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PRESENTACION

La presente publicacion contiene nueve de las ponencias presentadas durante
la tercera edicion del Curso de Estudios Avanzados en Derecho Social. Este curso
fue realizado en Lima entre el 11 y el 22 de mayo de 2015 por la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Perti y la Universidad de Salamanca, con el titulo “El con-
trato de trabajo frente a las transformaciones economicas, sociales y productivas”.

Las ponencias incluidas en la revista se han agrupado en tres grandes ejes
tematicos (cada uno de los cuales contiene tres estudios): el cambio econdémico,
social y productivo, y las relaciones de trabajo; estabilidad, flexibilidad y adapta-
cion en la regulacion del contrato de trabajo; y la proteccion de la esfera personal
del trabajador. Han sido presentadas por Manuel Carlos Palomeque, Miguel Ja-
ramillo, Fernando Cuadros, Wilfredo Sanguineti, Jorge Toyama, David Campa-
na, César Gonzalez, Margarita Ramos y Gabriela Lanata, especialistas en la ma-
teria de Chile, Espafia y Pera.

Agradecemos a los directores del curso, Guillermo Boza y Wilfredo Sanguine-
ti, por permitir que las ponencias del curso puedan ser publicadas por la Sociedad Pe-
ruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, tal como ocurrié con ponen-
cias de las dos versiones previas del curso, que fueron publicadas en Laborem 13y 14.

La publicacion de estas ponencias contribuye al objeto cientifico de la
SPDTSS, que persigue promover en el pais el estudio, conocimiento, difusion e
investigacion del Derecho del Trabajo y de la seguridad social, asi como su en-
torno social, economico y politico.

Esperamos que esta revista, al igual que las anteriores, pueda servir a los
investigadores, abogados, estudiantes, empleadores y trabajadores interesados en
nuestra disciplina, para profundizar sus estudios y conocimientos en la materia.

Lima, abril de 2016

ADOLFO CIUDAD REYNAUD
Presidente de la SPDTSS






PROLOGO

A diferencia de lo que ocurre con la mayor parte de las disciplinas juridi-
cas, que parten de una relativa estabilidad en cuanto a la definicion de su objeto,
en el caso del Derecho del Trabajo la figura del contrato de trabajo, a través de la
cual se busca tipificar el conjunto de relaciones juridicas a las que resulta de apli-
cacion su ordenacion tutelar, se ha visto sometida a lo largo de ya méas que cente-
naria historia a un proceso constante de definicion, redefinicion y cuestionamien-
to, motivado en buena medida por la necesidad de adaptar su configuracion y for-
ma de operar a los cambios experimentados por las formas de trabajar a lo largo
de tan extenso periodo. Unos cambios de los que emergen problemas y situacio-
nes inéditos en etapas anteriores, frente a los cuales se ha considerado preciso que
el mismo ofrezca igualmente una respuesta en términos de proteccion.

Dicho proceso ha servido para poner de manifiesto, no obstante, tanto la ex-
traordinaria resistencia de los elementos tradicionalmente empleados para tipificar
el trabajo asalariado, subordinado o dependiente, como su indudable capacidad de
adaptacion a la multiplicidad de configuraciones que el mismo ha ido asumiendo.

Algo lejos parece estar ya el debate, especialmente intenso a lo largo de los
aflos noventa del pasado siglo, sobre la aptitud de la subordinacion, en tanto ele-
mento distintivo del contrato de trabajo, tanto para “atrapar” las nuevas formas de
trabajar generadas por el cambio tecnoldgico, y en particular el teletrabajo, como
para responder a las demandas de tutela de nuevos sectores de trabajadores auto-
nomos sujetos a unas condiciones materiales de ejecucion de sus prestaciones y
de dependencia econémica muy proximas a la de los trabajadores dependientes
como resultado del auge de los procesos de externalizacion de actividades pro-
ductivas. Frente a quienes consideraron entonces que estos fendmenos marcaban
el fin de la era del contrato de trabajo y la subordinacion y su sustitucion por otra
clase de figuras y elementos calificadores mas amplios, ha terminado por admi-
tirse que lo que la atencion de los mismos postulaba no era en realidad mas que

11



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

una recomposicion del sistema tradicional de indicios utilizados para detectar la
presencia de la subordinacion, que se adapte a la particular morfologia del trabajo
generado por las nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones, en
el caso del primero; y la creacion desde fuera del Derecho del Trabajo de instru-
mentos que contribuyan a una adecuada proteccion de los intereses de esa nueva
clase de trabajadores, autdbnomos en lo juridico pero dependientes en lo econdmi-
co, en el segundo. Ademas de un reforzamiento de los instrumentos de control de
la simulacion y el fraude contractual en este ultimo caso, claro esta.

Frente a este panorama, los desafios que el nuevo siglo ha traido al con-
trato de trabajo han sido otros, de distinta naturaleza. Estos han tenido que ver
con dos o6rdenes de cambios, que venian perfilandose en la etapa precedente,
pero que adquiririan en esta carta plena de naturaleza. El primero de ellos se
vincula con mutaciones de gran importancia, no tanto en la forma tipo de traba-
jo subordinado o dependiente, que no parece haberse visto alterada, sino en el
contexto en el que esta ha de desenvolverse. Pueden contarse aqui fenomenos
de gran trascendencia, cuyo origen Ultimo se encuentra en la imparable expan-
sion del proceso de globalizacion puesto en marcha en la década precedente, y
su impacto sobre las formas tradicionales de desarrollar las actividades econo-
micas, competir dentro de los mercados, organizar la produccion y gobernar la
empresa, todo lo cual presiona en favor de una mayor consideracion de los fac-
tores de orden econdémico y productivo a la hora de construir su régimen regula-
dor. A este ya de por si complejo panorama se suma, no obstante, un segundo or-
den de cambios, operados de forma paralela esta vez al interior del ordenamien-
to juridico, los cuales apuntan en una direccion no necesariamente coincidente
con las exigencias derivadas de los anteriores. Entre ellos, particularmente, la
cada vez mas intensa preocupacion por la vigencia de los derechos fundamen-
tales garantizados por las normas constitucionales al interior de la empresa, en
consonancia con la eficacia horizontal que de ellos se predica, asi como por la
garantia del respeto de la esfera personal del trabajador, en sus muy distintas di-
mensiones, en el seno de la misma.

Los anteriores son movimientos contradictorios en cuanto a sus motivacio-
nes ultimas, que reflejan a la perfeccion la riqueza y complejidad de las socieda-
des modernas y la diversidad de los valores sobre los que estas se asientan. Los
imperativos que plantean al Derecho del Trabajo y, en particular, a la regulacion
del contrato de trabajo no son por ello similares, sino, al menos en algunos casos,
incluso de signo opuesto. Dicho de forma simple, una mayor adaptacion de sus
condiciones a las exigencias del ciclo econémico, de un lado, frente a una mas in-
tensa consideracion de los derechos, intereses y aspiraciones de las personas que
trabajan, del otro.
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(Como vienen respondiendo los ordenamientos laborales a estos imperativos?
(Qué exigencias se desprenden de cada uno de ellos? ;Es posible llevar a cabo
una regulacion de las relaciones de trabajo que, sin descuidar el primero, sea ca-
paz empero de atender razonablemente también al segundo? ; Coémo se refleja todo
este rico panorama no solo a nivel normativo, sino de la praxis administrativa y
judicial? Todas estas son, sin duda, preguntas de la mas rabiosa actualidad en re-
lacion con las cuales nos propusimos ofrecer un espacio para la reflexion y el de-
bate mediante la organizacion de la tercera edicion del Curso de Estudios Avan-
zados en Derecho Social, que bajo el titulo de E/ contrato de trabajo frente a las
transformaciones economicas, sociales y productivas, se celebro en Lima entre el
11 y el 22 de mayo de 2015, contando con participacion de destacados especialis-
tas procedentes tanto de nuestras dos casas de estudios como de otras instituciones.

El presente volumen, que aparece una vez mas bajo el formato de nimero
monografico de la revista Laborem, recoge de forma ordenada la mayor parte de
las ponencias desarrolladas a lo largo de las distintas sesiones del curso. Su prepa-
racion no hubiera sido posible, naturalmente, sin el generoso esfuerzo de los profe-
sores que intervinieron en sus distintas sesiones, que asumieron el reto de transfor-
mar sus intervenciones orales en textos del rigor y la calidad que podran apreciar
quienes se acerquen a su lectura. A todos ellos nuestra gratitud. Lo mismo que a
la Junta Directiva de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social por hacer posible su publicacion. El resultado son las paginas que siguen,
que nos enorgullecemos en poner a disposicion de la comunidad académica y pro-
fesional interesada en tomar el pulso al devenir del ordenamiento juridico-laboral.

