i) sobre la
transferencia de activos fijos o de negocios efectuadas dentro de los seis (6)
meses anteriores a la declaracién de insolvencia del acreedor; o (ii) por pla-
zo indefinido en los casos en los que por simulacién o fraude a la ley, el em-
pleador injustificadamente haya buscado originar el cierre del centro de tra-
bajo o la transferencia de activos fijos a terceros para defraudar el pago de
las obligaciones laborales.

En estos casos existird un tercero, distinto al empleador / deudor que es
responsable de los créditos laborales!?, que puede ver afectado su patrimonio.

Actualmente, nuestra jurisprudencia nos informa que en la regularidad
de los casos los trabajadores suelen demandar simultdneamente al emplea-
dor / deudor y al tercero adquiriente del bien, a fin de ejecutar los activos
transferidos. Solo hasta este punto el actual titular del activo ya se ve afec-
tado con la necesidad de particular en un proceso en el que no tiene ningtin
interés mas que el de proteger su propiedad. Por si ello no fuera suficiente,

(12) Sentencia expedida por la Corte Suprema, recaida en el Expediente N° 3805-2000-BE.
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la realidad nos indica que ademas los jueces no verifican si efectivamente se
configura una simulacién o fraude a la ley; incluso aplican el plazo ilimita-
do para la persecucion de los bienes. La consecuencia de ello es que aun
cuando sea una adquisicién de buena fe y exista un tiempo relevante trans-
currido, no existe seguridad juridica para proteger la propiedad adquirida.

Sin querer ahondar en este asunto controvertido y que atin no ha sido
—ni parece estar en agenda— zanjado por el legislador, debemos recalcar que
la interpretacién ilimitada en virtud de la cual se aplica el supuesto sin 1imi-
te temporal para la persecucion™ puede generar un atentado contra otros
derechos constitucionales como la libertad de contratacién y de propiedad.
En consecuencia, el razonamiento que viene recogiéndose en las diversas
sentencias consultadas, que de plano le dan prevalencia al principio de per-
secutoriedad, creemos que atenta contra los derechos fundamentales de los
adquirientes de buena fe.

2.  Transmision de empresa (cesion de posicion contractual)

Para efectos juridicos laborales esta figura se produce cuando lo
que se transmite es la titularidad, generando una sucesién de empresa-
rios y no de empresa. Esto ocurre si la (empresa) unidad econémica que
se transfiere, mantiene su identidad, para lo cual debe evaluarse la pre-
sencia de indicios como puede ser la transmisién significativa de patrimo-
nio o de trabajadores.

Serdn indicios la transmisién de patrimonio y la transmisién de
personal, pero no son determinantes como si lo es la transmisién de la
organizaciéon productiva, la misma que puede ser total o parcial, siem-
pre que el objeto transmitido sea susceptible de explotacién auténoma e
independiente®.

En este caso, se aplican las reglas propias de la cesién de posicién con-
tractual, manteniendo invariable el contrato de trabajo, cambiando tnica-
mente el empresario pero no la empresa. En otras palabras, el principio de
continuidad ni si quiera es invocado, en atencién a que no existe ninguna
afectacion al vinculo laboral.

(13) Sentencia expedida por la Corte Suprema, recaida en el Expediente N© 747-2004-LIMA.

(14) Previsto en la norma para los supuestos de simulacién o fraude, que deberfa ser verificado dentro
del proceso judicial.

(15) Es decir, que se pueda continuar con la actividad empresarial anterior a la transmision.
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3.  Cesion de trabajadores

En este caso, el empleador conviene con un tercero para que sea sus-
tituido en el o los contratos laborales suscritos con sus trabajadores, con
vocacion de permanencia. En este caso si existe una sucesion de empresas.

Esta figura requiere necesariamente el consentimiento del trabajador
y esté disefiada para que el contrato se mantenga invariable (aunque en tan-
to hay una participacién del trabajador, puede adicionalmente introducirse
cambios en las condiciones de trabajo). El nuevo empleador asume todas las
obligaciones laborales y previsionales del anterior. Como anticipamos pre-
viamente, rige el principio de continuidad, que supone el respeto del tiem-
po de servicios y condiciones de contratacién®.

La consecuencia de todo ello es que el trabajador pasa de una empresa
a otra (con el consecuente cambio de titularidad) sin solucién de continui-
dad"”. El dltimo titular serd el responsable tinico de cualquier adeudo labo-
ral pues no existe norma expresa que prevea la solidaridad en estos casos,
dejando a las partes la libertad de establecerla mediante acuerdos privados.

4.  Transmision de empresa

Esta figura se produce cuando se sustituye al titular de una unidad
productiva, transfiriéndose los bienes y personal involucrados en tal unidad,
como consecuencia de una reorganizacién empresarial (fusién, escision, etc.)
que puede darse, a su vez, de cualquier negocio juridico que nuestra imagi-
nacién pueda idear sin ir contra la ley (normas de orden publico o supues-
tos de simulacién o fraude).

(16) Cabe acotar que el recurso de esta modalidad normalmente sucede sin necesidad de emitir una
liquidacién de beneficios sociales, siendo el nuevo titular el responsable de cualquier adeudo. Ello
bajo la l6gica de que la relacion se mantiene invariable e ininterrumpida. No obstante, existen
casos en los que el acuerdo interno entre las empresas exige la liquidacién de los adeudos laborales
hasta esa fecha, aun cuando la existencia de esta liquidacion (aspecto formal) no tendrd ninguna
repercusién sobre el reconocimiento del tiempo de servicios previo, que se cumple en virtud del
principio de continuidad.

(17) Laboralmente no existe ningdn tipo de limitacién para ejercer esta forma de sustitucion en
el contrato. No obstante, en temas practicos de CTS si existe una incongruencia. Cuando un
trabajador es “cedido” requerird de una cuenta en la que depositardn su CTS (ya sea la que esté
pendiente desde antes del cese, si no hubo liquidacién, o la que se genere desde el dia uno de
la cesién). En la practica, no se admite la continuacién del depésito en una cuenta vinculada a
otra razon social, es decir, la del antiguo empleador. Sin embargo, si en la cesion se opté por no
liquidar a los trabajadores, estos no podran cobrar su CTS porque no tienen un documento que
los dé de baja con su antiguo empleador. En la practica solo algunas entidades bancarias admiten
que, en la medida en que se sustente la cesion, se transfieran los fondos a la nueva cuenta de CTS,
pero no se liberen si no se cuenta con la carta de liberacién (consecuentemente, con el cese) del
anterior empleador.
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Como veremos a continuacién, no es necesario que se transmita la to-
talidad de la organizacién productiva, basta con la transmisién de elemen-
tos suficientes para desarrollar una actividad empresarial de forma auténo-
ma (ya sea principal o accesoria).

En este caso, a diferencia del anterior, no se requiere el consentimien-
to de los trabajadores. Sin embargo, es recomendable explicar a los trabaja-
dores claramente, compartir comunicados o cartas o celebrar convenios de
transmisién para evitar confusiones que puedan convertirse en posteriores
motivos de conflictos de trabajo. La 16gica de ello es que estas reorganiza-
ciones se producen, generalmente en el marco del grupo de empresas que,
como veremos mds adelante, puede ser un terreno proclive a admitir gra-
dos de confusion.

Como dos caras de una misma moneda, este proceso requiere la con-
currencia de dos elementos:

i) Objetivo (¢qué se transmite?): la transmision exige que, cuando
menos, los elementos objetivos del negocio sean suficientes para
continuar desarrollando la actividad empresarial, de modo que
el cesionario, después de la transmisién, debe poder continuar
ejerciendo dicha actividad. Puede ser una transferencia total o
parcial. Por total nos referimos al integro de la empresa y por
parcial a un centro de trabajo o una unidad productiva auténo-
ma®. Por interpretacién a contrario, otro tipo de transferencia
que no permita la continuacién de la actividad es posible pero
no califica como transmisién de empresa.

ii)  Subjetivo (¢a quién se transmite?): Es de alcance omnicompren-
sivo, integrando cualquier negocio juridico licito utilizado para
transmitir la propiedad de una empresa o su mero goce o dis-
frute. Es decir, puede producirse a través de actos mortis causa
o inter vivos, abarcando la sucesion directa e indirecta; también
puede ser mediante sesiones convencionales de pleno dominio
(venta, donacién o permuta) o temporales (arrendamiento de
empresa); de otro lado, puede darse por usufructo o hasta por
expropiacion, nacionalizacién o concesién; finalmente, puede

(18) Este concepto puede o no coincidir con el centro de trabajo. En realidad se trata de una unidad
organizativo-funcional susceptible de funcionamiento independiente.
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motivarse en operaciones mercantiles de fusién y absorcién y
los supuestos de reversioén de la empresa al anterior titular.

En este escenario, asentindonos sobre las relaciones laborales pre-
existentes al acto de transmisién de empresa, es indispensable invocar la
presencia del principio de continuidad"®, cuyo sustrato final, como ya an-
ticipamos, es que el contrato de trabajo dure lo maximo que pueda®”. En
otras palabras, el tratamiento de la relacién laboral serd como una tnica e
ininterrumpida, al margen de las decisiones empresariales de reorganiza-
cién. Su aplicacion recae sobre los siguientes elementos: continuidad del
vinculo, récord laboral, continuacién de beneficios laborales entregados
con ocasién del contrato y continuacién de beneficios laborales con oca-
si6én del convenio colectivo.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha buscado fijarle respal-
do constitucional® a través del articulo 22 de la Carta Magna relativo al
derecho del trabajo. Evidentemente, esto ha servido como contrapeso, en
el marco de un proceso de amparo, al derecho constitucional de la liber-
tad de empresa que facultaria al empresario a efectuar reorganizaciones y
transmisiones.

Aterrizando en terrenos practicos, no hay liquidacién del trabajador
para pasar a la nueva empresa, y si la hay, estaremos ante una especie de
“pago a cuenta” respecto de la deuda o posible deuda que asume el nue-
vo empleador como titular y responsable de todo aquello que le corres-
ponde o correspondié al trabajador desde el primer dia de trabajo con su
predecesor.

A este nivel de la discusion, el principio de solidaridad aparece en el
juego. En doctrina y jurisprudencia mayoritaria se reconoce responsabilidad

(19) Sentencia expedida por la Corte Suprema, recaida en el Expediente N° 991-2005-La Libertad:
“Los cambios en la persona del empleador no implica la culminacién del contrato de trabajo. La
empresa constituye una universalidad cuyos elementos pueden cambiar sin que se altere la unidad
del conjunto. Cuando el nuevo empleador continda la explotacién en las mismas condiciones
que su predecesor la unidad econémica y social que constituye la empresa sigue siendo la misma.
En base a lo anterior, la Corte en este caso concluye que la empresa receptora deberd abonar
los derechos sociales por todo el récord laboral del trabajador transferido”. Cabe precisar que
este criterio ha sido recientemente ratificado mediante la sentencia expedida en el Expediente
N° 1162-2013.

(20) Cabe acotar que estamos ante el principio madre de diversos principios laborales como el de la
estabilidad laboral.

(21) Si bien los principios no requieren de estar positivizados, para efectos practicos, de cara a la
eleccion en el ejercicio de una accién de amparo, si se requiere contar con un articulo de la
Constitucion cuyo atentado se reclame.
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solidaria entre el antiguo y el nuevo empleador respecto de los adeudos labo-
rales exigibles antes de la transmisién de empresas (salvo pacto contrario)?®?.
Sin embargo, no podemos hablar de una posicion firme e irrefutable. De he-
cho, en el plano laboral, los magistrados optan por no presumir esta respon-
sabilidad o prefieren no hacerla extensiva sobre todas las obligaciones labo-
rales, sino fijando la solidaridad para instituciones determinadas y en oca-
siones hasta periodos diferenciados considerando cudndo se presté servicios
para cada empleador.

4.1. Tipos de transmisién de empresa:

Las dos principales formas son:

a.  Fusion por absorcion: existen dos empresas, una absorbente y
otra absorbida, solo la primera de ellas sigue existiendo luego
de la fusién. Existe una relacién de subordinacién entre ambas.
Esta empresa se constituye como el anico empleador de los tra-
bajadores y, como es razonable, asume todas las obligaciones de
la empresa anterior que ya no existe.

b.  Fusioén por incorporacién: existen tres empresas, dos incorpo-
radas y una incorporante. Se trata de la creacién de una nue-
va persona juridica que exige que dos empresas incorporadas
extingan, por lo menos, algin extremo de su negocio. En este
caso existe una relacién de subordinacién entre absorbida y ab-
sorbente, pero también una de coordinacién porque se tratard
de empresas que pueden existir en paralelo.

Luego de esta breve descripcién, existen algunos temas controvertidos
que saltan a la vista en estos tipos de reorganizacién empresarial:

- Posibilidad de oponerse de los trabajadores: no existe regula-
cién alguna laboral que determine la posibilidad o imposibili-
dad del ejercicio de esta “acciéon” por parte de los trabajadores

(22) La gran incertidumbre para los civilistas surge de cara al articulo 1183 del Cédigo Civil que
reclama que la solidaridad no se presume, sino que solo puede ser establecida por ley o titulo de
la obligacién en el que esté expresamente recogido. Al respecto, el Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral de Lima, de fecha 28 de junio de 2008, establecié lo siguiente: “Existe solidaridad en las
obligaciones laborales no solamente cuando se configuran los supuestos previstos en el articulo
1183 del Cédigo Civil sino, ademas, en los casos en los que exista vinculacién econémica, grupo
de empresas o se evidencie la existencia de fraude con el objeto de burlar los derechos laborales
de los trabajadores (...)”.
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(solo existe el derecho de oposicién genérico de acreedores en
el marco de las normas societarias, y ciertamente los trabajado-
res pueden invocar esta institucion a su favor). Entendemos que
el escenario mas logico surge si estos consideran que pueden
verse afectados si su empresa A decide fusionarse con una em-
presa B que tiene resultados negativos, lo que podria repercutir
de forma adversa en el reparto de utilidades, por ejemplo. For-
malmente, existen treinta dias de publicidad previa a la con-
crecién de la decisién empresarial, que podrian ser utilizados
por los trabajadores para manifestar su opinién. No conocemos
casos en los que una objecion de ese tipo se hubiese realizado
y mucho menos que hubiese tenido asidero, no obstante con-
sideramos que en virtud del ejercicio del derecho de libertad
de empresa, no deberia poder objetarse a menos que se pueda
determinar la existencia de una simulacién o fraude.

Otro ejemplo relevante en el que no puede ni si quiera existir
un plazo prudente para que los trabajadores puedan informarse
sobre las grandes decisiones empresariales asumidas es el de
una reorganizacioén simple, en la que basta una junta univer-
sal para decidir, por ejemplo, una reduccién de capital por el
valor de un patrimonio y ese patrimonio sea aportado a otra
empresa. En este caso, los trabajadores pueden tener absoluto
desconocimiento previo del tema al tratarse de una decisién
no publica, como si sucede en el caso anterior que existe la
publicidad de por lo menos 30 dias. No obstante ello, lo clave
serd que se aprecie una simulacién o fraude un perjuicio de
los trabajadores y, bajo esta institucion, si podrd generarse una
controversia judicial.

Duplicidad de puestos: ocurre en el caso en el que, en virtud
de la incorporacién o fusion de dos empresas, se cuente con
dos 0 mds personas para prestar un mismo servicio pero que
solo requiere de una de ellas. Estamos ante la posibilidad de
acudir a un cese por causas objetivas. Sin embargo, el Ministe-
rio de Trabajo ha fijado su posicién respecto de que no cabe un
cese colectivo en los casos en que la empresa tenga resultados
econémicos favorables. Consideramos entonces que la primera
posibilidad que debiera agotar el empleador es la de (i) habilitar

139



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

el puesto para que el servicio sea prestado por ambas personas;
(ii) reubicar a un trabajador a un puesto de semejante categoria
y remuneracion; (iii) cubrir los costos generados por la necesi-
dad de extinguir el vinculo laboral (pero que presupone obte-
ner la aceptacién del trabajador). La conclusion es que en estos
casos deberdn servirse de criterios objetivos para redistribuir a
los trabajadores que resulten de la fusion, o iniciar sendos pro-
cesos donde se ofrezca a los trabajadores la posibilidad de re-
cibir incentivos econémicos a cambio de la aceptacién de cam-
bios de condiciones de trabajo o una renuncia o mutuo acuerdo
de cese.

- Homologacién: los esquemas salariales con los que pueden ha-
ber trabajado las distintas empresas involucradas en la fusién
pueden generar que dos trabajadores que realizan las mismas
funciones y poseen el mismo grado de preparacién y respon-
sabilidad perciban remuneraciones distintas. Ello es evidente,
en atencion a que, a diferencia del Sector Publico que se estd
ordenando de manera general a través de las normas y politi-
cas de Servir, no hay obligacién de las empresas privadas de
remunerar de modo semejante a los trabajadores por su cargo.

Pero ¢qué hacemos una vez fusionadas las empresas en las que
nos encontramos con dos trabajadores del mismo nivel y funcio-
nes pero con un histérico de remuneraciones distinto producto
de su vinculo laboral previo? No existe norma legal precisa y
expresa que nos explique c6mo llevar a cabo un procedimiento
de “igualacién” de condiciones de trabajo o si esto es necesario
o mandatorio. La realidad demuestra que, de realizarse, siem-
pre se opta por igualar las remuneraciones y beneficios hacia el
incremento mds que hacia la reduccién®?. Para evaluar el tema,
sin embargo, necesitamos regresar al principio de continuidad
laboral y, adicionalmente, incorporar al anilisis al principio de
igualdad que exigiria en este caso que se remunere de la mis-
ma forma a igual trabajo de igual valor. Al margen de ello, no
existe referencia alguna sobre el plazo en que estos ajustes se
deben realizar. Somos de la opinién de que debe poderse apre-

(23) Que ademds requeriria la manifestacion expresa y acordada en ese sentido con el trabajador.
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ciar por lo menos un esfuerzo razonable para poner en marcha
un plan de homologacién progresivo, debido a que la fusién no
justifica el mantenimiento de situaciones diferenciadas indefi-
nidamente. El criterio que se utilice para tener con un “plan de
igualacién” debe ser razonable y podra considerar aspectos re-
levantes como el impacto econémico en la empresa, el contexto
del grupo de empresas, la distancia salarial, la homologacién de
funciones parecidas, etc.

- Aplicacién de los convenios colectivos: los trabajadores de la
empresa absorbida mantienen sus beneficios y le serdn apli-
cables las normas vigentes en la empresa absorbente si es que
se encuentran dentro de su dmbito de aplicacién. La empresa
incorporante estd obligada a mantener a los colectivos de las
empresas incorporadas con los beneficios que estos tenian en
sus respectivas empresas, al margen de que se trate de condi-
ciones obtenidas por un sindicato mayoritario o minoritario.
La vigencia de estos convenios se mantendrd hasta que los
trabajadores se afilien a un nuevo sindicato, formen uno o,
una vez vencido el plazo del suyo, beneficiarse con los acuer-
dos conseguidos por el sindicato mayoritario en su nueva em-
presa. Lo que si debe quedar claramente establecido es que
cada trabajador ingresa con una “mochila de derechos”, y
para lo que respecta al tema colectivo, estd vigente hasta el
vencimiento del convenio luego de lo que recién se evaluara la
norma mds favorable (continuar con su convenio anterior vi-
gente hasta que no se suscriba uno nuevo que le sea aplicable
o regirse por el convenio de la nueva empresa, de existir) o las
decisiones sindicales que se adopten (puede haber fusiones de
los sindicatos comprendidos en la transmisién de empresas,
por ejemplo).

Para sintetizar, los escenarios principales a los que podemos enfren-
tarnos hemos elaborado el siguiente cuadro:
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Empresa absorbida o incorporadas
. . Convenio Convenio
Sin convenio . .
. colectivo colectivo
colectivo . ..
de trabaio de eficacia de eficacia
Supuestos ) limitada general
Se mantienen los
. . beneficios para los
Sin SONVERIO trabajadores de la
dCOICCEV_O empresa absorbi-
GUELED Cada trabajador se rige por los | da o incorporadas.
derc,achos que le son apllcabl.es Se mantienen los
seglin sus contratos de trabajo | Leneficios del con-
o ell convenio cplectlvo de efi- venio de la absor-
cacia limitada vigentes antes de bida para los tra-
Empresa C : la fusid -
beorh OanC.nlO a tusion. bajadores de la em-
ZlyeisEni: dco ;Ftlv? presa absorbida,
O @ICEISE) y los del convenio
limitada de la absorbente
para aquellos bajo
su ambito.
Convenio Se aplica el | Situacién de concurrencia: (i) no
colectivo CCT de la em- | conflictiva: se aplican los dos con-
de eficacia presa absor- | venios; (ii) conflictiva: criterio de
general bente. favorabilidad.
. . Cada trabajador se rige por los derechos que le son
E Sin convenio . , .
mpresa colectivo aplicables segiin sus contratos de trabajo o el conve-
i . nio colectivo de eficacia limitada o el convenio de efi-
incorporante de trabajo .
cacia general.

4.2. Consecuencias laborales a nivel individual

Hemos identificado algunas de las principales consecuencias que ata-
fien e interesan al trabajador individualmente considerado:

- Continuidad de la relacién laboral: las relaciones laborales no
se extinguen. La sola fusién no es causa que justifique el despi-
do individual o cese colectivo de trabajadores. La decisién de
extinguir el vinculo por este motivo calificaria como despido
arbitrario, lo cual daria al trabajador la opcién de demandar ju-
dicialmente el pago de una indemnizacién o la reincorporacién
a su puesto de trabajo.

En consecuencia, el tiempo de servicios acumulado para el an-
terior empleador debe ser respetado para cualquier efecto (va-
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caciones, beneficios laborales, periodo de prueba, etc.) por el
nuevo empleador.

Los trabajadores pueden no estar de acuerdo con la medida y
negarse a la transmisién, por ejemplo, ejerciendo su derecho
de renunciar a la empresa o incumpliendo las 6rdenes del em-
pleador denunciando actos de hostilidad o un incumplimiento
legal. Claramente, en el Gltimo supuesto, requerird de demos-
trar que su proceder fue legitimo considerando que la decision
adoptada por su empleador es ilegitima en tanto se aprecie que
existe una simulacién o fraude o una afectacién a una norma de
orden publico. Ello en atencién a que la operacién societaria se
presume vélida.

Mantenimiento de las condiciones de trabajo: se encuentran
garantizadas la misma remuneracién, categoria y condiciones
de trabajo.

Al asumir la posicién de empleador, la empresa absorbente se
encuentra obligada a cumplir con todos los derechos laborales
y de seguridad social de los trabajadores transferidos. Del mis-
mo modo, no es posible modificar las condiciones de trabajo
a menos que se cuente con el consentimiento (por escrito) del
trabajador o exista una razén objetiva que se relacione con las
necesidades de la empresa (modificacién esencial de condicio-
nes de trabajo) que motive un traslado del centro de trabajo,
una variacién de la categoria, una variacién de funciones, etc.
En este ultimo caso, solamente la reduccién salarial estd ex-
cluida donde, por norma expresa, se requiere de aceptacion del
trabajador

Responsabilidad por las obligaciones laborales: el pago de las
obligaciones laborales adeudadas queda a cargo de su nuevo
empleador, al margen de que exista un acuerdo privado entre
las empresas (en el caso de que ambas coexistan).

En consecuencia, en su calidad de nuevo empleador la empresa
es responsable frente a los trabajadores por todas las obligacio-
nes laborales (antiguas y nuevas).

Igualdad de trato: como ya lo mencionamos previamente, por
mandato constitucional, los trabajadores tienen derecho y pue-
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den exigir el mismo trato que a los trabajadores antiguos, salvo
exista alguna causa objetiva que justifique la diferencia. Como
vimos, resulta necesario que, progresivamente en el tiempo, se
implemente un plan de igualdad salarial.

4.3. Consecuencias laborales a nivel colectivo

Del mismo modo, hemos identificado algunas de las principales con-
secuencias que atafien e interesan al trabajador individualmente consideran-
do el contexto colectivo previo o receptor en la nueva empresa:

- Mantenimiento de afiliacion y representacién sindical: en tan-
to no existe extincién de los contratos de trabajo, la afiliacién
persiste al margen de la nueva empresa. Esto sucede hasta la
oportunidad en que se extinga oficialmente el sindicato de tra-
bajadores por declaracién expresa de la Autoridad de Trabajo u
otra causa legal. Como veremos a continuacién, ello no anula
los derechos alcanzados mediante la accion colectiva.

- Mantenimiento de los beneficios convencionales pactados: la
transferencia de empresa no anula los derechos que le corres-
ponden al trabajador individual como resultado de una nego-
ciacién colectiva, ya sea que se hayan obtenido por pertenecer
al sindicato (mayoritario o minoritario) o por extension de los
derechos alcanzados por el sindicato mayoritario, al margen de
su afiliacién.

- Mantenimiento de la vigencia de los convenios colectivos: has-
ta que se cumpla la fecha de vencimiento, estos mantienen su
vigencia y, por ende, los derechos que se hayan recogido en él a
favor de los trabajadores.

- Obligacion de pago de los beneficios a los afiliados: como con-
secuencia de los puntos anteriores, no importa que la empresa
absorbente no hubiese suscrito los convenios colectivos auto-
obligdndose a su cumplimiento; ella se encuentra vinculada a
ellos y debe responder.

4.4. El check list de la transmision de empresa

Finalmente, regresando a los aspectos précticos de la eleccion de esta
forma de reestructurar empresas, sugerimos una lista de pasos que deberdn
tomarse en consideracion al realizarla:
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Analizar el impacto que puede generar en el nuevo empleador
la asuncién de los créditos laborales. Ello permitird establecer
acuerdos utiles para no ver perjudicado el negocio en el media-
no o largo plazo, por la necesidad de responder a un gran saldo
pendiente por deudas laborales no previstas. Lo habitual es que
los contratos civiles entre empresas incluyan una cldusula esta-
bleciendo un monto determinado para cubrir estos conceptos
o la posibilidad de repetir los montos que se ordenen a pagar
por adeudos laborales en el periodo en que los trabajadores lo
fueron respecto del anterior empleador.

Sobre los documentos, debemos insistir en que no es necesaria
la suscripcién de acuerdos, sin embargo, puede ser ttil contar
con documentos donde se detallen las razones que ameritaban
la transmisién, la indicacién exacta de los beneficios que el tra-
bajador mantendra, el tiempo de servicios que se le reconoce
y demds consecuencias. Esto abrird la posibilidad de regular
nuevas condiciones evitando la duda sobre la existencia de una
renuncia de derechos.

Es indispensable explicar a los trabajadores las razones de pro-
ductividad y econémicas que llevan a la empresa a realizar una
transmision de este tipo. El que los trabajadores conozcan las
consecuencias legales, sobre todo en lo que a sus derechos se
refiere, puede evitar conflictos posteriores basados en descono-
cimiento o errores en la interpretacion.

De existir sindicatos en la empresa, lo ideal es mantener reunio-
nes con ellos de modo que hagan las veces de portavoces hacia
sus afiliados y demads trabajadores. Esto podria abrir una venta-
na de comunicacion para regular aspectos laborales posteriores
a la transmisién mediante acuerdo colectivo.

Otras formas de reorganizacién empresarial

Grupo de empresas

Se trata de una forma de organizacién empresarial no reconocida ex-
presamente (ni prohibida) en la ley®*, que consiste en que varias empresas

(24) ARCE, ELMER. “El concepto juridico de grupo de empresas en el derecho del trabajo. Aspectos
Individuales de la cuestién”. En: Asesoria Laboral. Abril, 2013. El autor explica la falta de refe-
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juridicamente independientes (vilidamente constituidas, con autonomia de
gestién y financiera), estardn sometidas a una estrategia general comiin en
otras palabras, la interrelacién de unidades empresariales auténomas en tor-
no a una finalidad comun. En oposicién a la estructura empresarial simple,
se trata de un centro multiple de actividades empresariales®®.

Como resulta evidente, la ausencia de regulacién no exime a esta fi-
gura a adecuarse a los limites de la ley. Para entender cudando su utilizacién
es legitima, hemos elaborador el siguiente grafico:

LEGALIDAD DEL GRUPO DE EMPRESAS

AUTONOMIA DE GESTION Y DIRECCION

Vinculacién laboral;
minimo solidaridad
podria probarse fraude

Ningtn efecto laboral

CONFUSION AUTONOMIA
PATRIMONIAL ECONOMICA
Fraude laboral. Vinculacién laboral;
Un solo empleador minimo solidaridad
y solidaridad podria probarse fraude

UNA SOLA GESTION Y DIRECCION

En sintesis, para que un grupo de empresas sea vilido debe ejercer
necesariamente autonomia de gestién, direcciéon y econémica, sin admi-
tir la confusién patrimonial ni la gestién tnica. Pese a ello, hay grupos de
empresas donde hay una gestién tnica o hasta confusiéon patrimonial que

rencia al grupo de empresas en toda la legislacion laboral peruana en que el modelo empresarial
taylorista atin es predominante o al menos lo fue en la oportunidad en que se disefié la norma.
Este modelo nos exigia considerar organizaciones econémicas y juridicas independientes, sin
conexiones o vinculos financieros con otras. Sin embargo, el autor indica que la figura si estarfa
tutelada por la ley aun cuando el articulo 9 de la LPCL no menciona la configuracién externa que
debe tener el empleador, ya que al regular el poder de direccién que recae sobre las prestaciones de
trabajo, se puede hacer una interpretacién amplia que se refiera al empleador como quien ejerce
el poder de direccién, incluso si no tiene personeria juridica (concepto realista de empleador).

(25) ARCE, ELMER. Idem. Se habla de pluralidad empresarial y no juridica, dado que esta tltima
puede encubrir supuestos grupos ficticios o fraudulentos Por ejemplo, fragmentando arbitraria-
mente en distintas personas juridicas, lo que en verdad es una tnica actividad empresarial. La
personalidad juridica de las empresas es un requisito formal, necesario pero no suficiente.
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funcionan sin mayores cuestionamientos no se aprecia una intencién de co-
meter un fraude o simulacién, y los trabajadores reciben sus ingresos y re-
muneraciones acordadas.

La actuacién de los jueces ha sido fundamental®® para que los adeu-
dos laborales siempre puedan verse satisfechos. No obstante, considera-
mos que no existe un desarrollo uniforme y coherente tendiente a recono-
cer al empleador dentro del grupo de empresas®”. La regla ha sido optar
por aplicar la responsabilidad solidaria entre empresas cuando bajo la apa-
riencia de actos legales se esconde un fraude a la personalidad juridica®®.
El autor Elmer Arce habla de confusién patrimonial cuando ciertos datos
de la realidad permiten descubrir la presencia de una sola empresa tras la
aparente diversidad de personas juridicas. Para ello se guian de indicios:
(i) compartir misma unidad fisica; (ii) realizar idéntica o aproximada ac-
tividad mercantil o productiva (coincidencia de objeto social); (iii) utilizar
los mismos mecanismos de distribucién y venta de sus manufacturas; (iv)
identidad de domicilio; (v) mayoria de capitales sociales en manos de un
titular; (vi) traslado entre empresas de cantidades de dinero sin operacio-
nes en las que dicho dinero sea un precio de algo (generacién de caja tni-
ca). La gran contradiccién en este caso es que ninguna sentencia sanciona
a las empresas fusiondndolas cuando identifica el fraude. Por el contrario,
las distingue y reconoce responsabilidades solidarias. Sigue usando el ca-
lificativo de grupo de empresas sin considerar que se trata de situaciones
en las que se ha identificado una sola y Ginica empresa escondida tras la di-
versidad juridica aparente®”.

Las preguntas surgen cuando nos enfrentamos a un grupo de empre-
sas auténtico: ¢qué debo aplicar?; ¢responsabilidad solidaria?; ésubsidiaria?;
el empleador es siempre una empresa individual?; épuede ser el grupo en su
integridad? Consideramos que estas preguntas no cuentan con una respuesta

(26) Considerando que en virtud del articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil establece
que “no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley”.

(27) Salvo en los casos de fraude, en los que corresponde desmontar la estructura grupal con el objeto
de reconstruir la unidad juridica y econémica que se halla detras de la misma. A modo de ejemplo,
el Tribunal Constitucional declaré que no basta que existan interconexiones accionariales finan-
cieras o econémicas para atribuir al grupo la condicién de empleador; en el caso de Telefénica
del Perti y Telefonica del Pertt Holding, se neg6 que se demande responsabilidad solidaria a la
segunda por no ser pare de la relacién material.

(28) Casos de aporte de todo el capital de una empresa a otra, trabajadores que han prestado servicios
para empresas 0 negocios conexos bajo la gerencia de la misma persona.

(29) Esuna contradiccién negarle lalicitud de la pluralidad formal (negar que hay grupo de empresas)
y a la vez aplicarle normas laborales propiamente disefiadas para un real grupo de empresas, en
el que se busca evitar la elusion de ciertas normas laborales.
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tnica y suficientemente sustentada debido a que los esfuerzos se han desti-
nado siempre a encontrar las razones para argumentar la invalidez o frau-
de del grupo conformado.

Nuestra opinién apunta a que, cuando se trata de una organizacion es-
trictamente formal y en tanto no exista confusién patrimonial, circulacién
de trabajadores, direccién y gestion tnica, etc., cada empresa responde por
sus responsabilidades laborales. La solidaridad en estos casos no puede pre-
sumirse®?. En cambio, si estidn presentes las condiciones mencionadas pre-
cedentemente, la responsabilidad puede hacerse extensiva al grupo o a las
empresas del grupo que hubiesen tenido participacion respecto de los traba-
jadores cuyos beneficios se demandan.

5.2. Tercerizacion de servicios o outsourcing

La necesidad de adaptar las estrategias de gestiéon empresarial a un
contexto més inestable y competitivo que en el pasado ha conducido a la
adopcion de un nueva forma de organizacion basada en la segmentacion de
los procesos de produccién y la colaboracién entre organizaciones empre-
sariales en principio independientes unas de las otras. A ello, las empresas
buscan concentrarse en las actividades centrales y descentralizar en terceros
mis eficientes aquellas que no la consideran estratégicas.

En este contexto, la tercerizacién brinda la posibilidad de, identifica-
do una parte del proceso productivo, entregarla a un tercero que cuenta con
la capacidad de desarrollarla de forma mas eficiente. Como sefala el autor
Wilfredo Sanguineti, se trata de una herramienta el servicio de una estrategia

(30) Al respecto, la sentencia emitida por la Corte Suprema en el Expediente N° 328-2012-LIMA,
establece lo siguiente:
Las tres empresas codemandadas forman parte de un mismo grupo porque: (i) dos de ellas tienen
un mismo gerente general y, (ii) comprende que as tres estdn bajo el control de este tltimo, pues
aquella en la que no era gerente general, actué como apoderado.
La sola existencia de un grupo empresarial no determina la condena del pago solidario de las
deudas laborales. Sin embargo, si corresponde cuando se comprueba que la existencia de un
animo fraudulento que se puede determinar por: (i) la contratacién fraudulenta de personal con
la intencién de evitar el pago de beneficios laborales, (ii) la independencia de responsabilidades
entre cada empresa en funcién al periodo de contratacién, lo que afecta la persecutoriedad de los
bienes del empleador, (iii) la contratacién sucesiva de una empresa a otra para cortar la relacion
indeterminada, a partir de la cual se liquidan los beneficios sociales.
En el caso, la demandante presté servicios bajo contratos civiles para las tres empresas per-
tenecientes al grupo, en condiciones laborales idénticas y durante periodos consecutivos. En
consecuencia, la Corte Suprema concluy6 que existe un dnimo fraudulento y determiné que
las tres empresas son responsables solidarias del pago de los beneficios sociales adeudados a la
trabajadora.
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global de gestion de los procesos productivos, una estrategia de gestiéon em-
presarial basada en la combinacién de tres elementos®?:

a)  Lafragmentacién y externalizacién de las actividades que inte-
gran un tnico ciclo de produccion.

b)  El empleo de empresas especializadas y proveedores externos,
normalmente en régimen de subcontratacién; y

c¢)  La coordinacién global de las actividades de estos tdltimos por
parte de la empresa principal, que mantiene asi el control del
entero proceso de produccién pese a su disgregacion.

Nuestro ordenamiento legal establece que los servicios objeto de ter-
cerizacion deben ser principales (actividades esenciales de la empresa y to-
das aquellas que, de manera inmediata o mediata, terminan por afectar las
actividades de la empresa). Esta contratista debe tener la gestién, direccion
y control suficientes para prestar el servicio en forma auténoma. Para ello,
se exige que cuente con un patrimonio y una organizacién empresarial apro-
piada, asumiendo los riesgos del negocio y los costos del servicio®?.

No obstante la diferencia juridica entre la empresa principal y la con-
tratista, el legislador ha previsto un mecanismo para cubrir al trabajador de
cualquier perjuicio: la responsabilidad solidaria entre las empresas.

La responsabilidad solidaria se activa en los siguientes casos®?:

- Seguridad y salud en el trabajo: la Ley N© 29783, Ley de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo, y su Reglamento, el Decreto Supremo
N° 005-2012-TR, establecen la responsabilidad de la principal
respecto de cualquier incidente que se produzca en el centro de
trabajo, al margen de la cualidad de quien lo padezca (trabaja-
dor o no trabajador), consecuentemente ello alcanza sin lugar a
dudas a los trabajadores destacados de la contratista a la empre-
sa principal.

(31) SANGUINETI, Wilfredo. “Descentralizacién productiva, subcontratacién y calidad de empleo.
¢Términos incompatibles?”. En: Revista de Derecho Social. N° 36. Espafia, 2006.

(32) Claramente estamos partiendo del supuesto en el que nos enfrentamos a una tercerizacién valida.
En caso se trate de una invalida por ilegal, los trabajadores deberian ingresar a la planilla de la
“principal”. No cabe si quiera invocar el principio de continuidad laboral pues la sancién sera
que estos mantuvieron desde el principio un vinculo laboral respecto de ella.

(33) CRUZ, Jests. La descentralizacién productiva y su impacto sobre las relaciones laborales. Grijley.
Lima, 2009.
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- Responsabilidad salarial®¥: la empresa principal asume una
responsabilidad solidaria de las deudas salariales contraidas
por la contratista respecto de sus trabajadores, pero solo por
aquello que se hubiese devengado durante el tiempo de vigencia
de la contrata, y no por adeudos extrasalariales®.

- Responsabilidades tributarias: la normativa fiscal impone al
empresario principal la condicién de responsable subsidiario
respecto de las empresas contratistas y subcontratistas corres-
pondientes a su actividad econémica principal, respecto de las
obligaciones tributarias relativas a tributos a la seguridad social
que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse a tra-
bajadores en la parte que corresponda a las obras o servicios
objeto de la contratacién o subcontratacion.

De otro lado, cuando se trata de actividades complementarias terce-
rizadas, el Ministerio de Trabajo sostiene que debe aplicarse las reglas de
la intermediacién laboral. La intermediacién laboral comprende la cesion
de mano de obra para actividades complementarias, temporales (solamente
ocasionales o suplencia) o altamente especializadas. A diferencia de la ter-
cerizacion que estd regulada y permitida para actividades principales y rela-
cionadas o soporte, la intermediacién estd limitada, es una institucién cla-
ramente reducida a la minima expresién por la regulacion.

La intermediacién laboral también contiene la regla de la solidaridad
de la empresa principal con relacién a los beneficios sociales y tributos no
pagados por el intermediador. Pero ademas tiene la fianza. La fianza®® es
una condicién preventiva que se ejecuta antes de poner en ejercicio la res-
ponsabilidad solidaria de la que hablaremos a continuacién.

Si la intermediadora cumple sus obligaciones, la fianza expira-
rd y serd devuelta. De otro modo, es decir, ante el incumplimiento, los

(34) Esto alcanza a las cotizaciones y prestaciones de seguridad social. Cuando se trate de contratas
no referidas a la propia actividad, la responsabilidad es subsidiaria.

(35) Ejemplos de extrasalariales: indemnizaciones, prestaciones e indemnizaciones de la seguridad
social e indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos.

(36) Hay 2 clases de fianza excluyentes: (i) a nombre del MTPE y a favor de los trabajadores de la
empresa de servicios: se determina el monto, el plazo de 90 dias, la renovacion, la devolucién y
hasta la forma de ejecucién de la fianza y; (ii) a favor de la empresa usuaria: los trabajadores no
tienen cémo enterarse de esta fianza (no hay deberes de informacién). Su contenido se rige por
lo que acuerden las partes (empresa de servicios y banco).
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trabajadores deberdn dejar constancia del hecho antes que se devuelva la
fianza, y esta podra ejecutarse con la sentencia judicial firme que ordene
el pago de suma liquida.

IV. CONCLUSIONES

Luego del estudio del presente fenémeno, cada vez mas habitual y re-
currente, podemos concluir que existe una regulacién escasa sobre las reor-
ganizaciones empresariales, salvo tercerizacién e intermediacion laboral, lo
que hasta el momento no ha impedido a las empresas recurrir a figuras cada
vez mds innovadoras.

La respuesta formal a este vacio normativo se ha dado a través de
la jurisprudencia laboral, que busca disminuir cualquier posibilidad de
perjuicio de los derechos de los trabajadores en supuestos de simulacion
o fraude, de modo que las decisiones empresariales no permitan dejar-
los sin tutela.

Como muestra de ello tenemos que en aplicacién del principio de con-
tinuidad laboral se protege la existencia y continuacién del contrato de tra-
bajo (derechos individuales), negando la posibilidad de desconocerlo o em-
pleando figuras como el cese colectivo. Adicionalmente, la presencia de los
derechos colectivos no es menor, en un escenario en el que los agentes sin-
dicales pueden servir de contrapeso para la toma de decisiones empresaria-
les o, por lo menos, los resultados de las negociaciones colectivas, es decir,
los derechos que se obtengan a través de los convenios colectivos, mantie-
nen su vigencia y exigen su reconocimiento y aplicacion.

En lo que respecta al futuro, actualmente el proyecto de la Ley Gene-
ral de Trabajo incluye la referencia expresa a figuras como el grupo de em-
presas, la responsabilidad solidaria, las consecuencias de la transmisién de
empresas y, no menos importante, una redefiniciéon de empleador®”. Si bien
consideramos que es un acierto postular la compilacién de las normas labo-
rales en un dispositivo general que permita desterrar cualquier duda sobre el
reconocimiento de figuras en el ordenamiento, comprendemos que la Cons-
titucién Politica del Perd y los principios del derecho laboral, recurridos en

(37) Articulos 6, 8, 9 y 4 del Proyecto de Ley General de Trabajo, respectivamente.
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la jurisprudencia estan sirviendo de forma satisfactoria para atender los es-
cenarios descritos en el presente trabajo, de modo que los derechos labora-
les no queden desatendidos.

En definitiva, reconociendo la necesidad de regular los supuestos de
reorganizacién empresarial, estamos ante una institucién que, en términos
generales, estd siendo correctamente tratada por la jurisprudencia laboral.
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EL DERECHO AL TRABAJO: EN TRANSITO
DEL DESPIDO LIBRE AL DERECHO
CONSTITUCIONAL GARANTIZADO

ALFREDO VILLAVICENCIO RiOS®

La contratacién laboral se caracteriza porque en ella junto con una am-
plia libertad de contratar convive una libertad contractual restringida, en la
medida en que el contenido del contrato de trabajo estd fuertemente condi-
cionado por la ley y el convenio colectivo. En este reparto de espacios lega-
les, convencionales y contractuales que definen el estatus juridico de un tra-
bajador hay temas que no pueden dejarse en el terreno del acuerdo de vo-
luntades individual o colectivo ya que estdn referidos al campo de los de-
rechos fundamentales del trabajador y que, en consecuencia, se regulan al
mds alto nivel y tienen que ser respetados necesariamente por la comunidad.

Este es el caso del derecho al trabajo, recogido en la Constitucién pe-
ruana y en diversos pactos internacionales de derechos humanos, que, ade-
m4s, tiene una singular importancia puesto que en sus diversas facetas es la
base sobre la cual se construye gran parte de la efectividad de la regulacion
laboral y, como ha sostenido Sanguineti, la garantia de este derecho guarda
una estrecha conexién con la tutela de la dignidad de la persona vy el ejerci-
cio de los atributos propios de la ciudadania®. Y en ese marco, tenemos que

(1) Doctor en Derecho por la Universidad de Sevilla. Director del Programa de Doctorado, de la
Maestria en Relaciones Labores y profesor principal de la Pontificia Universidad Cat6lica del
Peru.

(2) Véase: <http://www.wilfredosanguineti.es/>. “El derecho al trabajo y la proteccién frente al
despido en el Derecho Internacional”.
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partir sefalando que estamos ante un derecho esencialisimo, que trascien-
de el ya importante contenido propio de causalidad en la contratacién y en
la extincién del contrato de trabajo, para erigirse en la piedra de toque so-
bre la que se construye gran parte de la eficacia del ordenamiento juridico
laboral y sus mejora posibilidades de mejora.

La precisiéon de su contenido ha merecido quizds la mas relevante ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional en materia laboral y en lo que va
del siglo XXI, razén por la cual decidimos abordar este proceso en las pa-
ginas que siguen.

I.  BREVE EVOLUCION HISTORICA DE LA PROTECCION DEL
DERECHO AL TRABAJO: EL PENDULO ENTRE EL DESPIDO
LIBRE Y LA ESTABILIDAD LABORAL

La legislacién peruana recogié durante varios afnos un modelo de es-
tabilidad absoluta en los términos descritos en el capitulo anterior, que lle-
g0 a su cenit con su consagracion en la Constitucién de 1979. Empero, du-
rante la década de los noventa presenciamos una transiciéon hacia un mode-
lo de minima proteccién contra el despido arbitrario que se vio consolidada
con la Constitucién de 1993 y la posterior Ley de Productividad de Compe-
titividad Laboral, norma que nos rige en la actualidad y que consagra el des-
pido libre indemnizado. Esta tltima situacion se ha visto radicalmente re-
formulada por la actuacién jurisdiccional del Tribunal Constitucional como
veremos en el punto III de este trabajo.

La Ley N° 4916 (de 1924) es la primera norma laboral que se ocupa
de la proteccién frente al despido, estableciendo una indemnizacién en ca-
sos de cesacion de empleo, modificando el articulo 296 del entonces Codi-
go de Comercio. Luego de casi 50 afios de vigencia, en 1970 se promulgé el
Decreto Ley N° 18471, que estableci6 un régimen de estabilidad laboral ab-
soluta para los trabajadores, pues solo permitia el despido en casos de reduc-
cion o despedida total de personal, autorizada por resolucién de la Autori-
dad de Trabajo debido a causa econémica o técnica y caso fortuito o fuerza
mayor, o, una vez superado el periodo de prueba, por falta grave, que debia
ser probada por el empleador, caso contrario, el trabajador se encontraba fa-
cultado: (1) a la reposicién en el trabajo y el pago de una suma igual a las re-
muneraciones que hubiere dejado de percibir hasta el momento de la reposi-
cidn, asi como a los otros derechos que pudieren corresponder; o (2) al pago
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del equivalente de tres meses de remuneracidn, si el trabajador se decidiese
por la terminacién de la relacién de trabajo, ademds de una suma igual a las
remuneraciones dejadas de percibir hasta la fecha de resolucién que pone
término a la reclamacion y demds derechos que pudieran corresponderle.

En 1978 se promulgé el Decreto Ley N°© 22126, con el objetivo expre-
so de ser una norma que posibilitara la correcta interpretacion y aplicacién
del D.L. N° 18471. De este modo, el articulo 3 del Decreto Ley N° 22126
reafirmé la estabilidad laboral como regla en el ordenamiento juridico, em-
pero, en supuestos de trabajadores que no superaran los tres afos al servicio
de su empleado, podian ser despedidos sin causa justificada, con un preavi-
so de noventa dias calendario y con una indemnizacién especial equivalente
a noventa dias de remuneracién (articulo 28). En caso la causal de despido
no hubiese sido probada por el empleador, el trabajador mantenia la opcién
de: (1) solicitar su reposicién con un pago de hasta seis meses de remunera-
ciones que se hubieren devengado a la Autoridad de Trabajo; o, (2) dar por
terminada la relacién laboral y solicitar una indemnizacién especial equiva-
lente a doce remuneraciones mensuales, solicitud que debia presentarse ante
el Fuera Privativo del Trabajo (Poder Judicial). Dicha disposicién no se apli-
caba a los dirigentes sindicales.

Un afio después de la entrada en vigencia del Decreto Ley N© 22126
se aprobaba la Constitucién de 1979, que entré en vigencia el 28 de julio de
1980, y en cuyo articulo 48 se establecia un régimen de estabilidad absolu-
ta muy claro y preciso, al disponer “El Estado reconoce el derecho de esta-
bilidad en el trabajo. El trabajador solo puede ser despedido por causa jus-
ta, sefalada en la ley debidamente comprobada”. En ese nuevo marco cons-
titucional y a la luz de las disposiciones del Convenio 158 de la OIT, que
no estaba (ni estd) ratificado por el Perd, pero cuya influencia es muy clara
también, en 1986 se promulgé la Ley N° 24514, eliminando el periodo de
“adquisicion” de tres afios del derecho de estabilidad laboral® y retornan-
do al esquema de estabilidad laboral absoluta. Como acota Blancas®, padre
de la nueva regulacién que impuls6 desde su puesto de ministro de Trabajo,
a diferencia de la norma anterior se procedié a enumerar las causas justas

(3) Articulo 2.- “Estdn amparados por la presente ley los trabajadores sujetos al régimen de la acti-
vidad privada o de las empresas puablicas sometidas al régimen laboral de la actividad privada,
que laboren cuatro (4) o més horas diarias para un mismo empleador, cualquiera que fuera la
naturaleza del patrimonio de este o la modalidad empresarial que adopte, y siempre que hayan
superado el periodo de prueba de tres (3) meses”.

(4) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El despido en el Derecho Laboral peruano. ARA, Lima,
2006, pp. 105-106.
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de despido, plasmando una concepcién o sentido amplio de este: comenzé
a considerarse como falta grave las situaciones excepcionales de la empresa,
como causas econémicas, técnicas, caso fortuito y fuerza mayor, para seguir
con las derivadas de la conducta del trabajador. Del mismo modo, la norma
introdujo un procedimiento previo al despido, para que el trabajador pudie-
ra defenderse de las imputaciones del empleador, que se llevaba a cabo en el
ambito de la empresa. Asimismo, la ley unificé las acciones contra el despi-
do estableciendo como tnica sede la judicial, a la vez comprendi6 por pri-
mera vez en el derecho de estabilidad laboral a los trabajadores de confian-
za, entre otros aspectos.

Luego de cinco afios de vigencia, el Poder Ejecutivo emitié el Decreto
Legislativo N° 728, norma que significé, en lineas generales, “el inicio de la
transicién desde el modelo de estabilidad laboral absoluta hacia un modelo
de minima proteccién ante el despido, finalmente plasmada en la Constitu-
cién de 1993 y las leyes posteriormente dictadas al amparo de esta”®. Para
ello, delimité la nocién de “despido” que tenian las leyes anteriores, recon-
duciéndola al despido individual relacionado con la capacidad o conducta del
trabajador, excluyendo el cese del personal por razones objetivas. Ademas,
a la figura del “despido injustificado” anadi6 la figura del “despido nulo”.
Este consistia en un despido que vulneraba derechos o valores fundamen-
tales de especial importancia para el ordenamiento, como la libertad sindi-
cal, la igualdad, la maternidad, entre otros. Sin embargo, si bien el despi-
do nulo mantenfia el remedio de la reposicién del trabajador (articulo 71)®,
no sucedia lo mismo en el despido injustificado: en el caso del despido arbi-
trario, el trabajador podia demandar alternativamente que sea repuesto o el
pago de un indemnizacién, con la salvedad de que el juez estaba autorizado
a ordenar el pago de una reparacién en vez de la reposicién solicitada por
el trabajador cuando esta tltima resultare inconveniente dadas las circuns-
tancias (articulo 72). Ello significaba que el trabajador podia ganar el juicio
contra el despido, pero de todas formas perdia su empleo, prevaleciendo lo
dispuesto por el empleador, lo que implicaba desconocer la estabilidad la-
boral reconocida en la Constitucién de 19797, Cabe recordar para tal caso
que la Ley Autoritativa N° 25327 permiti6 al Poder Ejecutivo legislar sobre

(5) Ibidem, p. 106.

(6) Articulo 71.- “En los casos de nulidad de despido del articulo 65 el trabajador podra demandar
que se declare dicha nulidad y se proceda a su reposicién en el empleo. En estos casos si el despido
es declarado nulo el trabajador seré repuesto en su empleo”.

(7)  Articulo 48.- “El trabajador solo puede ser despedido por causa justa”.
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la “promocion del acceso masivo al trabajo”, condicionando tal autorizacién
al respeto a las “normas constitucionales de estabilidad laboral y los dere-
chos adquiridos de los trabajadores” (articulo 1), requisito que no fue cum-
plido por el gobierno fujimorista.

El Decreto Legislativo N° 728 introdujo ademds nuevas causales de
despido, relacionadas con la capacidad del trabajador. Asimismo, se permi-
ti6 la ampliacién del periodo de prueba, por mutuo acuerdo, hasta por un
afo, de este modo, el derecho a la estabilidad absoluta era muchas veces pos-
tergado, tomando en cuenta el casi nulo poder negocial del trabajador. Ade-
mads, se ampliaron las causales objetivas para el cese colectivo de trabajado-
res, afiadiendo la disolucién y liquidacién de la empresa asi como la quie-
bra de esta y sus necesidades de funcionamiento. Finalmente, acogié diver-
sos contratos sujetos a modalidad como el contrato por inicio o lanzamien-
to de nueva actividad, por necesidades de mercado y por reconversién em-
presarial; el contrato ocasional, de suplencia y de emergencia; y el contra-
to especifico, intermitente y de temporada (articulo 97, 98 y 99 del Decreto
Legislativo), que aumentaban el abanico de posibilidad del empleador para
contratar temporalmente a sus trabajadores, en general, y especialmente, le
permitian, en el caso del contrato por inicio o incremento de actividades,
contratar a plazo fijo para labores permanentes, quebrando el principio de
causalidad en la contratacién laboral.

Tras el golpe de Estado de Fujimori se tuvo que convocar al Congre-
so Constituyente que aprobé en 1993 una nueva Constitucién, de corte muy
liberal y, por lo mismo, con una lacénica consagracién de derechos socia-
les, que se desarrollan con més detalle en el punto siguiente. Baste senalar
que su articulo 27 dispone “la ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario”. Con ello, se legitimé el régimen de despido
libre indemnizado que comenzé a implementarse con el Decreto Legislati-
vo N° 728 y que se perfeccionaria con la Ley N° 26513 de julio de 199S.
A continuacion, este decreto legislativo se subdividiria en dos, por disposi-
cién del Decreto Legislativo N° 855: la Ley de Formacién y Promocién La-
boral (D.S. N° 002-97-TR) y la Ley de Productividad y Competitividad La-
boral (D.S. N° 003-97-TR).

La nueva Ley de Productividad y Competitividad Laboral, establecié
en su articulo 34: “(...) Si el despido es arbitrario por no haberse expresa-
do causa o no poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho
al pago de la indemnizacién establecida en el articulo 38, como tnica re-
paracién por el dafio sufrido. Podrd demandar simultdneamente el pago de
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cualquier otro derecho o beneficio social pendiente (...)”. Tal articulo cons-
tituyé el apogeo de la nueva regulacion neoliberal de las relaciones laborales
en el pais, permitiendo el despido incausado en dos supuestos, englobados
erréneamente bajo el concepto de “despido arbitrario™: a) el despido con se-
fialamiento de causa que no se demuestra en juicio; y b) el despido sin sefa-
lamiento de causa, siendo este tltimo el despido ad nutum propiamente di-
cho, atentando flagrantemente contra el derecho al trabajo y la estabilidad
laboral. La consagracion legal del despido libre incausado, sin embargo, no
era acorde ni siquiera con el mismo articulado de la Ley, pues esta, en su ar-
ticulo 22, solicitaba causa justa contemplada en la ley y debidamente com-
probada para la procedencia del despido del trabajador.

Finalmente, con relacién a la contratacién a plazo fijo, presenciamos
el transito de un régimen donde la excepcién eran los contratos temporales
(articulo 37 del Decreto Legislativo N° 728)® a un modelo donde se permi-
tia la libre contratacion temporal (articulo 4 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral®) en detrimento de la estabilidad de entrada.

II. ELDERECHO AL TRABAJO: REGULACION Y CONTENIDO

1.  Alcances constitucionales y facetas piblica y privada del derecho al
trabajo

La Constitucién de 1993 le otorga la maxima consideraciéon posible
del trabajo cuando establece en su articulo 22 que “el trabajo es un de-
ber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion
de la persona”. A lo que hay que afnadir lo previsto en su articulo 23 que,
bajo el rubro El Estado y el Trabajo, sefiala que “El trabajo, en sus diver-
sas modalidades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual pro-
tege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que tra-
bajan. El Estado promueve condiciones para el progreso social y econ6-
mico, en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo

(8) Articulo 37.- “(...) Por excepcién, pueden celebrarse por escrito contratos para obra o servicios
determinados o sometidos a condicién o sujetos a plazo en los casos y con los requisitos que la
presente Ley establece (...)".

(9) Articulo 4.- “(...) El contrato individual de trabajo puede celebrarse libremente por tiempo
indeterminado o sujeto a modalidad. El primero podra celebrarse en forma verbal o escrita y el
segundo en los casos y con los requisitos que la presente Ley establece”.
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y de educacién para el trabajo. Ninguna relacién laboral puede limitar el
ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dig-

nidad del trabajador (...)".

De esta regulacion salta a la vista que si bien no estamos ante un tex-
to tan intenso en la relacién Estado-trabajo como el de la Constitucion de
1979 (donde se definia en el articulo 79 al Perti como “una Republica de-
mocritica y social, independiente y soberana, basada en el trabajo”)"?, hay
una consideracién juridica superlativa del trabajo tanto a nivel social (“base
del bienestar social”) como individual (“medio de realizacién de la perso-
na”), definiendo, ademads, los roles estatales generales de atencién priorita-
ria, promocién y fomento, dejando absolutamente claro que en las relacio-
nes laborales queda proscrita cualquier afectacién de los derechos constitu-
cionales (venga de donde venga) o cualquier otra condicién o situacién que
pueda desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. A este marco habria
que agregar el mandato al Estado de proteger adecuadamente a cualquier
trabajador en el terreno de la extincién de su relacién laboral, previsto en
el articulo 27 que dispone “la ley otorga al trabajador adecuada proteccién
contra el despido arbitrario”.

Habida cuenta que en nuestro ordenamiento juridico constitucional se
ha previsto la figura del bloque de constitucionalidad"?, habria que traer a
colacién el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), adoptado en 1966,
en cuyo 6.1 se reconoce y garantiza “el derecho a trabajar, que comprende
el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida me-
diante un trabajo libremente escogido o aceptado”, ademas de reconocer en
su articulo 7.c el derecho a la igualdad de oportunidades al momento de la
promocién dentro del trabajo, “sin mas consideraciones que los factores de
tiempo de servicio y capacidad”.

Del mismo modo, el Protocolo Adicional a la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales —Protocolo de San Salvador- sefiala que toda persona tiene de-
recho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para

(10) El referente mas importante de la corriente de paises que le otorgan al trabajo un rol superlativo
es la Constitucidn italiana vigente cuyo articulo 1 establece “Italia es una Repuiblica democritica
fundada en el trabajo”.

(11) Véase, sobre el particular, VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Los tratados sobre derechos hu-
manos y sus interpretaciones como parte del bloque de constitucionalidad”. En: AAVV. Temas
Centrales del Derecho del Trabajo en el siglo XXI. ARA, Lima, 20009.
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llevar una vida digna y decorosa a través del desempefo de una actividad li-
cita libremente escogida o aceptada (art. 6.1). También garantiza este instru-
mento normativo el derecho del trabajador a la promocién o ascenso den-
tro de su trabajo teniendo en cuenta sus calificaciones, competencia, probi-
dad y tiempo de servicio (art. 7.c) y la estabilidad en el empleo, por lo que,
en caso de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una indem-
nizacion o a la readmisién en el empleo o a cualesquiera otra prevista por la
legislacién nacional (art. 7.d).

Finalmente, el Convenio 158 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) dispone en su articulo 4 que no se podra terminar la re-
lacién de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una cau-
sa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.
Asimismo, el articulo 5 prohibe los siguientes motivos como causa justifi-
cada para la terminacién de la relacion laboral: la afiliacién a un sindicato
o participacién en actividades sindicales, ser candidato a representante de
los trabajadores o haber actuado en esa calidad, presentar una queja con-
tra el empleador o participar en procedimientos contra este, la ausencia
del trabajo durante la licencia de maternidad y la raza, el color, el sexo, el
estado civil, las responsabilidades familiares, el embarazo, la religién, las
opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social. Si bien este
convenio lamentablemente no ha sido ratificado por nuestro pais, mantie-
ne la condicién de recomendacién, por lo que debe ser tomado en consi-
deracién por el ordenamiento.

Teniendo como marco la normativa constitucional resefiada, debemos
sefialar que el derecho al trabajo se manifiesta en dos facetas: ptblica y pri-
vada. La primera gira alrededor de las obligaciones estatales de definicion
e implementacién de politicas publicas dirigidas a favorecer el acceso de los
ciudadanos a un empleo, en tanto que la segunda gira alrededor del derecho
a conservar un empleo determinado salvo que se incurra en una causa justa
de extincién. Veamos a continuacion los linderos de estas facetas.

En la faceta publica, el derecho al trabajo se inscribe en el marco de
las politicas publicas que conduzcan al acceso a un puesto de trabajo gené-
rico o especifico®?. En el primer caso, se trata de un elenco de politicas que

(12) NEVES MUJICA, Javier. Derecho del Trabajo. Cuestiones controversiales. ARA, Lima, 2010,
p- 44.
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generen un acceso progresivo y segin las posibilidades del Estado?, raz6n
por la cual no existe posibilidad de recurrir a un juzgado constitucional via
amparo. En el segundo caso, el derecho al trabajo se expresa especificamen-
te en tanto estemos ante una postulacién en un concurso publico o interno,
lo que conduce a que se acceda a un puesto de trabajo concreto. El sector
publico, para el caso de los concursos de acceso, o todo el sistema, para los
casos de promociones internas, son los campos en donde se manifiesta esta
faceta especifica del derecho al trabajo (recordemos que el derecho a la pro-
mocién en el empleo se encuentra recogido en instrumentos internacionales
ratificados por el Perd y que tienen rango constitucional: en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®), y el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®).

En la faceta privada, el derecho al trabajo alude a la conservacion
del empleo, salvo que se incurra en una causa justa que conduzca a privar-
le vdlidamente de él"”; postura que coincide con la del Tribunal Constitu-
cional cuando afirma que el derecho al trabajo como conservacién del em-
pleo significa “el derecho a no ser despedido, sino por causa justa”®®. La
conservacién del empleo, asi entendida, coincide plenamente con el con-
tenido que le atribuyen los juristas a la estabilidad de salida (prohibicién
del despido injustificado), una de las dos manifestaciones de la estabilidad
laboral. Esta faceta si abre la posibilidad a una tutela constitucional direc-
ta e inmediata a través del proceso de amparo, al punto que hay una nu-
trida jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto, de la que nos

(13) STC Exp. N° 00824-2010-PA/TC, fundamento 4.
(14) NEVES MUJICA, Javier. Ob. cit., p. 45.

(15) Articulo 7.- “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial:

.)
¢) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior
que les corresponda, sin mds consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad”.

(16) Articulo 7.- “Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo
al que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizardn en sus legislaciones
nacionales, de manera particular:

(-r)
c. el derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de su trabajo para lo cual se tendrdn
en cuentas sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo de servicio”.

(17) BLANCAS BUSTAMANTE. Ob. cit., p. 73.
(18) STC Exp. N° 1124-2001-PA/TC, fundamento 12.
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iremos ocupando al hilo del desarrollo del tema medular en este terreno:

la estabilidad laboral.

2.  El derecho de estabilidad laboral y sus dos expresiones (intimamente
vinculadas)

La estabilidad es un derecho de vital importancia que ha merecido un
amplisimo andlisis académico. En esta ocasién, sin embargo, el objeto de
estudio se centrard en el proceso constitucionalizacion vivido tras la dltima
etapa legal, en la que se consagré un régimen de despido libre indemniza-
do. En funcién de ello, vamos a presentar de modo muy sucinto sus princi-
pales alcances y expresiones, para dejar sentado el marco de referencia doc-
trinal y legal sobre el que se ha movido la jurisprudencia constitucional que
lo ha redefinido.

La estabilidad laboral posee dos expresiones: la estabilidad de entra-
da y la de salida que a pesar de que se encuentran al comienzo y al final de
la relacién laboral tienen un grado de comunicacién muy intenso, como se
verd proximamente.

La estabilidad laboral de entrada se centra en el momento inicial de la
relacion laboral y vincula la duracién del contrato a la naturaleza de las la-
bores. En tal sentido, implica una relacién causal entre la naturaleza perma-
nente o temporal de las labores para las que se contrata con la duracién inde-
finida o a plazo fijo del contrato que se debe suscribir para llevarlas a cabo.
En funcién de ello, Pasco Cosmépolis ha afirmado que la autorizacion para
la contratacién temporal debe darse solo en casos en que se cubran labores
de tal naturaleza, pues el contrato de trabajo posee vocaciéon de permanen-
cia, siendo su duracién proporcional a la causa que lo motivé™”. Por tanto,
la duracién del contrato es una materia que escapa a la libertad de contrata-
cién de las partes, en la medida en que su trascendencia la ha llevado al 4m-
bito de la regulacién legal, que si bien utiliza una variada tipologia contrac-
tual, porque la naturaleza de las labores temporales asi lo requiere, por re-
gla general no puede sustraerse al principio de causalidad enunciado inicial-
mente. En consecuencia, si se transgrede las reglas de contratacién temporal
o se contintia prestando servicios una vez concluido el contrato temporal, el
ordenamiento juridico entiende que se ha producido una desnaturalizacién

(19) PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Contrato de trabajo tipico y contratos atipicos”. En: Balance
de la reforma laboral peruana. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social,
Lima, 2001, p. 127.
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de la contratacién temporal y dispone que la relacién laboral pase a ser de
duracién indefinida (articulo 77 de la Ley de Productividad y Competitivi-
dad Laboral, en adelante, LPCL).

Ademis del principio de causalidad, el ordenamiento laboral perua-
no tiene una clara preferencia por la contratacién indefinida, recogida a
través de una presuncién establecida en el articulo 4 de la LPCL, que esta-
blece que toda prestacién personal y subordinada se considerard ab initio
indefinida salvo que se demuestre su temporalidad. Finalmente, en nues-
tro pafs se sigue considerando a la contratacién indefinida como la tipica,
la ordinaria, raz6n por la cual no se le exige formalidad alguna, en tanto
que si uno requiere utilizar una modalidad temporal tiene necesariamen-
te que celebrarla por escrito y que en este contrato se consignen expresa-
mente las causales de contratacién (articulo 72 de la LPCL), y los trans-
forma en contratos indefinidos en caso exista simulacién o fraude a la ley
o los trabajadores contintien laborando luego de vencido el contrato (ar-
ticulo 77 de la LPCL).

La estabilidad laboral de salida se ubica en el momento final de la re-
lacién laboral e implica la permanencia del vinculo laboral salvo que se pro-
duzca una causa justa que permita terminarlo, de alli que tenga como con-
secuencia la prohibicién del despido arbitrario o injustificado, como exige
nuestro Tribunal Constitucional®?, De esta forma, la potestad del emplea-
dor para finalizar la relacion laboral se limita y pasa a considerarse un po-
der excepcional.

Para hacer efectivo este derecho, los distintos ordenamientos juridi-
cos han planteado diversos remedios ante su vulneracién, manejindose en
la doctrina y la jurisprudencia una clasificaciéon general que la divide en
absoluta y relativa, segtin su infraccién conduzca a la reposicién del traba-
jador injustamente despedido o solo al pago de una indemnizacién. Esta
dualidad de remedios puede verse graficada en el articulo 7 del Protoco-
lo de San Salvador, cuando afirma que “en casos de despido injustificado,
el trabajador tendrd derecho a una indemnizacién o a la readmisién en el
empleo o a cualesquiera otra prestacién prevista por la legislaciéon nacio-
nal”, debiendo agregarse que son muy comunes los modelos mixtos en los
que se suele consagrar la estabilidad absoluta cuando la afectacién lesiona

(20) STC Exp. N° 0005-2008-PA/TC, fundamento 48.
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derechos fundamentales, y la relativa cuando se trata de otros valores de
menor jerarquia.

En todo caso, debe tenerse siempre presente que al existir un derecho
de estabilidad laboral derivado del derecho al trabajo el despido ad ndtum o
sin causa tiene necesariamente como consecuencia la reposicién del trabaja-
dor que lo cuestiona judicialmente, por lo que la proteccién relativa se pre-
dica residualmente para los casos en que no esté en juego ninguno de los va-
lores constitucionales o legales cuya afectacion tiene prevista la reposicion.
Nuestro Tribunal Constitucional ha senalado que el pago de una compen-
sacién econémica o indemnizacién por el accionar arbitrario del empleador
constituye una “proteccion reparadora contra el despido arbitrario” y que
estd ligada a un sistema de proteccién de eficacia resarcitoria®). En el caso
de la estabilidad absoluta, el Tribunal Constitucional ha sefialado que esta-
mos ante una “proteccién preventiva del despido arbitrario”?? que se vincula
con una eficacia restitutoria respecto al despido. Se trata, en dltima instan-
cia, de dejar sin efecto juridico alguno al despido sin causa justa, reponien-
do el estado de las cosas anterior a este hecho.

La estabilidad laboral de entrada y la de salida tienen relaciones muy
estrechas si las enfocamos desde la perspectiva integral del derecho al tra-
bajo que conducen a cautelar ambas esferas para que el derecho sea efecti-
vo. Dicho de otro modo, si protegemos una dimensién pero dejamos amplios
margenes de libertad en la otra, el derecho quedara a merced de conductas
que lo hagan ineficaz. El ejemplo mas claro de lo dicho se presenta cuando
un régimen legal tiene una intensa proteccion contra el despido injustificado
(estabilidad laboral absoluta), pero a la par no respeta el principio de causa-
lidad en la contratacién (ausencia de estabilidad laboral de entrada). En este
caso, que en buena medida es el peruano (puesto que se puede contratar a
plazo fijo para labores permanentes utilizando el contrato de inicio o incre-
mento de actividades, que da cuenta de la mitad de contratos temporales en
el Perti), de poco sirve la proteccién contra el despido puesto que la conclu-
sién de labores opera por terminacién del plazo del contrato y no por despi-
do. Ademas de ello, basta con tener contratos temporales de corta duracién
para tener a los trabajadores en un régimen de gran fragilidad puesto que
cualquier actitud reivindicativa pondra en juego la renovacion del vinculo.

(21) STC Exp. N° 0976-2001-PA/TC, fundamento 12.
(22) Ibidem.
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III. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO AL TRABAJO

La evoluciéon legal que hemos resenado parrafos atrds se da en un
marco en el que se consideraba que las constituciones eran cuerpos politi-
co-juridico fundacionales pero con una eficacia juridica muy relativa, razén
por la cual la norma por excelencia era la ley y la forma politica correspon-
diente se denominaba Estado legal de derecho. En los tdltimos veinte afios
en América Latina ha cambiado este paradigma en los diversos paises, de
la mano de una concepcién europea que comenzé a difundirse con fuerza
en Alemania luego de la Segunda Guerra Mundial, por la cual la Constitu-
cién ha ido ocupando el lugar central de la arquitectura juridica, hasta de-
finir el modelo como un Estado constitucional. En este modelo, la Cons-
titucién se convirtié en un instrumento “capaz de condicionar tanto la le-
gislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los acto-
res politicos, asi como las relaciones sociales”?¥. Si bien el constituciona-
lismo social se inicial con la promulgacién de las Constituciones de Queré-
taro (1917) y Weimar (1919), el proceso de prevalencia a que aludimos su-
puso ir dotando paulatinamente de una fuerza vinculante a las garantias re-
cogidas por la Norma Suprema y de una funcién preservadora y protectora
de derechos fundamentales, reconociéndose asi una primacia de la Cons-
tituciéon sobre la legislacion nacional®®. En tal sentido, y como hace notar
Landa®, ello sucedi6 pues el poder constituyente del que emana y el con-
tenido esencial de la comunidad que expresa juridicamente le confieren su-
premacia material, en tanto que sus caracteristicas de lex legis (en tanto se
encuentra en el vértice de las demds normas) y norma normarun (en tanto
constituye norma matriz para la creacién de las demds normas) le garanti-
zan supremacia formal.

Dicho proceso signific6 concebir a la Constitucién como la piedra an-
gular de un proyecto politico-social determinado, dentro del cual el conjun-
to de normas laborales debe ser visto de manera sistemdatica como uno de los
ejes principales de la dimensién social del macroproyecto.

(23) UGARTE CATALDO, José Luis. Derecho, trabajo y privacidad. Abeledo-Perrot, Santiago, 2011,
p. 1.

(24) HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Civitas, Madrid, 1995, pp. 48-49.

(25) LANDA ARROYO, César. “La fuerza normativa constitucional de los derechos fundamentales”.

En: Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Fuerza normativa de la Constitucion.
Fundacién Konrad Adenauer, Uruguay, 2011, p. 25.
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Este proceso de constitucionalizacion, sustentado en el supervalor de
consagracion y garantia de los derechos humanos, confluye con el desarro-
llo y la preocupacién internacional por el mismo objetivo que vive el mun-
do desde que en 1948 se aprueba la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos y que ha dado numerosos frutos en el ambito de los instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos. Ademis de ello, la constitucionali-
zacion del derecho en el Pert vino aparejada con el concepto de “bloque de
constitucionalidad”, expresando que “las normas materialmente constitu-
cionales —esto es, con fuerza constitucional- son mis numerosas que aque-
llas que son formalmente constitucionales —esto es, aquellas que son expre-
samente mencionadas por el articulo constitucional-"?%. De este modo,
por mandato de la propia Constitucién (en nuestro caso, el articulo 3?7y la
cuarta disposicion final y transitoria®®), las normas con este rango van mas
alla de su articulado y acogen disposiciones de origen diverso, como las in-
ternacionales, entre las que destacan especialmente los pactos internaciona-
les de derechos humanos y los convenios internacionales de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).

Asimismo, este proceso trajo consigo la consideracién de que la Cons-
titucién no es una norma estitica, sino “en movimiento”, que se adapta a
los cambios que la sociedad experimenta, pese a responder al contexto en
el que fue promulgada. Los 6rganos jurisdiccionales autorizados y sus inter-
pretaciones vinculantes —para particulares y para el Estado— conllevan, asi,
la concepcién dindmica de la Constitucion. Estamos ante decisiones juris-
diccionales que, “al provenir de su intérprete auténtico, equivalen nada me-
nos que a la Constitucién misma”@”. En nuestro pafs, estas decisiones co-
rresponden al Tribunal Constitucional, maximo intérprete de la Constitu-
cién por disposicion de esta (articulo 205).

(26) UPRIMI, Rodrigo. “El bloque de constitucionalidad en Colombia: un anélisis jurisprudencial y
un ensayo doctrinal”. En: <www.dejusticia.org>, 2004.

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

(28) Cuartadisposicién final y transitoria. “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanosy con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
el Pera”.

(29) SANGUINETIRAYMOND, Wilfredo. Derecho Constitucional del Trabajo. Relaciones de trabajo
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 18.
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Entre las potestades que posee dicho tribunal existe una que merece
ser destacada: adecuar el ordenamiento infraconstitucional a los mandatos
presentes en la Norma Suprema (control concentrado). Para ello, el Tribu-
nal Constitucional se ha valido de tres herramientas que Sanguineti descri-
be con precision: la primera de ellas estd referida a la interpretacion de los
preceptos constitucionales como porciones de un conjunto normativo mas
amplio informado por una légica comin; la segunda de ellas es el recurso
a la “clausula de apertura” prevista por la cuarta disposicién final y transi-
toria de la Constitucion (a la que nos permitimos agregar el articulo 3 del
mismo cuerpo normativo); y la tercera de ellas estd representada por una
lectura de los preceptos de la Constitucién acorde con el sistema de valores
presente en ella®?.

En el contexto senialado, el Derecho del Trabajo viene a ser un “de-
recho constitucionalmente condicionado”, en la medida que los preceptos
constitucionales laborales son més explicitos y detallados, procurando brin-
dar un marco general para su regulacién por el legislador. Dado el volumen
significativo de disposiciones constitucionales en materia laboral, la labor
de este se encuentre mds condicionada en el Derecho Laboral que en el res-
to de dreas del Derecho, consecuencia necesaria de la importancia del tra-
bajo en la vida y en el ordenamiento constitucional.

Dentro de la gama de derechos laborales reconocidos en la Constitu-
cién, destacan justamente el derecho al trabajo y la estabilidad en el traba-
jo, que ya hemos tratado conceptualmente supra.

IV. LA RECONSTRUCCION DEL ORDENAMIENTO LABORAL: EL
RETORNO PAULATINO A LA VIGENCIA TODAVIA PARCIAL
DEL DERECHO AL TRABAJO

Si bien la promulgacién de la Constitucion de 1993 involucré una re-
duccién importante tanto en el volumen como en la tutela de los derechos
laborales a nivel constitucional, consideramos que no logré que el ordena-
miento se aparte completamente de un modelo democratico y pluralista de
relaciones laborales®?.

(30) Ibidem, p. 43.