Lima y Salamanca, 16 de noviembre de 2015

Guillermo Boza Pro y Wilfredo Sanguineti Raymond

Directores del III Curso de Estudios Avanzados en Derecho Social
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Cambio econdmico, social y productivo
y relaciones de trabajo







LA ADAPTACION DEL ORDENAMIENTO LABORAL
ALAREALIDAD ECONOMICA CAMBIANTE A TRAVES
DE TREINTA Y UNA PROPOSICIONES

MANUEL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ
Catedratico de Derecho del Trabajo
Universidad de Salamanca

La intervencion del Estado en las relaciones de produccion a través de la
promulgacion de normas protectoras de las condiciones de vida y de trabajo del
proletariado industrial y limitadoras, por lo tanto, de la voluntad del empresario
en la fijacion del contenido del contrato de trabajo, responde historicamente a la
necesidad social de canalizar el conflicto politico surgido entre los nuevos prota-
gonistas colectivos del sistema econdmico capitalista. El nuevo cuerpo normati-
vo integrador habria de cumplir, asi pues, la trascendental mision de imponer a
esta contradiccion de intereses un cauce de circulacion compatible con la perma-
nencia y el desarrollo del sistema de produccion y las paredes maestras de la so-
ciedad liberal. Esta es, sin duda, la funcion histérica que corresponde a la legisla-
cion del trabajo y, a la postre, al propio Derecho del Trabajo resultante de aquella.

No es posible olvidar, por lo mismo, el dato crucial que explica la razon de
ser del Derecho del Trabajo como mecanismo de mediacidn en el conflicto social
y que no es otro, en realidad, que la persecucion de un equilibrio estructural en-
tre los intereses de los antagonistas. Al propio tiempo que instrumento protector
de las relaciones sociales que legitima a través del contrato, el ordenamiento labo-
ral limita la explotacion de la fuerza de trabajo y garantiza importantes medios de
accion a los trabajadores. Por ello, no cabe duda de que la funcidn social que ha
otorgado en su momento carta de naturaleza al Derecho del Trabajo sigue siendo
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en la actualidad la integracion del conflicto estructural del sistema de produccion
basado en la prestacion generalizada de trabajo asalariado. Sin perjuicio, claro es,
de las importantes transformaciones que se han producido en el entramado ins-
titucional de este ordenamiento desde sus origenes, asi como en sus soluciones
normativas singulares, al hilo y como consecuencia de las modificaciones experi-
mentadas por el sistema econdomico en su desarrollo historico.

A pesar de los riesgos que entrafia logicamente la reflexion tedrica sobre
cuestiones venideras, parece fundado entender que el Derecho del Trabajo habra
de subsistir como cuerpo normativo, dotado, eso si, de una u otra configuracion
institucional o incluso denominacidn, en tanto su funcion integradora siga siendo
requerida por el sistema social. La presencia historica del ordenamiento laboral
no se debe, desde luego, al azar o al capricho de los legisladores, sino al disefio y
a la ejecucion de una precisa y singular mision, cual es la institucionalizacidon o
juridificacion de las contradicciones entre el trabajo asalariado y la titularidad de
la organizacion productiva de la empresa.

Es verdad, por otra parte, que el Derecho del Trabajo no ha cumplido su fun-
cion historica del mismo modo, cualesquiera que hayan sido las circunstancias so-
ciales envolventes, ni se ha rodeado siempre de idénticas soluciones normativas o
de esquemas institucionales inmutables. Ha conocido en su todavia corta historia,
ni siquiera bicentenaria en la experiencia mas antigua, versiones politicas autori-
tarias y democraticas, y ha desarrollado su propuesta normativa de la mano de la
evolucion capitalista y de la reivindicacion obrera y sindical. Es preciso distinguir
por ello entre la funcién objetiva y duradera del Derecho del Trabajo, ligada de
modo permanente al conflicto social de base, y su contenido institucional o modo
de realizar dicha funcién, que se subordina naturalmente a las contingencias po-
liticas y a las cambiantes exigencias de la evolucion del sistema productivo, inter-
pretando asi variablemente el equilibrio estructural que lo sustenta.

El Derecho del Trabajo ha convivido siempre, por cierto, con los incoémo-
dos requerimientos de la economia, cuyas relaciones disciplinares —construidas
sobre el alcance del factor economico en la configuracion institucional del marco
regulador del mercado de trabajo— han formado parte, en todo momento y por de-
recho propio, de la relacion de las grandes cuestiones teoricas de nuestra discipli-
na: crisis econémica y ordenamiento laboral, adaptacion y flexibilizacion del sis-
tema normativo laboral a la realidad econémica cambiante, etc.

La crisis economica, instalada de modo estructural en las economias indus-
trializadas a partir de la mitad de los afos setenta del siglo veinte, ponia tér-
mino, sin duda, a la edad de oro precedente de la legislacion laboral y alimenta-
ba el trascendental debate sobre la influencia de la situacion de la economia en la
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regulacion de las relaciones de trabajo, asi como la adopcion de politicas termi-
nantes de ajuste econdmico y de empleo en los principales paises industriales. De
todo lo cual, el Derecho del Trabajo ha recibido ya efectivamente influencias y
transformaciones ciertas que abren, por lo demads, no pocos interrogantes acerca
de la continuidad de determinadas pautas tradicionales propias cuando no la cul-
pabilizacion de las consecuencias negativas de la crisis econdmica, de modo que
no es infrecuente que el empresariado lo considere en parte como obstaculo a las
adaptaciones del mercado.

Es imprescindible, sin embargo, tener en cuenta que la crisis econdomica ha
acompanado al Derecho del Trabajo y lo sigue haciendo en el presente, en coe-
xistencia desde el otofno de 2008 con una nueva y virulenta crisis financiera y eco-
némica mundial, al menos de forma intermitente, a lo largo de toda su andadura
historica, para convertirse, por cierto —ya lo he apuntado desde hace tiempo—, en
un compariero de viaje historico de la misma. Y también que aquella, como ex-
ponente de las relaciones entre economia y ordenamiento laboral, ha ejercido de
modo permanente su influencia sobre el cuadro institucional del mismo. Y es que
la 16gica clasica del Derecho del Trabajo presupone verdaderamente la expansion
0, al menos, la estabilidad del sistema economico. El Derecho del Trabajo apare-
ce entonces como un ordenamiento de la redistribucion de los recursos y, en su
seno, se practica una negociacion colectiva de mejora de las condiciones de tra-
bajo y una accidn sindical de presion y de contestacion. El Derecho del Trabajo
de la recesion econdmica se transforma, por su parte, de un Derecho de la redis-
tribucion, en un Derecho de la produccion de riqueza, para redescubrir asi su vo-
cacion originaria de instrumento de racionalizacion economica de las reglas de
juego aplicables a las relaciones profesionales.

Mas aun, el ordenamiento laboral de las sociedades desarrolladas se ha vis-
to afectado desde hace décadas por un nuevo ambito econdmico, producto de una
aceleracion de los procesos historicos en juego desconocida por su intensidad en
el sistema de relaciones industriales. El nuevo escenario institucional no deja de
ofrecer, asi pues, un panorama complejo de profundas transformaciones en las re-
laciones de produccion sobre las que descansa el sistema normativo laboral, cuyas
expresiones mas visibles y relevantes se sitiian en los profundos cambios adverti-
dos en el propio proceso de produccion de bienes y servicios, en la actividad eco-
némica y su globalizacion, en la estrategia empresarial, en la estructura y compo-
sicion, asi como en el comportamiento y actitud de las clases trabajadoras o, en
fin, en la funcion y actividad de las organizaciones sindicales.

A la postre, se ha visto afectado en su conjunto el sistema de organizacion
del trabajo resultante del capitalismo industrial sobre el que se ha construido la
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version clasica del Derecho del Trabajo. De este modo, el modelo fordista de re-
laciones industriales, propio de la gran empresa industrial que realiza una produc-
cioén en masa y responde a una concepcion jerarquica y colectiva de las relaciones
de trabajo —el convenio colectivo se erige dentro del mismo, en la pieza reguladora
basica de uniformizacion sectorial y territorial de las condiciones de trabajo—, de-
jara de ser el marco tinico de inspiracion o de referencia del patron normativo para
coexistir con otras formas de organizacion del trabajo de la sociedad postindustrial.

La necesidad de adaptacion del ordenamiento laboral a la evolucion de las
diversas formas de organizacion del trabajo en la sociedad contemporanea, de
modo que pueda seguir realizando la funcion de cohesion social que le es propia
mas alla de su reducto industrial tradicional, ha justificado, ciertamente, una am-
plia serie de propuestas de modificacion o de reforma institucional de la discipli-
na, trasladadas ya en medida variable a los diferentes ordenamiento positivos de
los paises desarrollados, que se enmarcan sin duda dentro de un debate politico y
social de mas amplio calado.

El debate juridico general, de politica legislativa y técnico, acerca de la
adaptacion del ordenamiento laboral a la realidad econdmica cambiante proyec-
ta su ambicioso espectro, ciertamente, sobre al menos cuatro grandes planos ins-
titucionales, diferenciados a efectos de analisis pero l6gicamente interrelaciona-
dos, que se ofrecen de este modo como otros tantos ambitos preferentes para la
reflexion y la critica: la delimitacion del propio Derecho del Trabajo como disci-
plina dentro del conjunto del ordenamiento juridico y de su papel regulador en el
sistema social —el debate sobre la funcion y la refundacion de la disciplina del tra-
bajo asalariado—; el sistema normativo laboral, su morfologia y las relaciones di-
namicas entre los instrumentos reguladores que lo integran —el debate sobre la in-
dividualizacion de las relaciones laborales—; el contenido del ordenamiento labo-
ral y sus soluciones normativas —el debate sobre la flexibilizacion de los conteni-
dos normativos—; y el terreno de las actitudes de los sujetos de las relaciones labo-
rales —el debate sobre la participacion y cooperacion en las relaciones de trabajo.