(31) VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Perii: fundamentos, alcances y regu-
lacién. PLADES, Lima, pp. 45-46.
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En efecto, como ya se viera, la nueva Constitucién también proclamo,
como su antecesora, una especial valoracién del trabajo. Asi lo ha dado a
entender en sus articulos 22 y 23, donde afirma que “el trabajo es un de-

» <«

ber y un derecho”, “es base del bienestar social y un medio de realizacion

»  «

de la persona”, “en sus diversas modalidades, es objeto de atencién prio-
ritaria del Estado”, “el Estado promueve condiciones para el progreso so-
cial y econémico, en especial mediante politicas de fomento del empleo
productivo y la educacién para el trabajo”. Del mismo modo, la Constitu-
cién vigente, aunque en menor cantidad y desarrollo que la de 1979, con-
sagré importantes principios y derechos laborales: en el primer caso en-
contramos la irrenunciabilidad de derechos, el in dubio pro operario y la
igualdad de oportunidades; en el segundo caso, el derecho al trabajo, el
derecho a una remuneracién equitativa y suficiente, el derecho a una jor-
nada médxima, el derecho a una protecciéon adecuada contra el despido ar-
bitrario, el derecho de sindicacién, negociacién colectiva y huelga, entre
otros. Tales principios y derechos garantizan, aunque en menor medida,
una cierta regulacion estatal en aspectos clave de las relaciones individua-
les y colectivas de trabajo.

La razén de ello se debe a que “desconstitucionalizar” los derechos
laborales del ordenamiento interno involucra dificultades no solo de ca-
racter juridico sino de carécter politico: ya sea porque los derechos labo-
rales forman parte de la definicién basica del Estado social y democrati-
co, o porque la omision del constituyente se puede suplirse con lo regula-
do por normas internacionales (de ahi la importancia del “bloque de cons-
titucionalidad”); ademads de ello, porque tales derechos contribuyen a la
legitimacidn social de la Constituciéon®?. Ante ese panorama, el constitu-
yente de 1993 opt6 por garantizar un minimo de derechos laborales, para
otorgar asi al legislador mayores cuotas de discrecionalidad en el trata-
miento legal del derecho del trabajo, buscando justificar asi la intensa fle-
xibilidad que se habia generado y que podia seguir acentudndose, como
en efecto sucedid.

En el caso especifico del derecho al trabajo, las consecuencias de di-
cha estrategia son conocidas. En primer término, se produjo una masifi-
cacién en los afios noventa de los despidos inmotivados o con causas fal-
sas, obedeciendo muchas veces a una politica de reduccién de personal

(32) SANGUINETI RAYMOND. Ob. cit., p. 37.
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o de afectacién a la representacion sindical en la empresa sin posibilidad
de solicitar la reposicién en el empleo, consecuencia del articulo 34 de la
LPCL. Hay que recordar que su impacto en el campo sindical fue demole-
dor, como demuestran las cifras de cancelaciones de registros sindicales,
que doblaron a las de inscripciones en los afos 1995, 1996 y 1997, como
se ve en el grafico siguiente.

Pera: Registros sindicales en el Sector Privado 1993-2011

===Registros sindicales ===Cancelaciones de registro sindical

246 251

50 L
a4 40 a1 s 8357 7 3 6 5

93 94 95 96 97 98 99 00 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11

Fuente: Oficina de Estadistica, MTPE. Elaboracién propia.

Asimismo, la consagracién en la mencionada Ley de nueve tipos de
contratos temporales con un plazo maximo de cinco afnos de duracién, en-
tre los que hay modalidades que implican la prestacién de labores perma-
nentes bajo contrato a plazo fijo (inicio o incremento de actividades), provo-
c6 que la contratacién temporal se convierta en la principal forma de con-
tratacién en nuestro pais —pese a que la regla debiera ser el vinculo indefi-
nido—, como se puede apreciar en los siguientes graficos®?:

(33) Cabeindicar que en el &mbito colectivo, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, por medio de
una regulacién reglamentarista, controlista y restrictiva del fenémeno sindical, a la par que pro-
fundizadora de un modelo descentralizado de relaciones de trabajo, termind por casi desaparecer
el movimiento sindical en nuestro pais. Al respecto recomendamos revisar: VILLAVICENCIO
RIOS, Alfredo. La libertad sindical ... Ob. cit., pp. 45-46.
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Fuente: De 1990 a 1997 en Olivera (1999) “Ampliacién de la cobertura de pensiones: el caso de los
trabajadores independientes en el Sistema Privado de Pensiones” Olivera. Convenio MTPE-INEI,
ENAHO 1999, 2000, 2001 IIT Trimestre. MTPE, Encuesta de hogares especializada en niveles de
empleo, de 2002 al 2008 III Trimestre. Elaboracién propia.
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Frente al contexto descrito, y ante la pasividad de los Poderes del Es-
tado®¥, el Tribunal Constitucional desde la restauracién democritica a fina-
les del afio 2000 ha asumido la importante responsabilidad de ir recompo-
niendo el sistema legal de derechos laborales a la luz de la norma supremay
los instrumentos internacionales suscritos por el Pert, haciendo uso de sus
facultades de interpretacion de la norma suprema y adecuacién del ordena-
miento infraconstitucional a los preceptos constitucionales. Esta actividad
la ha llevado a cabo el Tribunal Constitucional a partir de la jurisprudencia
en materia de procesos de amparo que pasamos a analizar a continuacion.

1.  Alcances de la redefinicion jurisdiccional de la estabilidad de entrada

Como ya hemos indicado, a diferencia de la Constitucién de 1979, la
Norma Suprema vigente no consagré expresamente el derecho a la estabi-
lidad en el empleo, sea en sus variantes de entrada o de salida. No obstan-
te, una lectura sistemdtica de los articulos 22 y 27 de la Constitucién actual
nos brinda elementos para entender comprendido dentro de dicho cuerpo
normativo al principio de estabilidad en el empleo. En efecto, el derecho al
trabajo recogido en el articulo 22 no solo comprende el derecho acceder a
un puesto de trabajo en condiciones de igualdad, sino ademds implica con-
servar el puesto mientras no existan circunstancias que obsten a su conti-
nuidad, como ya hemos indicado anteriormente.

El Supremo Intérprete de la Constitucién comenz6 a transitar por este
derrotero a partir de situaciones de fraude laboral en las que se suscribe un
contrato temporal, pero las labores a las que se dedica el trabajador son per-
manentes. Este es el caso de la Sentencia recaida en el Expediente N° 1397-
2001, entre Angel De La Cruz Pomasoncco y otros contra EPSASA, en la
que sefialé que el régimen laboral peruano se basa en el principio de causa-
lidad, en virtud del cual la duracién del vinculo laboral debe ser garantizada
mientras subsista la fuente que le dio origen, por lo que los contratos sujetos
a modalidad deben poseer caricter excepcional (con formalidades y requi-
sitos especiales) y proceder inicamente para cubrir labores temporales)©*.
En tal sentido, un contrato temporal se considerard de duracién indetermi-
nada en virtud del articulo 77 de la Ley de Productividad y Competitividad

(34) Recordemos que, en materia de derechos colectivos, fue el Comité de Libertad Sindical el que
tuvo que observar la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo en 2003 para que el Legislativo
recién proceda a su adecuacién a los instrumentos de la OIT.

(35) Fundamento 3.
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Laboral, si existié fraude o simulacién a las normas laborales al momento
de consignar la causa o naturaleza de los servicios.

Ante dicho supuesto, la respuesta del ordenamiento no solo debe ser
la consideracién del contrato temporal como uno indeterminado, sino ade-
mds se debe tomar en cuenta que “cualquier determinacién por parte del
empleador para la culminacién de la relacién laboral solo puede sustentar-
se en una causa justa establecida por la ley, de lo contrario se trataria de
un despido arbitrario, cuya proscripcién garantiza el contenido esencial del
derecho al trabajo, reconocido por el articulo 22 de la Constitucién Poli-
tica vigente”®®, invalidandose incluso las extinciones de contratos tempo-
rales por vencimiento de plazo en supuestos de desnaturalizacion. En estos
casos, el Supremo Intérprete ha entendido que la ruptura del vinculo labo-
ral, sustentada en una utilizacién fraudulenta de una modalidad de contra-
tacion tiene el caricter de un despido absolutamente arbitrario —especifica-
mente uno de cardcter “incausado”-, frente al cual procede la reposicién
como expresién eminentemente restitutoria de todo proceso constitucional
de tutela de derechos®”.

Similar circunstancia acaeci6 en el Exp. N° 01580-2008-PA/TC, don-
de el Tribunal determiné que los contratos temporales que recaen sobre la-
bores permanentes debian considerarse como de duracién indeterminada.
Incluso para el caso de la obra o servicio especifico, donde a simple vista el
articulo 63 de la LPCL requeriria inicamente un objeto previamente esta-
blecido y una duracién determinada en directa relacién con la obra o ser-
vicio objeto de la contratacion, la calificacién de estos requisitos no puede
hacerse al margen del ordenamiento constitucional. Por ello, en la senten-
cia recaida en el Exp. N° 03771-2010-PA/TC, en un caso en el que se con-
traté bajo modalidad de obra o servicio determinado pero para realizar la-
bores permanentes (llevar las planillas de una universidad), el Supremo In-
térprete de la Constitucion establecio:

“Asi, se entiende que esta modalidad contractual no puede ser
empleada para labores de naturaleza permanente que podrian
ser realizadas por un trabajador estable, sino que se trata mas
bien de una modalidad contractual que le permite al empleador
dar cobertura a aquellas labores temporales o estrictamente

(36) Fundamento 4.
(37) Fundamento 6.
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especializadas que no forman parte de las labores permanentes
de la empresa, y que requieran un plazo determinado, susten-
tado en razones objetivas, que puede ser renovado en la medida
en que las circunstancias asi lo ameriten. Lo contrario, es decir,
permitir que esta modalidad de contratacién ‘por obra determi-
nada’ o ‘servicio especifico’ sea usada para la contratacién de
trabajadores que van a realizar labores permanentes o del giro
principal de la empresa, vulneraria el contenido del derecho al
trabajo en su segunda acepci6on®®”,

De este modo, el Tribunal ha dejado de lado el remedio de la indemni-
zacién por despido arbitrario del articulo 34 de la LPCL ante estos supues-
tos de vulneracién del derecho al trabajo, ordenando la readmisién del em-
pleo en el marco de situaciones donde, de acuerdo con el Tribunal, se han
dado despidos sin causa®”.

Visto lo anterior, tenemos que sefalar que la actuacién del Tribunal
se ha limitado a pronunciarse en los casos de fraude en la contratacién tem-
poral (utilizacién de modalidades temporales para encubrir prestaciones en
actividades permanentes), sin entrar a analizar si la propia modalidad con-
tractual prevista por la ley recaia sobre labores permanentes y, por lo tan-
to, dicha modalidad deberia ser expulsada del ordenamiento por infringir
el principio de causalidad. Tal es el caso del Decreto Ley N° 22342, que
permite a las empresas de exportacién no tradicional contratar para labo-
res permanentes a personal eventual en el nimero que requieran, con posi-
bilidad de renovar indefinidamente los contratos temporales, sin siquiera el
limite de § anos que establece la LPCL para la contratacién a plazo fijo. Al
respecto, el Colegiado indic6 en la Sentencia recaida en el Expediente N°
04409-2011-PA/TC que “la sola suscripcién de un contrato de trabajo suje-
to a modalidad bajo el régimen laboral especial del Decreto Ley N° 22342
no puede ser considerada como un supuesto de desnaturalizacién, salvo que
se demuestre que la empleadora no es una empresa industrial de exporta-
cién no tradicional”™®, revocando el pronunciamiento de primera instan-
cia que habia determinado la desnaturalizacion de los contratos de exporta-
cién no tradicional en vista que la demandante habia sido contratada para

(38) Fundamento 5.

(39) El Colegiado ha aplicado de forma reiterada este criterio principalmente en situaciones donde
el trabajador continua laborando después de culminado el contrato sujeto a modalidad y por,
desnaturalizacién de las modalidades de contratacién temporal admitidas por la ley. Al respecto,
revisar las sentencias N° 03012-2004-PA/TC y 04168-2005-PA/TC

(40) Fundamento 3.
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realizar labores permanentes. Tampoco se ha pronunciado sobre el contra-
to para inicio o incremento de actividades que autoriza la contratacién tem-
poral para labores permanentes y que es el gran responsable de la distorsion
de nuestras relaciones laborales en las que, como ya se viera, tres de cada
cuatro contratos son temporales (y de los tres temporales la mitad lo son a
través del contrato referido).

En tal sentido, consideramos que el Supremo Intérprete de la Cons-
titucién, ademds de pronunciarse contra el fraude en la contratacién tem-
poral, deberia examinar los contratos a plazo fijo que se aplican a relacio-
nes de trabajo de caricter permanente, y que, por lo mismo, implican una
vulneracioén a la estabilidad de entrada y, por ende, al principio de causali-
dad que el Tribunal ha defendido en la Sentencia recaida en el Expediente
N°01397-2001-PA/TC. La tutela procesal hacia estos trabajadores es urgen-
te, pues la afectacién a la estabilidad laboral implica ademds que en la préc-
tica no puedan gozar de otros derechos fundamentales, comenzando por los
colectivos que son la base de la tutela laboral.

2. Alcances de la redefinicion jurisdiccional de la estabilidad de salida

Si bien existen sentencias aisladas que reafirman la vigencia del Dere-
cho Constitucional al trabajo sobre la legislacién de los noventa, es a partir
del fin de la década del inicio del presente siglo que el Tribunal Constitucio-
nal emite tres pronunciamientos sustanciales, los que a la fecha contindan
vinculando a la jurisprudencia de ese Colegiado y que plantean: la inconsti-
tucionalidad del articulo 34 de la LPCL por vaciar de contenido el derecho
al trabajo, la extension de la garantia de readmision en el empleo a supuestos
distintos al despido nulo (bajo una nueva categorizacién del despido) y la tu-
tela procesal de los supuestos de despido lesivo de derechos fundamentales.

- La inconstitucionalidad del articulo 34 de la LPCL (STC Exp.
N° 01124-2001-PA/TC).

El primero de los pronunciamientos pertenece a la sentencia recaida
en el Exp. N° 01124-2001-PA/TC, referido al proceso seguido por el Sindi-
cato Unitario de Trabajadores de Telefonica y la Federaciéon de Trabajado-
res de Telefénica del Peru (Fetratel) contra Telefénica del Perd S.A.A. y Te-
lefénica Holding S.A, con el objeto de que las tltimas se abstengan de ame-
nazar y vulnerar los derechos fundamentales de los trabajadores de afilia-
dos a Fetratel, en virtud de la aplicacién de un Plan de Despido Masivo ela-
borado por la empresa.
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En la citada sentencia, el Tribunal —luego de precisar el contenido
de derecho de sindicacion y determinar que el criterio de afiliacién sindi-
cal fue el que se usé para aplicar los despidos masivos— analiz6 los alcan-
ces del derecho del trabajo en los términos expuestos supra. Asi, el Cole-
giado determiné que el contenido esencial del derecho al trabajo (consa-
grado en el articulo 22 de la Constitucién) implicaba acceder a un puesto
de trabajo y el no ser despedido sino por causa justa. En segundo lugar, y
mds importante, precisé que la remisién a la ley del articulo 27 de la Nor-
ma Suprema no constituia un “mandato abierto” al legislador que le per-
mitirfa optar, en Gltima instancia, por una legislacién que vacie de conte-
nido al derecho al trabajo.

En efecto, de acuerdo al Tribunal, como la validez de un desarrollo
legal supone el respeto al contenido esencial del derecho objeto de desarro-
llo®Y, el articulo 34 de la LPCL, al consagrar el despido libre indemnizado,
vacia de contenido el derecho al trabajo en el extremo que proscribe el des-
pido sin causa justa. Si bien el Protocolo Adicional a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales en su articulo 7, apartado “d” permite optar por una repara-
cién indemnizatoria, este instrumento internacional debe entenderse como
una norma que enuncia derechos minimos que los ordenamientos juridicos
internos pueden mejorar con mayores niveles de proteccién. En otras pala-
bras, bajo ningtin caso la incorporacién de un tratado de derechos humanos
al bloque de constitucionalidad puede significar el menoscabo de los dere-
chos reconocidos en la Constitucién, principio que es recogido en el mismo
Protocolo, en su articulo 4.

En virtud de lo expuesto, y atendiendo a la imposibilidad de inter-
pretar el articulo 34 de la LPCL de conformidad con la Constitucién, el
Tribunal inaplicé dicho dispositivo al caso concreto, ordenando la rein-
corporacién a su centro de labores de los trabajadores despedidos y dis-
poniendo que la empresa se abstenga de seguir con el ejercicio de lo esta-
blecido por el articulo 34 respecto a los afiliados a Fetratel que continua-
ban laborando. Y no podia ser de otro modo, puesto que la forma de pro-
tecciéon del amparo “no puede ser sino retrotraer el estado de cosas al mo-
mento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso la res-
titucién es una consecuencia consustancial a un acto nulo. La indemniza-
cién serd una forma de restitucién complementaria o sustitutoria si asi lo

(41) Fundamento 12.
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determina libremente el trabajador, pero no la reparacién de un acto ab
initio invélido por inconstitucional”®?,

La sentencia constituye una respuesta a la absoluta disparidad de la re-
lacién empleador/trabajador en la determinacién de la culminacién de la re-
lacién laboral que se evidencié con la forma en que aplic6é Telefénica el ar-
ticulo 34 de la LPCL, desequilibrio que resulta contrario al principio tuiti-
vo de la Constitucién. De esta forma, el Tribunal reafirmé que “un Estado
Constitucional de Derecho no tolera ni la arbitrariedad como modo de com-
portamiento realizado al margen del ordenamiento juridico, ni tampoco la
idea de que, en su seno, existan o puedan existir derechos absolutos”®. Si
bien esta sentencia se vio matizada por una resolucién aclaratoria, los tér-
minos antes referidos mantienen su vigor.

- Nueva tipologia de despidos lesivos de derechos constitucionales (STC
Exp. N° 00976-2001-PA/TC)

La segunda sentencia relevante, recaida en el Exp. N° 00976-2001-
PA/TC, amparo intepuesto por Eusebio Llanos Huasco contra Telefénica
del Pera S.A., vino a complementar la doctrina desarrollada por el Tribu-
nal en la sentencia del caso Fetratel. En dicho pronunciamiento el Tribunal
Constitucional no solo reafirmé la inconstitucionalidad del articulo 34 de la
LPCL, sino que redefinié la concepcion del despido arbitrario, extendiendo
erga omnes la garantia de readmision en el empleo a otros supuestos distin-
tos a los acogidos en la legislacion.

Para ello, el Tribunal Constitucional desarroll6 una teoria que con-
templ6 dos mecanismos de proteccion frente al despido: los mecanismos sus-
tantivos y los procesales. Los primeros estan referidos a la manera en que ha
de entenderse la proteccién adecuada contra el despido del articulo 27 de la
Constitucion, y abarca mecanismos preventivos —exigencia de causalidad y
debido procedimiento previo al cese— y mecanismos reparadores —compen-
sacién econdémica como sancion frente al despido arbitrario—. Los segun-
dos, por su parte, abarcan mecanismos reparadores —vinculados a acciones
indemnizatorias o impugnatorias del despido provenientes de lo dispuesto
por la ley— y mecanismos restitutorios —vinculados a acciones de reposicion
del puesto de trabajo en el amparo, ya que su finalidad es la restitucion de
las cosas al momento anterior a la violacién o amenaza del derecho-.

(42) Idem.
(43) Fundamento 2 de la Resolucién que aclara los alcances de la STC Exp. N° 01124-2001-PA/TC.
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Asi vistas las cosas, el Tribunal consider6 que el régimen resarcitorio
(indemnizaciéon como remedio del despido arbitrario) es compatible con los
principios y valores constitucionales cuando el trabajador cobra la indem-
nizaciéon o cuando el trabajador inicia un proceso para cobrar dicha repa-
racién econémica, por ser una decision libre de este. Opind, ademads, que el
establecimiento de este régimen no impide que pueda establecerse parale-
lamente un régimen de proteccion de eficacia restitutoria (reposicién como
remedio del despido arbitrario), como sucede en el proceso de amparo, cuyo
resultado no puede ser ordenar el pago de una indemnizacién, sino reponer
las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de violacién de un de-
recho constitucional.

Tales efectos restitutorios, segtn el Colegiado, proceden en tres su-
puestos que han significado una nueva categorizacién del despido, alejando-
se de la terminologia de la LPCL. Los tres supuestos son:

- Despido incausado, que se caracteriza porque se despide al tra-
bajador de forma verbal o escrita sin expresarle causa alguna
derivada de la conducta o la labor. Se decreta la readmisién en
el empleo en este supuesto debido a la necesidad de “cautelar
la vigencia plena del articulo 22 de la Constitucion (derecho a
trabajo) y demds conexos.

- Despido fraudulento, consistente en el despido con animo per-
verso y auspiciado por el engafio, esto es, de manera contraria
a la verdad y a la rectitud de las relaciones laborales, incluso
cuando se cumpla con imputar una causa y los cdnones proce-
dimentales. Se configura en cualquiera de las siguientes situa-
ciones:

a)  Se imputa al trabajador hechos notoriamente inexisten-
tes, falsos e imaginarios.

b)  Se le atribuye al trabajador una falta no prevista legal-
mente.

¢)  Seproduce la extincién de la relacion laboral con vicio de
la voluntad.

d)  Se pretende fundamentar falsamente el despido mediante
“pruebas fabricadas”.
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En estas situaciones, de acuerdo al Tribunal, como no existe
una causa justa real de despido, ni, al menos, hechos respecto
de cuya trascendencia o gravedad corresponda dilucidar al juz-
gador o por tratarse de hechos no constitutivos de causa justa
conforme a la ley, la situacién se equipara al despido sin cau-
sa9,

- Despido nulo, modalidad destinada a proteger derechos consti-
tucionales de especial relevancia para el ordenamiento, como la
igualdad, libertad sindical, entre otros. Si bien estd recogido en
la LPCL (articulo 29), el pronunciamiento del Tribunal amplia
la proteccion contra la discriminacién en cualquier supuesto,
no solo los enunciados por la ley, ademas del despido fundado
en la condicién de portador del VIH del trabajador y por razo-
nes de discapacidad.

De este modo, el Tribunal Constitucional concluyd, como en la Sen-
tencia del caso Fetratel, que el régimen de proteccién adecuada del articulo
27 de la Constitucién y que se remiti6 al legislador, no puede entenderse
Gnicamente circunscrito a la LPCL, sino de cara a todo el ordenamiento
juridico. En consecuencia, el régimen de proteccién contra el despido le-
sivo de derechos también abarca al proceso de amparo y su efecto restitu-
torio, en cuanto se esté frente a un despido incausado, fraudulento o nulo.

- Tutela procesal de los despidos lesivos de derechos fundamentales
(STC Exp. N° 00206-2005-PA/TC)

Finalmente, la sentencia recaida en el Exp. N° 00206-2005-PA/TC,
amparo interpuesto por César Baylon Flores contra la E.P.S. EMAPA HUA-
CHO S.A., replanteé el esquema procesal de procedencia del despido arbi-
trario. En efecto, para cuando se emitié la sentencia, la entrada en vigencia
del reciente C6digo Procesal Constitucional habia supuesto un cambio en el
régimen legal del proceso de amparo pues establecié la subsidiariedad para
la procedencia de las demandas de amparo, cambiando el anterior régimen
procesal del amparo que establecia un sistema alternativo.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal ha establecido que solo en los
casos en que las vias ordinarias no sean iddoneas, satisfactorias o eficaces
para la cautela del derecho, o por la necesidad de proteccién urgente, o en

(44) Fundamento 15.
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situaciones especiales que han de ser analizadas, caso por caso, por los jue-
ces, serd posible acudir a la via extraordinaria del amparo, correspondien-
do al demandante la carga de la prueba para demostrar que el proceso de
amparo es la via idénea y eficaz para restablecer el ejercicio de su derecho
constitucional vulnerado, y no el proceso judicial ordinario de que se tra-
te®). Esto como consecuencia de asumir que el primer nivel de proteccion
de los derechos fundamentales les corresponde a los jueces del Poder Judi-
cial a través de los procesos judiciales ordinarios, de conformidad con el ar-
ticulo 138 de la Constitucion.

Efectivamente, manteniendo los criterios jurisprudenciales del Exp.
N° 00976-2001-PA/TC (es decir, la categorizacién en despidos incausados,
fraudulentos y nulos), el Supremo Intérprete ha sefalado que si en la via ju-
dicial ordinaria no sea posible obtener la reposicién o la restitucién del dere-
cho vulnerado, el amparo sera la via idénea para obtener la proteccién ade-
cuada de los trabajadores del régimen laboral privado, incluida la reposicién
cuando el despido se funde en los supuestos mencionados.

Asi, respecto al despido sin imputacién de causa, el Tribunal ha indi-
cado que la jurisprudencia es abundante y debe hacerse remision a ella para
delimitar los supuestos en los que el amparo se configura como via idénea
para reponer el derecho vulnerado.

En cuanto al despido fraudulento, de acuerdo al Tribunal, solo sera
procedente la via del amparo cuando el demandante acredite fehaciente
e indubitablemente que existi6 fraude, pues en caso contrario, es decir,
cuando haya controversia o duda sobre los hechos, corresponderi a la via
ordinaria laboral determinar la veracidad o falsedad de ellos®®. Tal ase-
veracién, aunque no excluye de tutela a los cuatro casos de despido frau-
dulento que describe el Tribunal, si restringe su operatividad al remitir al
proceso ordinario aquellos supuestos donde se deba acreditar la presencia
del despido fraudulento mediante actividad probatoria dotada de comple-
jidad. Empero, y concordando con Sanguineti, se puede afirmar que en ta-
les situaciones los jueces ordinarios deben actuar como jueces constitucio-
nales, al estar en juego la tutela de derechos fundamentales garantizados
por la Norma Suprema, y aplicar por tanto los criterios desarrollados por

(45) Fundamento 6.
(46) Fundamento 8.
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el Supremo Intérprete de la Constitucion, entre ellos la reposicién para los
despidos fraudulentos®”).

Por tdltimo, en los supuestos de despido nulo, el Tribunal establecié
que los despidos originados en la lesion a la libertad sindical y al derecho de
sindicacién siempre tendrédn la tutela urgente del proceso de amparo, aun
cuando las vias ordinarias también puedan reparar tales derechos, debido a
la importancia de los sindicatos en la sociedad democratica y la obligacién
estatal de adoptar las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los
trabajadores y empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacién e im-
pedir todo acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sin-
dical®®. De la misma manera, los despidos originados en la discriminacién
por razén de sexo, raza, religion, opinién, idioma o de cualquier otra indo-
le, tendrdn proteccién a través del amparo, asi como los despidos produci-
dos con motivo del embarazo, toda vez que, conforme al articulo 23 de la
Constitucion, el Estado protege especialmente a la madre, deber que segin
el Tribunal significa adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo™. De igual forma, el
Tribunal determiné que el proceso de amparo es el idéneo frente al despido
que se origina en la condicién de impedido fisico mental, siguiendo los ar-
ticulos 7 y 23 de la Constitucién que les garantiza una proteccién especial
de parte del Estado®?.

En el afio 2012, la Corte Suprema de Justicia acordé en el I Pleno Ju-
risdiccional Supremo en materia laboral —considerando las tres sentencias
emitidas por el TC—, que el juez de trabajo en los procesos laborales ordina-
rios de la Ley Procesal del Trabajo (Ley N© 26636) y de la Nueva Ley Proce-
sal del Trabajo (Ley N° 29497) esta facultado para conocer los procesos de
impugnacién o nulidad de despido incausado o despido fraudulento, que de
ser fundado tengan como consecuencia la reposicién del trabajador al cen-
tro de trabajo. Los magistrados supremos fundamentaron esta decisiéon en
el rol de guardian de la Constitucién que le corresponde al juez ordinario
y en el respeto al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, al trabajo y a la
estabilidad laboral, consagrados en la Constitucién. De acuerdo a la Cor-
te Suprema, ello no implica en modo alguno la reduccién de las garantias

(47) SANGUINETI. Ob. cit., pp. 100-101.
(48) Fundamento 10.

(49) Fundamento 15.
(50)
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procesales via proceso constitucional; al contrario, genera la posibilidad de
que las partes estructuren mejor su “andamiaje probatorio y argumentati-
vo”, en vista que el proceso ordinario laboral no es privado de estacién pro-
batoria, como sucede en el amparo.

- Categorias de trabajadores excluidas por el Tribunal Constitucional de
la tutela restitutoria contra el despido

Mencién aparte merece el hecho de que, a la par con esta redefinicion
jurisdiccional de la estabilidad de salida, el Tribunal Constitucional ha ex-
cluido de la tutela restitutoria contra el despido a determinadas categorias
de trabajadores: trabajadores de confianza, trabajadores del régimen CAS,
trabajadores a tiempo parcial y trabajadores del régimen agrario.

. Trabajadores de confianza (STC Exp. N° 03501-2006-PA/TC)

De acuerdo al Colegiado, la extincién del vinculo laboral por
disposicion del empleador para el caso de los trabajadores de
confianza no implica su posterior reposicién como remedio
procesal, como lo manifest6 en la sentencia recaida en el Exp.
N°03561-2006-PA/TC, amparo interpuesto por Ricardo David
Chévez Caballero contra el Banco Central de Reserva del Peru.

Segtn el articulo 43 de la LPCL son trabajadores de confian-
za aquellos que laboran en contacto personal y directo con el
empleador o con el personal de direccién, teniendo acceso a se-
cretos industriales, comerciales o profesionales, y, en general, a
informacién de caricter reservado. Asimismo, son trabajadores
de confianza aquellos cuyas opiniones o informes son presen-
tados directamente al personal de direccién, contribuyendo a
la formacion de las decisiones empresariales. De acuerdo al Su-
premo Intérprete, un trabajador de confianza presenta ademds
peculiaridades que lo diferencia de los trabajadores “comunes”:
la confianza depositada en él por parte del empleador, repre-
sentatividad y responsabilidad en el desempefio de funciones,
direccién y dependencia, condicién de trabajador de confianza
determinada por la naturaleza de la funcién y no por la perso-
na, entre otras caracteristicas®?.

(51) Fundamento 11.

181



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Debido a que la misma relacién laboral se fundamenta en la
existencia de confianza por parte del empleador hacia el tra-
bajador, este dltimo estard sujeto a la confianza para su estabi-
lidad en el empleo. Por tanto, pese a que la causal de “pérdida
de la confianza” no estd recogida en la ley, el Tribunal ha en-
tendido que esta causal es vilida para el término de la rela-
cién laboral en trabajadores que han sido de confianza desde
el inicio de sus labores. Como se desprende de la naturaleza de
la ruptura del vinculo laboral, ante tal supuesto, tinicamente
procede la indemnizacién®?. En casos donde el trabajador haya
primero realizado labores ordinarias para luego ser promovido
aun cargo de confianza®, el Tribunal ha establecido que el tra-
bajador, luego de retirdrsele la confianza depositada, retornaria
a realizar las labores anteriores, no perdiendo el empleo, salvo
que se determine que cometié una falta grave que implique su
separacion de la institucion.

La potestad del empleador de culminar el vincular laboral tam-
poco puede darse cuando la relacién se encuentra suspendida.
En efecto, en la sentencia recaida en el Exp. N° 02129-2006-
PA/TC, el Colegiado concluyé que al encontrarse el demandan-
te con licencia por enfermedad, la conclusién de su designacion
por parte del empleador vulneré sus derechos a la dignidad y
el trabajo, “pues no ha tenido en consideraciéon que por pade-
cer de una enfermedad, el demandante se encontraba incapa-
citado temporalmente para prestar sus servicios a la entidad
emplazada”®?.

. Trabajadores del régimen CAS (00002-2010-PI/TC, 2da aclara-
cion)

De acuerdo al Tribunal Constitucional, el Contrato Adminis-
trativo de Servicios (CAS) es un régimen laboral especial —dife-
rente y coexistente a los regimenes de los Decretos Legislativos
N° 276 y 728— que protege los derechos laborales individuales

Fundamento 16.

Ello en virtud del articulo 44 de la LPCL: Todos los trabajadores que directamente o por promo-
cién acceden a puestos de direccién o de confianza se encuentran comprendidos en los alcances
del articulo anterior.

Fundamento 7.
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que la Constitucién establece, y que, por tanto, es constitucio-
nal, debiendo tinicamente subsanarse la ausencia de derechos
colectivos en el Decreto Legislativo N° 1057, norma que con-
sagra el régimen CAS. La temporalidad de este sistema de con-
tratacién es acorde con la Norma Suprema, segin el Colegia-
do, limitindose a senalar que es “un régimen laboral especial
que respeta los derechos laborales individuales que reconoce la
Constitucion”®?.

Asimismo, el Tribunal calific6 de “adecuado y compatible
con el articulo 27 de la Constitucion”®® el sistema de protec-
cién de eficacia resarcitoria contra el despido arbitrario para
el régimen CAS recogido en el D.S. N° 075-2008-PCM, que
establece la potestad de la entidad publica de resolver unilate-
ralmente el contrato, pudiendo el juez aplicar una penalidad
equivalente a dos meses de contraprestaciones dejadas de per-
cibir (art. 13.3).

De este modo, este sistema de contratacién, que alberga a una
gran cantidad de trabajadores estatales, se encuentra impedi-
da de gozar de la tutela restitutoria en supuestos de despido
arbitrario, lo que se contradice la jurisprudencia analizada del
Tribunal Constitucional respecto al contenido esencial del de-
recho al trabajo y a la estabilidad laboral, como sucede también
en la venia del Colegiado con relacién a la temporalidad del
CAS.

. Trabajadores a tiempo parcial (STC Exp. N° 00990-2008-PA/
TC)

El Supremo Intérprete de la Constituciéon se ha pronunciado
también excluyendo de tutela restitutoria a los trabajadores a
tiempo parcial cuya contrataciéon haya sido concluida unilate-
ralmente por la parte empleadora. En efecto, aplicando una in-
terpretacion literal del articulo 22 de la LPCL (“Para el despido
de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada, que
labore cuatro o mds horas diarias para un mismo empleador, es
indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley

(55) Fundamento 5 de la aclaratoria 2.
(56) Fundamento 6 de la aclaratoria 2.
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y debidamente comprobada™), el Tribunal declaré infundada
la demandada presentada por un trabajador que laboraba tres
horas diarias y que solicitaba su reposicién en su puesto de tra-
bajo.

En vista de esta concepcidn legalista del Colegiado —que se con-
tradice con los anteriores pronunciamientos del TC-, podemos
entender, a contrario sensu, que para esta categoria de traba-
jadores no se requiere causa justa al momento de la culmina-
cién unilateral del contrato laboral por parte del patrono, en
vista que no se encuentran bajo el amparo del articulo 22 de la
LPCL.

- Un ultimo caso: la STC Exp. N° 03052-2009-PA/TC

Para culminar, cabe senalar que el Tribunal, en el supuesto del cobro
de la indemnizacién por despido arbitrario o de “incentivos” para ello, el tra-
bajador no podria recurrir a la via constitucional, al haber optado por la via
resarcitoria y no por la reparadora®”), en tanto que estableci6é que no se po-
dia validar el acto del despido con el cobro posterior de los beneficios socia-
les adeudados por el empleador, toda vez que estos le corresponden al traba-
jador sea cual fuera la causa que motivase su cese laboral®®; asi, el cobro de
tales beneficios corresponderia al ejercicio legal de un derecho y no demos-
trarfa voluntad alguna del trabajador de dar por terminada la relacién labo-
ral. Con esta decision, que tiene condicién de precedente vinculante, mo-
dificé justificadamente su jurisprudencia anterior que habia previsto que el
cobro de los beneficios sociales implicaba la extincién definitiva del benefi-
cio laboral, dado que esta situacién —en palabras del Tribunal- “estaba per-
mitiendo que se vulnere el derecho fundamental al trabajo mediante el des-
pido sin causa”™”. Asi se evitaba un accionar doloso por parte del emplea-
dor que depositaba los beneficios sociales del trabajador para luego aducir
el consentimiento del despido.

Mediante este pronunciamiento, el Colegiado ha impuesto un nuevo
supuesto de improcedencia del amparo no previsto en el Codigo Procesal

(57) Fundamento 28.
(58) Fundamento 27.
(59) Fundamento 29.
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Constitucional, el mismo que se da cuando el trabajador cobra la indemni-
zacion por despido arbitrario ofrecido por el empleador.

V. CONCLUSIONES FINALES

De todo lo visto, se puede concluir que el campo del derecho al traba-
jo resulta especialmente elocuente del proceso de constitucionalizacién que
vive el ordenamiento juridico laboral desde la restauracién democratica a fi-
nales del ano 2000. La labor del Tribunal Constitucional ha sido tenido im-
portantes efectos en los dmbitos de la estabilidad de entrada y la de salida,
aunque con diferente intensidad.

En el caso de la estabilidad de entrada, la jurisprudencia analizada ha
tratado de poner fin a una década en la que la sola utilizacién de un con-
trato temporal bastaba para tener una relacién legal a plazo fijo, sefialando
que hay que ver si en los hechos la labor desempefiada concordaba con la
contratada, y si habia disparidad por tratarse de labores permanentes (frau-
de) consideraba, de un lado, nula la contratacién temporal y, de otro, como
despido la terminacién del contrato por vencimiento del plazo pactado. Sin
embargo, no ha tenido la misma firmeza cuando el objeto mismo del con-
trato temporal era la realizacién de labores permanentes, como sucede en el
régimen laboral de exportaciones no tradicionales o en el contrato tempo-
ral por inicio o incremento de actividades. En el primero de los casos (ex-
portaciones no tradicionales) se ha pronunciado por la validez del régimen
legal, contradiciendo el principio de causalidad que él mismo ha reconoci-
do como vélido para los primeros casos.

Es por ello que la contrataciéon temporal en el Pert tiene una dimen-
si6én inaudita en América Latina (involucra a tres de cada cuatro trabajado-
res), lo que lleva a que tales trabajadores no tengan protegido su derecho al
trabajo, puesto que el mero cumplimiento del plazo previsto en el contrato
serd una causa vélida de extincién aunque estén desempenando labores per-
manentes y les corresponda una extincién debidamente justificada. De este
modo, si bien el Tribunal Constitucional ha dado pasos significativos en la
lucha contra el fraude laboral, queda todavia pendiente la revisiéon de los
contratos temporales usados para labores permanentes.

En el caso de la estabilidad de salida, el proceso de constitucionali-
zaacién descrito ha tenido una mayor profundidad puesto que el Tribunal
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Constitucional ha reformulando la regulacién del despido, adecudndola a los
canones constitucionales derivados de la consagracién del derecho al traba-
jo. De este modo, la opcién del legislador de un despido libre con la indem-
nizaciéon “como tnico medio reparatorio” ha sido eliminada de nuestro or-
denamiento juridico, dando lugar a una proteccién constitucional contra el
despido lesivo de derechos fundamentales que abarca una nueva tipologia de
despido acompanada de medidas restitutorias o reparatorias, segtin corres-
ponda. Esta corriente jurisprudencial debié haber conducido a una reforma
legal de la tipologia del despido, lo que no ha ocurrido, por lo que hay que
continuar con sus lineamientos. S ha tenido impacto en el ambito del Poder
Judicial, donde la Corte Suprema de Justicia ha recogido en el Pleno Juris-
diccional del 2011 que se puede solicitar la reposicién en los casos de despi-
do incausado y fraudulento siguiendo el proceso laboral ordinario.

Finalmente, este proceso nos muestra la debilidad de nuestro Estado
constitucional, en la medida en que las fuerzas que impulsaron, defendieron
y atn defienden la libertad de contratacién temporal y de despido han po-
dido neutralizar las iniciativas dirigidas a poner la regulacién legal en con-
cordancia con los alcances del derecho constitucional al trabajo estableci-
dos por el Tribunal Constitucional. Tenemos, pues, una importante asigna-
tura pendiente que sigue poniendo a prueba las convicciones constituciona-
les de nuestros politicos.
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NEGOCIACION COLECTIVA Y ARBITRAJE
POTESTATIVO

GUILLERMO BOZA PRO®

El resultado ideal o natural de una negociacién colectiva es el acuer-
do de partes, con mayor razoén si esta es abordada por los sujetos negocia-
dores conforme al postulado de buena fe, es decir, con el animo de hacer
los esfuerzos que resulten necesarios para arribar a un convenio colectivo:
una suerte de fair play, como nos recuerda Ojeda Avilés, que va mis alla de
recoger esa “regla consabida e implicita en todo el Derecho de contratos”
(2012, 397), porque supone, en el ambito de la negociacién colectiva labo-
ral, el deber de negociacién misma, el deber de informar a la contraparte y
la prohibicién de medidas que busquen entorpecer o dilatar el normal desa-
rrollo de la negociacién. Pero no siempre serd posible llegar a buen puerto
y, en tal caso, los sujetos negociadores —fundamentalmente los trabajadores,
que son quienes normalmente toman la iniciativa negocial— se encontrardn
en la disyuntiva de acudir a una medida de conflicto (por ejemplo, la huel-
ga) o de someter la controversia a algiin mecanismo de composicién (conci-
liacién, mediacién o arbitraje). Dificilmente la opcién serd por mantener el
conflicto abierto, pero esto podria ocurrir si no se llega a una solucién final
en virtud de alguna de las dos alternativas antes sefialadas.

En un contexto como el descrito, el ordenamiento laboral peruano ha
sufrido, hace un par de afnos, una reforma de cara a dar viabilidad al arbitraje

(1)  Profesor principal del Departamento Académico de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pera.
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ante el fracaso de la negociacion colectiva directa. Concretamente, el regla-
mento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT), aprobado por
Decreto Supremo N° 011-92-TR (en adelante, el Reglamento), fue modifica-
do (o quién sabe, precisado) en el ano 2011, instituyéndose el arbitraje potes-
tativo en determinadas circunstancias. Son dos las normas que se dieron en
ese sentido, el Decreto Supremo N° 014-2011-TR y la Resolucién Ministe-
rial N° 284-2011-TR. Desde la entrada en vigor de la LRCT en el afio 1992
se discuti6 la naturaleza voluntaria o potestativa del arbitraje y las posturas
de los sujetos laborales sobre el particular estuvieron claramente definidas
desde el principio: para los empleadores el arbitraje era necesariamente vo-
luntario, mientras que los trabajadores lo concebian como potestativo. Por
su parte, la Autoridad Administrativa de Trabajo (AAT) apost6 inicialmente
por un arbitraje de caricter potestativo®, pero esta postura tuvo muy cor-
ta duracién pues al poco tiempo dio un giro en favor del arbitraje volunta-
rio®, posicién que ha mantenido hasta la fecha y que, con caracter general,
no se entenderia superada por la aludida reforma normativa.

En efecto, el nuevo articulo 61-A del Reglamento establece los supues-
tos en los que se faculta a las partes a interponer el arbitraje potestativo en
el marco de una negociacion colectiva, lo que hace pensar que, salvo esos
casos, el arbitraje no serfa potestativo sino voluntario. Los supuestos sefia-
lados en la indicada norma son dos: a) cuando las partes, en la primera ne-
gociacién, no se pongan de acuerdo en la determinacién del nivel o no arri-
ben a un convenio colectivo; b) si en el proceso de negociacién del pliego de
peticiones se advierten actos de mala fe que tengan por objeto dilatar, en-
torpecer o evitar el logro de un acuerdo.

Pero ¢cudl es la naturaleza del arbitraje como medio alternativo de
controversias laborales? Para la OIT, siguiendo la pauta de una negociacion
libre y voluntaria, el arbitraje deberia gozar de similar consideracién, es decir,
la opcién por el arbitraje deberia seguir también la ruta de la voluntariedad,
tal como lo sefiala la Recomendacién N° 92 de la OIT de 1951, sobre la
conciliacién y el arbitraje voluntarios®. No obstante, en el &mbito de las re-
laciones laborales es posible identificar, esencialmente, segtin su exigibilidad,

(2) Pueden verse las resoluciones del 14 de junio de 1994 y 5 de setiembre de 1994 recaidas en los
Exps. N° 751-93 (Papeleras Especiales S.A.) y N© 983-93 (Editora Pert S.A.), respectivamente.
Véase la resolucion del 6 de febrero de 1995, recaida en el Exp. N© 414-94 (Avicola Esquivel S.A.).
El articulo 6 de la Recomendacién N°© 92 establece lo siguiente: “6. Si un conflicto ha sido so-
metido al arbitraje, con el consentimiento de todas las partes interesadas, para su solucién final,
deberia estimularse a las partes para que se abstengan de recurrir a huelgas y a lockouts mientras
dure el procedimiento de arbitraje y para que acepten el laudo arbitral” (el énfasis es nuestro).
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tres clases de arbitraje: voluntario, obligatorio y unilateral. El arbitraje volun-
tario es aquel en que las partes deciden, de comin acuerdo, someter la con-
troversia a un tercero designado por ellas mismas. El arbitraje obligatorio,
por su parte, es aquel impuesto a las partes por el Estado, debiendo aquellas
acudir necesariamente a un tercero para la solucién del conflicto. Finalmen-
te, el arbitraje unilateral (también conocido como potestativo o voluntario
vinculante) es aquel por el cual una disposicién (heterénoma o auténoma)
faculta a una de las partes la posibilidad de someter el conflicto a un terce-
ro, quedando obligada la otra parte a dicho sometimiento.

Se suele confundir el arbitraje unilateral o potestativo con el obliga-
torio porque no existe el consenso de las partes sino Gnicamente la decisiéon
(vinculante) de una de ellas al momento de someter la controversia a un ter-
cero. Pero la diferencia sustancial consiste en que el arbitraje obligatorio es
impuesto indefectiblemente a las partes, cuando el conflicto no ha sido re-
suelto por ellas mismas; mientras que en el arbitraje unilateral o potestati-
vo no hay una imposicién automadtica, porque siempre queda la posibilidad
de que la parte facultada para someter el conflicto a un tercero no lo haga.
¢Es este tltimo tipo de arbitraje el que ha sido recogido por la LRCT? Con-
sidero que si, y es mds, creo que se trata de una posicién con claro sustento
constitucional. Veamos por qué.

El articulo 28.2 de la Constitucién reconoce a los trabajadores el de-
recho de negociacién colectiva, proclamando el fomento de la misma y la
promocién de formas de solucién pacifica de los conflictos laborales. Esto
ultimo se refiere a los medios alternativos de solucién de conflictos, tanto
auténomos o de negociacion asistida (conciliacién y mediacién) como hete-
rénomos (arbitraje)®. Pero ¢qué supone en estricto que el Estado deba pro-
mover formas de solucién pacifica de los conflictos laborales?

Desde mi punto de vista, un andlisis conjunto de los numerales 2 (de-
recho de negociacion colectiva y promocién de medios alternativos de solu-
cién de conflictos) y 3 (derecho de huelga ejercido en armonia con el interés
social) del articulo 28 de la Constitucién supone una apuesta clara y con-
tundente del constituyente por la necesidad de componer el conflicto antes

(5) Precisa Blancas Bustamante (2011, 447) que: “Por su ubicacién sistemética, debemos asumir que
la expresion conflictos laborales, esta referida a los conflictos colectivos y, dentro de estos, a los
de intereses o econémicos, porque tanto los conflictos individuales como los conflictos colecti-
vos de aplicacion son de indole juridica y, por consiguiente, cuentan con cauces jurisdiccionales
especificamente establecidos para su solucién”.
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que dejarlo abierto®. Pero supone también considerar la posibilidad de acu-
dir a la huelga, en tanto medio de fuerza o expresién abierta del conflicto,
como ultima ratio. Como afirma Blancas Bustamante (2011, 450), el funda-
mento “de este mandato constitucional reside en el rechazo del Estado a la
prolongacién indefinida de los conflictos laborales”. Por eso, para este autor,
el arbitraje potestativo es “una férmula adecuada al campo de las relaciones
laborales, porque si ha de depender de la voluntad del empleador aceptar o
no el arbitraje, la posibilidad de dar solucién al conflicto queda en sus ma-
nos, es decir, subordinada a sus intereses, por lo que en el caso de negarse a
aceptar el arbitraje el conflicto permanecera abierto y, muy probablemente,
la consecuencia de ello sera obligar a los trabajadores y sus organizaciones a
adoptar medidas de presion o de fuerza””. Se impone entonces en este con-
texto al Estado un mandato claro y clave de promover mecanismos que per-
mitan establecer una solucién definitiva del conflicto colectivo.

De opinién similar es Gorelli Herndndez (2011, 243) -refiriéndose a
la LRCT-, cuando afirma que la regulacién peruana “parece pretender evi-
tar que se acuda a medios de solucién directos o agresivos, como la huelga,
ante la falta de acuerdo durante la negociacién colectiva”. Esto no significa,
por cierto, desconocer el reconocimiento del derecho de huelga como un de-
recho fundamental de los trabajadores. Estos serdn siempre los llamados a
decidir, en cada oportunidad y con arreglo a ley, si declaran la huelga u op-
tan por el arbitraje. En este Gltimo caso, la decisién adoptada por los traba-
jadores deberia vincular a la contraparte empresarial®.

Diversos preceptos de la normativa infraconstitucional apuntan en
esta direcciéon. En primer lugar, la LRCT sefiala en su articulo 61 que ante

(6) Tal vez porque, como sefiala Ojeda Avilés (1995, 391), a partir de “las ideas cristianas de armo-
niay fraternidad dominantes durante siglos”, nuestra “cultura juridica profesa una irreprimible
veneracion por el orden y por la armonfia social en todas sus manifestaciones, un amor por la
«composicion de intereses» que parece dejar escaso margen al conflicto”.

(7) ParaPasco Cosmoépolis: “La apertura a un sistema puramente voluntarista tiene el inconveniente
de que la parte mas fuerte puede frustrar el arbitraje con su sola abstencién. Si dicha parte es
el empleador, como suele suceder, los trabajadores se ven enfrentados a una disyuntiva penosa:
la huelga o la frustracién total de sus expectativas. Y si su propia flaqueza les impide recurrir a
la via directa, el patrono terminard imponiendo las reglas de juego” (citado por Blancas, 2011:
451). En términos parecidos se pronuncia Morales Corrales (2000:134).

(8) Para Ugaz Olivares (2012, 277), si bien el arbitraje —a partir de su funcién primigenia de com-
ponedora de un conflicto— podria verse como un limite del derecho de huelga y, en esa medida,
su uso deberfa ser restringido, merece la pena rescatar del mismo una funcién “mds decisiva y
valiosa”, complementaria y fortalecedora de la negociacion colectiva. Sefiala el citado autor que,
en “un escenario donde los trabajadores pueden arrastrar a los empleadores a un arbitraje, las
partes al momento de iniciar la negociacién tendran mayores incentivos para obrar de buena fe,
dar propuestas serias y no entorpecer la negociacion”.
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el fracaso de la negociacion directa, “podran las partes someter el diferen-
do a arbitraje”. Este dispositivo legal se complementa con el primer parrafo
del articulo 46 del Reglamento, el mismo que establece que, al término de
la negociacion directa o de la conciliacién, de ser el caso, “cualquiera de las
partes podra someter la decisién del diferendo a arbitraje, salvo que los tra-
bajadores opten por ejercer alternativamente el derecho de huelga”. Esta ul-
tima precision resulta l6gica, pues no seria admisible que la opcién del em-
pleador por el arbitraje termine vinculando a los trabajadores cuando estos
decidan ir a la huelga, ya que ello equivaldria a vaciar de contenido el indi-
cado derecho constitucional. Finalmente, no puede dejar de mencionarse lo
sefialado por el articulo 63 de la LRCT, segtin el cual en el caso que los tra-
bajadores hubiesen optado por ejercer el derecho de huelga, para someter el
diferendo a arbitraje se requerira la aceptacién del empleador, la que podra
ser expresa o tacita. No cabe duda que en este tltimo caso nos encontramos
ante un arbitraje voluntario, pero es precisamente lo establecido en este pre-
cepto, contrastado con el articulo 61 antes citado, lo que permite afirmar
que, como regla, la LRCT y su reglamento consagran un arbitraje potesta-
tivo, pues en caso contrario careceria de sentido establecer la misma figura
juridica (arbitraje voluntario) en dos articulos, a pesar de que actiien en dos
momentos diferentes, 0 mis propiamente, “esta tltima precisién solo tiene
sentido si se interpreta que el arbitraje regulado por el articulo 61 (...) no
requiere de dicha aceptacion™®.

Esta es la postura, a mi parecer, que indubitablemente ha sido asumi-
da por el Tribunal Constitucional a partir de un andlisis de los medios al-
ternativos de solucién de conflictos colectivos de trabajo como preferentes
al ejercicio del derecho de huelga, cuando esta fuese la opcion de los traba-
jadores, resultando vinculante dicha decision para la parte empresarial. Ya
en la sentencia del 12 de agosto de 2005, recaida en el Exp. N° 008-2005-
PI/TC, el Alto Tribunal habia establecido como justificacién del mandato
dirigido al Estado ex articulo 28.2 de la Constitucién, de un lado, la con-
solidacién de la paz laboral y el normal desarrollo de la actividad econé-
mica, lo cual no es posible asegurar si el desacuerdo de las partes se pro-
longa indefinidamente en el tiempo; y del otro, la necesidad de otorgar a
ambas partes, por la via pacifica, una adecuada satisfaccién a sus preten-
siones en conflicto?.

(9) Resolucién del TC del 10 de junio de 2010, aclaratoria de la STC del 17 de agosto de 2009,
recaidas en el Exp. N° 03561-2009-PA/TC.

(10) Cfr. STC del 12 de agosto de 20035, recaida en el Exp. N° 008-2005-PI/TC (f.j. 35).
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Posteriormente, en la resolucién del Tribunal Constitucional acla-
ratoria de la sentencia de fecha 17 de agosto de 2009, recaida en el Exp.
N° 03561-2009-PA/TC, se sefiala que el reconocimiento del derecho de
huelga en el articulo 28 de la Constituciéon “en modo alguno implica el de-
ber de promoverla”; por el contrario, recuerda el Tribunal Constitucional,
el mandato constitucional es por la promocién de las formas de solucién
pacifica de los conflictos laborales. Por tanto, “si conforme a la voluntad
del Constituyente, el derecho a la huelga debe ser reconocido (y en esa me-
dida, respetado y garantizado), pero no promovido o fomentado, mientras
si deben ser promovidas las formas de solucién pacifica de los conflictos
laborales, resulta evidente que el arbitraje al que hace alusion el articulo
61 del Decreto Supremo N° 010-2003-TR, y que es el llamado a determi-
nar el nivel de negociaciéon ante la falta de acuerdo, es potestativo, y no
voluntario. Es decir, ante la falta de acuerdo, y manifestada la voluntad de
una de las partes de acudir al arbitraje, la otra tiene la obligacién de acep-
tar esta férmula de solucién del conflicto”. Salvo, como ya se ha sefialado,
cuando los trabajadores opten por ejercitar su derecho de huelga. Finaliza
el Tribunal sefialando que una interpretacién contraria a la expuesta “lle-
varia a la inconstitucional conclusién de que en caso de que los trabajado-
res optaran por acudir al arbitraje, el empleador tendria plena capacidad,
con su negativa, de frustrar esta via heterocompositiva de solucién, obli-
gando a los trabajadores a acudir a la huelga. Como es evidente, ello no
solo se opondria al deber del Estado de promover y fomentar formas pa-
cificas de solucion del conflicto, sino que ademds haria de la huelga no un
derecho fundamental libremente ejercido por el trabajador, sino una via
obligatoria impuesta indirectamente por el empleador, vaciando de conte-
nido a este derecho fundamental”!".

En conclusién, el fundamento normativo del arbitraje potestativo como
medio alternativo de solucién de conflictos colectivos de trabajo lo encon-
tramos en el articulo 28.2 de la Constitucién. En ese sentido, las interpre-
taciones que entienden que tanto la LRCT como su reglamento recogen el
arbitraje unilateral o potestativo tienen pleno fundamento constitucional, o
para decirlo en otros términos, ni el Reglamento es ilegal, ni este ni la LRCT
resultan inconstitucionales por establecer un arbitraje de dicha naturaleza.

(11) En la misma linea se pronuncia la reciente STC del 16 de julio de 2013, recaida en el Exp.
N° 02566-2012-PA/TC. Segin Blancas Bustamante (2014, 44), el Estado reconoce, regula el
derecho de huelga, pero no lo promueve. Por el contrario, por mandato constitucional, s pro-
mueve formas de solucién de los conflictos laborales, “precisamente para evitar que los conflictos
laborales se agudicen y radicalicen como sucede cuando se declara la huelga”.
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Por el contrario, lo que termina siendo controvertido es que el arbitraje po-
testativo —por accién del Decreto Supremo N° 014-2011-TR y la Resolucion
Ministerial N° 284-2011-TR"?- se circunscriba tinicamente a los supuestos
de determinacion del nivel de negociacién o a las negociaciones realizadas
en contravencion al principio de buena fe, porque a la luz de lo expresado
en el presente trabajo resulta inconsistente considerar al arbitraje potestativo
como una figura excepcional.
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TRANSFORMACIONES DEL TRABAJO Y NUEVAS
FORMAS DE REPRESENTACION COLECTIVA
DE LOS TRABAJADORES EN LA EMPRESA

MIGUEL F. CANESSA MONTEJO®

INTRODUCCION

La propia dindmica de las fuerzas productivas transforma de manera
constante la forma de producir los bienes o prestar los servicios, asi como
las relaciones al interior de las unidades productivas. Asi, la empresa que es
el espacio comin de interrelacion entre capital, trabajadores, maquinarias e
insumos se ve sometida a constantes mutaciones para mantenerse competi-
tiva frente a sus rivales. Hace unas décadas atrés la gran empresa dominaba
el mercado internacional, mientras en la actualidad la empresa flexible re-
sulta la hegemonica. También esas transformaciones tienen un impacto di-
recto sobre las organizaciones sindicales, dificultando su constitucion en el
nuevo escenario y la propia accién sindical.

Lamentablemente, este proceso de transformaciones suele ser distante
para los laboralistas, quienes solemos estar mas pendiente en nuestras dis-
cusiones tedricas sobre nuevas formas juridicas sin reparar en nuestro ana-
lisis sobre los fenémenos sociales que se producen en el mundo del trabajo,
cuando justamente son estos quienes influyen sobre aquellos.

(1) Abogado y socidlogo de la Pontificia Universidad Catélica del Pertd. Doctor en Derecho de la
Universidad Carlos IIT de Madrid. Profesor de la Maestria de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social de la PUCP (mcanessa@pucp.edu.pe).
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El objeto de este articulo es analizar las transformaciones que se vie-
nen produciendo en el mundo del trabajo, especialmente en el plano de las
relaciones laborales al interior de las empresas desde una perspectiva socio-
juridica. Se ha dividido el Estudio en cuatro secciones y un apartado de con-
clusiones. En la primera se aborda la transformacién del trabajo en la em-
presa resaltando los novedosos aspectos que se han materializado en la or-
ganizacién del trabajo. En la segunda se analiza la transformacion del tra-
bajo en el ordenamiento laboral enfocando el andlisis sobre los profundos
cambios que se vienen implementando dentro del Derecho del Trabajo. En
la tercera se evaliia el impacto de la transformacién de la empresa sobre los
trabajadores y sus organizaciones. En la cuarta se estudia la aparente cri-
sis estructural del sindicalismo por su falta de versatilidad ante la transfor-
macion del trabajo en el siglo XXI. Finalmente, elaboramos una reflexién a
modo de conclusiones.

I. LA TRANSFORMACION DEL TRABAJO EN LA EMPRESA

El modelo capitalista es una forma singular de elaborar mercancias.
Consiste en un espacio fisico (la fabrica) dirigido por un capitalista (el empre-
sario) prescribiendo una serie de instrucciones sobre un conjunto de personas
sometidas a su direccién (los trabajadores), quienes perciben una contrapres-
tacién econémica (el salario) y, apoydndose en el manejo de herramientas e
instrumentos (la maquinaria) durante un lapso continuo de tiempo (la jorna-
da) concluyen con la elaboracién de mercancias que se colocan en el mercado
para venderlas y con ello obtener una utilidad o ganancia a favor del capita-
lista. Esta combinacion resalta el proceso singular de articulacién de elemen-
tos que se materializa al interior de la empresa. Esta modalidad de produccién
de mercancias se vuelve la predominante en los tltimos lustros del siglo XIX.

Una buena definicion de la organizacion del trabajo al interior de esta
forma de producir bienes la encontramos en la socidloga argentina Novick:

“Por organizacién del trabajo puede definirse el conjunto de as-
pectos técnicos y sociales que intervienen en la produccién de
determinado objeto. Se refiere a la divisién del trabajo entre las
personas, asi como entre las personas y las maquinas. Intervienen
el medio ambiente y la totalidad de las dimensiones presentes en
cualquier prestacién laboral. La organizacion del trabajo es el
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resultado del conjunto de reglas y normas que determinan c6mo
se ejecuta la produccién en la empresa. Desde esta perspectiva

es una construccién social, histérica, modificable y cambiante”
(2000, p. 126).

Luego de la consolidacién del modelo de produccién capitalista en ple-
no siglo XIX, la organizacién del trabajo dentro de la fibrica se convierte en
el tema prioritario para los ingenieros, especialmente en Estados Unidos y
Gran Bretafa, en la busqueda de elevar la produccién. La respuesta fue for-
mulada por el ingeniero mecédnico y economista norteamericano Frederick
Taylor (1856-1915), quien introduce una organizacién cientifica en el traba-
jo donde se busca eliminar los tiempos muertos de las labores de los obre-
ros por medio de la divisién sistemdtica de las tareas en la produccién, de
tal modo que el ritmo de trabajo estuviese cronometrado. Asi, cada trabaja-
dor cumple una labor simple y especifica en la produccién, independiente-
mente de las de los demds trabajadores, aunque en conjunto dan forma a la
produccion. Se trata de dividir claramente el disefio de la produccién —bajo
responsabilidad de los ingenieros— y la ejecucion de ese proceso —bajo res-
ponsabilidad de los obreros—, quedando el control y la vigilancia de la labor
de los obreros bajo responsabilidad de otro grupo de trabajadores —los em-
pleados—. El taylorismo aporta una divisién de tareas debidamente jerarqui-
zadas en el proceso de produccién y controladas por el tiempo de trabajo
—el cronometraje de las tareas—. De esta manera se separa la concepcién y la
ejecucion del trabajo.

El éxito del modelo taylorista se esparce por las fabricas de Occiden-
te. El desorden e indisciplina de los obreros da paso a una organizacién cien-
tifica del trabajo, donde los obreros pierden su autonomia y se homogenizan
en una clase obrera (Castel, 1997, p. 334). El disefio industrial del taylorismo
se traslada también a las otras actividades econémicas, que desde el punto de
vista del socidlogo francés Castel terminan materializindose en una dimen-
sién nueva del trabajo:

“De modo que, mis bien que de ‘taylorismo’, seria preferible ha-
blar del establecimiento progresivo de una dimensién nueva de
la relacién salarial, caracterizada por la radicalizacién maxima
del proceso de trabajo, el encadenamiento sincronizado de las
tareas, una separacion estricta entre el tiempo de trabajo y el
tiempo de no-trabajo; el conjunto permitia el desarrollo de la
produccién en masa. En tal sentido, es exacto que este modo de
organizacion del trabajo, regido por la busqueda de la producti-
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vidad médxima a partir del control riguroso de las operaciones,
fue una componente esencial en la constitucién de la relacion
salarial moderna” (1997, pp. 335-336).

El impacto del taylorismo en la organizacién del trabajo genera las
condiciones para la aparicién del otro pilar del modelo: el fordismo. El em-
presario norteamericano Henry Ford (1863-1947) introduce las cadenas de
montaje en su fibrica de automdoviles, de modo que en una “linea de pro-
duccién” se procesan simultineamente las diversas partes de su modelo T.
Se abandona el criterio de que un vehiculo solo se produce luego de concluir
el anterior; cada parte del proceso de su construccién se da de forma concu-
rrente y continua. Asi, en un menor lapso de tiempo de trabajo y usando al
méximo los recursos materiales y humanos se producen con costos més ba-
jos una mayor cantidad de vehiculos. Se trata de la produccién en masa de
vehiculos con costos bajos que permiten por sus precios el acceso a un mayor
publico comprador. Con estos favorables resultados econémicos, Ford eleva
los salarios de sus trabajadores que no son solo los productores de sus carros,
sino también los compradores de ellos. De esa forma se amplia el mercado
de consumidores. El fordismo representa la producciéon en masa para una
sociedad de consumidores con ingresos que estdn en constante crecimiento.

La conjugacién de una organizacion del trabajo asentado en una di-
vision de tareas especificas, debidamente cronometradas por el tiempo de
trabajo, donde la autonomia del trabajo desaparece y se sujeta al ritmo de la
méquina. Corresponde el disefio de la produccién a los ingenieros, con una
produccién que se masifica gozando de altos niveles de productividad, y la
conformacién de un amplio mercado de consumidores siempre avidos por la
adquisicion de mercancias accesibles a su capacidad de compra, que se ele-
va de manera constante y permanente, dan forma al modelo de produccién
predominante en el siglo XX: el modelo taylorista-fordista.

El modelo se asienta en los Estados Unidos entre las dos grandes gue-
rras y después de la Segunda Guerra Mundial se expande a los demds pai-
ses capitalistas impulsado por la propuesta keynesiana.

También el modelo genera un perfil del trabajador de este periodo.

“La idea fundamental de una produccién masiva llevaba asocia-
da, indisolublemente, la idea también de un trabajador codifi-
cado y normalizado por la cadena de montaje; de un trabajador
ligado al principio mecédnico que se mostraba socialmente como
un agente relativamente nuevo; el blue collar, el trabajador del
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cuello azul. Ese trabajador de cuello azul, que se consagraba
en este momento de madurez fordista de la sociedad industrial,
suponia la separacién del mundo del trabajo del universo de
la pobreza tradicional y del miserabilismo extremo en que se
habia desenvuelto la vida obrera del siglo XIX y de principios
del siglo XX. Ese trabajador, que empezaba a tener capacidad
de consumo estable y duradero en los paises mds avanzados
del occidente industrial, a partir de los afos cuarenta, es un
elemento fundamental para pensar esta sociedad del trabajo a
la que nos estamos refiriendo. Trabajadores estabilizados en sus
ciclos biogrdficos (estabilidad en el empleo, muy poca rotacién
laboral, mantenimiento del puesto en la misma empresa duran-
te practicamente todo el periodo laboral 1til, o circulacién por
puestos de similares caracteristicas, etc.), que tienden a cons-
truir una norma de consumo y un modo de vida salarial muy
estable, y que empiezan a desarrollar firmemente ciertos com-
portamientos econémicos de clase media, como es la adquisi-
cién de un paquete estandarizado de bienes y, especialmente, de
bienes duraderos que los compromete en una serie de obligacio-
nes financieras y monetarias que estabilizan definitivamente los
estilos de vida obreros sobre la generalizacion de la sociedad de
consumo” (Alonso y Pérez Ortiz 1996, pp. 13-14).

En América Latina, el modelo taylorista-fordista se importa y se
aplica de una manera diferenciada respecto a los paises occidentales, ade-
maés de las propias diferencias entre los paises de la regiéon®. Lo que tie-
ne en comin con América Latina es que se materializa bajo el esquema de
la industrializacién por sustitucién de importaciones —el modelo econé-
mico hegemonico de la region desde los cincuenta impulsado por el pen-
samiento cepalista—, aunque sin alcanzar la produccién ni el consumo en
masa del fordismo.

Segtin Novick para Latinoamérica se constituyé un modelo idio-
sincrdsico que se caracteriza por fibricas mds pequenas dentro de econo-
mias estdticas y dindmicas de escala y especializacién con un mayor gra-
do de integracion vertical. El clientelismo empresarial con el Estado los

(2) Unresumen de laaplicacion del modelo en nuestros paises se encuentra en NOVICK, Marta. “Las
transformaciones en el mundo del trabajo”. En: DE LA GARZA TOLEDO, Enrique (coordinador).
Tratado latinoamericano de sociologia del trabajo. Fondo de Cultura Econémica, México D.F.,
2000, pp. 127-130.
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protege de la competencia externa y permite una concentracién econémi-
cay el disfrute de mecanismos de subsidio y transferencias desde el Esta-
do al Sector Privado.

“En este marco el modelo de organizacion del trabajo también
present6 caracteristicas idiosincrasicas, cuyo rasgo mas comun es
el de los mecanismos de control y disciplina sobre los trabaja-
dores, a diferencia de los modelos norteamericanos y europeos,
donde la divisién del trabajo, la pérdida de autonomia del traba-
jador, el contenido del trabajo, las condiciones de trabajo, estaban
concebidas centralmente para disminuir tiempos muertos y au-
mentar la productividad y la rentabilidad” (Novick 2000, p. 128)

La crisis econémica hace su aparicién en el segundo lustro de los se-
tenta, y se materializan con mayor fuerza durante los afos ochenta. El ini-
cio de la crisis econémica se produce con el incremento de los costos de pro-
duccién a raiz de las fuertes subidas del precio del petréleo. Esto vino acom-
panado de déficits pablicos ante la caida de los ingresos fiscales, socavando
el mantenimiento del Estado social de bienestar. Estos elementos combina-
dos hacen de la inflacion el problema més grave de la economia en los pai-
ses desarrollados. Simultdneamente los paises pobres fuertemente endeuda-
dos por los préstamos de los afios anteriores, sufren los embates de los pa-
gos, y con ello comprometen sus escasos recursos econémicos ya desequili-
brados por la caida de los precios de sus productos de exportacién. La eco-
nomia mundial se resiente y culmina el proceso econémico de crecimiento
permanente que provenia desde el final de la Segunda Guerra Mundial. Se
ingresa a un periodo de estancamiento.

También los efectos de la crisis econémica se presentan sobre las em-
presas con fuertes caidas de su rentabilidad, provocando la quiebra de mu-
chas de ellas. A su vez, se produce un incremento notable de despidos y los
salarios pierden su capacidad adquisitiva por la inflacién que se sufre. Ante
esta situacion se plantea, desde un revitalizado neoliberalismo, el abandono al
objetivo del pleno empleo, siendo sustituido por la lucha contra la inflacién.

Una de las formas para responder a la crisis econémica consiste en re-
formular la organizacién del trabajo, de modo que se superase las dificul-
tades del estancamiento existente®. Se abre un proceso donde la empresa

(3) Una de las primeras investigaciones que muestran los profundos cambios que se venfan produ-
ciendo en la organizacién del trabajo la encontramos en: PIORE, Michael J. y SABEL, Charles
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empieza a subdividir las fases de produccién, independizidndose entre ellas,
lo que permite que puedan ejecutarse sin poner en peligro la produccién en
general. Asimismo, desaparecen de las empresas las largas lineas de produc-
cién que concluyen con bienes estandarizados y son sustituidos por peque-
fios equipos de trabajadores que producen una especifica parte del proce-
so bajo la coordinacién de una direccién central. Asi, los bienes pueden ser
rediseniados y modificados sin detener la produccién en las demds seccio-
nes, y la produccién de bienes particularizados que se colocan en el merca-
do cobran importancia. El paradigma de este modelo de produccion es la
empresa flexible.

La consolidacién del modelo se logra cuando se independizan las fases
de produccién ya no solo al interior de una misma empresa, sino que tam-
bién se pueden realizar externamente a ella. Al subdividirse las fases produc-
tivas, las empresas no requieren mantener el mismo nimero de trabajado-
res reduciendo su plantilla al nimero esencial que asegure la direccién pro-
ductiva desde la central. Ya sea con el traslado externo de la fase producti-
va a terceras empresas o por la subdivisién en nuevas pequefias companias
que giran alrededor de la empresa matriz, se dan forma a los dos modelos
empresariales hegemoénicos en la globalizacion de la economia: la empresa-
red y el grupo de empresas.

La empresa-red es un término introducido por el sociélogo Castells, re-
firiéndose a aquellas empresas que aprovechando la economia informacional
son capaces de crear conocimiento y procesar dicha informacién con efica-
cia, adaptindose con facilidad a las propias mutaciones de la economia, de
modo que desde su flexibilidad pueden modificar sus medios con la oportu-
na rapidez como cambian los fines. Se trata de colocar la innovacién como
el elemento clave para ser competitivo (2002, p. 226).

En general, se reconoce que las empresas-red se han constituido pre-
dominantemente sobre la base de dos tipos de organizaciones empresariales
en el marco de la descentralizacién productiva.

El primero consiste en que la empresa distribuye las fases de su pro-
duccién de bienes hacia otras empresas (externalizacién) sin perder el con-
trol sobre el proceso productivo (Urrea 1999, pp. 56-57). El abanico de po-
sibilidades de la externalizacién (outsourcing) de la produccién es bastante
amplio: se tiene desde una empresa que directamente implementa solo las

F. La segunda ruptura industrial. Alianza Editorial, Madrid, 1990.
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labores mas esenciales (el nicleo del negocio) y contrata a terceras empresas
para que implementen el resto del proceso productivo, como suele ocurrir
con algunas empresas multinacionales que gozan de prestigio internacional
por su marca (o logo) hasta una empresa que contrata a otra para una fase
especifica del proceso productivo, como ocurre con las empresas automo-
trices con la adquisicién de los neumaticos u otros accesorios complemen-
tarios para sus vehiculos.

El segundo consiste en que una empresa contrata a terceras personas
—naturales o juridicas— para que le proporcionen personal que cumpla labo-
res al interior de su centro de trabajo, con independencia de si dichas labo-
res son la actividad principal o auxiliar de dicha empresa. A diferencia del
tipo anterior, aqui no hay una externalizacién de la produccién sino, més
bien, la incorporacién de personal a las labores de la empresa —siempre so-
metidos a su direccién, aunque bajo un régimen distinto al de sus propios
trabajadores—.

El tipo de obligacién que adquiere el tercero respecto a la empresa
principal podria ser el elemento clave para ubicar qué clase de descentra-
lizacion productiva se implementa. Si la obligacién del tercero fuera una
obligacién de hacer, prestar un servicio o elaborar un bien, nos encontra-
riamos ante una externalizacién de la produccién. En cambio, si la obli-
gacion del tercero es una obligacién de dar, suministrar o ceder trabaja-
dores, nos encontrariamos ante una incorporacién de personal a las labo-
res productivas.

El grupo de empresas consiste en la articulacién de varias empresas,
de modo que las actividades al interior del grupo se den coordinadamente y
obedezcan a una planificacién comin de recursos y una politica empresarial
conjunta. Se debe descollar la falta de coincidencia entre la realidad econé-
mica del grupo sometido a una accién conjunta y la realidad juridica donde
cada empresa goza de una personalidad juridica propia. Se suele clasificar a
los grupos de empresas en dos categorias: por un lado, el grupo de empre-
sas articulado bajo la direccién jerarquica proveniente de una de las empre-
sas; y, por otro lado, donde las empresas tienen completa independencia y
no existe en ellas ningtn tipo de relacién de dominacién, sino de coordina-
cién (Martin Velarde y otros 2008, p. 113).

Algunos de los grupos de empresas se han conformado artificial-
mente sobre la base de una gran empresa que externaliza las fases produc-
tivas, por lo que constituye paralelamente empresas en cada una de ellas
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y traslada simultdneamente a sus trabajadores a dichas empresas por me-
dio de despidos y de nuevas contrataciones. De este modo, las nuevas em-
presas se comportan como satélites de la empresa principal y cumplen sus
actividades en funcién de los requerimientos de ella. Los trabajadores tie-
nen una nueva relacién laboral con las nuevas empresas y ya no con la em-
presa principal, lo que en muchos casos significa el abaratamiento de los
costos laborales dada las nuevas condiciones peyorativas establecidas en
los nuevos contratos. Un buen ejemplo se produjo con las grandes empre-
sas de telefonia que externalizaron sus actividades —instalacién, manteni-
miento, telefonia celular, etcétera— a través de nuevas pequefias empresas
que continuaron bajo su control.

En términos comparativos de los dos modelos empresariales se puede
resaltar que la empresa-red se constituye en un marco contractual, donde la
empresa principal tiene una serie de contratos civiles o mercantiles con otras
empresas para que le provean servicios o cumplan determinadas tareas de su
actividad productiva, de modo que la cadena productiva se estructura en re-
laciones interempresariales. En cambio, el grupo de empresas se constituye
en un marco societario, donde la empresa matriz ejerce algtn nivel de con-
trol sobre las demds empresas del grupo en razé6n a la propiedad del capital
o una coordinacién organizada entre ellas, de modo que el grupo se estruc-
tura en relaciones intraempresariales®.

Sin embargo, estas diferencias se relativizan si adoptamos una visién
sistémica del proceso productivo, donde la empresa principal o matriz lide-
ra la planificacién de la actividad econémica sefialando a los demds compo-
nentes las labores por cumplir. De ese modo, el sistema resulta armonioso
para la finalidad establecida.

En esa linea de argumentacion, Gianibelli resalta la aparente oposicion
entre ambos modelos de empresas pero en realidad buscan la misma finalidad:

“Esta breve aproximacion permite distinguir ambos fenémenos
—concentracién econdémica y descentralizacién productiva— en
los cuales el elemento diferenciador estd dado por la estructura
de relacionamiento entre las unidades de empresa. En el primer
supuesto, la concentracién acentia la idea de pertenencia por

(4) Cfr. PLA RODRIGUEZ, Américo. “La descentralizacién empresarial y el Derecho del Trabajo”.
En: Cuarenta y dos estudios sobre la descentralizacion empresarial y el Derecho del Trabajo.
Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2000, p. 15 y ss.
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cuanto los capitales estdn residenciados en un tnico centro y
el fin comin valoriza y acumula los resultados de cada esfera
en funcién del conjunto. En el segundo, las empresas menores
no solo estan diferenciadas en términos de personalidad juridi-
ca independiente, como también ocurre en el grupo, tampoco
existe ligamen accionarial o de otro tipo de vinculacién entre
capitales con la empresa mayor. (...) en ambos casos las relacio-
nes son caracterizadas por el control que unas unidades ejercen
sobre las otras, en el supuesto de grupo, como medio de valo-
rizacién del mismo, en la descentralizacién, como férmula de
flexibilizacion, adaptabilidad y fundamentalmente, reduccion
de costes” (2007, pp. 813-814).