Las propuestas de reforma han comenzado, desde luego, por la interroga-
cion acerca de la configuracion institucional de la propia disciplina juridica del
trabajo asalariado. Las preocupaciones tedricas acerca de este asunto parten, en
todos los casos, de la comprobacion elemental de la crisis de adaptacion del orde-
namiento laboral clasico a los cambios experimentados por el sistema de produc-
cion y los modos de organizacion del trabajo. Y las nuevas situaciones econdmicas
y sociales huyen, ciertamente, de la aplicacion de un modelo tnico de relacion de
trabajo, para reclamar los cambios institucionales que permitan la incorporacioén
de las diversas formas de organizacion de la produccion y del trabajo existentes.
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En el marco de estas preocupaciones, la Union Europea abria hace afios un
importante debate acerca de la modernizacion del Derecho del Trabajo con vistas
al mantenimiento de los objetivos de la estrategia de Lisboa de crecimiento soste-
nible de la economia (Libro verde. Modernizar el Derecho Laboral para afrontar
los retos del siglo XXI, Bruselas, 2006). El documento se planteaba, asi pues, la
“funcion que podria desempefiar el Derecho Laboral para promover una flexigu-
ridad que propicie un mercado de trabajo mas equitativo, mas reactivo y mas in-
clusivo, y conduzca a una Europa mas competitiva”. O, de otro modo, el “reto de
conciliar una mayor flexibilidad con la necesidad de maximizar la seguridad para
todos”. La discusion tedrica sobre estas cuestiones permanecera sin duda abierta
y de obligado transito durante los proximos tiempos.

También la Organizacion Internacional del Trabajo habia incidido con an-
terioridad sobre este asunto con su propuesta —adoptada tras la Declaracion re-
lativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento,
1998— de disponibilidad de un trabajo decente para todos, frente a la transforma-
cion de las circunstancias economicas y sociales generada por la nueva econo-
mia mundial y como punto de convergencia de diversos objetivos estratégicos: la
promocion de los derechos fundamentales en el trabajo, el empleo, la proteccion
social y el dialogo social (Memoria del director general. Trabajo decente, Gine-
bra, 1999). Y, en fin, la Conferencia Internacional del Trabajo aprobaba en esta
linea, el 19 de junio de 2009, la resolucion Para recuperarse de la crisis: un Pac-
to Mundial por el Empleo.

Y asi, sin perjuicio de quienes querrian retrotraer la disciplina de las rela-
ciones de trabajo asalariado al ambito del Derecho Civil de bienes y contratos,
como si nada hubiera sucedido desde los origenes del capitalismo industrial y la
funcidn social atribuida desde entonces al ordenamiento laboral pudiese ser desa-
tendida, o de quienes inclusive reclaman una ordenacién general del mercado de
trabajo, la posicion mas amplia en la materia se decanta por la configuracion de
un Derecho comun del trabajo que incorpore la regulacion de las diversas formas
y situaciones de prestacion laboral con independencia del negocio juridico que las
articula y haga posible el ejercicio de la funcidon de cohesion social que le es pro-
pia en el nuevo ambito econdomico sobrevenido: el trabajo subordinado tradicio-
nal a través del contrato de trabajo, el trabajo parasubordinado econémicamente
dependiente y el trabajo independiente o auténomo.

El propio sistema normativo de las relaciones laborales no ha escapado,
claro es, a la revision de su morfologia y de su comportamiento interno, median-
te el recurso a operaciones de politica juridica correctoras de la relacion funcio-
nal clasica entre la ley y el convenio colectivo —entre la norma estatal y la norma
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producto de la autonomia colectiva en general—, y, derivadamente, del papel tra-
dicional que se ha asignado a la negociacion colectiva.

Esta tendencia de reforma normativa, visible ya desde hace afios en los di-
ferentes ordenamientos positivos, encierra en realidad transformaciones de enver-
gadura y de alcance desiguales, por lo que su aceptacion, presentada empresarial-
mente como contribucion incondicional a la modernizacion del marco regulador
de las relaciones de trabajo, no debe ser necesariamente homogénea y funcional.
En el horizonte de todo lo cual se halla, a fin de cuentas, el objetivo de la indivi-
dualizacion de las relaciones de trabajo, entendida la expresion como la opera-
cion normativa de recuperacion del juego de la autonomia de la voluntad y consi-
guiente ampliacion de la funcion reglamentadora del contrato de trabajo y, de su
mano, de los poderes empresariales en la relacion laboral, por encima del esquema
tradicional de norma minima y de pacto de mejora de las condiciones de trabajo.

Asi pues, a este orden de cosas hay que referir algunos procesos institucio-
nales visibles desde hace tiempo en las operaciones reformadoras: la desregula-
cion de la relacion de trabajo, es decir, propiamente, la desaparicion o retirada de
la regulacion imperativa que hasta el momento del repliegue normativo contenia
la disciplina de un determinado supuesto; la autonomizacion de la relacion de tra-
bajo, o reforzamiento de la funcién normativa de la autonomia y de la negociacion
colectivas a costa o en detrimento de la que hasta el momento correspondiese a la
ley o a la norma de produccion estatal, cuyo repliegue regulador ella misma de-
cide —dispositivizacion de la norma legal, transferencia de materias reguladas por
una norma estatal al ambito de la negociacion colectiva, ampliacion de las mate-
rias que integran el contenido minimo del convenio colectivo, etc—.

La revision de la funcion uniformizadora de la negociacion colectiva, a tra-
vés de propuestas institucionales diversas: la contractualizacion de la regulacion
producto de la autonomia colectiva, o revision de la eficacia normativa del conve-
nio en beneficio de su consideracion como un contrato, de caracter colectivo pero
provisto tan solo de eficacia contractual; la limitacion de la eficacia personal del
convenio colectivo; la descentralizacion plena de los instrumentos convenciona-
les, articulandose a tal fin un sistema plural de acuerdos colectivos con el recur-
so a la utilizacion flexible de sus diferentes modalidades en las distintas unida-
des de negociacion; o, en fin, la remocion de determinados ingredientes definido-
res del sistema de negociacion colectiva tradicional, la ultraactividad del conve-
nio, de modo sefalado.

Los profundos cambios imputables a factores economicos de que ha sido
objeto en los ultimos tiempos el contenido del ordenamiento laboral se justifi-
can de modo habitual, por cierto, mediante el recurso a la nocioén de adaptacion
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—en realidad, mera actualizacion y trasunto semantico de formulaciones ya cono-
cidas con anterioridad, como la de flexibilizacion y semejantes— de la disciplina
legal del mercado de trabajo al marco econdmico en que las empresas desarrollan
su actividad, con el declarado proposito de mejorar la competitividad de las mis-
mas y de facilitar, de este modo, la creacion, el incremento y, también, la mejo-
ra de la calidad del empleo.

Y ello ha sido asi a partir, fundamentalmente, de la incorporacion de me-
canismos de adaptabilidad normativa en las distintas fases de la relacion laboral,
destinados a aumentar los poderes del empresario en la direccion y control de la
mano de obra: la oferta de modalidades de contratacion plurales —flexibilidad de
entrada—; la definicion mas flexible —flexibilidad interna— del contenido de la pres-
tacion laboral —sistemas de clasificacion profesional y de retribucion, movilidad
funcional, movilidad geografica y modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo— y la reordenacion del tiempo de trabajo —jornada, descansos, trabajo noc-
turno, a turnos—; y, en fin, la ampliacion de los supuestos de extincion de la rela-
cion laboral —flexibilidad de salida—.

Las operaciones de adaptacion institucional del ordenamiento laboral a los
nuevos ambitos econdomicos y sociales se completan con la intervencion en el sen-
sible territorio de las actitudes de los sujetos de la relacion laboral y su contem-
placién por el ordenamiento juridico, a través de actuaciones normativas diver-
sas orientadas tendencialmente hacia el desplazamiento de la frontera movil exis-
tente siempre entre el conflicto y la cooperacion en las relaciones de produccion
y de trabajo asalariado hacia los dominio de esta ultima. Es el caso, singularmen-
te, de la habilitacion legislativa de mecanismos institucionales de participacion
y de didlogo en detrimento perceptible de la reivindicacion y de la confrontacion
o, también, de la (a veces) verdadera obsesion legal por la calificacion de las ins-
tancias colectivas de representacion de intereses de los trabajadores en la empre-
sa como formulas participativas en la misma.