En todo caso, la opcién por el modelo de empresa estaria definida por
la estabilidad de la demanda del bien o servicio por prestar:

La globalizacién de los mercados ha aumentado en forma muy impor-
tante las condiciones que las empresas deben cumplir para alcanzar compe-
tir en el mercado. El tamafo critico que la empresa necesita alcanzar para
poder competir ha favorecido la concentracion de capitales y la aparicion de
grandes grupos con capacidad de dominio del mercado global o regional.
Las empresas se organizan para aumentar su volumen de accién en los co-
nocidos grupos de empresas o conjuntos econémicos. También las empresas
funcionan en red como respuesta a estos mismos desafios del mercado. Las
redes de empresas tienen la ventaja de que se adaptan ridpidamente a la de-
manda: cuando hay una demanda fuerte se organiza la red, cuando no, se
disuelve. A diferencia del conjunto econémico o grupo de empresas, la red
no tiene estabilidad, solo se conforma la red cuando es necesaria para satis-
facer la demanda del bien o servicio. La pequefa y mediana empresa tiene
un rol importante en este nuevo esquema de organizacién en forma de red
y por ello experimenta un auge en el nuevo contexto econémico. Su tama-
fio le permite adaptarse con mas facilidad a las exigencias de flexibilidad y
cambio al tono de la demanda: las nuevas tecnologias ayudan a la eficacia de
este nuevo funcionamiento empresarial. Se genera asi muchas veces un “mer-
cado de servicios empresariales” que opera dentro de un mercado de bienes
y/o servicios para el gran pablico. Un mercado de proveedores de empresas
y otro de consumidores finales (Ferndndez Bringoni 2007, pp. 300-301).

Estos cambios en la empresa suponen una profunda transformacién
del paradigma taylorista-fordista que goberné la organizacién del trabajo
por casi un siglo. Adaptarse a los cambios en el mercado resulta dificil si la
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produccién continda siendo estandarizada. Si en el pasado la produccion en
masa resultaba exitosa, en la actualidad el mercado demanda mercancias
mds singulares o particularizadas.

La empresa japonesa Toyota se convierte en el nuevo paradigma. Su
éxito competitivo en el mercado mundial dentro de la industria automotriz
frente a las grandes compaififas norteamericanas muestra que se puede pro-
ducir en menos tiempo, una mayor cantidad de modelos de autos, con me-
nores costos y en un espacio mas reducido que las cldsicas largas cadenas
implementadas por el fordismo®.

Los sociélogos popularizan la forma de producir de la empresa japo-
nesa. El toyotismo es la incorporacién del trabajador al proceso producti-
vo en términos participativo, valorando su involucramiento en tanto sig-
nifica un aporte a la mejora de la produccién. Se produce un cambio en
las relaciones sociales en el proceso de produccién, desaparece el trabaja-
dor encadenado a una tarea simple y repetitiva dando a paso a un traba-
jador con maltiples labores: el trabajador polivalente. Como resalta el so-
ci6logo mexicano De la Garza: el punto central del toyotismo es la nueva
cultura laboral (2006, p. 22).

En el Cuadro 1 se comparan los modelos productivos taylorista-for-
dista y toyotismo de modo que se pueda apreciar las profundas modificacio-
nes sufridas en la organizacién del trabajo.

CUADRO 1: LOS MODELOS DE ORGANIZACION DEL TRABAJO

Modelo taylorista-fordista Toyotismo

- La separacién tajante entre la concep- | - La polivalencia en las funciones de cada
cion de las labores (ingenieros) y su pro- puesto de trabajo y la movilidad interna
pia ejecucion (obreros). entre puestos y categorias.

- Lareglamentacién més estricta posible | - La participacién activa del trabajador
de las tareas, del método del trabajo, del porque no es posible reducir las labores
uso de las herramientas y de la interven- a operaciones simples y medidas estan-
cién del obrero en el proceso producti- darizadas. La destreza y conocimientos
vo. del trabajador es un aporte al proceso

- La medicién del trabajo en operaciones productivo.
simples, estandarizadas, que permitan | - La delegacién de la capacidad de deci-
realizar el trabajo con mayor intensidad. dir en los trabajadores, asi ellos mismos

pueden supervisarse, controlando una
parte de las tareas de mantenimiento y
de control de calidad.

- Lacadena productiva fija el ritmo de tra-
bajo y facilita la estandarizacion, permi-
tiendo la produccién en masa.

- Serequiere el involucramiento conscien-
te y convencido del trabajador: no es la
obediencia a las reglas por la coaccion,
sino el convencimiento acerca de los fi-
nes de la empresa.

N
-
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La cultura instrumental y de obediencia
de las reglas.

La vision social de la produccién en tan-
to se sostiene en la cooperacion de los

- Una comunicacién vertical que trasmite trabajadores que conforman el equipo.

6rdenes. - La cultura de la cooperacion, solidari-
dad, entrega y satisfaccién con la obra

realizada.

- Una comunicacién horizontal donde las
comunicaciones circulen en todas direc-
ciones.

Fuente: De la Garza (2006, pp. 30-34). Elaboracién propia.

Si en el modelo taylorista-fordista el trabajador se convirtié en una ex-
tension viva de la maquina, con el toyotismo el trabajador gobierna la ma-
quina. En apariencia, las empresas que adoptan el nuevo modelo le otorgan
al trabajador mejores condiciones para prestar sus labores.

Sin embargo, el nuevo modelo se materializa en un contexto que el
neoliberalismo econémico hegemoniza la doctrina econémica. Conforme
a este punto de vista, las regulaciones establecen rigideces en el mercado y
son las causantes de la crisis econémica, su eliminacién se convierte en un
objetivo primordial. Una de las rigideces mas sefalada es la regulacion la-
boral, asi la flexibilizacién laboral se convierte en la “receta” para desregu-
lar el mercado de trabajo.

II. LA TRANSFORMACION DEL TRABAJO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO

La flexibilizacién laboral es la respuesta desde el neoliberalismo a los
problemas que aquejan al mercado de trabajo. Se sefnala a la regulacién la-
boral —los derechos laborales— como la causa principal que impiden el libre
desenvolvimiento del mercado. Asi como la empresa requiere ser flexible
para adaptarse a los cambios, la normativa laboral no puede ser un impedi-
mento a dicha transformacion.

El sociélogo Boyer vincula la definicién de la flexibilidad en referen-
cia a los objetivos que se traza. Este autor francés identifica cinco defini-
ciones posibles: a) la mayor o menor adaptabilidad de la organizacién pro-
ductiva; b) la aptitud de los trabajadores para cambiar de puesto de trabajo
dentro de una organizacion; c) la debilidad de las restricciones juridicas que
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regulan el contrato laboral; d) la sensibilidad de los salarios (nominales y/o
reales) a la situacién econémica y al mercado de trabajo; v, e) la posibilidad
de las empresas de sustraerse a una parte de las deducciones sociales y fis-
cales (1986, pp. 278-282).

La primera de estas definiciones se refiere a la llamada empresa flexi-
ble, esto es, a la capacidad que tiene la unidad productiva en adecuarse a los
cambios que se producen en el mercado a través de su propia organizacion
productiva. La segunda alude al trabajador polivalente, es decir, a la posibi-
lidad de que los trabajadores ocupen diversos puestos de trabajo dentro de
la unidad productiva por su capacitaciéon y competencia en las labores. La
tercera definicién nos remite a la reforma laboral, que consiste en la desre-
gulacién normativa de los derechos laborales para facilitar la contratacién y
despido de trabajadores. La cuarta corresponde a los salarios en funcion de
la productividad. Esta trata de ubicar dentro de una competencia salarial, el
punto de equilibrio de las remuneraciones de los trabajadores conforme al
mercado de trabajo, esto es, un salario segin rendimiento. La quinta y al-
tima de las definiciones propuestas por Boyer, se refiere a la reforma fiscal
y se basa en una serie de medidas estatales que permiten exonerar del pago
de tributos (tasas, impuestos y contribuciones) a las unidades productivas
y de esta manera reducir el costo productivo. Todas estas definiciones tie-
nen por finalidad recuperar la productividad global. En los conceptos ver-
tidos, la adaptabilidad a los cambios aparece como el denominador comin
de la flexibilizacion.

A partir de los ochenta se produce un conjunto de reformas labora-
les en distintos paises, variando en su profundidad pero teniendo como ho-
rizonte la desregulacion®. En el campo de las relaciones laborales se imple-
menta especialmente dos tipos de flexibilizaciones. Por un lado, la flexibili-
zacion salarial que consiste en la eliminacion de regulaciones normativas que
impiden el libre manejo de las remuneraciones por parte del empleador ta-
les como los salarios minimos, la indexacién salarial, los seguros de desem-
pleo, los costos laborales indirectos (seguridad social, impuestos, etc.). Por
otro lado, la flexibilizacién numérica se concentra en la libertad en el uso
de la cantidad de la fuerza de trabajo necesaria para realizar las actividades
econdmicas requeridas por la unidad productiva. Plasmandose en facilitar

(6) Cfr. MARTIN ARTILES, Antonio. Flexibilidad y relaciones laborales. Estrategias empresariales
y accién sindical. Consejo Econémico y Social, Madrid, 1995.
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la libertad del empleador en contratar los servicios externos de subcontra-
tistas para realizar actividades necesarias o complementarias para el ciclo
productivo de su empresa, asi como en disminuir los costos del despido de
trabajadores —sea la eliminacién de la estabilidad laboral absoluta o el des-
censo en los montos de indemnizacién por el despido-.

Lo que no fue previsto con la flexibilizacién laboral es que terminé
por socavar la estructura del Derecho del Trabajo clasico. La regulacion la-
boral se centraba especialmente sobre el trabajador que labora en una em-
presa a tiempo indeterminado, afiliado a una organizacion sindical y que de-
fine sus salarios y condiciones laborales por medio de la negociacién colec-
tiva. Sin embargo, con la reforma laboral se produce un incremento notable
de nuevos trabajadores con regimenes laborales distintos al general, inclu-
sive muchos de esos trabajadores se encuentran sujetos a contratos civiles o
mercantiles. En realidad, asistimos a la conformacién de una multiplicidad
de relaciones de trabajo al interior de la empresa al amparo de las modifica-
ciones normativas. Se cuestiona la idea de un régimen unico laboral ddndo-
se paso a una multiplicidad de regimenes.

“La situaciéon econdémica y social actual no puede, pues, redu-
cirse a la emergencia de un modelo Gnico de relacién de trabajo,
sino que se caracteriza por una pluralidad de mundos de pro-
duccién. Asi, por ejemplo, el recurso al trabajo independiente,
a la subcontratacién o a la externalizacién de la mano de obra
puede responder a simples estrategias de huida de Derecho del
trabajo, y a la bisqueda de la reduccion de costes, en sectores
de actividad tradicional y de escaso valor anadido. Pero tam-
bién puede corresponder a estrategias de innovacién en sectores
de elevado nivel de cualificacion” (Supiot 1999, p. 37).

Para comprender el profundo significado de estas transformaciones
tengamos presente que la racionalidad material —axiol6gica o de valores—
gobierna el Derechoj; son los valores como la libertad, la igualdad, la jus-
ticia, etc., los pilares que le otorgan sentido y finalidad a la conformaci6n
del ordenamiento juridico. De este modo, las normas responden en ase-
gurar el ejercicio y la proteccién de estos valores sociales exigidos por la
comunidad?. En el caso especifico del Derecho del Trabajo la proteccién

(7) Cfr. WEBER, Max. Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. 1* reimpresién
argentina, Fondo de Cultura Econémica, traducciones de José Medina Echevarria, Juan Roura
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de la libertad en el mundo del trabajo es una de sus fundamentaciones.
La propia relacion laboral supone la restriccion del ejercicio de la liber-
tad del trabajador durante la jornada laboral para someterse a la direccién
del empleador, asi los derechos laborales se constituyen en la respuesta ju-
ridica de defensa a esa libertad mermada por los condicionantes como se
prestan las labores de los trabajadores. Hay una clara finalidad de asegu-
rar el respeto de la dignidad humana (Canessa 2012, p. 310). En cambio,
la racionalidad formal —o instrumental- que gobierna la Economia, con-
siste en el calculo comparativo de los costos y los beneficios como deter-
minante para la acciéon. Asi, las personas toman decisiones en funcién de
obtener los mayores beneficios posibles reduciendo al mdximo los costos.
Bajo esta racionalidad instrumental, los derechos laborales son considera-
dos costos reducibles en tanto elevan los gastos en la produccién sin que
estén directamente justificados a una mejora de la produccién. El tinico de-
recho laboral justificable es el salario —definido por la oferta y la deman-
da del mercado de trabajo— en tanto contraprestacién por la compra de la
fuerza de trabajo. Los demds derechos laborales deben ser reducidos o eli-
minados por suponer un “sobrecosto” a la produccién.

En realidad, la flexibilizacién laboral introduce la racionalidad
econdémica al Derecho del Trabajo en competencia con la racionalidad
axioldgica, esto explica por qué se cuestiona desde el propio dmbito ju-
ridico el caracter protector de los derechos laborales. En palabras del
profesor Monereo, asistimos a la conformacién de un “Derecho Flexi-

ble del Trabajo™:

“El principio racionalizador de la nueva constituciéon del tra-
bajo es el principio de eficiencia econémica, que tiende a pre-
valecer sobre el principio de proteccion social. La racionalidad
del Derecho en esta coyuntura es una racionalidad juridica que
desde su propia l6gica interna (reflejo de una previa opcién po-
litica del Derecho) asume deliberadamente la racionalidad eco-
némica y tecnoldgica instrumental, y que, asimismo, presenta
el riesgo de descuidar la razén social. Es esta un tipo especifico
de racionalidad juridico-material, que invade tanto al Dere-
cho estatal como al Derecho convencional en el marco de la

Parella, Eugenio Imaz, Eduardo Garcia Maynez y José Ferrater Mora, Buenos Aires, 1992,
pp. 64-65.
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modernizacién reflexiva. Un modelo de Derecho Flexible del
Trabajo que supone actualmente, en primer lugar, un trasvase
de riesgos empresariales al trabajo subordinado y una funcio-
nalizacion permanente del factor trabajo a las exigencias de fun-
cionamiento de la empresa flexible; necesidades ‘naturalizadas’
y ‘objetivadas’ como independientes de la voluntad de los hom-
bres. En segundo lugar, este modelo ha reforzado la subordina-
cién y disciplina de los trabajadores bajo un poder empresarial
que persigue ampliar el margen de discrecionalidad decisoria.
En tercer lugar, un modelo de regulacién que ha desequilibra-
do, y tendera a hacerlo atin més si no cambian las orientaciones
imperantes, el poder colectivo de los trabajadores en el plano
de las relaciones de trabajo y en el poder de influencia respec-
to a la direccion de la economia general (el poder relativo del
trabajo descansa, ante todo, en el control que se ejerce a través
de la accién colectiva organizada sobre la oferta de la fuerza de
trabajo)” (2007, pp. 12-13).

Asi la flexibilizacién laboral facilita la consolidacién de los nuevos mo-
delos de organizacion del trabajo en tanto la regulacion deja de ser un im-
pedimento para su implementacién.

Asimismo, el proceso en su conjunto termina por trastocar los concep-
tos de trabajador y de empresa respectivamente, asi como la propia relacion
juridica entre ellos (Rivero Lamas 2000, p. 20). Lo realmente novedoso es
la forma triangular que adquiere la relacién entre el trabajador, su emplea-
dor y el beneficiario del trabajo. En el cldsico Derecho del Trabajo, el em-
pleador es el beneficiario del trabajo prestado por el trabajador; por ello, la
relacién laboral se estructura en el marco de una bilateralidad (Alonso Olea
y Casas Baamonde 2006, p. 251), pero con la descentralizacién productiva
la bilateralidad se ve trastocada, desorganizando las estructuras bésicas del
derecho del trabajo.

De este modo, el caricter protector de los derechos laborales organi-
zado sobre la relacion bilateral se desdibuja ante la relacién triangular pre-
dominante en la nueva organizacién del trabajo. Como se viene sefalan-
do desde la doctrina, los ordenamientos laborales carecen de la adaptacion
apropiada para regular la figura triangular de la descentralizacién producti-
va (Menéndez 2009, p. 23). Este trastorno también quedé reflejado en la ju-
risprudencia laboral. Por ejemplo, la Corte Suprema canadiense sefialé que
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la relacion tripartita de la descentralizacién productiva no encaja ficilmen-
te en el esquema clasico de las relaciones bilaterales. La caracteristica tradi-
cional de un empleador es compartida por dos entidades separadas, y am-
bas tienen una cierta relacién con el trabajador temporal®.

Para asegurar la extension de la debida proteccion a los trabajadores
inmersos en dicha relacién triangular, se resalta que el beneficiario de su tra-
bajo también sea responsable de las obligaciones laborales en términos soli-
darios con el empleador directo.

“De entrada debemos poner el acento en el hecho de que la
prestacién de trabajo que desarrolla el trabajador beneficia al
empresario principal. En los supuestos de descentralizacion
productiva, en los que se manifiesta una relacién triangular ca-
racterizada por la pluralidad empresarial, de modo que reper-
cute sobre el empresario principal, ese empresario debe quedar
afectado por la responsabilidad frente al trabajador con quien
no mantiene una relacién laboral, pues se beneficia de la pres-
tacion de trabajo, percibe el resultado de la misma, lo adquiere,
a veces, incluso de manera directa. Este es el fundamento de
la extension de la responsabilidad en contratas y subcontratas
y es perfectamente aplicable a este otro ambito de descentrali-
zacién no regulado por nuestro ordenamiento” (Gorelli 2009,
pp. 168-169).

La proteccion de los trabajadores inmersos en alguna modalidad de
descentralizacién productiva se ha centrado especialmente bajo dos meca-
nismos. Por un lado, configurar con claridad los supuestos en los que re-
sulta legal la contratacién de trabajadores bajo alguna de estas modalida-
des para evitar el fraude laboral. En este caso, las legislaciones suelen ape-
lar como criterio a la nocién de actividad principal o propia de la empresa
que hace uso de ellas. Por otro lado, extender la responsabilidad civil sobre
la empresa principal respecto a las obligaciones laborales de los trabajado-
res contratistas.

La legislacion laboral suele trazar la frontera de la descentralizacion
productiva en funcién de prohibir o permitir su implementacién dentro de la
actividad principal o propia de la empresa usuaria. Aquellos que la prohiben

(8) CORTE SUPREMA DE CANADA. Case of Pointe Claire (City) v. Quebec (Labour Court) (1997)
1 SCR 1015, 1055.
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sustentan su posicién en que la actividad principal (el nicleo del negocio)
debe continuar bajo la responsabilidad directa de la empresa y que el apo-
yo de otras empresas debe concentrarse en las demds actividades. En cam-
bio, los que la permiten sostienen que no se puede restringir la forma de or-
ganizar la empresa siempre que se asegure el respeto de los derechos de los
trabajadores contratistas, de alli que se incluya la responsabilidad civil de la
empresa principal. De esto se desprende que los puntos controversiales son
la prohibicién o la aceptacion de que un tercero participe directamente en
la actividad principal y establecer las fronteras de la actividad principal que
lo diferencia de las otras actividades.

Respecto a su prohibicién o aceptacion, hay una cierta inclinacién le-
gislativa por su aceptacion en la subcontratacién y su prohibicién en la ce-
sién de trabajadores. Asi, en el caso espafiol se permite la subcontratacién de
obras o servicios correspondientes a la propia actividad de la empresa prin-
cipal (art. 42 del Estatuto de los Trabajadores); mientras que se prohibe la
cesion de trabajadores, con excepcion de las empresas de trabajo temporal
(art. 43 del Estatuto de los Trabajadores). En el caso argentino se permite la
subcontratacién sobre la actividad normal y especifica propia del estableci-
miento, dentro o fuera de su dmbito (art. 30 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo); mientras que se prohibe la cesién de trabajadores y se consideran em-
pleados directos de quien utilice su prestacion (art. 29 de la Ley del Con-
trato de Trabajo).

En cuanto a las fronteras que fijan la actividad principal o propia de la
empresa usuaria de la descentralizacién productiva, Gorelli nos recuerda que
se han conformado dos posturas o posiciones interpretativas. Por un lado,
la interpretacién amplia que considera a todas las operaciones que sean ne-
cesarias para el desarrollo de la actividad productiva, lo que conduce a in-
cluir a las actividades complementarias o auxiliares (2009, pp. 158 y 159).
Por otro lado, la interpretacién mads restrictiva que se centra en lo “inhe-
rente” de la actividad productiva, lo cual significa que solo aquellas opera-
ciones especificas que tengan relacion con el ciclo productivo de la empre-
sa forman parte de él, y se excluyen las actividades complementarias o au-
xiliares. Como sostiene el profesor espanol:

“Desde este punto de vista, la ‘propia actividad’ [término uti-
lizado por la legislacién espafiola] implicaria distinguir entre
aquellas actividades que son necesarias para el fin productivo,
pero que no forman parte del nicleo productivo central. Es
decir, probablemente el sentido de la propia actividad sea el de
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distinguir aquellas actividades que ayudan de manera directa a
la consecucion de la finalidad productiva y otras actividades,
que formando parte del ciclo productivo, sin embargo tienen
un caricter puramente complementario o marginal” (2009,
pp. 158 y 159).

El interés por la fijacion de la frontera reside en que la responsabilidad
civil establecida legislativamente para la empresa principal o usuaria estd en
relacion con ella. Si un trabajador contratista labora dentro de la actividad
propia o principal de la empresa usuaria, esta estd “mds obligada” a asegurar
el respeto de los derechos laborales aunque la relacién de trabajo sea con la
empresa contratista. A su vez, esto significa que si el trabajador contratista
labora en una actividad complementaria o auxiliar, la responsabilidad sera
menor para la empresa usuaria.

Esto ha conducido a sostenidas criticas desde la doctrina juridica, por-
que justamente los trabajadores mas vulnerables se ubican dentro de las ac-
tividades complementarias o auxiliares (Valdés Dal-Ré 2002, p. 81). Ade-
mads, las férmulas de responsabilidad civil dispuestas en las legislaciones la-
borales se suelen concentrar sobre los aspectos estrictamente salariales o de
las contribuciones a la seguridad social, dejan de lado otras condiciones de
trabajo esenciales y originan diferencias entre los trabajadores de las empre-
sas principales y contratistas (Menéndez 2009, p. 141).

Se vienen planteando alternativas a la nocién de “propia actividad” o
“actividad principal” dada las evidentes debilidades en su formulacién. En-
tre los planteamientos destaca la dependencia funcional. Esta propuesta re-
salta la integracion que se produce entre las empresas durante la descentra-
lizacién productiva, lo que conduce a ir més alld de las formas contractua-
les. Se trata de recuperar en toda su dimension la importancia del beneficio
del trabajo que se obtiene, de modo que sea el elemento definidor en asu-
mir los costos econémicos y sociales relacionados con la descentralizacién
productiva, es decir, que sea el enfoque relacional y funcional de la activi-
dad productiva lo que predomine (Deakin 2001, p. 72; Fudge 2006 p. 314).

Este enfoque de dependencia funcional reconoce miltiples empleado-
res para diferentes propésitos, donde la coordinacién, la toma de decisiones,
la asuncién de riesgos, que son las funciones tradicionales del empleador,
siguen siendo las bases para adscribir responsabilidades en las obligaciones
laborales (Deakin 2001, p. 72; Fudge 2006, p. 314). En realidad, se trata de
una lectura socioeconémica de la descentralizacién productiva que permi-
te traslucir el vinculo entre la dependencia funcional de las empresas y los
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beneficios de las labores de los trabajadores®. Inclusive el profesor Davidov
va mas alla al sostener que la asignacién de responsabilidades entre los em-
presarios no solo debe ser un enfoque funcional, sino que también debe res-
ponder al déficit democratico y de dependencia econémica que experimen-
tan los trabajadores (2004, p. 727).

En todas esas propuestas se reconfiguran las relaciones laborales y se
apartan de la vision tradicional bilateral que existe y que reconoce que la
relacion triangular es la dominante. Se abandona una lectura reduccionis-
ta formal y se pone el énfasis en la fenomenologia de la descentralizacion
productiva. Hay tres actores en esta relaciéon: la empresa principal o usua-
ria, la empresa contratista y el trabajador contratista. La dependencia fun-
cional que se produce en la relacién los vincula y genera un conjunto de de-
rechos y obligaciones en el 4mbito laboral. De este modo pierde relevancia
si el trabajador contratista labora en la actividad principal o complementa-
ria de la empresa usuaria; basta que sea uno de los componentes de esa re-
lacién triangular para que sea un sujeto de derechos en el marco de la des-
centralizacién productiva.

Esta posicién juridica cobra mas importancia si consideramos las con-
secuencias que se vienen materializando sobre los trabajadores y las orga-
nizaciones sindicales por el impacto de la transformacion del trabajo en las
empresas.

III. ELIMPACTO DE LA TRANSFORMACION DEL TRABAJO SOBRE
LOS TRABAJADORES Y SUS ORGANIZACIONES

La mayoria de los estudios se enfocan en la descentralizacién produc-
tiva, en razén a que la empresa-red con la cadena de subcontrataciones y el
grupo de empresas con su constelacién de empresas auxiliares son las mo-
dalidades predominantes en la actualidad. En general se senala que las em-
presas se han visto favorecidas por la descentralizaciéon productiva. Sin em-
bargo, en el caso de los trabajadores y las organizaciones sindicales el ba-
lance no es similar.

(9) Cfr. ARCE, Elmer, “Imputacién de cargas laborales en la subcontratacién épersiguiendo un gigante
o aun molino de viento?” En: Alcances y eficacia del Derecho del Trabajo: tercerizacion, inspeccion
y derechos colectivos. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo, Lima, 2008, pp. 26-27.
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Bajo la descentralizacion productiva nos encontramos con un traslado
de costos y riesgos hacia las empresas contratistas o auxiliares y sus traba-
jadores. De este modo, se le permite a la empresa principal reducir los cos-
tes de instalacion de las actividades derivadas, asi como los costos laborales
de los trabajadores no requeridos, se evitan los propios riesgos del proceso
productivo —materias primas, maquinaria, energia— (Menéndez 2009, p. 35).

Como bien plantea Sanguineti:

“(...) mediante el recurso a empresas auxiliares o colaboradores
externos dotados en todos los casos de personalidad juridica
diferenciada, la empresa titular del proceso global de produc-
cién se sitta en condiciones de eludir el presupuesto sobre el
que reposa la aplicacién de tales garantias. No otro, como es
sabido, que la existencia de una relacién directa entre ella y el
personal encargado de su atencién. La precarizacién de las rela-
ciones de trabajo de dichos trabajadores y la minoracién de sus
condiciones laborales no son sino consecuencias derivadas de
este hecho, solo en apariencia intrascendente” (2013, p. 229).

La descentralizacién productiva puede tener un efecto diferenciado
sobre los trabajadores que laboran en la cadena productiva. Mientras los
trabajadores que laboran en la empresa principal conservan o hasta me-
joran sus salarios y sus condiciones laborales en tanto cumplen las tareas
mds valoradas del proceso productivo; en cambio los trabajadores que la-
boran en las empresas contratistas o auxiliares suelen gozar de salarios y
condiciones laborales precarias. Se produce una estratificacién entre los
trabajadores en funcién de su ubicacién en la cadena productiva o en el
grupo de empresa, cuan més alejado de la empresa principal mas precaria
es su situacién laboral.

Un retrato descarnado de la precarizacion de los trabajadores de las
empresas subcontratistas es descrito por Bronstein en los siguientes términos:

“Cuando la relacién juridica en la que son parte asume la for-
ma de una subcontratacién de mano de obra, los trabajadores
de la empresa subcontratista casi siempre son reclutados con
salarios y condiciones de trabajo inferiores a aquellos de la em-
presa usuaria, que a menudo ejecutan tareas similares o equi-
valentes. Tampoco gozan de la misma seguridad del empleo,
en la medida en que la empresa subcontratista por lo general
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estd limitada por un contrato de duracién determinada con la
empresa usuaria; motivo por el cual sus trabajadores no tienen
expectativas de empleo mds alld de la duracién del contrato
en cuestion. Otras desventajas se relacionan mas directamen-
te con la desagregacién del colectivo laboral de todos aquellos
que laboran para la empresa usuaria. Si los trabajadores de esta
ultima pueden sindicarse y negociar colectivamente con la mis-
ma, no sucede lo mismo con los de la empresa subcontratista,
quienes a lo sumo podran sindicarse y negociar colectivamente
con esta tltima, pero esto solo en la medida en que lo permita
la temporalidad y precariedad de la relacion que se ha estable-
cido entre la empresa subcontratista y la usuaria. En fin, en
caso de insolvencia de la empresa subcontratista, los trabajado-
res de esta dificilmente podran hacer valer sus derechos contra
la usuaria. Cuando estamos en presencia de subcontrataciéon de
labores las desventajas para el trabajador puedan ser ain mds
serias, debido a que en la ausencia de una relacién de trabajo no
puede invocar ninguno de los derechos dimanantes de la legis-
lacién laboral. Tampoco tendri la empresa usuaria obligacion
de afiliarlo a la seguridad social, y por la misma razén se le
negardn derechos como la proteccién por riesgos profesionales
o licencia y prestaciones por maternidad” (2007, p. 20)

El anélisis del impacto de la descentralizacién productiva sobre los
trabajadores no se reduce solo al plano juridico, sino también se valora en
el plano de las relaciones sociales. Ejemplo de ello es el balance pernicioso
que muestra la sociologia latinoamericana al respecto:

“En primer lugar, el proceso acentia la tradicional desestruc-
turacion del mercado de trabajo latinoamericano al disminuir
el empleo regular, concentrando en las grandes empresas y au-
mentar el empleo sin registro que tiende a multiplicarse en las
pequefias empresas subcontratadas. En segundo lugar, se pro-
fundiza la segmentacién del mercado de trabajo al multiplicar-
se las formas posibles de relacion laboral, lo que aumenta las
diferencias entre grupos sociales, bloquea la movilidad entre
categorias y quiebra las fuentes de la identidad colectiva; con
la subcontratacion tiene lugar una dualizacion de la fuerza de
trabajo entre los insiders y los outsiders: los primeros son los be-
neficiarios de la nueva cultura organizacional, mientras que los
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segundos siguen siendo las victimas de la cultura tradicional, je-
rdrquica y autoritaria de la cldsica empresa taylorista. En tercer
lugar, al acrecentarse el nimero de trabajadores desprotegidos
sindicalmente conjuntamente con una gestién mas individuali-
zada para el personal estable, refuerza el poder discrecional de
los empresarios y reaparecen situaciones de corte autoritario,
paternalista o corporativo; la mera existencia de los subordina-
dos actia como mecanismo de reforzamiento de la disciplina y
del poder en el interior de la empresa, y puede ejercer presion
a la baja sobre los salarios y las prestaciones de los mismos tra-
bajadores fijos. En cuarto lugar, las trayectorias laborales ad-
quieren una condicién fragmentada y contingente, producto de
la informalizacién del trabajo, con lo que el empleo (...), deja
de estar referido a una carrera social, a un proyecto de vida,
para quedar reducido a un contrato mercantil. En quinto lugar,
se transforma el proceso de compra y venta de productos del
trabajo, transfiriéndole al trabajador los costos de su formacion
profesional y de su reproduccién al convertirlo en auténomo e
independiente. Y, por tltimo, la ‘empleabilidad del trabajador’
es decir, su capacidad de obtener empleo, va quedando constre-
nida a dos opciones: o cuenta con capacidad para actualizarse
constantemente en vistas a los cambios continuos, o se ve forza-
do a aceptar las peores condiciones de trabajo” (Iranzo y Leite
2006, pp. 274-275).

Un efecto de la descentralizaciéon productiva mencionado es la dismi-
nucién del nimero de trabajadores que laboran en la empresa principal por
el propio proceso de externalizacion (outsourcing). Esto merma notablemen-
te la concentracién de trabajadores afectando directamente a los sindicatos
constituidos tanto en su afiliacién como en su accién colectiva, profundizan-
dose en los casos en que el traslado de la empresa principal o la propia con-
formacién de la cadena productiva se instala en paises donde la violacién o
la falta de respeto de la libertad sindical es la regla.

Las organizaciones sindicales afectadas por la transformacién del tra-
bajo en la empresa se retrata en la caida de su representacién durante las l-
timas décadas, los sindicatos enfrentan el reto de adecuarse a los cambios
estructurales de las empresas.

“(...) los sindicatos deberén alterar sus formas de organizacién
tradicional con el fin de adoptar modelos organizativos mas
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préximos a la nueva configuracion de los proyectos empresaria-
les y las formas de ejercicio del poder al interior de los mismos.
La clave para ello estaria en crear instancias de representacion
que sean capaces de ‘atrapar’ la complejidad actual de las for-
mas de organizacién empresarial e implicar a quien, de forma
real y efectiva, ejerce el poder dentro de ellas. Es decir, por
lo general, la empresa ‘principal’ o ‘matriz’, que se sitda en el
vértice de las cadenas de subcontratacién” (Sanguineti 2013,
pp. 249-250).

IV.  <CRISIS DEL SINDICALISMO?

Una de las criticas que se le formulan a las organizaciones sindicales
es su baja representatividad entre los trabajadores, en razén al bajo niimero
de sindicalizados. Esto es ain més notorio en nuestro pais. Conforme lo se-
fala el Cuadro 2, la proporcién entre los trabajadores sindicalizados frente
a los asalariados nacionales no supera el 5.0 %.

CUADRO 2 PERU: TASA DE SINDICALIZACION 2006-2009

Indicadores 2006 2007 2008 2009
PEAO 13°683,000 | 14°197,200 | 14°459,200 | 14°757,700
Poblacién sindicalizada 450,594 492,776 637,512 724,627
% de asalariados sindicalizados 3,3 3,5 4.4 4,9

Fuente: INEI (ENAHO 2009). Elaboracién propia.

Sin embargo, este dato estadistico deja de lado una serie de aspectos
centrales que distorsionan la representatividad sindical nacional.

1.  El erréneo marco conceptual de la representatividad sindical

El criterio que se utiliza para medir la representatividad sindical es
comparar el nimero de trabajadores sindicalizados respecto al nimero to-
tal de asalariados en un pais. No obstante, esto deja de lados dos aspectos
importantes. En primer lugar, es incorrecto recurrir como universo al ni-
mero total de asalariados porque no todos ellos pueden sindicalizarse. Las
normativas nacionales establecen un minimo de trabajadores para constituir
un sindicato, como posteriormente analizaremos, esto varia sustancialmen-
te en cada uno de los paises, siendo una restriccién formal a la sindicaliza-
cién. En segundo lugar, un significativo nimero de asalariados laboran en
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la economia informal, lo que en la préctica significa enfrentar una restric-
cién material a la sindicalizacién.

Sin duda, existen problemas en el sindicalismo que desincentivan a
que los nuevos trabajadores se afilien o constituyan organizaciones sindi-
cales, muestra de ello es el esfuerzo de la autorreforma sindical impulsada
desde la Confederacién Sindical de las Américas (CSA) para superar esta
dificultad, lo cierto es que estas restricciones también sefialadas socavan
la sindicalizacién.

Partamos en distinguir tres categorias para medir la representatividad
sindical en términos estadisticos. La primera es la poblacién sindicalizada
entendiendo a los trabajadores afiliados a una organizacién sindical. La se-
gunda es la poblacién sindicalizable entendiendo a los trabajadores que pue-
den afiliarse a una organizacion sindical conforme a la legislacién laboral
vigente. La tercera es la poblacién asalariada entendiendo a los trabajadores
que laboran para un tercero percibiendo una remuneracién por dicha labor.
Esta dltima categoria puede variar en su concepto conforme a la estadistica
de los paises al incorporar otros elementos; por ejemplo, una edad minima
laboral, un niimero minimo de horas trabajadas, etc.

En la casi totalidad de las constituciones de la region se establece que
el trabajador asalariado goza del derecho de sindicalizacién —afiliarse a una
organizacién sindical existente o constituir una organizacién sindical-. No
obstante, las legislaciones laborales nacionales sefalan que para organizar
un sindicato se requiere un nimero minimo de trabajadores, por debajo de
dicho nimero no es posible ejercitarlo. De alli que las unidades productivas
que tengan una plantilla de trabajadores inferior a dicho nimero se encuen-
tran impedidos legalmente en constituir un sindicato, a pesar que exista la
voluntad del integro de sus trabajadores en conformarlo. De este modo, el
nimero minimo legal de trabajadores para constituir un sindicato sefala a
la vez la poblacién sindicalizable de un pais.

Los pronunciamientos de los 6rganos de control de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (en adelante, OIT)1? sefialan que establecer un mini-
mo de trabajadores para constituir un sindicato no es una violacién de la li-
bertad sindical, siempre que el nimero de trabajadores exigidos sea razonable.

(10) Cfr. OIT. La libertad sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 52 edicion revisada, Oficina Internacional del
Trabajo, Ginebra, 2006, parrafo 287.
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Asi, solo los trabajadores sindicalizables que ejercitan su derecho de
sindicalizacién conforman la poblacién sindicalizada. Por ello, es erréneo
comparar la proporcién de los trabajadores sindicalizados versus los asala-
riados nacionales para conocer la representatividad sindical. En realidad, la
correcta comparacion se produce entre los trabajadores sindicalizados ver-
sus la poblacién sindicalizable.

Sin embargo, las mediciones estadisticas en la regién no utilizan este
criterio sino contintian realizdndolo bajo un parametro equivocado. Inclu-
sive, en muchos de los paises latinoamericanos, no se suele medir la refe-
rencia legal del nimero minimo de trabajadores para constituir un sindica-
to dentro de la distribuciéon de los trabajadores segin el tamafio de la em-
presa, con lo que hace muy dificil identificar con precision cudl es el nime-
ro de la poblacién sindicalizable.

A este erréneo criterio debemos agregar un dato de la realidad: el
significativo nimero de asalariados que laboran en la economia informal.
Una de las caracteristicas del empleo informal es que se realiza al mar-
gen de la legislacién, lo que hace muy dificil que los trabajadores asalaria-
dos de la economia informal ejerciten su derecho de sindicalizacién, a pe-
sar que no estan impedidos formalmente si laboran en una empresa infor-
mal que supera el nimero minimo exigido por la norma. Por ejemplo, en
el Perd, los trabajadores de la economia informal representan alrededor
del 74 % de la poblacién econémicamente activa ocupada, es decir, solo la
cuarta parte de los trabajadores peruanos laboran en la economia formal,
por lo que en términos materiales un significativo nimero de trabajadores
no pueden sindicalizarse.

CUADRO 3 PERU: EVOLUCION DEL EMPLEO FORMAL E INFORMAL

2004-2010 (EN PORCENTAJE)

Indicador 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Empleo formal 22,8 23,9 248| 257] 268 263 26,0
Empleo informal 77,2 76,1 75,2 74,3 73,2 73,7 74,0
Total 100,0 | 100,0 | 100,0| 100,0| 100,0| 100,0| 100,0

Fuente: INEI. Elaboracién propia.