Asi las cosas, no parece ocioso introducir una reflexion general acerca de la
permeabilidad discrecional de las fronteras de la disciplina y contra el voluntaris-
mo metodoldgico en la materia. O, dicho de otro modo, ¢son ampliables a volun-
tad los limites del campo de aplicacion del ordenamiento laboral?, ;existen reglas
objetivas de ordenacion del transito o flujo institucional hacia dentro y fuera de los
perfiles de la disciplina? La historia del Derecho del Trabajo es en todos los esce-
narios nacionales, ciertamente, la propia de su movilidad de contenidos, incluida la
permanente ampliacion subjetiva de su ambito aplicativo, pero no cabe duda de que
estas operaciones normativas no son sino otras tantas traducciones politicas contin-
gentes en el gjercicio de la funcion social que tiene atribuida dicho ordenamiento.
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La actualizacion de la funcion del ordenamiento laboral en territorios fron-
terizos a su esfera de comportamiento genuina se ha manifestado, asi pues, a tra-
vés de formulas técnicas diversas, como son la utilizacion de un nimero abier-
to de relaciones laborales especiales o atipicas, junto al contrato de trabajo co-
mun destinatario del patron normativo, o, en fin, la laboralizacion parcial, y pro-
teccion social consiguiente, del trabajo por cuenta propia, independiente o auto-
nomo, o, mejor aun, de determinadas expresiones del mismo —trabajo parasubor-
dinado, econdmicamente dependiente—.

La actividad econémica del modelo de referencia sigue descansando prin-
cipalmente, asi pues, sobre la relacion de intercambio de trabajo dependiente por
salario, esto es, sobre la prestacion generalizada de trabajo por cuenta ajena, por
lo que el conflicto social generado en su seno y la necesidad de su disciplina o in-
tegracion se han erigido en el punto de mira y en la razon de ser, respectivamente,
del ordenamiento juridico laboral. Con todo, la significacion econdmica de las di-
versas expresiones del trabajo autdnomo dentro del sistema de produccion actual,
asi como el creciente proceso de proletarizacion —de asimilacion a los estandares
de vida y de trabajo de los asalariados— de los trabajadores que se ocupan en estas
formas de actividad se encuentran, por supuesto, en el origen de la preocupacion
de los poderes publicos por la proteccion social de estas personas.

La aplicacion de determinados aspectos del Derecho del Trabajo a los tra-
bajadores que no son asalariados ni empresarios ha sido tomada en consideracion
de este modo por distintas legislaciones nacionales —las collaborazioni continua-
tive e coordinate del ordenamiento italiano, de modo sefialado—, en cuya ope-
racion extensiva late, desde luego, la idea de que los trabajadores que no pue-
den ser calificados como asalariados, pero que se encuentran en una situacion de
dependencia economica frente a un empresario principal, deben poder beneficiar-
se de los derechos sociales propios de esa dependencia (trabajadores semiautono-
mos, parasubordinados, etc).

La proteccion social de estos trabajadores autonomos, ademas naturalmen-
te de su incorporacion a la accion protectora del sistema de seguridad social, o de
las ayudas de politica de empleo o de caracter fiscal adoptadas en su favor, puede
ser perfectamente articulada en razén a las consideraciones antes expuestas —tam-
bién en la actualidad, en pleno proceso cultural de valorizacién econdmica y social
del recurso al trabajo independiente— a través de la formula normativa de clausu-
las generales de laboralizacion parcial.

Y volviendo, pues, a la reflexion principal sobre la funcidn social y la per-
manencia del Derecho del Trabajo, deben quedar asentadas ya a este proposito al-
gunas consideraciones de caracter basico:
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1. La funcion integradora del conflicto estructural instalado en la rela-
cion de trabajo asalariado es la razon de ser historica o causa eficien-
te del Derecho del Trabajo, al propio tiempo que la justificacion de
su mantenimiento o permanencia.

2. Esta funcion esencial reposa sobre un delicado equilibrio estructural
entre la libertad de empresa y el poder del empresario, por un lado,
y la proteccion o tutela del trabajo asalariado —compensacion de las
desigualdades del contratante débil y de los grupos sociales depen-
dientes—, por otro.

3. La interpretacion historica de dicho equilibrio es, desde luego, una
operacion contingente, de acuerdo en cada caso con los diferentes
factores condicionantes en juego —el sistema politico y la correla-
cion de fuerzas sociales dentro del mismo, la situacion de la eco-
nomia, el papel desempenado por la autonomia colectiva, etc.—, sin
que en ningun caso la accion legislativa pueda desmantelar el ntcleo
esencial del acuerdo social sobreentendido —traducible a la postre
en la nocidon material de pacto constitucional—, so pena de privar al
cuerpo juridico laboral de su funcion legitimadora primaria.

4. El aparato institucional y las soluciones normativas de que se sirve
el ordenamiento laboral, instrumentos, por lo tanto, para la realiza-
cion de la funcion social que le es propia —es indispensable distin-
guir, por lo tanto, entre funcion objetiva del ordenamiento laboral y
modo de realizarla en cada escenario y de acuerdo con los factores
condicionantes del caso—, no han dejado de experimentar logica-
mente las transformaciones historicas derivadas del desarrollo de
los correspondientes procesos sociales, politicos y economicos.

5. El resultado ultimo de este entramado no es otro, en fin, que la legi-
timacion del sistema social y de su orden econémico —sistema de
libertad de empresa y economia de mercado propios del Estado so-
cial y democratico de derecho—, cuya racionalizacién debe quedar
asegurada siempre en el marco de las limitaciones y contrapesos
conocidos, lo que a la postre habra de servir de test para medir la
efectividad social del propio sistema normativo laboral.

Se puede concluir asi que la existencia de transformaciones institucionales, o
de cambios de contenido en las diferentes soluciones normativas adoptadas, origi-
nadas por causas politicas y econdmicas, es consustancial al Derecho del Trabajo,
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de las que ha dado muestra permanente en sus diferentes expresiones histdricas, y
que derivan de modo esencial de la propia funcion social de respuesta de la nor-
ma laboral frente a la realidad social objeto de regulacion —la prestacion de tra-
bajo asalariado dependiente—, cuya operacion ha sido moldeada en cada caso, na-
turalmente, por las modificaciones historicas producidas a lo largo de la evolu-
cion del sistema de produccion de referencia y los cambios sociales aparejados.

El problema radica, sin embargo, en la determinacion del alcance de dichas
transformaciones institucionales, asi como en la identificacion de los objetivos sin-
gulares que motivan las correspondientes iniciativas legislativas que las hacen po-
sibles, lo que no deja de ser, por cierto, una cuestion esencialmente politica, aun-
que utilice vehiculos o instrumentos de expresion de otro caracter (econdémicos,
juridicos). Y, de este modo, el conflicto de intereses instalado en el seno de las re-
laciones laborales proyecta l6gicamente su debate o confrontacion a este ambito
de reflexion. Por ello, la discusion acerca de la transformacion o reforma del mar-
co normativo de las relaciones de trabajo corre el riesgo, sin embargo, al igual que
las cuestiones de matriz ideologica y politica semejante —el debate sobre la fle-
xibilizacion del marco laboral es un buen ejemplo—, de convertirse en una polé-
mica puramente formal, desprovista de contenidos y amparadora, por ello, de las
mas heterogéneas propuestas en sintonia con los respectivos intereses en juego.

Bajo su cobertura formal, reformar o flexibilizar el marco regulador del
mercado de trabajo puede querer significar, segun quien realice la propuesta, des-
de la pura desarticulacion de los elementos de tutela del ordenamiento laboral, so
pretexto de que engendran supuestas e indeseables disfunciones para el desarro-
llo del proceso productivo, hasta la logica adaptacion del ordenamiento laboral a
las exigencias de las transformaciones sociales y econoémicas, acerca de cuya pro-
cedencia seguramente pocas discrepancias cabria aceptar en el plano teorico, pa-
sando por diversas propuestas de caracter intermedio.

Y asi, no deja de resultar preocupante, desde el punto de vista del equili-
brio estructural del modelo laboral del Estado social y de su funcion objetiva, el
sesgo desequilibrador incorporado a determinadas operaciones de politica legis-
lativa frente a la crisis econémica, como ha sucedido, por ejemplo, en el ordena-
miento espafiol, basicamente a partir de las reformas legislativas impulsadas des-
de 2012 en adelante. Estas normas han llevado a cabo, a través de instrumentos
técnicos diversos, un reforzamiento considerable del poder individual del empre-
sario en la gestion de las condiciones de trabajo, con vistas a la consecucion de un
modelo pleno de gestion empresarial de la flexibilidad interna en la empresa y de
mejora de su tasa de ganancia, entendida como presupuesto para la recuperacion
de la actividad econdmica, lo que forzosamente redunda en un deterioro parcial
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de la posicion contractual de los trabajadores en la empresa. También, al propio
tiempo, una erosion significativa del poder contractual colectivo de los trabaja-
dores, mediante la degradacion efectiva de la negociacion colectiva sectorial de
condiciones de trabajo. Como consecuencia de lo cual, claro es, el desplazamien-
to sensible de la linea de equilibrio del modelo laboral en vigor hacia el territorio
de los intereses empresariales esta servido.
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LA PERSPECTIVA ECONOMICA
DE LA REGULACION LABORAL Y LA LEGISLACION
LABORAL PERUANA

DR. MIGUEL JARAMILLO"

Investigador principal del Grupo de Analisis para el Desarrollo - GRADE

En esta presentacion quisiera transmitirles la vision de la regulacion del mer-
cado laboral desde la perspectiva de la economia. En otras palabras, como vemos
los economistas las normas del Derecho Laboral, sus motivaciones y objetivos.
A partir de esta reflexion y la discusion de evidencia internacional presentd algu-
nas reflexiones sobre la regulacion del mercado laboral peruano.