Ya sea porque son asalariados que laboran en empresas con una plan-
tilla inferior al minimo legal para constituir un sindicato o son asalaria-
dos que laboran en la economia informal, lo cierto es que un importante
segmento de los asalariados no pueden ser miembros de una organizacién
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sindical, a pesar de que se les reconozca este derecho como uno de los fun-
damentales por la Constituciéon. Ambas situaciones entorpecen la repre-
sentatividad sindical.

2.  El impedimento legal de la representatividad sindical

Para superar al menos uno de los impedimentos, nos enfocaremos
a continuacion en el requisito legal que define la poblacién sindicalizable.

Si para constituir un sindicato se requiere cumplir —entre uno de sus
requisitos legales— contar con un nimero minimo de miembros (poblacién
sindicalizable), significa plantear una condicién formal para el ejercicio de
la libertad sindical. La legislacién laboral es la depositaria de esa condicio-
nalidad formal. En general, las legislaciones laborales reconocen cuatro ti-
pos de organizaciones sindicales en funcién de su estructura:

a)  Los sindicatos de empresa: son las organizaciones sindicales
formadas por los trabajadores que prestan sus labores en una
misma empresa, aun cuando desempefan profesiones, oficios o
especialidades diferentes.

b)  Los sindicatos de industria o rama de actividad: son las orga-
nizaciones sindicales formadas por los trabajadores que prestan
sus labores a distintos empleadores de una misma rama indus-
trial o de actividad, aun cuando desempefian profesiones, ofi-
cios o especialidades diferentes.

¢)  Lossindicatos de gremio: son las organizaciones sindicales for-
madas por los trabajadores de una misma profesién, oficio o
especialidad.

d)  Los sindicatos de oficios varios: son las organizaciones sindi-
cales formadas por los trabajadores de diversas profesiones,
oficios o especialidades que laboran en empresas diversas o de
distinta rama de actividad, ubicadas en una determinada loca-

lidad.

En el caso peruano la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo establece
en su articulo 14: “Para constituirse y subsistir los sindicatos deberan afiliar
por lo menos a veinte (20) trabajadores tratindose de sindicatos de empresa;
o0 a cincuenta (50) trabajadores tratindose de sindicatos de otra naturaleza”.
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Sin que merezca el cuestionamiento por parte de los érganos de control de
la OIT el nimero exigido para constituir las organizaciones sindicales®.

La lectura de los pronunciamientos de la Comisién de Expertos sobre
esta materia es precisa, en el caso del sindicato de empresa no debe superar
los veinticinco (25) trabajadores y en el caso del sindicato de industria no
debe superar los cincuenta (50) trabajadores.

Sin embargo, considerar que el criterio planteado por la Comisién de
Expertos de la OIT es el razonable, en mi opinién, deja de lado un dato pri-
mordial del mundo laboral: la mayoria de las unidades productivas cuentan
con una plantilla inferior al criterio expuesto por el 6rgano de control de la
OIT, por lo que impediria que la mayoria de los trabajadores pudieran sin-
dicalizarse a nivel de empresa.

Muestra de mi afirmacion es el Cuadro 4 que distribuye el empleo pe-
ruano segln tamafio de la empresa entre el 2004 y el 2012. Lamentable-
mente sus indicadores de medicién son menos precisos para evaluar la po-
blacién sindicalizable. Sin embargo, trataremos de bocetar una cifra nacio-
nal. La legislacion laboral peruana establece que se requieren veinte traba-
jadores para constituir un sindicato de empresa, siguiendo ese requisito le-
gal no es posible establecer con precisién la poblacién sindicalizable, pero
por lo menos el 70 % de los asalariados peruanos no pueden ejercerlo por
ubicarse en empresas inferiores a esa cifra.

CUADRO 4 PERU: EVOLUCION DE LOS ASALARIADOS OCUPADOS

SEGUN TAMANO DE EMPRESA 2004-2012 (EN PORCENTAJE)

Indicador 2004 2006 2008 2010 2012
1 a 10 trabajadores 78,3 76,4 74,4 73,9 71,5
11 a 50 trabajadores 6.9 7,1 7,9 7,8 8,2
51 o mds trabajadores 14,8 16,5 17,7 18,3 20,3
Total 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0

Fuente: INEI (Enaho 2013). Elaboracién propia.

Analizando el Cuadro 4, probablemente menos de la cuarta parte de

los asalariados forman parte de la poblacién sindicalizable, aunque hay una
tendencia de crecimiento en los tltimos afios.

(11) Originalmente la norma exigia un minimo de cien (100) trabajadores para constituir un sindica-
to distinto al de la empresa, recibiendo la condena de los 6rganos de control de la OIT. Con el
retorno a la democracia, se modificé la regulacion reduciéndolo a cincuenta (50) trabajadores.
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3.  Criterios adecuados para definir la poblacién sindicalizable

Si resulta preocupante que poco mds de la cuarta parte de los asalaria-
dos peruanos puede ejercer este derecho fundamental, la inquietud se agu-
diza si consideramos que los 6rganos de control de la OIT legitiman las le-
gislaciones nacionales que exigen un nimero minimo de trabajadores que
no superen los veinticinco (25) trabajadores a nivel de empresa.

Asi, el Comité de Libertad Sindical senala que: “El nimero minimo de
20 miembros para la constitucién de un sindicato no parece constituir una
cifra exagerada ni, por consiguiente, un obsticulo de por si para la forma-
cién de sindicatos”?; y la Comisién de Expertos pronuncidndose sobre la
legislacién ecuatoriana sefiala que: “Dado que en un gran ntimero de paises
predominan las pequefias y medianas empresas, la Comisién estima que el
nimero de miembros exigido para establecer un sindicato en empresas de
esta magnitud deberia ser inferior a 30 trabajadores”?. De este modo, los
ordenamientos nacionales que establezcan un nimero inferior a estos para-
metros reciben el respaldo de los érganos de control de la OIT, con lo que
se excluye legalmente a la mayoria de los trabajadores del derecho de sindi-
calizacion a nivel de empresa.

Una posible explicaciéon de la posicién de los érganos de control
de la OIT provenga de la visiéon vetusta sobre la organizacién de la em-
presa. Conforme al modelo taylorismo-fordista predominante hasta los
ochenta, la gran empresa privada y estatal se caracteriz6 por la concen-
tracién de un gran ndmero de trabajadores. Asi, la gran empresa resulta-
ba el hegeménico entre las unidades productivas de los paises desarrolla-
dos. En el caso latinoamericano, la gran empresa no fue la predominan-
te, pero su representatividad era muy significativa. En ese escenario era
comprensible que la exigencia de veinte trabajadores no resultase un re-
quisito desproporcionado.

Sin embargo, esta situacion vari6 sustancialmente con la descentrali-
zacién productiva donde las pequefias unidades productivas se convierten en
las predominantes. Por supuesto, esto no le resta importancia a la gran em-
presa, pero las estadisticas mundiales muestran que la micro y la pequefia

(12) OIT. La libertad sindical, parrafo 292.

(13) Cfr. OIT. Dar un rostro a la globalizacién. Estudio General sobre los convenios fundamentales
relativo a los derechos en el trabajo a la luz de la Declaracion de la OIT sobre la justicia social
para una globalizacién equitativa, 2008 (Comisién de Expertos en la Aplicacién de los Convenios
y Recomendaciones). Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2012, p. 35.
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empresa son las unidades productivas con mds empleo®. También esto se ve
respaldado por las estadisticas latinoamericanas donde muestran la masiva
concentracién de trabajadores en la micro y la pequefia empresa.

En realidad, los 6rganos de control de la OIT no han actualizado en
sus pronunciamientos los profundos cambios de la organizacién productiva
de las empresas: la gran empresa ha sido reemplazada por la pequefia em-
presa como la hegeménica en el empleo mundial. Mantener el criterio del
nimero minimo en menos de treinta trabajadores para constituir un sindi-
cato no corresponde al actual escenario productivo.

Si esta cifra exigida legalmente no corresponde a la realidad peruana,
existen otros mecanismos vigentes que pueden contribuir a sustituirlo, se-
fialamos algunos.

En primer lugar, promover la sindicalizacién a nivel de industria o rama
de actividad de modo que los trabajadores de la micro y la pequefia empre-
sa puedan afiliarse directamente sin depender de una exigencia legal sujeta
al nimero de trabajadores de la empresa.

En segundo lugar, el ordenamiento nacional reconoce que se pueden
constituir coaliciones de trabajadores o la eleccién de delegados en aquellas
empresas que no resulta posible constituir un sindicato?. Estas figuras ju-
ridicas no son similares a los sindicatos por ser agrupaciones esporadicas de
trabajadores!'®. Sin embargo, el reconocimiento legal que los trabajadores se
vean representados por dos o tres representantes justifica que sean asumi-
dos como criterio para redefinir el nimero minimo legal o para equipararlo
a los sindicatos, especialmente en su proteccién y sus derechos.

En tercer lugar, los ordenamientos nacionales exigen una cifra infe-
rior para constituir una asociacién civil sin fines de lucro, a diferencia del
nimero minimo de trabajadores exigido para el caso de un sindicato. En el
caso peruano, el Codigo Civil no establece un niimero minimo para consti-
tuir una asociacion sin fines de lucro”). Al igual que en el anterior supuesto,

(14) Cfr. KOK, Jan de, DEIJIL, Claudiay VELDHUIS-VAN HESSEN, Christi. Is small still beautiful?
ILO-GTZ, Frankfurt, 2013. En este estudio conjunto de la OIT y la cooperacién alemana se
resalta que la pequefia y mediana empresa (entre 5 a 250 trabajadores) crea el 66 % del empleo
formal de los paises desarrollados y el 80 % de los paises en desarrollo.

(15) En Perti se pueden elegir dos delegados en las empresas cuyo niimero de trabajadores no alcancen
el requerido para constituir un sindicato (art. 15 del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo).

(16) OJEDA AVILES, Antonio. Derecho sindical. 8* ed., Tecnos, Madrid, 2003, p. 127.
(17) Cfr. Cédigo Civil. Articulos 80 y ss. 2003.
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reconociendo que no es igual una asociacion sin fines de lucro y un sindica-
to, son personas juridicas equiparables, por ello no deberian recibir un tra-
tamiento normativo discriminatorio respecto al nimero de personas exigi-
bles para su constitucion.

Con independencia del criterio que se adopte para reemplazar el nd-
mero minimo de trabajadores para constituir un sindicato, lo cierto es que
con la actual legislacion se socava la representacién sindical en el pais y se
entorpece el ejercicio de un derecho fundamental.

4.  Nuevas formas de representacion colectiva de los trabajadores perua-
nos

El esfuerzo de los trabajadores peruanos por lograr constituir un sin-
dicato que les permita definir sus salarios y condiciones de trabajo les ha lle-
vado a materializar tres modalidades alternativas al clasico sindicato de em-
presa, en especial dentro del grupo de empresas. En primer lugar, el sindi-
cato de la empresa principal absorbe a los sindicatos de las demdas empresas
del grupo y de manera simultdnea afilia directamente a los trabajadores de
las distintas unidades productivas. Posteriormente, plantea una negociacién
colectiva con la empresa principal que incluye al grupo de empresas. En se-
gundo lugar, se conforman sindicatos en cada una de las empresas del gru-
po y luego articuladamente estos negocian simultineamente con cada una
de las empresas. En tercer lugar, se constituye un sindicato de rama de acti-
vidad que afilia a los trabajadores del grupo de empresas y plantea una ne-
gociacion simultdnea con cada una de las empresas.

Estas tres formas de actuacién de los trabajadores evidencian las difi-
cultades legales para constituir un sindicato e implementar una negociacioén
colectiva al interior de un grupo de empresas, a pesar de estar consagrado
constitucionalmente ambos derechos fundamentales.

El primer caso se produce en la Unién de Cervecerias Peruanas Bac-
kus y Johnston S.A.A. constituida originalmente por la empresa matriz
—Backus y Johnston, localizada en su planta de Ate— y las otras empresas
del grupo: Cerveceria del Norte (Motupe), Cerveceria del Sur (Arequipa
y Cusco), Cerveceria San Juan (Pucallpa) y Malteria Lima (Nafia)®®). Este
proceso de conformacién como grupo de empresas se fue materializando

(18) Previamente fue adquirida la Compaififa Nacional de Cerveza que contaba con tres plantas (Sdenz
Penia, Modelo y Trujillo).
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desde la década de los noventa, previamente a la adquisicién de la em-
presa matriz por parte de la empresa multinacional SAB Miller. Aunque
se podria sostener que no existe un grupo de empresas Backus, sino mas
bien una empresa con diversos centros de labores, lo cierto es que todavia
la Cerveceria San Juan conserva su personeria juridica, aunque controla-
da directamente por la empresa principal, por lo cual en términos forma-
les existen dos empresas.

Simultdneamente a este proceso de centralizacién empresarial, en
cada una de las empresas cerveceras existi6 un sindicato que negociaba de
manera colectiva con su empleador. A raiz de este proceso, el sindicato de
la empresa principal establecié como estrategia sindical absorber a los sin-
dicatos del grupo. Asi, se constituye el Sindicato Nacional de Obreros de
la Unién de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A. sobre la base
del sindicato de Backus y Johnston (planta Ate) y absorbe a los sindica-
tos de trabajadores de Motupe, Cusco, Arequipa y Malteria. En la actua-
lidad, este sindicato afilia a los trabajadores de las plantas cerveceras refe-
ridas. Sin embargo, no se ha podido integrar a los trabajadores de la Cer-
veceria San Juan (Pucallpa) porque la empresa conserva su personeria ju-
ridica independiente.

Como resultado de la estrategia sindical, el 4 de febrero de 2012 se
suscribe el convenio colectivo que tiene como dmbito de aplicacién “todas
las 4reas de Manufactura Cervecera (Elaboracién, Envasado, Planta de Fuer-
za, Mantenimiento y otros), Almacén de Materiales y Almacén de Produc-
tos Terminados de las plantas cerveceras de Ate, Motupe, Cusco, Arequipa
y Malteria”. Asimismo, en setiembre de 2012, la Cerveceria San Juan sus-
cribi6 el convenio colectivo con su sindicato por un periodo de tres afios.

Mientras la Cerveceria San Juan mantenga su personeria juridica, los
trabajadores cerveceros del grupo Backus tendrdn serias dificultades lega-
les para afiliar a estos trabajadores y poder ejercer una negociacioén colec-
tiva a este nivel. La dnica salida legal es transformarse en un sindicato de
rama cervecero.

El segundo caso se produce dentro del sector minero. Ante el nuevo
boom de la mineria peruana, hay un notable incremento de trabajadores mi-
neros; muchos de ellos laboran en empresas de servicios complementarios o
especializados que estdn vinculadas a una empresa principal. En este esce-
nario productivo, los sindicatos mineros de las empresas principales nego-
cian colectivamente con su empleador, pero los trabajadores de las empresas
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de servicios no logran beneficiarse econémicamente del boom. Al interior
de este grupo de trabajadores se genera una estrategia que consiste en cons-
tituir sindicatos en cada una de las empresas de servicios y plantea reivindi-
caciones de manera conjunta.

El mejor ejemplo de esta estrategia sindical ocurre en las unidades
mineras de la Compania de Minas Buenaventura —la empresa principal—,
donde se constituyen sindicatos en las empresas de servicios y se plantean
simultdneamente pliegos de reclamos con reivindicaciones salariales simi-
lares. Al principio hay un sostenido rechazo de las empresas de servicios
de aceptar la constitucién de sindicatos e implementar una negociacién co-
lectiva. Sin embargo, al producirse una serie de huelgas coordinadas den-
tro de las empresas de servicios que afectan directamente a la empresa
principal, esto termina obligando a una negociacién conjunta de las em-
presas de servicios y los sindicatos, con participacién de la empresa prin-
cipal como observador.

Asi, el 6 de marzo de 2010 se suscribieron cuatro convenios colecti-
vos en extraproceso de las empresas de servicios que laboran en la Unidad
Antapite de la Compania de Minas Buenaventura S.A.A. Asimismo, el 7 de
febrero de 2012 se suscribieron tres convenios colectivos de las empresas de
servicios que laboran en la Unidad Uchucchacua de la Compaiifa de Minas
Buenaventura S.A.A.

Al estudiarse los referidos convenios colectivos mineros se evidencian
dos caracteristicas. Por un lado, los convenios colectivos contienen las mis-
mas cldusulas laborales, aunque se suscriben independientemente con cada
una de las empresas. Por otro lado, hay una participacién indirecta de la
empresa principal (Buenaventura) durante el proceso de negociacién colec-
tiva. En realidad, esto retrata que los convenios colectivos se han produci-
do dentro de una negociacién colectiva de un grupo de empresas, pero que
al carecer de un marco normativo apropiado adoptan esta multiplicidad de
convenios colectivos de empresa. Aunque la dificultad se profundiza, por-
que no puede ejercitarse una negociaciéon que incluya a la empresa principal
(Minas Buenaventura) y a sus trabajadores sindicalizados”.

(19) Aunque lajurisprudencia espafiola ha calificado que la suscripcién de tres empresas de un mismo
convenio colectivo conjuntamente evidencia la existencia de un grupo de empresas. Cfr. MAR-
TINEZ GIRON, Antonio. “La jurisprudencia laboral sobre negociacion colectiva y grupos de
empresas”. En: Martinez Girén, Jests (coordinador). La negociacién colectiva en grupos de em-
presas: procedimientos de negociacién y experiencias negociales. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2003, p. 27.
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Estos dos ejemplos de convenios colectivos en grupos de empresas mues-
tran que los trabajadores apelan a la estructura sindical dispuesta por la le-
gislacion laboral, a pesar de que no encaja en la situacion real de las relacio-
nes laborales. Se constituyen como sindicatos de empresa, aunque negocian
para el colectivo de trabajadores del grupo de empresas.

El tercer caso se produce en los casos Sitentel y Procom Agua donde
un sindicato de rama de actividad busca negociar simultdneamente con las
empresas contratistas del grupo de empresas. En el primero el sindicato de
trabajadores de las empresas de Telefénica en el Perta y de las del sector tele-
comunicaciones presenta su pliegos de reclamos a las empresas Cobra Pert
S.A., Consorcio Antonio Lari Manto, Emerson del Pert1 S.A.C. e Instalacio-
nes y Tendidos Telefénicos del Perti S.A.; el segundo es el sindicato dnico de
trabajadores del 4rea comercial services del agua potable y alcantarillado de
Lima y Callao present6 su pliego de reclamos a la empresa Consorcio Pro-
com Agua. En ambos casos las empresas contratistas rechazan el pliego de
reclamos en consideracién a tres argumentos sustantivos. En primer lugar,
el sindicato de rama de actividad no se encuentra legitimado para negociar
colectivamente en cada una de las empresas. En segundo lugar, el sindicato
de rama de actividad no puede negociar a nivel de empresa. En tercer lugar,
las empresas contratistas no se ubican en la rama de actividad del sindicato.

Estos tres casos de sindicatos dentro de grupos de empresas retratan
el esfuerzo y la “imaginacion juridica” de los trabajadores de las empresas
de servicios para ejercitar el derecho fundamental a la negociacién colecti-
va para regular directamente sus salarios y condiciones de trabajo con sus
empleadores. Sin embargo, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo re-
sulta insuficiente para asegurar ese ejercicio, a pesar de que la Constitu-
cién, las normas internacionales del trabajo, la jurisprudencia constitucio-
nal y los pronunciamientos de los 6rganos de control internacional respal-
den ese ejercicio.

V. CONCLUSIONES

Luego de la crisis econémica de los setenta las empresas comienzan
a abandonar el modelo productivo taylorista-fordista reemplazandolo por
una nueva forma de organizar el trabajo que se adectie a los contantes cam-
bios de los consumidores y del mercado, dando paso a una empresa flexible
donde se pone el énfasis a la produccion just in time con métodos de trabajo
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que incorpora la experiencia y los conocimientos de los trabajadores a la ac-
tividad productiva (modelo Toyota).

Asimismo, esas nuevas formas de organizar el trabajo también les per-
miten a las empresas subdividir y autonomizar fases de la produccién, de
modo que por medio de equipos de trabajo polivalentes puede efectuarse
la actividad productiva con menores costos y una mayor versatilidad en los
bienes producidos. Las nuevas tecnologias potencian estos procesos permi-
tiendo que la actividad productiva pueda externalizarse sin perder el con-
trol productivo.

En ese nuevo escenario dos tipos de empresas adquieren hegemonia:
la empresa-red y los grupos de empresa. Aunque con caracteristicas distin-
tas ambos retratan que una empresa lidera el proceso productivo, articulan-
do el proceso productivo de modo que se conserva la finalidad de la produc-
cién sin perder el control y obteniendo el beneficio del proceso.

En el plano juridico se plantea la flexibilizacion laboral como politica
normativa que elimine las rigidices reguladoras provocadas por los derechos
laborales y sus garantias. De este modo, la reforma laboral debe concentrarse
en la desregulacion y permitir que el mercado de trabajo recobre su funcién
equilibradora en la fijacién del precio del salario y la generacion de empleo.

La flexibilizacién laboral introduce la racionalidad econémica en el
Derecho del Trabajo socavando su propia racionalidad axiol6gica, dan-
do forma a un “Derecho flexible del trabajo” donde el principio de la efi-
ciencia econémica gobierna la regulacién. De este modo, la proteccion de
la libertad de los trabajadores queda condicionada a la 16gica producti-
va. Asi la flexibilizacién laboral le otorga el sostén juridico que le permi-
te a la descentralizacion productiva implementarse sin recibir el rechazo
del ordenamiento.

Si la empresa se beneficia del proceso, en cambio los trabajadores y
sus organizaciones sindicales se ven seriamente perjudicadas. En el plano in-
dividual, la forma triangular que adquiere la produccion en el plano labo-
ral (una empresa principal, una empresa contratista o auxiliar y los trabaja-
dores) significa muchas veces que se conforme una estratificacién entre los
propios trabajadores del proceso productivo, donde su ubicacién dentro de
este define el dmbito de aplicaciéon de sus derechos laborales. En el plano
colectivo, la transformacién de la empresa debilita a las organizaciones sin-
dicales ya sea por las dificultades en su conformacién o para la implemen-
tacién de la accién colectiva.
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Entre uno de los impactos negativos de la transformacién de la em-
presa es la caida de la representatividad sindical —aunque en realidad esto
se produce por miultiples causas—. Sin embargo, esta caida esconde una re-
gulacion inadecuada para los cambios producidos en el mundo del trabajo.
En efecto, la legislacion laboral exige un nimero de trabajadores que impi-
de la constitucion de organizaciones sindicales a nivel de empresa, en razén
a que la amplia mayoria de las unidades productivas cuenta con un nimero
inferior al exigido o se ubican en la economia informal, por lo que en tér-
minos formales la mayoria de los trabajadores no pueden ejercer su derecho
fundamental a la libertad sindical.

Este impedimento formal resulta més grave porque los 6rganos de con-
trol de la OIT (la Comisién de Expertos y el Comité de Libertad Sindical) lo
respalda en sus pronunciamientos, convalidandolo internacionalmente. Esto
puede explicarse porque se mantiene una visiéon vetusta de las relaciones la-
borales donde la gran empresa es la predominante —con una gran concen-
tracién de trabajadores— cuando justamente la descentralizacién producti-
va pone el énfasis en empresas pequenas y flexibles acorde a los constantes
cambios del consumidor. Mientras no se modifique este criterio, seguird el
impedimento formal que entorpece la sindicalizacién de la amplia mayoria
de los trabajadores a nivel de empresa.

Para superar este impedimento formal se puede promover la sindica-
lizacién a nivel de industria o rama de actividad, conceder mayores atribu-
ciones y protecciones a las coaliciones sindicales, o disminuir el nimero mi-
nimo de trabajadores exigido en los mismos términos que para una asocia-
cién civil sin fines de lucro.

A pesar de las dificultades y obstdculos que presenta la legislacion
laboral, se vienen materializando tres modalidades alternativas al clasico
sindicato de empresa, de modo que los trabajadores y sus organizaciones
se adecden a las transformaciones de la empresa. En primer lugar, el sindi-
cato de la empresa principal absorbe a los sindicatos de las demds empre-
sas del grupo y de manera simultdnea afilia directamente a los trabajado-
res de las distintas unidades productivas. En segundo lugar, se conforman
sindicatos en cada una de las empresas del grupo y luego articuladamen-
te estos negocian simultdneamente con cada una de las empresas. En ter-
cer lugar, se constituye un sindicato de rama de actividad que afilia a los
trabajadores del grupo de empresas y plantea una negociacién simultdnea
con cada una de las empresas.
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Con independencia de estos esfuerzos de las organizaciones sindicales,
lo cierto es que la legislacion laboral no se encuentra adecuada a las trans-
formaciones de las empresas, manteniendo una regulacién vetusta que per-
judica el ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores. El reto
de la modernizacion del Derecho del Trabajo consiste en regular los nuevos
fenémenos sociales por medio de formas juridicas que aseguren la protec-
cién de la libertad en el mundo del trabajo.
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CONCEPTUALIZACION UNIVERSAL
Y CONSTRUCCIONES LOCALES SOBRE
LA IDEA DEL DERECHO DEL TRABAJO

ADRIAN GOLDIN®

¢Es posible formular una idea del Derecho del Trabajo que tenga al-
cance universal o, al menos, una amplia validez internacional? En este do-
cumento se sugiere que una idea asi solo puede expresarse en una dimen-
sién conceptual extremadamente esquematica y estilizada. Una idea tal se
propone aqui para facilitar el anélisis comparativo y el debate.

Parece evidente que junto a lo que aqui se identifica como una idea
bdsica y original del Derecho del Trabajo, hay otras muchas otras ideas par-
ticulares de ese ordenamiento, que son las que resultan de cada experien-
cia nacional o de la experiencia comiin de aquellos grupos de naciones cu-
yos sistemas legales comparten algunos rasgos de diversa naturaleza (por
ejemplo, cultura legal, trayectoria histérica, proximidad, participacién en
procesos de integracion, etc.). Este documento plantea la hipétesis de que
distintas “ideas particulares” del Derecho del Trabajo han mostrado, tan-
to en sus estructuras juridicas especificas cuanto en las construcciones de
sus juristas, diversa propension a desviarse (o no) de aquella idea bdsica y
original.

(1) Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Profesor Emérito de la
Universidad de San Andrés. Presidente de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social.

237



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

En este ejercicio comparativo elemental, este documento considera ex-
periencias del drea del Common Law, de las naciones europeas que respon-
den a la cultura legal continental y de los derechos del trabajo de América
Latina. En todo caso, debe tenerse en cuenta que se trata de visiones preli-
minares, expresadas de modo extremadamente superficial, dirigidas apenas
ajustificar la formulacién de la ya mencionada hipétesis; su evaluacion cien-
tifica ha de requerir mayor y mis profunda investigacion.

I LA IDEA DEL DERECHO DEL TRABAJO: UNA O DIVERSAS

1.  Formular una idea del Derecho del Trabajo

Desde un enfoque comparado, el abordaje del tema nos impone
plantear unas interrogantes preliminares: ¢es posible formular una idea
del Derecho del Trabajo de alcance (mas o menos) universal?; ¢la hubo,
al menos, si es que hoy, tras experimentar hipotéticas alteraciones, no
existe ya?

Darles respuesta no es, por cierto, una tarea facil, y su evidente dimen-
sién comparativa sugiere que ni siquiera es posible sino como producto de la
reflexién concertada de juristas provenientes de las mas diversas experien-
cias juridicas. Como se ha dicho hace no mucho con apabullante franqueza,
pocos de nosotros conocen bien muchos ordenamientos ademads del propio
(Blanc-Jouvan; 2007) y menos atn son los que pueden evitar que la consi-
deracién de los ordenamientos) ajenos transiten por el tamiz de las concep-
ciones que denotan al propio (Arthurs; 2007).

En todo caso, parece obvio que toda pretensién de (relativa) univer-
salidad obliga a procurar reconocer esa idea del Derecho del Trabajo en la
mds esquematica y estilizada dimensién conceptual, pues solo una aproxi-
macién como esa puede hacerla apta para expresar tan vasto alcance trans-
nacional e intertemporal como el que se pretende para ella.

Consciente de tan severas restricciones, tal vez sea posible, no obs-
tante, ensayar una caracterizacion de la idea del Derecho del Trabajo, a sa-
biendas de que solo tiene valor hipotético. Y que tal vez se justifique como
mero punto de partida para una tarea de construccién colectiva y com-
parada que permita aproximarse a ella de modo mds riguroso o, por el
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contrario, que lleve a concluir que ella no existe y no ha existido antes, o
bien que tiene una configuracién tan limitada y elemental que priva de sen-
tido a toda reflexién sobre su hipotética evolucién. En cualquier caso, la
llamaré “idea bdsica vy original” por distinguirla de otras ideas que, atin en
el marco de aquella, llevan no obstante las sefias distintivas de los particu-
lares sistemas juridicos que las albergan y carecen, por lo tanto, de aque-
lla pretendida cuasi universalidad.

Desde esa modesta perspectiva, el Derecho del Trabajo seria el sector
del ordenamiento juridico que:

. Se ocupa de la prestacién o provisiéon de trabajo humano en el
marco de procesos de produccion y de servicio organizados por
otro (el dador de trabajo), en interés de este altimo.

. En ese vinculo, el dador de trabajo es el titular de un factor
escaso (el capital) que es indispensable para el funcionamiento
de esos procesos, a los que el prestador necesita incorporarse
para obtener una contraprestacioén que le permita subvenir a sus
necesidades.

. La preocupacién que inspira al Derecho del Trabajo responde
al hecho de que esa prestacién, a diferencias de otras que se
intercambian en los mercados de productos, es inseparable de
la persona que lo presta y, por afnadidura, a la connatural im-
postergabilidad de las necesidades que han de ser atendidas con
la contraprestacion que recibe el prestador.

. La descripta inseparabilidad impide la originaria desposesion
de la prestacién por la cual paga el dador de trabajo, lo que
torna necesario un cierto grado de sujecién (subordinacién) en
sustitucién de aquella inaccesible desposesion (Fabre-Magnan;
1998).

. Ese conjunto de condiciones “en cabeza” del dador de traba-
jo —entre ellas, titularidad del capital, poder de organizacién,
prelacion de su interés, dependencia econémica, subordina-
cién— genera una estructural asimetria de poderes entre ambos
sujetos del vinculo (dador de trabajo o empleador; prestador
del servicio o trabajador) que se manifiesta tanto a la hora del
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establecimiento de las condiciones de trabajo, como a la de ges-
tién del vinculo en si®

. Esa virtual unilateralidad en la fijacién de las condiciones de tra-
bajo determina que las resultantes, habida cuenta del involucra-
miento del cuerpo del trabajador (Supiot; 2004) y su dependencia
econémica, puedan resultar altamente gravosas y ofensivas para
la dignidad, salud y condiciones de subsistencia del trabajador.

. Es aquella asimetria y sus efectos sintetizados en el punto ante-
rior, los factores que revelan la radical ineptitud de la autono-
mia individual —del contrato— para el establecimiento de unas
condiciones que expresen un punto 6ptimo, siquiera razonable,
de satisfaccion equilibrada de los intereses de las partes.

. Siendo ese su presupuesto, es funcién prevalente de los ordena-
mientos laborales la imposicién de limites a esa unilateralidad
mediante fuentes reglamentarias y regulatorias —no siempre
iguales en naturaleza, combinacién y precedencia —que poseen
en comun la propiedad de no poder ser desplazados por el ejer-
cicio de la autonomia individual®. El ordenamiento promueve
0, cuanto menos, reconoce esas fuentes®,

De modo coincidente, aun cuando con acentos obviamente dirigidos a contrastar los fenémenos
de origen con los que hoy se observan, Hyde (2006) expresa que el Derecho del Trabajo y del
empleo nacié como respuesta a la asuncion general de que la relacién de trabajo o empleo era
simultdneamente el sitio de: 1. la mdxima opresién social; 2. la mds notable manifestacion de
desigualdad en el poder de negociacion; 3. la manifestacién mds conspicua de exceso de poder;
4. el mayor conflicto social. De modo que admite que ese componente de la radical asimetria
forma parte de la concepcion original del Derecho del Trabajo, atin en su propia experiencia
juridica (la norteamericana). Para Hyde, no obstante, la relacién de empleo ya no es hoy el lugar
de la mayor opresion o la mayor desigualdad; estdn peor, dice, los desempleados, o los que
estdan excluidos de mercado de trabajo por edad, género, nacionalidad o falta de capacidades.
Esa no parece, no obstante, ser una novedad de los tiempos que corren. En verdad, siempre
los desempleados y los excluidos estuvieron peor; peor que hoy, incluso, pues los mecanismos
institucionalizados de cobertura entonces existentes —la legislacién de pobres, por ejemplo—
tenfan por cierto menores alcances que las modernas politicas sociales. No resulta por otra
parte evidente que los desempleados o excluidos vayan a estar mejor porque liberemos los
limites de la jornada o suprimamos los descansos de los trabajadores; en ciertas condiciones, el
crecimiento forzado de la productividad no mejora, sino que empeora la situacién del empleo.

Otto Kahn Freund (a quien suele atribuirse una dimensién fundacional en el Derecho del Trabajo
britdnico) en: Trabajo y Derecho. Coleccién Estudios (Serie Relaciones Laborales) (Traduccion
de J.M. Galiana Moreno), Ed. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987, p. 52,
ha sefialado que “(...) el propésito fundamental del DT siempre ha sido, y nos atrevemos a decir
que siempre lo serd, constituir un contrapeso que equilibre la desigualdad de poder negociador
que es necesariamente inherente a la relacién de trabajo”.

En dltima instancia, todos los regimenes tienen en comin el hibrido contrato/estatuto, que parece
inseparable del Derecho del Trabajo (que no es solo relacién obligacional ni tampoco solo cons-
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. A pesar de su diversidad los ordenamientos laborales recono-
cen inspiracién y fundamento en un conjunto de valores co-
munes que, por su paradigmatica universalidad, y en homenaje
a la brevedad, pueden identificarse entre los que inspiraran la
creaciéon de la OIT y su sistema normativo y que encuentran
expresion —entre muchas otras fuentes— en la Constitucion de
la OIT vy, en particular, en la Declaraciéon de Filadelfia que la
integra. No parece inapropiado considerar a ese conjunto de
valores como fundamento de esa idea bdsica del Derecho del
Trabajo que procuramos delinear en estos parrafos.

Tales podrian ser, pues, los términos de una muy tentativa elabora-
cién de la “idea bésica del DT”. Conviene distinguirla, en todo caso, de
otra cuestion, vinculada esta vez con la necesidad de establecer cudles son
los limites del DT o, en otros términos, cudles son los elementos —sujetos,
normas, instituciones— que se encuentran dentro de sus fronteras y cudles
otros aquellos que la desbordan (Rodriguez Pinero; 2002). Esta cuestién
demanda la adopcién de otras decisiones (taxonémicas, didacticas, lega-
les) menos precisas atin; su tratamiento, no obstante, no estd totalmente
divorciado de la reflexién que emprendemos en esta oportunidad, cuanto
menos en cuanto se trate de considerar los alcances de su centro de impu-
tacién; en otras palabras, de identificar los sujetos que estdn alcanzados
por sus normas.

2.  Las “ideas particulares” del Derecho del Trabajo

Si aquella “idea bésica y original” tuviera el grado de universalidad
que a modo de hipétesis aqui se le atribuye, habria que admitir que sus con-
tenidos integran también, a su vez, diversas “ideas particulares” del DT re-
conocibles en cada régimen, sistema o experiencia juridica. Esas “ideas par-
ticulares”, bien que informadas por aquella pretendida “idea basica”, agre-
garian sus propios elementos identitarios, tales como la presencia dominan-
te de unas u otras fuentes, los modos de construcciéon de las normas, la ti-
pologia de técnicas en uso, los modos de reconocimiento de los sujetos, etc.

trucciéon comunitaria). Este hibrido entre contractual y comunitario (asi lo califica Supiot; 2004)
admite énfasis y matices (mds contrato en los paises anglosajones, méds dimensién comunitaria
en Alemania; en el medio, los demds paises de tradicién continental). Si se excede la dosis de
contrato, el sistema puede tener una deriva que hoy juzgarfamos neoclasica; si se excede la del
componente comunitario, no es improbable experimentar una deriva autoritaria.
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Esas “ideas particulares” del Derecho del Trabajo y, desde luego, tam-
bién la “idea basica” que las informa y las integra, han estado sometidas en
las dltimas décadas a una serie de desafios (los reclamos de la economia, los
paradigmas ideol6gicos dominantes, los fragores de la internacionalizacion
de los mercados, las nuevas tecnologias duras y los nuevos desarrollos orga-
nizacionales del trabajo y de la produccién, las nuevas formas de contratar
e incorporar el trabajo humano, entre otros)® que las han puesto a prueba.
Desde la perspectiva de este documento interesa desagregarlas (distinguir
la “idea basica” de las diversas “ideas particulares”), pues es eje central de
este ensayo la hipétesis de que, frente a esos desafios, algunos sistemas juri-
dicos han mostrado una mayor propension a apartarse de aquella “idea bd-
sica”, en tanto otros, ain experimentando cambios muy significativos, han
permanecido dentro de ella. Por decirle en términos caros a las teorias de la
convergencia, experimentariamos en este caso una cierta convergencia de
desafios, pero no de reacciones o respuestas.

Por cierto, en la tarea de ponderar el grado de afectacién de la idea
del Derecho del Trabajo propia de cada uno de los sistemas juridicos que se
tomen en consideracién (cuestiéon que debido a las restricciones de exten-
sién de este ensayo quedard apenas insinuada) deberdn considerarse como
indicadores relevantes no solo el conjunto de transformaciones normativas
e institucionales presentes en ellos, sino también las elaboraciones académi-
cas concebidas para darles seguimiento e interpretarlas. Habra que admitir,
en efecto, que la idea (bésica) y las ideas (particulares) de una rama del De-
recho solo se exteriorizan de modo mas o menos sistemético en las cons-
trucciones de los juristas. Y que estos dejan frecuentemente la impronta de
sus particulares concepciones incorporadas de modo indiscernible a sus ob-
jetos, sin que sea facil establecer luego cudnto de sus formulaciones replican
el objeto “natural” que se proponen expresar, y cudnto en cambio no tradu-
ce mds que su lectura o interpretacién de aquel.