L. PERSPEC,TIVALEGALYPERSPECTIVAECON()MICADE LARE-
GULACION DEL MERCADO DE TRABAJO

Hay varios puntos de contraste entre la perspectiva de la economia y la pers-
pectiva legal sobre el rol de la regulacion del mercado laboral. Desde la perspecti-
va legal, la motivacion y el objetivo de la regulacion laboral es balancear una re-
lacion entre desiguales. Asi, el Derecho Laboral se orienta a proteger al lado mas
débil de la relacion, que entiende es el trabajador, y para esto apela a un conjun-
to de instrumentos: jornadas maximas, salarios minimos, condiciones decentes de
trabajo, etc., que, en general, buscan proteger algunas caracteristicas socialmente
deseables del empleo. Para nosotros los economistas, la justificacion de la regula-
cion laboral es la existencia de imperfecciones en el mercado. Si los mercados la-
borales funcionasen de manera competitiva, como los libros de texto sugieren que

(1)  Director ejecutivo - Grupo de Analisis para el Desarrollo - GRADE.
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funcionan, la intervencion publica solamente haria dafio. Sin embargo, entende-
mos que los mercados, como funcionan en la practica, distan de lo que los libros
de texto tratan de ilustrarnos sobre su funcionamiento.

Entonces, ;cuales son estas imperfecciones del mercado que el Derecho La-
boral trata de corregir? En primer lugar, puede haber problemas de discriminacién
irracional: la gente tiene prejuicios y al usarlos en sus relaciones laborales aten-
tan contra el bienestar social, reduciendo la oferta potencial de trabajadores o res-
tringiéndola a ciertas ocupaciones/sectores de actividad. Segundo, falta de infor-
macion: la informacién nunca es muy completa en el mercado laboral. Cuando un
empleador va a contratar a una persona no conoce todas sus caracteristicas, por
mas que trate de documentarse lo mas posible. Incluso las consultoras de recursos
humanos, que usan pruebas relativamente sofisticadas para identificar actitudes y
aptitudes, tienen bastantes limitaciones para identificar el potencial o la producti-
vidad de los trabajadores, que es, a fin de cuentas, lo que le interesa a la empresa.

En tercer lugar, hay problemas de distribucion desigual del poder que pue-
den derivarse de ventajas informativas o, en un caso mas claro, cuando, por ejem-
plo, hay una sola empresa en una localidad, que es la que contrata a todos los tra-
bajadores y, por lo tanto, puede abusar de su posicion de dominio sobre ese mer-
cado. Finalmente, la gente tiene preferencia por el presente; en lenguaje de eco-
nomista, descuenta fuertemente el valor de un ingreso futuro con relacion al pre-
sente. Esto hace que se tienda a subinvertir en el futuro y, por lo tanto, se requie-
re una intervencion publica para proveer seguros apropiados contra eventualida-
des de salud, desempleo, e incluso frente a una eventualidad cierta como es la de
jubilacion. Estudios cientificos muestran que la gente no incorpora bien ese futu-
ro en sus decisiones presentes.

Entre estas dos perspectivas yo creo que debe haber un balance entre la ne-
cesidad de que el mercado haga su trabajo de asignar recursos eficientemente y
al mismo tiempo haya cierta proteccion a derechos que consideramos fundamen-
tales en las personas, en este caso, los trabajadores. En la practica, sin embargo,
la normativa laboral peruana o latinoamericana ha considerado muy poco la pers-
pectiva de la economia, en contraste, por ejemplo, con la perspectiva sajona. En
el caso del Peru, que sigue la vertiente latina del Derecho, son los abogados los
que hacen las normas; la perspectiva econémica tipicamente no ha sido conside-
rada. Los ejemplos mas recientes de esto son las comisiones de elaboracion del
proyecto de Ley General del Trabajo, donde no ha participado un solo economista.

Es también importante notar, por otro lado, que la relacion entre eficiencia
y derechos laborales no siempre es armoniosa. Esa no es una caracteristica pe-
ruana o latinoamericana, eso es asi en cualquier parte del mundo: el tema laboral
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siempre es un tema que suscita mucho debate, mucha discusion y posiciones muy
polares. Una consecuencia de esto es que las normativas laborales en el mundo
han tendido a ser bastante estables. Pocos gobiernos tienen el capital politico y la
conviccion como para emprender reformas laborales profundas, y en muchos ca-
sos esas reformas laborales se han dado en paises al borde de la cornisa, porque la
situacion no daba para mas, mas no porque se buscase un 6ptimo en esta relacion.

II. CONSIDERACIONES SOBRE ELROLDE LAREGULACION EN
EL MERCADO LABORAL

Algunas consideraciones son importantes para entender la perspectiva econo-
mica sobre las relaciones laborales. En primer lugar, la legislacion solo ofrece el mar-
co general en que se desarrollan las relaciones laborales. Los actores en el mercado
de trabajo no leen sus normas laborales y después salen y hacen lo que dice el libro.
Ellos buscan hacer lo mejor que pueden con la informacion que tienen, los trabaja-
dores buscan el mejor trabajo que pueden encontrar para sus capacidades, los em-
pleadores tienen que elegir el personal mas adecuado para el funcionamiento de sus
empresas y proveerles de los incentivos adecuados para maximizar su productividad.

En segundo lugar, como consecuencia de lo anterior, es en el mercado don-
de los agentes deciden qué, como y para quién se hace efectiva la regulacion labo-
ral. Un tema que separa aqui bastante a economistas y abogados es quién asume
los costos de la regulacion laboral. Un ejemplo caracteristico es cuando uno le pre-
gunta a un abogado /a quién le toca pagar la contribucion a EsSalud? La respues-
ta no admite duda, es unadnime: al empleador. ;Por qué al empleador? Porque eso
es lo que manda la ley: lea usted la ley y alli dice quién paga. Para un economista
esto no es nada obvio: frente a la norma el empleador tiene opciones, una de ellas
es no contratar trabajadores, sino contratar una tecnologia que los sustituya. En
este caso, esos empleos que no se demandan son parte del costo de la legislacion.

Entonces, ;qué pasa realmente en el mercado de trabajo cuando uno intro-
duce normas que afectan la relacion laboral, que afectan el costo de la contrata-
cion? Ese es un tema empirico que se observa en el mercado laboral y sobre lo
que el analisis de las normas solo nos provee orientaciones conceptuales. Las nor-
mas, en este sentido, son orientadoras, pero no pueden eliminar las respuestas del
comportamiento humano. Entonces, para nosotros los economistas es muy im-
portante modelar las respuestas de los agentes frente a los incentivos y desincen-
tivos que generan las normas. Asi, si a mi me preguntan ;quién paga la contribu-
cion a EsSalud? Yo contestaria: la norma dice que lo paga el empleador; si efec-
tivamente lo paga el empleador, no lo sé, eso hay que averiguarlo y se necesita
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recoger cierto tipo de datos para saber si efectivamente lo esta pagando el emplea-
dor. Lo que dicen los estudios a nivel de América Latina es que, independiente-
mente de lo que diga la ley, tipicamente las contribuciones sociales son compar-
tidas: las pagan en parte el empleador y en parte el trabajador.

Un tercer punto que es importante considerar es que, a pesar de que la ley
puede orientarse a ciertos objetivos bien definidos, nunca se puede descontar que
pueda tener efectos indirectos sobre algunos aspectos o grupos del mercado la-
boral que no son parte del objetivo de la norma. E, incluso, puede llegar a tener
resultados opuestos a los esperados. Un caso tipico de esto son, por ejemplo, las
normas que dio el Congreso norteamericano en los afios ochenta para promover
el empleo de personas con discapacidad (American Disabilities Act). Esta norma
obligaba a las empresas a proveer infraestructura que eliminara desventajas para
la realizacion del trabajo por discapacitados y prohibia todo tipo de discriminacion
en la contratacion, paga y terminacion de contratos. Lo que mostraron los anali-
sis de los efectos de esa norma es que, lejos de favorecerlo, esas nomas redujeron
el empleo de personas con discapacidad (Acemoglu y Angrist, 2001). Asi, si el
Congreso no hubiese dado ninguna norma, los empleadores hubiesen contratado
mas trabajadores con discapacidad de lo que contrataron luego de implementada
la norma. Dos razones pueden estar detras de este resultado. Por un lado, la inver-
sion adicional para la contratacion de un trabajador discapacitado y, por otro lado,
el temor a juicios asociados a la implementacion de estas normas.