Lo que con todo ello se pretende sugerir es la hipétesis adicional de
que en las ultimas décadas no solo la idea bdsica del Derecho del Trabajo ha
sido afectada en diversa dimension o intensidad en cada uno de los diver-
sos sistemas juridicos —lo que en el mediano plazo podria afectar su original

(5) Arturo Bronstein (2009) ha tratado exhaustivamente esos desafios; a él nos remitimos en homenaje
a la brevedad.
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condicion de extendida universalidad— sino que, ademds, las construcciones
de los juristas han tenido también diversa propension a apartarse de aque-
lla idea histérica, lo que habria estado determinado también por la contex-
tura de las “ideas particulares” de sus ordenamientos de pertenencia. Si ello
fuera asi, en la tarea comparativa quedaria claro que algunos de esos juicios
expresarian con propiedad ciertas inclinaciones presentes en ciertos siste-
mas u ordenamientos y no siempre tendria, en cambio, poder explicativo en
otros que evolucionan de manera diversa. Si bien hay que admitir que se tra-
ta de una hipétesis quizds autoevidente, que en el ejercicio de la compara-
cién no hace més que traducir las profundas brechas institucionales que se-
paran ordenamientos constitutivamente diversos, tal vez se justifique plan-
tearla al realizar un ejercicio como el propuesto, que parte de aceptar, bien
que sujeta a preliminar discusion, la existencia de algo asi como wuna idea
bdsica vy original del derecho del trabajo (casi) universalmente compartida.
Esta perspectiva implicaria postular la tercera hipétesis (no méis que una es-
pecificacién de las anteriores) de que la pertenencia a un determinado sis-
tema juridico —tal vez no relevante para determinar los niveles de eficiencia
de los ordenamientos (Deakin, Lele and Siems; 2007)- si es significativo a la
hora de definir sus rumbos de evolucion vy, en particular, los de las construc-
ciones de sus cultores.

En atencién al propésito de este ensayo —la formulacién y justifica-
cién de hipdtesis meramente descriptivas— omitiré en él, en cuanto me sea
posible, mis propias valoraciones criticas sobre los procesos de transforma-
cién que viene experimentando el Derecho del Trabajo, asi como sobre las
construcciones tedricas que inciden sobre esos procesos; ya las he vertido
en muchos de mis trabajos anteriores® y no es esta la oportunidad para vol-
ver sobre ellas.

Para materializar la propuesta que se viene de formular, consideraré
en la préxima seccién el modo en que esos “desafios” (que en razoén de las
necesidades de brevedad de este ensayo, tampoco serdn aqui objeto de exa-
men) han incidido sobre diversas experiencias juridicas, correlato de otras

(6) Entre otros, Los derechos sociales en el marco de las reformas laborales en América Latina.
International Institute for Labour Studies (ILO, Geneva), DP/173/2007, “Labour Flexibility
and Worker security; an Argentine Perspective”. En: Regulations, Worker Protection And Active
Labour - Market Policies in Latin America. Jurgen Weller, Ed. United Nations, ECLAC, Santiago
de Chile, Dec. 2009, p. 89 y ss. y Las tendencias de transformacién del Derecho del Trabajo.
Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2003.
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tantas “ideas particulares” del Derecho del Trabajo. Luego, en la dltima sec-
cién procuraré extraer algunas conclusiones.

II. SOBRE LA EVOLUCION DE LAS “IDEAS PARTICULARES” DEL
DERECHO DEL TRABAJO

1.  Una muestra imperfecta

Para poner a prueba la consistencia de las hip6tesis planteadas —su mera
validez como hipétesis y de ningtin modo su confirmacioén cientifica, que no
estd al alcance de este breve ensayo— elegiremos transitar una tradicional li-
nea divisoria: la que distingue al sistema juridico continental o del Derecho
Civil del sistema anglosajén o del Common Law. Ambos tal vez podrian re-
conocerse en aquella “idea basica” del Derecho del Trabajo, aunque difie-
ran de modo nitido sus respectivas “ideas particulares” en razén de mdalti-
ples factores diferenciadores. Entre los mds notables, sin duda, su muy di-
versa intensidad reglamentaria expresada en la tan distinta conformacién de
los respectivos sistemas de fuentes y, especialmente, en el rol de la ley, do-
minante en el sistema continental (lo es en general y lo es también, en par-
ticular, en la regulacién de las relaciones individuales del trabajo) que tiene,
en cambio, importancia menor en la regulacién de las relaciones individua-
les en los sistemas juridicos del area del Common Law™.

Consideraré también, atribuyéndole, tal vez impropiamente, la con-
dicién de una tercera “idea particular”, los derechos del trabajo de Améri-
ca Latina. Hay que advertir, no obstante, que esta tercera “idea particular”
dista de tener una contextura homogénea con la de las otras “ideas particu-
lares” que venimos de anunciar, desde que los derechos del trabajo latinoa-
mericanos, por la tradicién juridica de la que provienen, se encuentran ads-
criptos al sistema juridico continental y comparten, por lo tanto, muchos
de sus rasgos distintivos (no son, pues, tres experiencias juridicas simétrica-
mente independientes unas de otras).

(7) No, en cambio, en el dmbito de las relaciones sindicales, reguladas por la ley en los Estados Unidos
de América, aunque no en el Reino Unido.

244



Laborem N° 14

2.  Examinar las ideas particulares

2.1. Los derechos del trabajo del sistema juridico continental

a. Flexibilidad laboral

Los derechos del trabajo de los paises de la Europa occidental ins-
criptos en la tradicién del sistema juridico del Derecho Civil han sido ob-
jeto de reformas reiteradas y profundas en las tltimas décadas. Muchas de
ellas, hay que decirlo, han sido el producto de recurrentes reclamos de ade-
cuacién del Derecho del Trabajo a consideraciones de eficiencia (Sciarra;
2005). Se acentdan las exigencias de racionalidad econémica de la norma-
tiva, se les impone la valoracién de objetivos econémicos, como el desem-
pefo del empleo y del mercado de trabajo y la prosperidad de las empre-
sas, objetivos que no formaban parte de su programa inicial (Rodriguez
Pinero; 2006)®. Podria decirse, no obstante, que esa demanda de eficien-
cia no transita de modo directo —cuanto menos, no de modo generaliza-
do- la alternativa de someter el Derecho del trabajo a la concepcién del
andlisis econémico del Derecho, sino que opera —bien que en la misma li-
nea conceptual®- bajo la forma de demandas de incrementar la flexibili-
dad de las practicas y las reglamentaciones. Se trataria, diriamos, de una
aproximacion econémica algo mediatizada y menos rigurosa, que tiende a
poner en cuestion los hipotéticos excesos de rigidez de las normas labora-
les de estirpe estatal y no su propia existenciat®,

Entre los productos mds difundidos de esos procesos esta la introduc-
cién generalizada de instrumentos de flexibilidad laboral, particularmente
en materia de despido (abaratamiento y reduccién de los recaudos formales),

(8) Con cita de Vardaro, Rodriguez Pifiero (2006) sostiene que el Derecho del Trabajo ha nacido al
mismo tiempo como instrumento de racionalizacién juridica de la economia y de racionalizacién
econémica del Derecho y que careceria de utilidad si va contra la 16gica econdémica. Pero, agrega,
se contrapone a la economia cuando esta obstaculiza el proceso de liberacién del trabajador.

(9) UGARTE C., José Luis. Andlisis Econémico del Derecho; el Derecho Laboral y sus enemigos.
Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2001, p. 58.

(10) Existencia que desde la l6gica del andlisis econémico del Derecho frustraria la libertad del “homo
economicus”, maximizador racional de los fines de su vida (conf. POSNER, Richard A. El andlisis
econémico del Derecho. Primera reimpresion, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 2000).
Entre las perspectivas europeas criticas del law and economics, ver Lyon-Caen, Antoine (sous la
responsabilité scientifique de) “L’évaluation du droit du travail : problémes et méthodes” Institut
International Pour les Etudes Comparatives - DARES Appel a Projets de recherche 2005- Lanalyse
économique du droit du travail. Rapport final (vol 1.) Rapport de Synthése, 11 Avril 2008. Con
més matices, la visién de de Pietro Ichino, en su “Opini6én de un jurista sobre los argumentos
laborales de los economistas”, publicada en la International Labour Review, Vo. 117 3, p. 319 y
otros estudios posteriores.
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mayor recepcion y uso de los contratos por tiempo determinado y otras for-
mas de temporalidad o de contrataciones atipicas, contratos de tiempo par-
cial, contratos con finalidad formativa, habilitacién de agencias privadas de
empleo y de trabajo temporal, predominio de técnicas procedimentales de
tutela por sobre las que se basan en normas sustantivas, generalizaciéon de
las diversas formas de intermediacién laboral en procesos de descentraliza-
cién productiva, flexibilizacion de la jornada de trabajo y los descansos, in-
troduccién de mecanismos de flexibilidad interna o funcional y geografica,
entre otras manifestaciones.

Se trata de mecanismos que en su mayor parte tienden a alterar “a
la baja” la intensidad de los ordenamientos de protecciéon pero que, a mi
juicio, no implican una modificacién cualitativa de la l6gica tutelar. Pue-
de, por el contrario, afirmarse que, al menos hasta un cierto punto, las de-
mandas vy técnicas de flexibilidad en los diversos dmbitos del sistema de re-
gulacién laboral constituyen una propiedad del sistema de proteccion en si
—solo tienen sentido con relacion a un régimen legal de proteccién como el
que aqui impera— vy, por lo tanto, lo matizan en diverso grado pero no al-
teran su naturaleza.

Tampoco la idea de “flexicurity”?, central en el debate europeo a par-
tir de la Cumbre de Lisboa, que la incorporara como un elemento de la Es-
trategia Europea del Empleo, parece enervar en términos sustantivos la idea
bdsica del Derecho del Trabajo. Su componente de flexibilidad presiona en el
sentido del debilitamiento en intensidad de las normas laborales, pero no en
un cambio sustantivo de la idea de proteccion?. Esa condicién (de continui-
dad de la légica de proteccion) se ratifica en el propio ordenamiento danés
—modelo de referencia en esta propuesta— en el que la alta flexibilidad en el
despido y acentuada flexibilidad funcional, tienen como contrapartida una
regulacién atn intensa de la duracién del tiempo de trabajo y los salarios?.

(11) Lavaloré criticamente , desde una perspectiva argentina, en “Labour Flexibility and Worker se-
curity; an Argentine Perspective”. En: Regulations, Worker Protection And Active Labour - Market
Policies in Latin America. Jurgen Weller, Ed. United Nations, ECLAC, Santiago de Chile, Dec.
2009.

(12) No se suprime, sino que aparece atenuada la proteccién contractual del Derecho del Trabajo, ate-
nuacion que se dice compensar con una presencia fortalecida de los instrumentos de la Seguridad
social en materia de continuidad de los ingresos, las politicas activas de mercado de trabajo, las
de la aprendizaje de por vida, los mecanismos de compatibilidad del trabajo con la vida familiar
y un régimen amplio de cobertura de la salud.

(13) Enese sentido, LYON-CAEN, Antoine (sous la responsabilité scientifique de) L'évaluation du droit
du travail : problémes et méthodes. Institut International Pour les Etudes Comparatives - DARES
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b.  Las fuentes del Derecho del Trabajo

Si alguna vez pudo hablarse de la estabilidad de las fuentes del Dere-
cho del Trabajo (de cudles eran ellas y de cémo se relacionaban, por oposi-
cién a sus cambiantes contenidos) (G.Lyon-Caen; 2001) habra que admitir
hoy que esa condicién de estabilidad se ha perdido. Se generaliza ahora, en
efecto, la incorporacién de nuevas especies, se multiplica la tipologia de las
relaciones entre todas ellas, se les asignan nuevas funciones. Junto a las tra-
dicionales normas imperativas de las leyes y de los convenios colectivos, se
agregan diversas formas de regulacién internacional, complejizando noto-
riamente las cuestiones de internormatividad con irresueltas relaciones de
jerarquia™, sobrevienen reglamentaciones no vinculantes —manifestaciones
de soft law— en el nivel internacional (sirva de ejemplo el Open Method of
Coordination de la Unién Europea), aparecen iniciativas voluntarias de muy
diversa dimension, se generaliza la imposiciéon de normas procedimentales
para regular el modo de interaccién de los actores que han de tomar deci-
siones y no las decisiones mismas.

Se establecen nuevas relaciones entre las fuentes tradicionales —las le-
yes y los convenios colectivos— y se verifica, en particular, un debilitamien-
to de la ley frente al convenio colectivo™ y de los convenios de industria en
relacion con los de empresa®. Por anadidura, se asignan a los convenios co-
lectivos competencias antes propias de la ley.

En los contenidos de esas fuentes —en linea con las ya recordadas
tendencias de flexibilizacién— se aprecia una menor intensidad tutelar,

Appel a Projets de recherche 2005- L’analyse économique du droit du travail. Rapport final (vol
I.) Rapport de Synthése, 11 Avril 2008.

(14) Reflexionando en otro espacio juridico, como lo es el del Derecho Penal Internacional, el joven
jurista irani Pejman Pourzand senala de qué modo el espacio normativo mundial que resulta de las
interacciones multiples en el nivel internacional, regional y nacional, constituye un espacio “sans
dedans et sans dehors” (sin adentro y sin afuera) en que los espacios normativos se encabalgan
en relaciones miltiples en las que, a diferencia del los 6rdenes juridicos tradicionales, se hace
muy complejo discernir relaciones de jerarquia entre diversas manifestaciones normativas —es-
pecialmente, internacionales— de fuentes de produccién normativa no alineadas en la tradicional
construccion piramidal (Pourzand, Pejman, “L’internationalisation pénale en matieére de trafic
de drogue” L.G.D.]. Paris, 2008.

(15) Que Dockes, Emmanuel, (2004) categoriza como una manifestacién mas del dominante poder
del empleador, puesto que en la formacién del convenio colectivo el empleador tiene un voto
igual al de todos los trabajadores, en tanto que en la ley, desde la l6gica del sistema democratico,
cada individuo tiene un voto.

(16) Como lo sefiala Silvana Sciarra (2005), tradicionalmente los niveles inferiores solo podian me-
jorar lo establecido en los superiores. Ahora esa l6gica se invierte, como es el caso, por ejemplo
de Alemania, donde las “opening clauses” del convenio colectivo permiten su derogacién en el
nivel de la empresa.
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aunque no una reduccién en la densidad del aparato regulador que, pre-
cisamente en ese cometido flexibilizador, multiplica la presencia de
reglamentaciones.

Hay que decir, no obstante, que pese a todas esas novedades que mati-
zan notablemente el sistema de fuentes, la ley no ha perdido en el 4mbito con-
tinental su condicién de ser el espacio de lo incalculable (Supiot; 2010), en-
tendido como el que es propio de las cuestiones que trascienden todo célculo
o utilidad individual e incluyen los minimos que se juzgan irreductibles para
asegurar la dignidad de las personas, quedando las restantes fuentes dispo-
nible para albergar lo calculable que es cuanto puede ser regido por calculos
de utilidades individual y pueden materializarse en la negociacion, el contra-
to y hasta en las expresiones regulatorias de corte unilateral®”.

Cabe, pues, aceptar que es en este campo de las fuentes y de sus re-
laciones reciprocas donde se advierten los cambios mds intensos en el es-
cenario europeo (Sciarra; 2005) —tal vez, una alteracién de las ideas par-
ticulares del derecho del trabajo— sin que se perciba, por el contrario una
alteracion de la idea bdsica: la autonomia individual sigue enmarcada por
un aparato normativo tendiente a neutralizar la sustancial asimetria de la
autonomia individual. La profusién normativa provocada por los avances
flexibilizadores, tampoco niegan la idea bdsica (aunque debilitan, por cier-
to, la intensidad tutelar del Derecho del Trabajo); como se expresé mas
arriba, esas normas de “flexibilizacién” solo tienen sentido en relacién con
un sistema de proteccion del trabajo que, aiin menos intenso, sigue vigen-
te en plenitud

c.  Alteracion en los modos de definicion de los sujetos y segmentacion
de los estatutos de tutela

Si durante buena parte de la historia del Derecho del Trabajo solo los
trabajadores subordinados convocaban la preocupacion del Derecho del Tra-
bajo —habia otros, pero el espacio de los subordinados era suficientemen-
te amplio y expansivo y en ellos residia la mis acuciante problematica so-
cial- hoy aquella categoria parece contraerse, en tanto que el nimero de los
trabajadores juridicamente auténomos pero econémicamente dependientes

(17) Dice Supiot que solo ese tipo de montaje autoriza a tratar en el plano contractual los hombres y
las cosas como entidades abstractas e intercambiables, cuyos valores pueden ser llevados a una
misma escala monetaria, pues sus diferencias cualitativas son tomadas en cuenta por el dominio
de lo incalculable, que reside en la ley (“Lesprit de Philadelphie”, Paris, 2010).
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adquiere creciente relevancia social. No es, naturalmente, el objeto de esta
evocacion la pretension de volver sobre la etiologia de estos fenémenos'®,
sino de considerar el modo en que la legislacion y la literatura continental
se ha hecho cargo de los mismos, con el propdsito de establecer si esos tra-
tamiento implican cambios decisivos en la idea “continental” del Derecho
del Trabajo y si, por extensién, conllevan una afectacién relevante de la idea
bésica del Derecho del Trabajo.

Resulta evidente que la desigualdad —el desequilibrio, la asimetria—
que demandaba un tratamiento particular para las relaciones de subordi-
nacion lejos estd de haber desaparecido; subsiste, por el contrario en la fi-
gura tradicional de la subordinacién, y se extiende adicionalmente a otros
vinculos de trabajo personal, juridicamente auténomos pero econémica-
mente dependientes. Puede admitirse, en consecuencia, que si en el pla-
no del trabajo personal se amplia el espacio en que se instala el rasgo de
la desigualdad, debe correlativamente ampliarse el instrumental técnico
de proteccién y adicionarse el que sea necesario para dotarle de respues-
tas apropiadas.

Asi las cosas, no abundan en la literatura europea propuestas para ha-
cer un lado el concepto tradicional de la dependencia —tal vez, como que-
da dicho, en retraccién pero atin dominante®”- sino més bien construccio-
nes tedricas que proponen la incorporacién de indicadores econémicos al
haz de indicios en uso para reconocer la relacién de dependencia®?, la ex-
tension de la tutela a trabajadores semidependientes®? y algunos ejercicios

(18) Que procuré sintetizar en , “Labour Subordination and the Subjective weakening of labour law”
in “Boundaries and frontiers of labour law. Goal and means in the regulation of work” (Guy
Davidov and Brian Langille comps) Hart Publishing, Oxford, 2006.

(19) Rodriguez Pifiero (“Los cambios en el mundo del trabajo y su respuesta juridica”. En: Relaciones
Laborales. N° 9, Madrid, 2007, p. 1) parafraseando el informe del Director General de la ILO
(OIT, 2006), senala que la evolucién del Derecho del Trabajo no ha significado una crisis global
del modelo precedente de contratacion laboral. Si bien se constata la presencia de mds trabajo
auténomo, siguen predominando las formas subordinadas de trabajo y dentro de ellas predominan
las contrataciones estables de duracion indeterminadas, que el informe de la ILO considera mds
beneficiosas para la productividad, 1a inversion en capital humano y el bienestar y motivacién de
los trabajadores.

(20) El poder se muestra, en todo caso, menos eficaz cuando las tareas se intelectualizan, y eso es lo
que pasa en efecto y se generaliza. Con relacién a ese tipo de trabajo, el poder jerdrquico tiene
una eficacia decreciente y un costo creciente. Respecto de estos trabajadores el sometimiento
juridico no es ya necesario ni ventajoso (aunque si su sometimiento econémico). El ordenamiento
laboral debe hacerse cargo de este nuevo perfil, esta nueva dominacién, esta nueva necesidad de
tutela (Dockés, Emmanuel, 2004).

(21) Para un tratamiento reciente del tema en Europa, ver Luca Nogler (2009).
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legislativos para asignar una cierta cantidad de recursos de proteccion a los
trabajadores auténomos econémicamente dependientes (tales los casos ya
tradicionales de la legislacién italiana y alemana y el mds reciente régimen
espanol de los Trabajadores Auténomos Econémicamente Dependientes )?2.

De tal modo, el Derecho del Trabajo en este sistema juridico continen-
tal evidencia tendencias de incorporacion de los “semidependientes”, sin que
esa operaciéon implique en modo alguno que se postule la pérdida de vigen-
cia de la tradicional categoria de los trabajadores subordinados, que preside
atn de modo incontrastable el centro de imputacién del Derecho del Tra-
bajo (Dockés; 2004). De tal modo, si es posible que hoy la tradicional for-
mula que sirviera de base para la aplicacién del sistema de proteccién (tra-
bajo + subordinacién juridico-personal) tienda a ser reemplazada por otra
més amplia en la definicién del dmbito subjetivo del Derecho del Trabajo
(trabajo + desigualdad contractual), ello no ha significado por el momen-
to un abatimiento de la ain dominante categoria de la subordinacién, En
todo caso, si esa nueva férmula puede implicar una cierta alteracién de la
“idea continental” del Derecho del Trabajo, no conlleva a mi juicio un apar-
tamiento de la “idea bédsica” que procuramos esquematizar en la primera
seccion de este documento.

d.  Otras cuestiones: derechos fundamentales, capacidades (capabilities?),
nueva relacién con la seguridad social

Desde otra perspectiva, ha alcanzado notable desarrollo el reconoci-
miento jurisprudencial de los derechos fundamentales de las personas en
el trabajo que, por su propia dimensién, no se encuentran sujetos al de-
bate sobre la subordinacién laboral y la intensidad del vinculo. En lo que
aqui interesa, esos derechos personales expresan, entre otros fenémenos,
un nuevo estado de evolucion critica del poder de direccién del empleador;
si uno de los objetivos del Derecho del Trabajo es el de limitar el poder de

(22) Paraunbreve examen de la experiencia espafiola, ver, Cabeza Pereiro, Jaime (2008). Destacan tam-
bién las ideas y propuestas tendientes a hacerse cargo de la creciente diversidad y discontinuidad
de las experiencias laborales: en tanto algunas de las necesidades de tutela se satisfacen en cada
uno de los vinculos otras, en cambio, no encuentran respuesta alli o en los espacios de transicién
entre una y otra situaciéon profesional, por lo que necesariamente demandan la intervencién de
las instituciones de la seguridad social Se trata de la propuesta de tutela y seguimiento del estado
profesional de las personas. Alain Supiot vuelve recientemente sobre la propuesta en “L’esprit de
Philadelphie”, Editions du Seuil Paris, 2010 que, como alli se indica, ha llegado a integrar —bajo
la forma de la seguridad social profesional- la propuesta de sindicatos como la CGT francesa.
En el mismo sentido, Lokiec (2009) y antes Robert Salais (1999).
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direccién, puede afirmarse que en este campo se han experimentado no-
tables progresos por esta via®¥. Desde esa perspectiva, esta tendencia —
tan sumariamente enunciada— parece profundizar la idea histérica del De-
recho del trabajo.

Desde otra perspectiva —y para habilitar una ulterior comparacién con
el espacio juridico del Common Law- conviene sefalar que en territorio con-
tinental, la idea de las capabilities producto de las elaboraciones de Amar-
tya Sen® no parecen haber encontrado albergue significativo en el pensa-
miento de los juristas®®.

Finalmente, y como se deja ver en pdarrafos anteriores, si se percibe
una mds intensa relacién del Derecho del Trabajo con el Derecho de la Se-
guridad Social. En los esquemas de flexicurity, las concesiones en materia de
flexibilidad de las normas que regulan el contrato de trabajo buscan su con-
trapartida en el fortalecimiento de instrumentos de la seguridad social que
aseguren muy en especial la continuidad de los ingresos de un trabajador
sujeto a un marco normativo mas labil en materia de despido vy, por lo tan-
to, en sus derechos al goce de garantias juridicas de su permanencia. Desde
una perspectiva axioldgica diversa —que no predica la correlativa pérdida de
intensidad tutelar de las normas que previenen el despido injusto, pero que
en todo caso parecen reconocer su inexorable debilitamiento— la propuesta
tedrica del establecimiento del estado profesional de las personas®® implica
la necesidad de ofrecer un tratamiento de las transiciones y mutaciones en-
tre una pluralidad de situaciones de actividad e inactividad, en las que un
régimen perteneciente al dominio de la seguridad se ocupa de integrarlas en

(23) Enun tiempo en que crecen las desigualdades entre regiones y dentro de los paises, los derechos
fundamentales de la persona pueden convertirse en el medio para mantener un minimo de co-
hesién social y solidaridad dentro de la sociedad (Vigneau, Christophe, 2004).

(24) Ver, en particular, Sen (2000) y Sen (1999).

(25) Supiot se acerca a ella solo para tomar distancia de modo explicito; no es, afirma, una categoria
que tenga carta de ciudadania en la tradicién continental. Sostiene que este orden de reflexiones
estd en este sistema juridico mejor abastecido por la idea de “capacidad”, en cuanto se admita
que la misma trasciende sus espacios tradicionales en la ciencia juridica (capacidad de derecho y
capacidad de derecho), y se le nutra de otros contenidos. Entre ellos, los que le permitan remon-
tar la asimetria de poderes de negociacion que el trabajador experimenta vis a vis su empleador,
en razén de carecer de la seguridad econémica necesaria para afrontar el disefio de su relacién
contractual; en el criterio de Supiot, la idea del estado profesional de las personas la que pue-
de nutrir esa concepcién de capacidad (“En guise de conclusion: la capcité une notion a haut
potentiel”. En: Capacitas. Ed. By Simon Deakin and Alain Supiot Hart Publishing, Oxford and
Portland, Oregon, 2009, p. 161 y ss.

(26) Ver antes nota 21.
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una secuencia continua que asegura en cada una de ella, y en sus transicio-
nes, la continuidad de los ingresos. De tal modo, la seguridad social vincula
esa condicién de continuidad a la persona en tanto tal, que se desprende de
su situacién ocupacional para asegurar el acceso a esa tutela.

En estos esquemas, Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad
Social no pierden su reciproca condicién de autonomia, pero se relacio-
nan de modo atin més intimo, pues asi lo requieren las necesidades de pro-
teccién social de vinculos que devienen inestables y cambiantes; vinculos
que han formado tradicionalmente parte del Derecho del Trabajo, o que
se estdn incorporando hoy en razén de la presencia creciente de situacio-
nes de trabajo denotadas por la desigualdad contractual entre sus par-
tes (aunque no subordinadas en sentido estricto), y otros que simplemen-
te exorbitan del Derecho del Trabajo (prestaciones auténomas, periodos
de no ocupacién o desempleo, de cumplimiento de responsabilidades ci-
vicas o familiares, etc.). No es una relacién novedosa entre ambas ramas
del Derecho sino en la intensidad de una vinculacién que permite afirmar
como ayer, pero hoy con un énfasis mas acentuado, que en cierta medida,
el Derecho del Trabajo es también lo que es, segiin sea su relacién con el
derecho de la seguridad social a la que hacia otrora de principal, sino ex-
cluyente, puerta de acceso.

e.  Evaluacién provisoria

Cabe decir, en sintesis, que las reformas de los derechos del trabajo
europeos han sido frecuentes y profundas al punto de que se pudo afirmar
que los derechos del trabajo tradicionales han quedado relegados al mun-
do de la arqueologia juridico-laboral (Valdés Dal Re 2009)?”). Por tomar, a
modo de adicional evidencia empirica, dos episodios reformistas de riguro-
sa actualidad, pueden evocarse las cuantiosas reformas laborales introduci-
das en Francia durante la administracion Sarkozy®® y las que se proponen

(27) Ver: VALDES DAL-RE, Fernando. “El debate europeo sobre la ‘modernizacién del Derecho del
trabajo’ y las relaciones laborales triangulares”. En: Relaciones Laborales. Num 3, afios XXV,
Ed. La Ley, febrero de 2009, p. 1.

(28) Las del afio 2008, por ejemplo, se sustentan en el didlogo social e introducen mecanismos de
facilitacion de la entrada en la empresa, orientacién profesional, insercién de los jévenes, contrato
a proyecto, ruptura de comtin acuerdo, periodo de prueba (todas ellas en la l6gica de la flexi-
bilidad) junto a los mecanismos de aseguramiento (securitisation) de las carrera profesionales ,
como alternancias de periodos de actividad con otros de inactividad , sin que todo ello implique
interrupciones en las carreras al efecto del reconocimiento de derechos futuros.

252



Laborem N° 14

en Espana en los dias en que se elabora este documento®”. En ninguna de
ellas se advierten signos de alteracion radical de la idea bésica del Derecho
del Trabajo. El Derecho del Trabajo se moderniza, se adaptan sus institu-
ciones y estructuras juridicas a los cambios en las formas de producir y en
el funcionamiento de los mercados, se introducen estrategias de flexibiliza-
cién del empleo, crece incluso la precariedad. No puede decirse, no obstan-
te que el rumbo de esos ordenamientos —en la realidad normativa— hayan
puesto en cuestioén aquella idea original.

Esta superficial recorrida de la experiencia continental sugiere, en
sintesis, que la idea particular del Derecho del Trabajo que le es propia (o
algunas de las ideas particulares que la integran) han experimentado cam-
bios significativos en algunas de sus dimensiones, tales como la de la in-
tensidad de régimen protector (en funcién de las demandas de flexibilidad
laboral), el reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona
en el trabajo, la identificacién de sus fuentes y las relaciones entre ellas,
la composicién de su centro de imputacién y la configuracién de sus suje-
tos, las relaciones con la seguridad social, etc. En el mismo sentido contri-
buyen experiencias que devienen en propuestas regulatorias, como la de
la flexicurity y otras acunadas por el pensamiento de los juristas, como la
del estado profesional de las personas. Pareciera, no obstante, que ningu-
no de esos cambios llegar a configurar un apartamiento esencial de la idea
bésica del Derecho del Trabajo, tal como intentamos esbozarla en las pri-
meras lineas de este documento.

2.2. En paises de tradicién anglosajona

a. Sobre su sistema de fuentes

Mientras que en los paises que abrevan en el sistema juridico continen-
tal, uno de los espacios que mis fuerte transformaciéon experimentara fue
el de sus sistemas de fuentes y, en particular, el esquema de relaciones entre
ley y convenio colectivo —una de las ecuaciones binarias basicas del entra-
mado laboral continental- poco de eso hubo de verificarse en los paises de

(29) En un muy critico contexto, la propuesta del gobierno espafiol apunta a regular de modo restric-
tivo la contratacién temporal, fomentar la contratacién por tiempo indeterminado, mejorar la
proteccién social en los contratos formativos, introducir mejoras en el régimen de los contratos
de trabajo a tiempo parcial —incluso incentivos a las empresas— puesto que se les considera subu-
tilizados, fomentar el uso de la férmula de reduccion de la jornada como instrumento de ajuste
temporal del empleo en lugar del despido, mejorar la eficacia de los servicios de colocacion y
fortalecer el principio de igualdad en material salarial, ademas de otras acciones politicas.

253



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

tradicién anglosajona. En estos, la legislaciéon del trabajo, entendida como
el conjunto de normas estatales que regulan en forma imperativa las condi-
ciones de trabajo minimas, no es relevante (Dukes; 2008) y dista de equipa-
rarse en términos de densidad con la que poseen los paises de tradicion ju-
ridica continental. La fijacién de esas condiciones queda en su mayor parte
en manos de las negociaciones entre empresarios y sindicatos, sujetas a regi-
menes diversos: en tanto en algunos paises, como es el caso del Reino Uni-
do, es el empleador a quien compete, en el juego de las relaciones colecti-
vas, reconocer al sindicato o sindicatos con los que ha de negociar, en otros,
como en los Estados Unidos, es la ley la que establece el procedimiento, en
este caso de naturaleza electoral, para determinar quién es el agente sindi-
cal negociador certificado que obtiene para un cierto episodio de negocia-
cién y una cierta unidad empresarial, el monopolio legal®?,

A mi juicio, es esta configuracion del sistema de fuentes lo que habi-
lita, tanto desde la realidad normativa en si, cuanto de las construcciones
de los legal scholars, los més notables apartamientos de las ideas particu-
lares de sus respectivos derechos del trabajo y, “a fortiori”, de la idea bési-
ca que en aquella estilizada dimensién que procurdramos reconocer en la
primera seccién, también informaba sus ordenamientos. Si como con agu-
deza de sefalara, la ley es el dominio de lo incalculable, que concierne a
las cuestiones que trascienden todo calculo o utilidad individual (Supiot;
2010), puede entenderse que su ausencia (la de la ley) permita los aparta-
mientos mds audaces; un ordenamiento en el que ciertos instrumentos de
proteccién del hombre que trabaja —traduccién operativa de la idea bdsi-
ca— pueden o no estar (pueden o no incorporarse por medio de la nego-
ciacién) parece mas disponible para experimentar alteraciones radicales
de la idea original®V,

(30) En el Reino Unido, en cambio, el reconocimiento es pura atribucién del empleador, y no una
imposicién de la ley. La ley no impone el deber de negociar ni juega rol alguno en certificar sin-
dicatos como agentes de negociacion. Junto a eso, la ley preserva una amplia libertad de huelga
y lock out, garantizando a sindicatos e individuos inmunidades de responsabilidad por organizar
el conflicto y la huelga. El objetivo de los sindicatos ha sido el de evitar que los jueces y que la
ley interfieran o descalifiquen los acuerdos arrancados a los empleadores. Al legislador, no se le
pide intervencién sino apenas que prohiba a los jueces inmiscuirse. El modelo de raiz econémica
del Reino Unido domina igualmente en los Estados Unidos, concebido también como un sistema
de inmunidades sindicales que procuran la autorregulacion del mercado de trabajo, pero carac-
terizado en este caso por la intervencién del legislador en la National Labor Relations Act de
1935 (ley Wagner) y luego reformada por las leyes Taft Hartley y Landrum Griffin, que ponen
las bases de un sistema de negociacién colectiva con el sindicato mayoritario de la empresa.

(31) Como para la intervencién de otras formas regulatorias, como las que considera Arup (2001) o
para la instalacion de tendencias hacia un Derecho del Trabajo sin estado o con menos estado
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b.  El contrato de empleo y la subordinacién

A la misma légica responden las construcciones tedricas que, inspira-
das por la insuficiente capacidad del tradicional concepto de subordinacién
para contener los modos diversos en que se anudan hoy las relaciones de tra-
bajo, no solo ponen en cuestién la exclusividad de aquel tradicional concepto
para definir el centro de imputacién del Derecho del Trabajo, sino que tam-
bién lo invalidan para servir de parametro de aproximacién o diferenciacién
de otros vinculos mas o menos préximos, y hasta llegan a proponer su su-
presién como calificador para el acceso al goce de ciertos derechos histéri-
camente concebidos para atender las situaciones de maxima asimetria pre-
sentes en la prestaciéon de trabajo humano (Freedland; 2003, 2006 y 2007;
Deakin; 2007; Hyde; 2006; Langille; 2009; Linder 5 1999)¢2).

Mientras en la dogmatica continental parece haber ciertas tenden-
cias tanto a ampliar conceptualmente la idea de dependencia, cuanto a su-
mar categorias adicionales de trabajadores cuya autonomia juridico-perso-
nal no oculta una de todos modos determinante situacién de inferioridad
contractual definida por un estado de sujecién econémica, influyente lite-
ratura anglosajona, como venimos de ver, propone abandonar el tradicio-
nal criterio de la subordinacién, para sustituirlo por categorias de mayor
alcance que incluyan todas las manifestaciones de trabajo personal®?. Se
invocan finalidades como las de incluir situaciones hasta ahora excluidas
por el paradigma del contrato de trabajo, establecer una l6gica de conti-
nuidad con los contratos que se encuentran al margen del sistema de pro-
teccion laboral, hacer posible una mas profunda y exitosa experimentacion

(ello, por otra parte, no es novedoso en estos paises, pues estd generalizada aqui la intervencion
de arbitros, conciliadores y otros organismos no estatales de solucién de los conflictos; se recurre
al arbitraje privado para asegurar la aplicacién de los convenios colectivos, junto a otras formas
no estatales de regulacién (Arthurs; 2007)

(32) Las construcciones de estos autores son diversas entre s, como diversas —y en algunos casos hasta
contradictorias—son también sus respectivas concepciones sobre el rumbo que deberia adoptar el
Derecho del Trabajo; no obstante, todos ellos coinciden en poner en cuestion la idea tradicional
de la subordinacién y del contrato de trabajo y eso es lo que interesa senalar aqui, en el marco de
la hip6tesis que constituye el objeto de esta reflexion. La legislacién no parece haber llegado, por
ahora, tan lejos: la figura britdnica del “worker” como sujeto habilitado para acceder a algunos
derechos (su conceptualizacién en Davidov,2005 ) y la del “dependent contractor” en Canada
parecen evocar més bien la idea del trabajador semidependiente de la experiencia continental.

(33) Langille (2009) con cita de Freedland sostiene que la negativa a “abrir” el centro del imputacién
del Derecho del Trabajo se origina en el temor a perder la justificacién de la desigualdad en los
poderes de negociacién. Apenas se llega, afirma, a los semidependientes, precisamente porque en
ellos esa asimetria de poderes si esta presente. Pero se desperdicia la oportunidad de “capturar”
a los trabajadores auténomos por ese prurito anacrénico de preservar la idea de la dependencia.
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judicial para el reconocimiento de arreglos contractuales que toleran mas
amplios grados de autonomia de parte del trabajador, denunciar la insu-
ficiencia del tradicional concepto de la subordinacién para reconocerlo
como molde o matriz en relacién al cual reconocer las categorias alcanza-
dasy las excluidas por el sistema de proteccién, mejorar la regulacién con-
tractual del conjunto de los contratos de trabajo personal, establecer un
marco multidimensional de trabajo personal que hace mas fécil establecer
convergencias entre la regulacion de los contratos de trabajo y la de otros
contratos de trabajo personal.

c.  Sobre la construccion teérica de las capabilities

Las ideas de Amartya Sen, en particular la construccién teérica de las
“capabilities” ha tenido si acogida en la literatura juridica anglosajona (entre
otros, Deakin; 2005 y 2009 y, en el marco de una propuesta muy distinta,
Langille 2009). Parece haber sido Deakin quien con mds rigor ha procura-
do proyectar esa concepcién sobre el Derecho del Trabajo, tal vez inspirado
en la idea de que el ordenamiento legal demanda el establecimiento de pre-
condiciones institucionales necesarias para facilitar el desarrollo de las ca-
pacidades individuales que permitan la participacion deliberada y efectiva
de los individuos en las actividades de mercado, funcién que en cierta me-
dida en los derechos de pertenencia continental asume la dominante norma-
tiva estatal®®. No alcanza para ello, se sostiene, la asignaciéon de las capaci-
dades contractuales de derecho o de hecho o el reconocimiento del derecho
de propiedad —hasta alli la pura 16gica neocldsica— sino que es necesario do-
tar al trabajador de otras formas de soporte institucional, ademas de las tra-
dicionales de la accién colectiva, para mejorar las condiciones de su partici-
pacién en la operacién de los mercados.