Finalmente, cuarto, un tema muy relevante para nuestra realidad peruana
es que, mientras mas costoso sea cumplir con la ley, son mayores los incentivos
para actuar fuera de la ley, esto es, actuar en la informalidad. Mas adelante vamos
a ver qué significa esto y como afecta al Peru.

Mas generalmente, hay un conjunto de atributos que deberia tener la legis-
lacion laboral, y su deseabilidad creo que puede ser ampliamente compartida en-
tre economistas y profesionales del Derecho:

Claridad

Estabilidad

Universidad

Flexibilidad

Ser susceptible de monitoreo

Generar bajos costos administrativos

Prever los costos asociados a su aplicacion
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Algunos de estos puntos, a pesar de parecer obvios, no necesariamente se si-
guen con facilidad. Por ejemplo, la deseabilidad de tener normas universales choca
con la realidad del desarrollo del Derecho Laboral en el Pert de la ultima década,
donde el énfasis ha estado en legislar para grupos especificos. Otros puntos qui-
74 requieren aclaracion. Por ejemplo, que una legislacion sea susceptible de mo-
nitoreo significa que deberiamos tener la capacidad de saber qué efectos estan te-
niendo esas normas y evaluar si estan cumpliendo sus fines. Idealmente, como va-
mos a saber esto deberia estar en las mismas normas. Un buen ejemplo de esto es
la exitosa reforma laboral alemana de la década pasada, cuya aprobacion incluy6
la de la metodologia para medir sus efectos. En la practica nacional esto no se da.

III. LOS INSTRUMENTOS DE LA REGULACION LABORAL

(Cuales son los instrumentos de la regulacion laboral? Fundamentalmente,
hay dos tipos de instrumentos: normas de proteccion del empleo y beneficios so-
ciales obligatorios®.

Las normas de proteccion del empleo son normas que regulan como se debe
contratar a un trabajador, cual deberia ser el contenido de estos contratos y cudles
son las reglas para resolverlos, reglas de compensacion, procedimientos de despi-
do y modalidades contractuales. Particularmente relevante en el Pert son las reglas
de compensacion en caso de despido, que el Tribunal Constitucional ha reescri-
to en la ultima década, interpretando que la “adecuada proteccion contra el despi-
do arbitrario” del articulo 27 de la Constitucion incluye la reposicion en el pues-
to de trabajo. Asi, todos los que participamos en el debate de la reforma laboral
de los noventa estabamos equivocados al juzgar que la estabilidad laboral abso-
luta se habia eliminado, tanto los que aborrecian la medida como los que la veia-
mos como positiva. El segundo grupo de instrumentos tiene que ver con los bene-
ficios sociales de los trabajadores asalariados, algunos de los cuales son costos la-
borales no salariales mientras que otros no son mas que salarios diferidos, como,
por ejemplo, las gratificaciones. Esto incluye seguros obligatorios, aportaciones a
EsSalud, aportes al sistema previsional y asignaciones familiares.

En cuanto a la proteccion del empleo, conceptualmente es un impuesto a la
reasignacion de la mano de obra. Si un empleador tiene produccion que no es ren-
table y para eliminar esa produccion tiene que despedir a algin trabajador, debe
pagar una indemnizacion y eso es un costo adicional para hacer ese cambio. Si la

(2)  Una discusion mas amplia de estos temas se puede encontrar en Jaramillo, 2004.
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reasignacion de la mano de obra es entendida como parte de la busqueda de pro-
ductividad, la proteccion del empleo resulta un impuesto a la productividad. Hay
otras discusiones asociadas a esto, sobre si se debe proteger empleos o a los tra-
bajadores, que son dos cosas que pueden ser muy diferentes. Mas adelante vol-
veré sobre este punto.

(Cuales son los efectos de la proteccion del empleo? Se han identificado
tres tipos de efectos. Un primer efecto es que en periodos de recesion, cuando las
empresas tienden a despedir trabajadores porque la actividad econéomica se ha re-
ducido, si hay normas que protegen el empleo a través de indemnizaciones al tra-
bajador, las empresas van a despedir menos de lo que despedirian en ausencia de
estas normas. Este es el mecanismo en que se enfoca tipicamente el rol proteccio-
nista de la legislacion laboral: hay que limitar los despidos, son situaciones inde-
seables, los despidos causan mucho dolor, entonces hay que pararlos. ;Cémo se
hace esto? Con altos impuestos a la resolucion de los contratos laborales. Este, sin
embargo, no es el tnico efecto.

Un segundo efecto de la proteccion del empleo es desalentar la contrata-
cion en periodos de expansion. Los empleadores, cuando contratan a un trabaja-
dor, observan los costos de la eventualidad de tener que despedirlo si en algin mo-
mento se ven en la necesidad de reducir su produccion. Asi, la proteccion de em-
pleo implica un costo potencial para el empleador. Por tanto, van a contratar me-
nos de lo que contratarian en ausencia de costos de terminacion de la relacion la-
boral, a menos que puedan trasladar ese costo al trabajador, por ejemplo, via un
salario menor. Para ver este efecto, consideren una pena muy extrema por despe-
dir a un trabajador, digamos, la pena de muerte. ;Alguien se animaria a contratar
a un trabajador bajo esta regla?

El tercer efecto es el desaliento a la creacion de nuevas empresas. El argu-
mento en este caso es similar al anterior. Si un empresario esta tratando de fundar
una nueva empresa, uno de los factores en los que se va a fijar es en con qué tan-
ta facilidad puede contratar y descontratar trabajadores. Particularmente, cuando
un empresario inicia un nuevo emprendimiento no puede estar seguro de si le va
a ir bien o mal, por lo tanto, va a tener que considerar, en el evento de que no le
vaya bien, cuanto le va costar tener que despedir a sus trabajadores o en el caso
extremo deshacer su empresa.

El efecto neto de la proteccion del empleo va a ser funcion del tamano de
cada uno de estos tres efectos.

Hay un conjunto de literatura sobre efectos empiricos de la proteccion del
empleo sobre variables del mercado laboral, que la Tabla 1 (siguiente pagina) trata
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de resumir. En cuanto a empleo, algunos estudios identifican efectos negativos
(v.g., a mas proteccion, menor empleo), otros no logran identificar efectos (efec-
tos no significativos), pero ninguno encuentra efectos positivos sobre el empleo.
Hay menos estudios que hayan investigado la relacion entre proteccion y desem-
pleo. Algunos no encuentran asociacion mientras que otros encuentran que a ma-
yor proteccion, mayores tasas de desempleo. Desagregando la tasa de desempleo,
tres efectos preocupantes de una proteccion del empleo més estricta aparecen cla-
ros: eleva el desempleo estructural, el desempleo de largo plazo y el desempleo
juvenil (Addison y Texeira, 2001).

Tabla 1. Efectos de la proteccion del empleo: evidencia internacional

Variable

Empleo

Desempleo

Rotacion laboral

Distribucion del
empleo

Informalidad

Efectos
negativos

Lazear (1990); Grubb
y Wells (1993); Addi-
son y Grosso (1996);
Nickell (1997); Nico-
leta'y Scarpetta (2001);
Addinson y Texeira
(2003); Mondino y
Montoya (2000); Sa-
avedra y Torero (2002)

Nickell (1997); Monte-
negro y Pagés (2003);
Addison y Texeira
(2001)

Efecto no
significativo

Addison, Teixeira y
Grosso (2000), Gari-
baldi y Mauro (1999), y
Freeman (2001); Pagés
y Montenegro (1999);
Paes de Barros y Cor-
seuil (2000)

Blanchard (1998); Nic-
kell (1997); Addison y
Grosso (2000)

Paes de Barros y Cor-
seuil (2001)
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Efectos
positivos

Elmeskov, Scarpetta
y Martin (1998); La-
zear (1990); Addison y
Grosso (1996) ; Kugler
(2000)

Blanchard y Portu-
gal (2001); Kugler
(2000); Saavedra y To-
rero (2002); Gonzaga
(2003)

Saavedra y Chong
(2003), Saavedra 'y
Maruyama (2000)
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En relacion a la rotacion laboral, una primera evidencia sobre la que existe
mayor unanimidad es que esta es alta, independientemente de cuan proteccionista es
la legislacion (BID, 2004). Asi, el proceso de creacion y destruccion de empleos es
muy dindmico y parece ser una caracteristica de la economia contemporanea, aso-
ciada al rapido cambio tecnoldgico y el mas corto ciclo de vida de los productos.
La diferencia entre paises mas y menos proteccionistas estd en que en los primeros
las pérdidas de empleo tienden a darse mas a través del cierre de empresas, mien-
tras que en los segundos las empresas pueden adaptarse mejor a los cambios en los
mercados en que compiten. Consistente con esta caracteristica, Blanchard y Por-
tugal (2001) sugieren, a partir de evidencia para paises de la OCDE, que las medi-
das de proteccion del empleo reducirian los flujos de empleo de corto plazo (entre
trimestres), aunque no tendrian relacion con la rotacion de largo plazo (mas de un
afio). En América Latina, Kugler (2000) encuentra una relacion positiva entre me-
nor proteccion del empleo en Colombia y mayor rotacion laboral, esto es, periodos
mas cortos de empleo, pero también de desempleo. De manera similar, Saavedra y
Torero (2000) encuentran, luego de la reforma laboral de 1991 que redujo los cos-
tos de despido, una disminucion significativa en la duracion promedio del empleo
en Peru. En el caso de Brasil, se sostiene que los incrementos en la proteccion del
empleo, impulsados por la reforma constitucional de 1988, redujeron el efecto de
los shocks macroecondmicos sobre la volatilidad del empleo, aunque dicho efecto
seria pequefio. Sin embargo, durante el mismo episodio, Paes de Barros y Corseuil
(2001) no encuentran relacion significativa entre el incremento de la proteccion del
empleo y el nimero de personas despedidas o que renuncian a su empleo, aunque
admiten que otros cambios en la legislacion pueden estar detras de este resultado®.

Los estudios sobre los efectos distributivos de la proteccion del empleo tam-
bién aportan evidencia mas concluyente. En general, los estudios sobre el tema en-
cuentran efectos adversos de la legislacion protectora sobre el empleo de las mu-
jeres, los jovenes y los menos educados™. Finalmente, una proteccion del empleo
alta estaria asociada con una mayor informalidad en el mercado laboral.

(3) En efecto, en el caso brasilefio existe otro tipo de regulaciones que pueden interferir con estos resul-
tados. La legislacion en dicho pais establece que el empleador debe depositar mensualmente 8 % de
la remuneracion del trabajador en una cuenta individual, el Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS). Siun trabajador renuncia voluntariamente al empelo, no tiene derecho a reclamar dichos fondos.
En contraposicion, cuando un trabajador es despedido, recibe el FGTS mas los intereses acumulados.
Adicionalmente, el trabajador despedido tiene derecho a recibir una indemnizacion equivalente a un
porcentaje del monto acumulado en el FGTS. La reforma laboral de 1988 increment6 el porcentaje de
la indemnizacion del 10 % al 40 % del FGTS. En tal sentido, este hecho puede haber inducido a un con-
siderable nimero de trabajadores a buscar su despido para poder acceder al FGTS y la indemnizacion,
ya que, de haber renunciado voluntariamente, no habrian recibido ningtn tipo de compensacion. Para
mayores detalles, ver: Paes de Barros y Corseuil (2002) y Amadeo, Gill y Neri (2000).

(4)  Véase Nickel (1997) para paises de la OCDE y Montenegro y Pagés (2003) para América Latina.
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En cuanto a los beneficios sociales, o costos laborales no salariales, hay tam-
bién ciertas evidencias empiricas que el analisis de los mercados laborales revela.
Un resumen muy apretado indica que, en primer lugar, independientemente de lo
que mande la ley, los costos no salariales son compartidos entre empleados y em-
pleadores. En segundo lugar, ante la existencia de estos costos, las firmas pueden
reducir sus niveles de empleo. Mas alla de reducir los niveles de empleo, la regu-
lacion puede estar induciendo a las firmas a operar en el sector informal de la eco-
nomia como manera de evadir las regulaciones (Saavedra, 2003; Freije, 2001). En
tercer lugar, los trabajadores no valorarian en su integridad los beneficios socia-
les que, en teoria, buscan protegerlos. Al menos, muchos de ellos no estarian dis-
puestos a pagar por ellos y, por ello, buscarian emplearse en el sector informal.
Finalmente, hay evidencia abundante de que la elasticidad de la demanda es ne-
gativa, es a mayor costo laboral, el empleo tiende a ser menor.

IV. SOBRELALEGISLACION LABORALPERUANAY LAS REFOR-
MAS DE LOS NOVENTA

Alinicio de la década de los noventa, las politicas economicas de aislamien-
to internacional y fuerte rol del Estado en la economia habian llevado a un esce-
nario de dramatico declive de la capacidad productiva: el PBI per capita cayo un
tercio entre 1988 y 1990 (solo comparable a experiencias de otros paises en con-
textos de guerra), los precios se duplicaban semanalmente y la insania terrorista
amenazaba la existencia misma del Estado. Consistente con el nivel de proteccion
de la produccion nacional, el derecho laboral tenia un fuerte énfasis en la protec-
cion del empleo. Por esta se entendia la proteccion de los empleos existentes. La
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que suscribe un rol activo de los
gobiernos en la proteccion del trabajador, describia la normativa laboral peruana
vigente entonces como “la mas rigida, proteccionista, intervencionista y confu-
sa de América Latina” (OIT, 1994). En ese contexto, se inicidé un conjunto de re-
formas para recuperar la estabilidad macroecondmica, buscar la integracion de la
economia al mundo y reducir el rol del Estado. Estas reformas implicaban pasar
de una economia altamente protegida a otra que aspiraba a competir en el mundo.
Este es el contexto en el que se dan las reformas laborales de los noventa.

(Qué hicieron las reformas de los noventa? Fundamentalmente, flexibili-
zar los margenes de accion dentro del marco normativo. No se cambio6 el princi-
pio tradicional de la prohibicion de despedir salvo por causa grave. Sin embargo,
se quiso eliminar la estabilidad laboral absoluta, sustituyéndose en la Constitu-
cion por el principio de proteccion adecuada contra el despido. Ahora el Tribunal
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Constitucional ha interpretado que nada de esto es cierto y que la reposicion en
el puesto de trabajo sigue siendo la via preferida de resarcimiento contra el des-
pido arbitrario. Por otro lado, se facilito el uso de los contratos temporales y se
cambio la estructura de la CTS. El conjunto es lo que un libro de la OIT describe
acertadamente como “flexibilizacion en el margen” (Tokman y Martinez, 1999).

Es importante sefialar que las reformas preservaron un concepto culposo del
despido. Esto es, la terminacion del contrato laboral indefinido no es vista como
un evento producto de cambios en las condiciones econdmicas, tecnoldgicas o de
gestion de las empresas, sino, mas bien, es un hecho culposo. En el caso de haber
ocurrido una falta grave, la culpa es del trabajador y, documentado el hecho, pro-
cede el despido. En todos los otros casos el culpable es el empleador, quien debe
indemnizar al trabajador. Una conceptualizacion alternativa implicaria aceptar la
rotacion laboral, independientemente de si su origen es el empleador o el emplea-
do, como parte de la dindmica natural del sistema econoémico y proveer que el tra-
bajador esté adecuadamente protegido en estas circunstancias. Esto es, que tenga
un ingreso temporal de reemplazo, acceso a servicios para la reinsercion laboral
y, de ser pertinente, reentrenamiento. En este esquema, la proteccion se orienta al
trabajador y no al puesto de trabajo.

En cuanto a los contratos temporales, las principales reformas en los no-
venta fueron eliminar el requisito de aprobacion por parte del Ministerio de Tra-
bajo, sustituyéndose por el registro, la introduccion de nuevas modalidades y la
ampliacion de su duracion, primero de dos a tres afios y luego, en el afio 1995,
hasta 5 afios.

Tener una legislacion progresista, que busca proteger al trabajador y que
garantiza beneficios sociales para este, puede ser consistente con niveles mas al-
tos de bienestar social, siempre y cuando las normas se cumplan. Sin embargo,
lo que uno observa es un bajo cumplimiento de las normas laborales o una alta
informalidad laboral. ;Como se compara Perti con otros paises a este respecto?
El siguiente grafico asocia niveles de ingreso per capita anual con tasas de infor-
malidad, cada punto es un pais y el punto mas claro es Pert. La recta es la curva
muestra el promedio en la relacion entre nivel de informalidad e ingreso per ca-
pita. Como se puede observar, Peru tiene un nivel de informalidad bastante ele-
vado, incluso si nos comparamos solamente con paises con nuestro nivel de in-
greso; esto es, si miramos paises de alrededor de US$ 10,000 de ingreso per ca-
pita, la tasa de informalidad esta alrededor del 40 por ciento, mientras que en el
caso del Pert pasa del 60 por ciento. Entonces, lo que sugiere este grafico es que
hay un exceso de informalidad en el Pert. Para un economista esto es evidencia
de regulacion inadecuada.
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Informalidad y PBI per capita, 2012
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Los siguientes dos graficos comparan los costos de terminacioén de un con-
trato laboral con otros paises de América Latina y con otras regiones del mundo.
Ambos sugieren que los costos de terminacion de la relacion laboral tienden a ser
mas altos en Pertl. Acaso mas interesante es que los costos de terminacion de la
relacion laboral son mucho mas altos en América Latina que en otras regiones,
particularmente que en paises desarrollados. Esto tiene que ver con las diferentes
concepciones de la terminacion de la relacion laboral: en paises del norte de Eu-
ropa (Inglaterra, Noruega, Dinamarca, Alemania, entre otros) es la seguridad so-
cial la que se encarga de que el bienestar del trabajador no se vea afectado sus-
tancialmente por la pérdida del empleo y se entiende la pérdida del empleo como
una eventualidad que ocurre en mercados laborales dindmicos.
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En este contexto, los beneficios de una legislacion protectora y que busca

asegurar ciertos derechos a los trabajadores asalariados solamente llegan a una
pequefia porcion de la fuerza laboral. Hay, pues, un déficit y una tarea pendiente
en términos de generar una regulacion que permita un mayor acceso efectivo a lo
que la sociedad considera derechos basicos.