Desde esta perspectiva, sintetizada por Deakin, el de las capabilities
parece ser un ejercicio en construccion, que trasciende la norma imperati-
va —pero no necesariamente la excluye— y que permite a su interior hacer
los ajustes necesarios junto a los mecanismos de la seguridad y la asistencia

(34) Parece ser desde esa ldgica que ese autor parece entender que un régimen laboral basado en laidea
de la “capabilities” (antes que en la aproximacién habitual a la conceptualizacién anglosajona del
intercambio econémico, “(...) luciria en buena medida como el tipo de régimen que se observa
hoy en el sistema europeo (y en otros), es decir, regimenes en los que los cldsicos principios de
libertad de contratacién y pacta sunt servanda son complementados por normas imperativas y
supletorias de varios tipos, en su mayor parte originadas en la legislacién” (Deakin, 2009) (la
traduccién es nuestra).
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social o de otras politicas publicas, todo ello con el objeto de fortalecer la
capacidad del trabajador en el mercado®.

d. Law and economics

Finalmente, sin que ello implique menor importancia, es evidente que
el andlisis econémico del Derecho, fuertemente instalado en el mundo anglo-
sajon desde los tempranos afios sesenta, habilita construcciones que tienden
a apartar sus ordenamientos de aquella idea basica del Derecho del Traba-
jo. Si de lo que se trata es de concebir el ordenamiento de modo de suprimir
los obstaculos que obstruyen los acuerdos privados®®), ciertamente menor es
el espacio que queda para un régimen juridico como el del Derecho del Tra-
bajo que, en su idea original, parte de la estructural desigualdad de poderes
de negociacién y consiguiente ineptitud de la autonomia de la voluntad y, en
su consecuencia, del contrato para regular las condiciones de trabajo. Va de
suyo que un sistema juridico que ha brindado acogida a esa concepcién —la
del andlisis econémico del Derecho— ha de tener, como efectivamente tiene,
una mayor propension a tomar distancia de aquella idea original

2.3. En América Latina

a.  Algunos rasgos comunes

Para el caso de los paises latinoamericanos no nos limitaremos a mar-
car las transformaciones que pudiera entenderse que afectan sus “ideas par-
ticulares” del DT. Presentaremos antes, de manera harto sucinta, algunos
rasgos comunes de esos derechos. Hay que decir, en cualquier caso, que este
tratamiento conjunto no implica sostener la existencia del algo que pueda
caracterizarse como un Derecho del Trabajo latinoamericano; se trata ape-
nas de un esfuerzo metodolégico para presentar una “idea particular” algo
m4s inclusiva que la que resultaria de trabajar sobre un especifico régimen
nacional®”. Si algo cabria anticipar, a los efectos que hoy nos ocupan, es

(35) Distinta es la perspectiva de Langille, (2009), para quien la idea de la capability, entendida en él
como un instrumento de liberacion del capital humano limitado por instrumentos normativos que
de algtin modo obstruyen su despliegue, debe jugar un rol mas bien sustitutivo de las instituciones
de tutela preexistentes.

(36) Enese sentido, el teorema de Coase segiin Cooter y Ulen, Derecho y Economia. Fondo de Cultura
Economica, México, 1998; en el mismo sentido, con particular referencia al Derecho chileno, José
Luis Ugarte C. Analisis Econémico del Derecho; el Derecho Laboral y sus enemigos. Fundacién
de Cultura Universitaria, Montevideo, 2001.

(37) Asicomo en este caso destacaremos los rasgos comunes de los Derechos del Trabajo de la América
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que la totalidad de estos derechos parecen enmarcarse con comodidad en la
estilizada “idea bésica” del Derecho del Trabajo que propusiéramos en las
primeras lineas.

En ese cometido, habria que decir que los derechos del trabajo de la
América Latina comparten una comin pertenencia al sistema juridico con-
tinental; luego, desde esa perspectiva, su idea particular del derecho del tra-
bajo se distingue de modo nitido de los que responden a otras construccio-
nes culturales (v. gr. la del Common Law).

Una de las diferencias significativas que distinguen a los derechos
del trabajo de América Latina de otros pertenecientes a paises en desarro-
llo, es que aquellos son derechos influenciados que, como se viene de se-
falar, expresan la tradicién juridica heredada de la Europa continental,
pero no son derechos transplantados; 1a mayoria de esas naciones acce-
dieron a su independencia en las primeras décadas del siglo XIX'y, por lo
tanto, antes del desarrollo del proceso de industrializacion y, por consi-
guiente, de la instalacién de un verdadero sistema juridico laboral en sus
potencias coloniales.

En funcién de esa condicién, los ordenamientos laborales de los pai-
ses de América Latina expresan un derecho fundado sobre la ley como ex-
periencia juridica primera®®, la idea de orden publico social, una activa in-
tervencion estatal, el predominio de la norma imperativa y, por lo tanto, “in-
derogable” “a la baja” y un sistema de fuentes que es una mezcla, en dosa-
jes diversos en cada una de esas naciones, de leyes y convenciones colectivas
que, en su conjunto, constituyen un sistema complejo de técnicas de limita-
ci6n de la autonomia de la voluntad.

Desde luego, la pertenencia al sistema continental no implica necesa-
riamente que esos paises constituyan expresiones del denominado “mode-
lo social europeo”. En razén de variados factores de la experiencia (histo-
rica, cultural, politica) de los paises de la region, abrigo la hipétesis de que
estos derechos expresan, en diversa medida, una pertenencia débil al mode-
lo social europeo, circunstancia que, dirfa, les ha hecho mas sensibles a las
compulsiones neocldsicas que tuvieran su mds enérgica implantacién en los

Latina, podriamos en cambio marcar sus diferencias y destacar, en consecuencia, la singularidad
de cada ordenamiento nacional; desde luego, esta tltima opcién no resulta atil a los efectos que
se proponen en este documento.

(38) DIEZ-PICAZO, Luis. Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Ariel, Madrid, 1973.
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noventa, por lo tanto, a su impacto abrupto y desmesurado, la consiguien-
te introduccién de reformas sesgadas e inconsistentes, la ineptitud para la
puesta en marcha de un proceso mas riguroso para reaccionar a los desafios
que evocamos lineas arriba e, incluso, la propensién a las ulteriores restau-
raciones anacrénicas o desviadas (la contrarreforma...) que se produjera en
algunos paises a partir de los primeros afios del nuevo milenio.

Otro de sus rasgos, entre los mas senalados por la literatura es el de la
crisis de autenticidad (Deveali; 1983) o, dicho de otro modo, la brecha in-
terpuesta entre derecho y realidad (Ermida; 1990) y la consiguiente falta de
efectividad de estos ordenamientos, desde luego en diversa medida, en dos
niveles vinculados entre si, pero ciertamente diferenciables:

. La presencia generalizada de trabajo informal (tanto en el sec-
tor informal en sentido propio, como en empresas formales
que, sin embargo, no registran a partes mas o menos extendi-
das de sus propias plantillas®?). Va de suyo, por lo tanto, que la
informalidad y la necesidad de su reduccién forman parte de la
idea particular de los derechos del trabajo de la América Latina
(como de otras naciones en desarrollo)“?,

. Una cierta tendencia a la implantacién de normas que exorbitan
los contextos o practicas regionales y que, por lo tanto, no se
aplican o, cuanto menos, no se aplican siempre o no plenamen-
te. Lo cual puede tal vez atribuirse a;

- Un desarrollo legislativo que ha sido mas bien producto
de concesiones de gobiernos de diverso signo y con di-
versas motivaciones pero, a diferencia de la Europa con-
tinental, no como respuesta a los reclamos y la lucha de
los trabajadores; son derechos que en muchos casos se
instalan antes del advenimiento de un verdadero proceso
de industrializaci6n®“?.

(39) Se trata de los trabajadores no registrados o clandestinos que, junto con aquellos que se desem-
pefan en el sector informal en sentido propio, constituyen la denominada economia informal.

(40) Lo que magnifica laimportancia de temas como inspeccién del trabajo, acceso a la justicia, disefio
normativo, reduccion de costos de la formalidad, apreciacion y puesta en valor de las ventajas de
la formalidad, etc.

(41) Gerad Lyon Caen (2004) dice del Derecho del Trabajo francés que es un derecho nacido de la
presion de los trabajadores sobre el Parlamento, el gobierno o los empleadores; luego, un derecho
no otorgado sino conquistado. Deveali (1983) refiere en cambio que el Derecho del Trabajo en
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b.

La indudable influencia de precedentes europeos y, a par-
tir de los afios veinte, de las convenciones de la OIT que,
después de todo, en su mayor parte también inspiradas
en las experiencias europeas; todo ello sin un necesario
correlato con la realidad social, tecnoldgica e industrial
imperante en la region.

Y también la influencia de experiencias autoritarias tanto
autéctonas®? como importadas de la vieja Europa. Entre
esas tltimas, las de la Espafnia de Franco, el Portugal de
Oliveira Salazar (particularmente intensa en el caso de
Brasil) y la Italia de Mussolini, con la singularidad no-
table de que, abandonadas en sus paises de origen tan
pronto estos transitaran desde el totalitarismo hacia las
instituciones de la democracia, han subsistido en algunos
paises de la region hasta nuestros dias; es el caso de los
regimenes de sindicato tinico atin subsistentes en Argen-
tina y Brasil, o de las restricciones a la libertad sindical
no superadas atn en los ordenamientos de naciones que,
no obstante, han adquirido ya interesantes credenciales
democraticas, como Chile y Costa Rica.

Las reformas laborales en América Latina; la contrarreforma

Estos ordenamientos no salieron indemnes de los procesos reformis-

tas desplegados en muchos de ellos en los afios noventa.

Puede, en primer lugar, reconocerse un cierto proceso de convergen-

cia institucional entre esos ordenamientos, que en el caso de las relaciones
individuales del trabajo transitara, obviamente, el rumbo de la denomina-
da flexibilidad laboral en varias de sus manifestaciones, y en materia de
relaciones colectivas de trabajo tuviera a los convenios de libertad sindical

(42)

América Latina nace de un modo distinto: en el viejo mundo, confirma, cada progreso es resultado
de lalucha del proletariado (plazas, movimientos revolucionarios, huelgas cruentas o discusiones
agitadas en los 6rganos parlamentarios, con el liderazgo de los lideres del proletariado, contra
la tenaz resistencia de las fuerzas conservadoras) “(...) En América Latina, o cuanto menos en la
mayorfas de sus paises, (en cambio) se dicta una generosa legislacién industrial cuando el proceso
de industrializacion estd todavia en sus inicios y mucho antes de que se plantee una verdadera
‘cuestion social’”.

Como recuerda Bronstein (1997), no son pocos los cédigos latinoamericanos que han llevado los
nombres de los dictadores que los introdujeran. Tal el caso del cédigo Trujillo, en la Republica
Dominicana, del Cédigo Stroessner en Paraguay, del Cédigo Somoza en Nicaragua.
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y los principios que de ellos emanan como punto de convergencia™. Esos

trayectos de convergencia fueron impulsados en cada uno de esos 4mbi-
tos por factores politicos e ideoldgicos simultdneos pero de bien diversa
estirpe: el pensamiento neoclédsico en el marco de la liberalizacién de los
intercambios y la consiguiente homogeneidad en los discursos de contes-
tacién de los ordenamientos laborales, en el primer caso; la recuperacion
de la democracia y una concepcién mas extendida del sistema de liberta-
des, en el restante.

En esa dimensién convergente, los procesos de reforma laboral que
tuvieran lugar en América Latina parecen haber sido mas sensibles a los
reclamos de flexibilidad externa y numérica“? concebida para impulsar la
reduccién nominal de los costos de la mano de obra y mucho menos re-
ceptivos, en cambio de esa otra perspectiva que se sustenta mds en la de-
nominada flexibilidad interna y funcional y la simultdnea perdurabilidad
de los vinculos,

En linea con el proceso correlativo desencadenado en los paises de
la Unién Europea, aunque de modo ciertamente menos incisivo, se des-
cubre también en los paises de la regién una incipiente tendencia de exal-
tacién de los derechos fundamentales de la persona en el trabajo, los es-
pecificos, consagrados en los ocho convenios fundamentales de la OIT,
y los “inespecificos”® de la persona en su consideracién en el 4mbito
de trabajo.

Pero en los albores del nuevo milenio se habia hecho ya eviden-
te que esas reformas laborales, en el marco de las concomitantes reformas

(43) Silaconvergencia es accion o efecto de dirigirse dos o més lineas a unirse en un punto, una accién
de convergencia supone el desplazamiento comin de los diversos elementos convergentes en el
sentido de un mismo punto de destino (punto de convergencia). Este puede estar mds cerca de
uno u otro de los sistemas (o elementos de ellos) que se relacionan, en un punto intermedio entre
ellos 0 en un lugar exterior al espacio que los vincula (Feldman, Silvio y Goldin, 1995, p. 47).

(44) En algunos casos se advierte también una voluntad manifiesta de sustituir técnicas tradiciona-
les para la provisién de la tutela por otras mas complacientes con los mercados, tales como los
esquemas de capitalizacion individual o colectivo —principalmente en los sistemas de pensiones,
pero también en regimenes de seguridad en el empleo—y el recurso al seguro privado (accidentes
del trabajo, prestaciones de salud).

(45) Asi les llama Palomeque (1991) en terminologia que ya “ha hecho carrera”. Tales como los de
intimidad, opinién y expresidn, libertad ideoldgica y religiosa, preservacién de la propia imagen,
no discriminacion, cumplimiento de deberes familiares, restriccion en el tratamiento de los datos
sobre el asalariado, evaluacion de datos genéticos, prevencion de excesos en el uso de nuevas
tecnologias de control laboral, preservacion de la privacidad de la correspondencia electrénica,
entre otras.
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econdémicas, no habian tenido un efecto virtuoso sobre la situacién sociola-
boral ni los mercados de trabajo de los paises de la region: alto desempleo,
informalidad creciente, precariedad e inseguridad en el empleo, inaplicacion
de la tutela del trabajo, caida en los salarios reales y la proteccién social, in-
cremento notable de la pobreza y la desigualdad“®. En ese marco, sobrevie-
ne una virtual suspension de los procesos de reforma de inspiracion neocla-
sica y, en algunos de ellos, una tendencia de reflujo (écontrarreforma’) de
diversa intensidad*”.

c.  El devenir de la idea del Derecho del Trabajo en América Latina

Hay que decir, de todos modos, que las reformas producidas en las
ultimas décadas —sefialadamente, en los noventa— no alcanzaron a conmo-
ver los fundamentos estructurales de los derechos sociales en América Lati-
na“®), ni ain durante el periodo en que se materializaran las transformacio-
nes mas profundas. En todo caso, se han tratado en su mayor parte de re-
formas que mas han tenido que ver con la intensidad tutelar del sistema de
proteccién que con transformaciones sustantivas que permitan decir, como
si pudo decirse de los derechos del trabajo europeos, que sus versiones tradi-
cionales forman parte ya de la arqueologia del derecho social. Como conse-
cuencia del cardcter no sustantivo de esas reformas vy, en su caso, de la restau-
racion de las instituciones precedentes, resulta evidente que la idea particular

(46) En ese sentido, véase Pagés Serra (2004), quien admite que “las reformas estructurales no pro-
dujeron los cambios previstos en el mercado laboral”. Afios antes, Lora y Pagés Serra (1996)
reclamaban con vehemencia ese tipo de reformas donde se propiciaban “profundas reformas
laborales para adecuar la legislacion laboral al nuevo contexto de flexibilidad y competencia”.
Y, como se menciona supra, se denunciaba el hecho de que, en tanto, se habfan producido cam-
bios profundos en politica comercial, cambiaria, tributaria, financiera, y en privatizaciones, las
reformas laborales habian sido de més baja intensidad.

(47) A excepcién de unas pocas reformas que se propusieron aligerar los costos laborales de las pequefias
empresas. Tal es el caso del Pert, donde en julio de 2003 se adoptaron nuevas normas mediante
las cuales se redujeron los derechos laborales en las empresas de no mas de diez trabajadores y
el de Paraguay, donde la Ley N° 1.980 de septiembre de 2002 permite a las pequefias empresas
contratar hasta el 20 por ciento de su personal bajo contrato de primer empleo (las que no superan
cinco trabajadores pueden contratar uno bajo esta modalidad), sin que ello imponga aportar por
ellos al régimen de pensiones, ni seguro social, asignacién familiar, indemnizacién por preaviso
ni vacaciones, y deduciendo los aportes jubilatorios y pensiones del impuesto a la renta.

(48) Cordova (1996) destaca que ni aun la dictadura chilena, que redujo derechos, desactivé el control
estatal —pasé del control del cumplimiento de las normas al control del sindicato y el conflicto-,
procuré la descentralizacién de la estructura sindical y la negociacion colectiva, y cercend el
derecho de huelga, alcanzé a conmover las bases y fundamento del derecho del trabajo. En el
mismo sentido, Bensusdan (2006) afirma que esas reformas —se refiere a las que afectaron a la
Argentina, Brasil, Chile y México— “no llegaron a afectar drasticamente las reglas preexistentes”.
Desde otra perspectiva, pero confirmando la misma idea, Lora y Pagés Serra (1996) se agraviaban
de la tibieza de las reformas laborales.
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de estos derechos, aun debilitada, no ha cambiado demasiado vy, a fortiori,
que tampoco se han apartado de aquella idea bdsica.

d. América Latina ante los debates mas recientes

¢Qué relevancia pueden tener para paises en desarrollo, como los de
la América del Sur, desarrollos teéricos como los que se encuentran actual-
mente en debate en las economias industrializadas?

Pareciera que el concepto de capabilities o ‘capacidades’, necesaria-
mente mediatizado por las singularidades de cada uno de aquellos paises,
puede iluminar trayectos para el tratamiento de la informalidad, uno de los
flagelos que mds intensamente conspiran contra un adecuado despliegue y
generalizacion de los instrumentos de la proteccién laboral y social. Cierta-
mente, no se trataria de unas capacidades (o de unas capabilities) para sus-
tituirlos, sino bien por el contrario, para facilitar el acceso al amparo de la
ley y al goce efectivo de los derechos de la formalidad. Si al sujeto que se
encuentra dentro del marco del amparo de las instituciones de la ley, la idea
de las capabilities puede servirle para “moverse” con més autonomia en el
mercado (en todo caso, unas capabilities ademds de los instrumentos tradi-
cionales de proteccién y no en lugar de aquellos), en el caso de las naciones
en desarrollo, desde la misma perspectiva axioldgica, este enfoque tedrico
deberia servir para acceder a los beneficios de la proteccién social y de nin-
gun modo para sustituirlos. Sirve al trabajador que se le dote de recursos su-
ficientes para asegurarle el acceso a su amparo, alli donde la norma impe-
rativa y las técnicas auxiliares tradicionales (sefialadamente, la inspeccién
del trabajo), no bastan para realizarlo. En suma, la norma imperativa, para
tener efectiva vigencia, demanda un cierto minimo poder de mercado, del
que el trabajador informal carece y del que —capacidades o capabilities me-
diante- conviene dotarlo.

Laidea de “flexicurity” tiene también, a mi juicio, algtin aporte que ha-
cer a la reflexién latinoamericana sobre la proteccién social. En una recien-
te actividad de la Cepal sobre esa propuesta te6rica®’ parecid, a juicio del
autor, quedar claro que, con relacion a ese esquema, es el espacio de la pro-
teccion social el que demandaba los mds audaces avances y desarrollos. Bien
lejos del “descubrimiento” o la “revelacién”, puede no obstante rescatarse

(49) Ver la sintesis de los documentos elaborados en esa oportunidad en Weller (comp), 2009.
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la pertinencia para la regién de la idea compleja de la proteccion social —ex-
plicita en la formulacién tedrica de la flexicurity— expresada en la utiliza-
cién simultdnea y armoénica de un continuo en que a la proteccién contrac-
tual en si —las normas tradicionales del Derecho del trabajo— se agregan los
instrumentos de la seguridad social, las diversas politicas activas del mer-
cado de trabajo, la formacién y el entrenamiento en su versién continua (/i-
felong learning) y el didlogo social como vehiculo asociado al disefio de un
conjunto de semejante contextura.

Hay que decir, finalmente, que también la identificacién de los su-
jetos incluidos en el amparo del Derecho del Trabajo debera afrontar en
América Latina ejercicios de redefinicién. Habr4d que tener en cuenta, en
todo caso, que mientras que en la economias industrializadas prevalecen
en esos procesos, factores que son producto de la innovacién tecnolégica
y organizacional, (aunque se registra, bien que en menor medida, la pre-
sencia de otros menos “sofisticados” como la informalidad y el fraude), en
los paises en desarrollo el proceso de debilitamiento subjetivo del Dere-
cho del Trabajo®? (alli, a su interior, las necesidades de redefinicion de los
sujetos) encuentra sus expresiones mas arraigadas en la informalidad y en
otros factores analégicamente primitivos (aunque también en menor me-
dida, pueden observarse otros mas modernos, especialmente en la 4reas
tecnolégicamente mds avanzadas).

e.  América Latina y la internacionalizacién de los mercados

También los efectos de la internacionalizacién de los mercados afec-
tan a los derechos del trabajo de los paises de América Latina, aunque no de
modo idéntico al que operan en los paises desarrollados, y tal vez con mas
acuciante intensidad. En tanto en estos Gltimos pueden afrontar la compe-
tencia internacional particularmente en materia de inversion directa y de
cara a las tendencias a la deslocalizacion de las inversiones, mediante los
mds diversos instrumentos de lo que genéricamente se consideran factores
de competitividad sistémica (Banks; 2006), las carencias imperantes en esas
naciones en desarrollo les llevan a compensarlas por medio de la preserva-
cion de los bajos costos laborales, frecuentemente asociados a la degradacion
de los niveles de proteccion laboral. Es, pues, mds compleja la defensa de los

(50) Que procuramos describir y explicar en “Labour Subordination and the Subjective weakening
of labour law” in “Boundaries and frontiers of labour law. Goal and means in the regulation of
work” (Guy Davidov and Brian Langille comps) Hart Publishing, Oxford, 2006.
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contenidos de los derechos del trabajo en estos paises®? afectados por esas
presiones y por las tendencias a la desintegracion vertical de las empresas,
fenémenos que tienden a desorganizarlos (Valdés; 2001); todo lo cual de-
manda las més creativas reacciones para “reorganizarlos” so riesgo de que,
privados de sus defensas inmunolégicas, estos ordenamientos encuentren di-
ficultades insalvables para garantizar su subsistencia®?. Es desde esta pers-
pectiva que la senalada inamovilidad de las “ideas particulares” de los De-
rechos del Trabajo de América Latina —en algunos casos, las restauraciones
anacrénicas— no sean, tal vez, una noticia de la que regocijarse, como tam-
poco lo fueran en su momento de auge los ejercicios banalmente desregula-
torios inspirados por los organismos internacionales de crédito®?.

f. Evaluacion provisoria

A modo de sintesis conclusiva, cabria decir que la idea bésica del De-
recho del Trabajo —en pocas palabras, la tutela del hombre que trabaja en
forma personal en condiciones de desigualdad contractual- conserva para
América Latina valores que sugieren y aconsejan su preservaciéon. Cabria
pensar, no obstante, que la falta de adecuacién de los contenidos de la idea
particular (o las ideas) de los derechos del trabajo de América Latina, no es
una buena noticia; esa evolucion ausente podria distanciar a los derechos
del trabajo locales de los hechos, los contextos y lo procesos mas recien-
tes —las nuevas tecnologias, los nuevos arreglos organizacionales (del traba-
jo, de la produccion), los arrebatos de la internacionalizacién de las econo-
mias, etc.—, arriesgando hacerles tan poco capaces de resolver las viejas ca-
rencias como los nuevos desafios. Reflexion que sugiere una nueva hipéte-
sis: la posibilidad de conservar la “idea bésica del Derecho del Trabajo” en

(51) Luego, las presiones de la globalizacién no son parejas y producirdn efectos negativos sobre
todo sobre los paises subdesarrollados, aumentando la segmentacién (Banks; 2006). Fenémeno
que tiende a producirse més a través del outsourcing que de la inversién directa. Y estos paises si
pueden participar en un race to the bottom (carrera hacia la degradacion de las condiciones de
trabajo). Hay aqui tendencia a la actividad trabajo-intensiva, en el marco de una amplia oferta
de trabajadores no calificados sin poder de mercado; prevalecen, por lo tanto, procesos mds
“movilizables” y, por lo tanto, més susceptibles a la deslocalizacién.

(52) Hay, en efecto, estrategias politicas y normativas para combatir los efectos predatorios del outsou-
rcing; en particular, en materia de subcontratacion, cesién de personal, transmisién de empresas,
despidos colectivos, garantia de créditos laborales en situaciones de quiebra o insolvencia del
empleador, etc. (Rodriguez Pifiero; 2006).

(53) Talel caso del Banco Interamericano de Desarrollo y del Banco Mundial.. Desde esta perspectiva,
no tiene importancia menor la decision de esta dltima entidad de suspender la vigencia del “Em-
ploying Workers Indicator” (EWI) decidida en abril de 2009. Ese indicador aparece en “Doing
Business”, la publicacién anual del banco de mis alta circulacién; se trata de un informe que
mide los costos que implican para las empresas ciertas regulaciones seleccionadas en 181 paises.
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tanto valor, depende de que las “ideas particulares” de cada ordenamiento (o
de cada conjunto) muestren capacidad de pldstica adaptacion. La “congela-
cién” del ordenamiento tradicional, por confortable que resulte a los ojos del
laboralista, puede ser un signo de necrosis que facilite el mds masivo cuestio-
namiento de la idea matriz.

3.  Lasideas particulares en tratamiento comparado

3.1. Sobre las demandas de la economia

Todos los ordenamientos que hemos sometido a consideracién en las
lineas precedentes han sido objeto de sostenidos reclamos de adecuacion
a consideraciones de eficiencia y de racionalidad econémica. Pero mien-
tras que en los paises del drea del Common Law esos reclamos se han ajus-
tado —con mayor o menor rigor— a concepciones afines al andlisis econ6-
mico del Derecho y no han tenido que afrontar un entramado legislativo
consistente, en los paises del 4rea continental y también en los de la Amé-
rica Latina, en cambio, han asumido la forma de las demandas de flexibi-
lidad que, por afiadidura, han debido operar sobre regimenes legales ex-
tendidos y consistentes.

Como consecuencia de ello, las construcciones de los juristas anglo-
sajones no han debido sortear insuperables restricciones al ejercicio de la li-
bertad contractual, lo que tal vez facilita la opcién que hacen algunos de
ellos de tomar distancia de aquella idea bésica y original del Derecho del
Trabajo apoyada sobre la dominante técnica de la limitacién de la autono-
mia de la voluntad.

Como queda dicho, en las dreas restantes (la Europa continental y la
América Latina) los mismos reclamos hubieron de proyectarse bajo la forma
de demandas de flexibilizacién de las normas legales, que no resultaron cues-
tionadas en su propia existencia sino en la hipotética rigidez de sus textos,
de donde cuantiosisimas reformas que les afectaron habrian de derivar en
ordenamientos que exhiben en conjunto una menor intensidad tutelar pero
que no han abdicado su rol de poner limites a los contratos individuales, ni
por lo tanto su compromiso con la idea bésica esquematizada en la prime-
ra seccién. Cabria, pues afirmar, una vez mas, que los mecanismos de flexi-
bilidad laboral, instrumentados también en un poderoso arsenal legislativo,
no son hoy sino propiedad y nota calificadora de normas que siguen siendo
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imperativas y que siguen imponiendo (tal vez menores) restricciones al ejer-
cicio de la libertad contractual®?.

Podria pues decirse que a la determinante virtualidad del homo econo-
micus que preside la evolucién de las ideas particulares del Derecho del Tra-
bajo de los paises del drea del Common Law, los paises de raigambre con-
tinental tienden a oponer la concepcién del homo juridicus, en tanto dog-
mética construccion del hombre y del Derecho, sea implicitamente®® —es lo
que estaria detrds de la preservacion continental de la idea histérica del De-
recho del trabajo— sea explicitamente, del modo que ilustra la monumental
construccion conceptual de Alain Supiot en una obra relativamente recien-
te (Supiot; 2007)¢9,

3.2. En relacién con el sistema de fuentes

Ni que decir hay que “en el corazén” de esa diversa incidencia de la
l6gica econémica estd la radical diferencia en los sistemas de fuentes. Si bien
en el espacio continental se modifican las relaciones entre las fuentes —en ge-
neral, a favor de la autonomia colectiva y en detrimento de la fuente de na-
turaleza legal- si bien se incorporan al sistema reglamentaciones no vincu-
lantes (soft law), se puede todavia decir que la ley es algo menos vigorosa...
sed lex, y que el soft law no tiene la misma dimensién en el contexto de un
ordenamiento enmarcado en la fuerza de la ley y de las constituciones que
regulan el hecho laboral, que en otros en que unas y otras no juegan un rol
relevante en esa materia.

(54) Puede el DT ser un “failing paradigm” (Hyde; 2006) o bien un paradigma puesto en dificultades
por un cambio en el contexto, que requiere consecuentemente un cambio y adecuacién de sus
instrumentos. Audazmente se podria decir que en la literatura norteamericana se evidencia una
cierta percepcion compartida de un paradigma que se agota, destino que algunos parecen aceptar,
en tanto que otros lo contemplan con desazén y voluntad de resistencia (Stone, 2007 ; Arthurs;
2006). En la dimensién continental, esa percepcién tiene un espacio sensiblemente menor. En
Latinoamérica, salvo excepciones, ha habido flujos y reflujos del Derecho del Trabajo en punto
al grado de intensidad de las instituciones de proteccidn, sin que su idea basica haya sido puesta
seriamente en cuestion en el pensamiento laboral.

(55) Tal vez como en la recordada comedia-ballet “El burgués gentilhombre” de Moliere, cuyo pro-
tagonista descubre que hablaba en prosa sin saberlo.

(56) En una obra de atin mas reciente aparicién (Supiot; 2010) el mismo autor justifica esa perspec-
tiva —esa funcién antropoldgica del Derecho— como el producto de un conjunto de principios
dogméticamente afirmados por el hombre (no provienen de Dios ni de la ciencia), pero que no
constituyen solo un acto de fe, sino también de raz6n, en tanto proceden de la experiencia tragica
resultante de la cosificaciéon del ser humano. Esos principios se materializan en el de la dignidad
del hombre de cuya custodia la ley no puede abdicar en nombre de la libertad, del mismo modo
en que no es licito postergar las libertades en nombre de la seguridad.
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En el caso de las naciones de América Latina, puede decirse que su
afiliacién continental y su pertenencia débil al modelo social europeo, les
ha hecho mais sensibles a las compulsiones neoclédsicas desplegadas particu-
larmente durante los noventa, y por lo tanto, a su impacto abrupto y dese-
mesurado, a la introduccién de reformas intensas, sesgadas e inconsisten-
tes e, incluso, a las restauraciones anacrénicas o desviadas (las contrarre-
formas) que se produjeran en algunos de esos paises a partir de los prime-
ros afios del nuevo milenio

Cabe pues concluir que, desde la perspectiva del sistema de fuentes, se
altera la idea original del Derecho del Trabajo si el sistema abandona la fun-
cién igualadora de la norma imperativa (autbnoma o heterénoma) y no en
cambio si se alteran los modos de internormatividad, en la medida en que
no se restituya la fijacién de las condiciones de trabajo y los niveles de pro-
teccion social al puro juego de la libertad contractual. Desde esa perspecti-
va, la contextura del sistema de fuentes —mas o menos voluntarista— alien-
ta la adopcién de rumbos diferentes cuando los desafios comunes ponen en
cuestién la continuidad de los ordenamientos. En el marco de la ley y con
el soporte de las constituciones, los sistemas juridicos de pertenencia conti-
nental tienden a evolucionar en el marco de la idea basica y original del de-
recho del trabajo, en tanto los ordenamientos anglosajones parecen tener
menos restricciones para apartarse de aquella idea.

3.3. Sobre el concepto de dependencia o subordinacién laboral

En cuanto a la aptitud inclusiva de la tradicional idea de la subordina-
cién laboral los trayectos son también diversos. En la experiencia continen-
tal, ese “desafio” tiende resolverse sin desmantelar el concepto tradicional
—no se posterga conceptualmente la narrativa de la determinante situacion
de inferioridad contractual del trabajador- sino més bien ampliando el con-
cepto o bien agregando otras categorias susceptibles de tutela, en tanto flo-
recen en los paises anglosajones construcciones que sugieren el liso y llano
desmantelamiento de la idea de la subordinacién, cuando no la construccién
—en su sustitucién— de otras ideas de mayor alcance inclusivo.

Correlativamente, los cambios acentuados en la figura del empleador,
producto de los procesos de descentralizacién productiva y de desintegra-
cién vertical de las empresas reclaman en los paises de pertenencia conti-
nental renovadas estrategias legislativas tendientes a la asignacién de debe-
res, derechos y, en general responsabilidades, en tanto en los paises del drea
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del Common Law esos fendmenos se presentan mas bien como retos a la es-
tructura de la negociacion colectiva.

De tal modo, cuanto menos intensa es la trama normativa de fuente
legal, menores cautelas parecen oponerse a la apertura, a la disolucién in-
cluso, de las categorias que determinan el centro de imputacién de un tal ré-
gimen juridico y, correlativamente, cuanto mdas densa es esa trama, mds in-
quietante es la desorganizacién que infieren los fenémenos de la desintegra-
cién vertical de las empresas.

En este particular aspecto resta decir, a modo de conclusién, que no
toda evolucién en la definicién de los sujetos de las relaciones individua-
les del trabajo implica una desviacién de la idea basica y original del Dere-
cho del Trabajo. No lo son aquellas que incorporan categorias de depen-
dencia atenuada, en la medida en que no priven a la categoria dominante
de limites compensatorios del desnivel en los poderes de negociacién. Si,
en cambio, las técnicas de reconocimiento que no incluyen de modo de-
finitorio esa condicién de desequilibrio como condicién de aplicacion del
ordenamiento.

3.4. Las construcciones tedricas de las capabilities o de las capacidades

La construccién teérica de las capabilities parece un mecanismo de
intervencion mds requerido en unos ordenamientos —los del sistema juri-
dico del Common Law- a los que la ley no provee de otros mecanismos
institucionales para la realizacion de sus fines, particularmente en un con-
texto en que los instrumentos de la accién colectiva parecen haber sufri-
do un empobrecimiento que en estos dmbitos la ley no esti en condicio-
nes de compensar.

Claro esta que esta perspectiva puede invocarse para acompaiar el
desempeno de la norma legal, para suplirla donde falta y hasta para tras-
cenderla, o bien, simplemente, para ocupar su lugar y sustituirla®”), Mien-
tras que las primeras opciones no parece llevar necesariamente al aban-

(57) Es,en cierta forma, la posicion de Langille, que entiende necesaria esa sustitucién para posibilitar
el despliegue irrestricto del “capital humano” del que dispone cada trabajador. Hay que decir,
en todo caso, que la idea de “capital humano” (que Langille recoge en este caso de las elabora-
ciones del propio Amartya Sen) no queda sin critica; Supiot (2009) evoca, en efecto expresiones
similares: “(...) popularizada (esa idea) por Stalin (cita Lhomme, le capital le plus précieux. Pour
une formation bolchévik, Paris, Editions Sociales 1945) ha servido de equivalente comunista a la
nocién nazi de “ material humano”.
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dono de aquella idea basica del Derecho del Trabajo a partir de la cual se
desarrolla esta reflexién, la segunda, claramente, importa apartamiento
respecto de esa idea.

3.5. Nuevos espacios para la Seguridad Social

Nuevos roles parecen asignarse también al Derecho de la Seguridad
Social cuando el vinculo dependiente, antafio dominante, pierde esa condi-
cién; cuanto menos, cuando pierde su vocacion histérica de permanencia.
Larelacion deviene inestable, incorpora nuevos perfiles —por ejemplo, los de
los diversos niveles de “semidependencia”- vy se sucede con instancias de tra-
bajo auténomo, desempleo, periodos formativos, etc. Alli, las construccio-
nes tendientes a asegurar la continuidad de los ingresos, cuya adscripcién al
campo de la seguridad social parece pertinente. Ese cometido de dar cober-
tura a las transiciones y a los intersticios de ninguna manera implica apar-
tamiento de la idea basica del Derecho del Trabajo; bien por el contrario,
aporta a su enriquecimiento, suplementando un rol que la seguridad social
viene cumpliendo desde bien tempranas instancias del desarrollo del Dere-
cho del Trabajo.

Hay que decir, finalmente, que un Derecho del Trabajo que preservan-
do su esquema bisico (su funcién indelegable en todo aquello que solo pue-
de actuarse sobre el sujeto que es, mds o menos categéricamente, un emplea-
dor), traslada o incorpora instrumentos de tutela de la seguridad social o de
ciertas politicas activas de mercado de trabajo, podria estar modificando su
propia “idea particular”, pero no necesariamente su idea histdrica (se trata,
desde luego, de una cuestién de grado, pues un transito masivo de sus insti-
tuciones implicaria, esta vez si, un cambio sustantivo en esa idea).

III. PARA TERMINAR

En su dimensién normativa, los derechos del trabajo europeos hist6-
ricos han experimentado fuertes cambios en sus ideas particulares; los orde-
namientos resultantes, no obstante, no se han apartado de la idea bdsica y
original del Derecho del Trabajo®®. La idea del orden publico y, como deri-

(58) Tal vez pueda decirse que en los Derechos del trabajo continentales, como en la bella imagen
de la Carcassone restaurada por el arquitecto Violet Le Duc, no se sabe ya qué es nuevo y qué
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vacién de la misma, la limitacién de la autonomia individual y el principio
de irrenunciabilidad, tienen todavia un rol preeminente. Las tendencias de
flexibilidad no constituyen sino una propiedad del sistema de proteccién y
no es de descartar que, paraddjicamente, tengan la virtualidad de servir a la
preservacion del modelo histérico. En sintesis: mas cambios normativos (16-
gicos, por el rol dominante que ha desempefiado y sigue desempefiando la
ley); menos propension al apartamiento de la idea bdsica.

Los derechos del trabajo de América Latina, de innegable perfil con-
tinental, tienden igualmente a mantenerse en el marco de la idea histérica
del Derecho del Trabajo; su débil afiliacién al modelo social europeo tal vez
contribuya a explicar el impacto notable —de reformas sesgadas e inconsis-
tentes, de restauraciones anacrénicas o desviadas— que algunos de estos or-
denamientos experimentaran en los tltimos afios.

En los paises del Common Law, cuyos ordenamientos estin menos
estructurados en torno de la ley y, por lo tanto, tienden a demandar me-
nos cambios normativos, se constata, sin embargo, una mayor inclinacién
de los juristas a la revision de la “idea basica” del Derecho del trabajo. Se
advierte en ellos una mayor sensibilidad para los replanteamientos econé-
micos, una cierta disposicion a la sustitucion de las técnicas de la tutela, a
la apertura de las categorias que definen el centro de imputacién del De-
recho del trabajo, al abandono del concepto de la dependencia (como mol-
de referencial o directamente como categoria) y al disefio de otras cate-
gorias mds inclusivas. Es natural que un ordenamiento que no hace de la
ley su experiencia juridica primaria tenga menos reparos en apartarse de
aquella idea histérica.

Todo lo cual permite afirmarse sobre la hipétesis inicial formulada
ahora en los siguientes términos: el modo de ser de algunas de las “ideas par-
ticulares” del Derecho del Trabajo puede facilitar un apartamiento respecto
de la “idea bésica y original” de esa rama del Derecho, que otras “ideas par-
ticulares” son menos propensas a transitar.

es original, por el modo indiscernible en que se han insertado las piedras nuevas en las antiguas
murallas: “(...) on a tellement bien inséré des pierres nouvelles dans les anciennes murailles, que
tout a I’air nouveau alors qu’en réalité tout existait déja il ya plusieurs siécles (...) mais, tout a
bougé parce qu’on a changé toutes les pierres (...)” (G. Lyon-Caen; 2001).
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