V.
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SITUACION DEL MERCADO DE TRABAJO
Y COSTOS LABORALES EN EL PERU

FERNANDO CUADROS LUQUE®
Especialista en Economia Laboral

L DIAGNOSTICO DEL MERCADO LABORAL

1. Contexto econéomico

En el periodo 2002-2013 se registr6 una significativa fase de expansion de
la economia nacional, la cual solo se vio interrumpida temporalmente en el afio
2009, como resultado de la desaceleracion de la economia internacional, deriva-
da de la crisis financiera acaecida en Estados Unidos y Europa, dos de nuestros
principales mercados de exportacion.

Dicha situacion se ve reflejada en el importante crecimiento observado en el
producto bruto Interno (PBI), PBI per capita y productividad promedio reales en el
referido periodo, los cuales se incrementaron anualmente en 6,1 %, 4,9 %y 3,7 %
en promedio, respectivamente, como se desprende de los graficos N° 1 y N° 2.

(1) Licenciado en Economia por la Universidad del Pacifico. Especialista en Economia Laboral. Profesor
del curso Politicas Publicas Laborales y Responsabilidad Social Empresarial de la maestria en Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Pontificia Universidad Catolica del Pert. Se ha desempenado
como asesor en el Gabinete de Asesores de la Alta Direccion del Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo y como asesor del Consejo Nacional de Trabajo y Promocion del Empleo. Actualmente se
desempena como especialista de la Gerencia de Politicas de Gestion del Servicio Civil de la Autoridad
Nacional del Servicio Civil.

Los puntos de vista expresados en este documento de trabajo corresponden a los del autor y no reflejan
necesariamente la posicion de la entidad donde actualmente labora.
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Grafico N° 1

Peri: Evolucion del PBI, PBI per capital y
Productividad real
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) y Banco Central de Reserva del Perti (BCRP).

Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.

Grafico N° 2

Peri: Variaciéon porcentual anual del PBI, PBI per
capital y productividad real
2002 - 2013
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Fuente: INEI y BCRP.
Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.
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Ello implico la reduccion de las tasas de pobreza® y pobreza extrema®, que
pasaron de 58,7 % y 16,4 % en el 2004 a 23,9 % y 4,7 % en el 2013, respectiva-
mente; es decir, disminuyeron en 34,8 y 11,7 puntos porcentuales (ver grafico N° 3).

Grafico N° 3

Peru: Evolucion de las tasas de pobreza y pobreza
extrema*
2004 - 2013
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* Pobreza monetaria
Fuente: Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza (ENAHO), INEL

Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.

2. Evolucion del mercado de trabajo

2.1. Caracteristicas generales

La poblacion en edad de trabajar® (PET) en nuestro pais esta conformada
por 22,3 millones de personas (73,2 % de la poblacion total), de las cuales 16,3
millones se encuentran trabajando o buscando trabajo (poblacion economicamen-
te activa - PEA) y 6,0 millones estan inactivas, es decir, no trabajan ni buscan tra-
bajo (estudiantes, amas de casa, etc.), como figura en el grafico N° 4.

(2) Porcentaje de la poblacion cuyo gasto es inferior al valor de la canasta basica de consumo familiar per
capita (linea de pobreza).

(3) Porcentaje de la poblacion cuyo gasto es inferior al valor del componente alimentario de la canasta basica
de consumo familiar per cépita (linea de pobreza extrema).

(4)  Constituida por las personas de 14 afios a mas.
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Del total de la PEA, 15,7 millones de personas (96,0 %) estan trabajando
—PEA ocupada—y poco mas de 600 mil (4,0 %) estan desempleadas.

Grafico N° 4

Peri: Distribucion segin condicion de actividad
2013

Poblacion total

30459911
| |
Poblacion en edad de Poblaciéon siq edad
trabajar - PET para trabajar
(de 14 afios a mas) (menores de 14 afios
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I
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inactiva activa - PEA
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I |
Poblacion Poblaciéon
econémicamente econdémicamente
activa desocupada activa ocupada
645228 15683 616

Fuente: ENAHO, INEI / Direccién de inversitacion Socio Econdmica Laboral (DISEL), MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.

En el periodo 2004-2013, la PET, PEA y PEA ocupada crecieron a una
tasa promedio anual de 1,7 %, 1,9 % y 2,0 %, respectivamente, lo cual redundo
en el incremento de las tasas de actividad® (de 72,0 % a 73,2 %) y ocupacion®
(de 68,2 % a 70,3 %), como se aprecia en los graficos N° 5 y N°6.

(5)  Porcentaje de la PET que esta trabajando o buscando activamente trabajo.
(6)  Porcentaje de la PET que esta trabajando.
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Grafico N° 5
Peru: Evolucién de las PET*, PEA** y PEA ocupada***
2004 - 2013
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* Poblacion en edad de trabajar (de 14 afios a mas).

**  Poblacion economicamente activa (poblacion de 14 afios a mas que se encuentra trabajando o buscando
activamente trabajo).

***  Poblacion econdmicamente activa ocupada (poblacion de 14 afios a méas que se encuentra trabajando).

Fuente: ENAHO, INEI/ DISEL, MTPE.

Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.

Grafico N° 6
Peru: Evolucion de las tasas de actividad y
ocupacion
2004 - 2013
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Fuente: ENAHO, INEI/ DISEL, MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.
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De otro lado, como consecuencia del crecimiento econémico descrito en la
seccion anterior, las tasas de desempleo y subempleo mostraron una clara tenden-
cia decreciente. En el caso de la primera, se redujo de 5,3 % a 4,0 % entre los afios
2004 y 2013, mientras que la segunda lo hizo de 56,7 % a 28,2 % (ver grafico N° 7).

En cuanto a la tasa de empleo adecuado, mostrd una importante tendencia
creciente, pasando de 38,0 % a 67,8 % en el mismo periodo; sin embargo, no de-
bemos perder de vista que se trata de un indicador basado en criterios estrictamen-
te economicos (principalmente nivel de ingresos laborales respecto a la canasta
basica de consumo familiar), lo cual implica que no necesariamente es sindnimo
de empleo formal o trabajo decente (en términos de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo), ya que no considera el acceso pleno a los beneficios laborales ni
a la proteccion social en salud y pensiones, entre otros.

Grafico N° 7

Peru: Evolucién de las tasas de desempleo, subempleo y
empleo adecuado
2001 - 2013
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* Porcentaje de la PEA que no esta trabajando pero busca activamente insertarse en un puesto de trabajo.

**  Porcentaje de la PEA que trabaja menos de 35 horas semanales y desea trabajar mas horas o trabaja 35 horas o mas, pero percibe un in-
greso laboral inferior a la mitad del valor de la canasta bésica de consumo familiar.

*#**  Porcentaje de la PEA que trabaja menos de 35 horas semanales y no desea trabajar mas horas o trabaja 35 horas o0 mas y percibe un in-
greso laboral igual o mayor a la mitad del valor de la canata basica de consumo familiar,

Fuente: ENAHO, INEI/ DISEL, MTPE.

Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.

Por otro lado, respecto a la composicion de la PEA ocupada segtn estructu-
ra de mercado, debemos sefialar que esta concentrada en el segmento de indepen-
dientes que realizan actividades no profesionales ni técnicas (32,9 %), seguido de
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la microempresa (22,2 %), los trabajadores familiares no remunerados (11,6 %),
la pequenia empresa (10,2 %), la gran empresa (9,8 %), el sector publico (8,8 %),
los trabajadores del hogar y practicantes (2,8 %)™ y los independientes que reali-
zan actividades profesionales o técnicas (1,7 %), como figura en el grafico N° 8.

Griafico N° 8

Per: Distribucion de la PEA ocupada segiin estructura de mercado
2013
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32.9%

TFNR** Microempresas
1,818,949 3,479,694
11.6% 22.2%

* Se refiere al tipo de actividad realizada.

**  Trabajadores familiares no remunerados.

***  Asalariados privados y empleadores sin tamafio de empresas especificado.
Fuente: ENAHO, INEI/ DISEL, MTPE.

Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.

Segun categoria ocupacional, la PEA ocupada esta compuesta principal-
mente por asalariados privados (37,4 %) —la Ley General del Trabajo cubriria ba-
sicamente a este segmento— e independientes (34,5 %), seguidos de los trabaja-
dores familiares no remunerados (11,6 %), los asalariados publicos (8,8 %), los
empleadores (4,9 %) y los trabajadores del hogar y practicantes (2,8 %), como se
aprecia en el grafico N° 9.

(7) 2,6 % (405 929 trabajadores) en el caso de los trabajadores del hogar y 0,2 % (35 736 personas) en el de
los practicantes (modalidades formativas laborales).
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Grafico N° 9

Per: Distribucion de la PEA ocupada segiin categoria ocupacional
2013

Trabajo del hogar y

Empleadores™* practicantes

i 768,020 441,665
Asalariados ) 2.8%
plblicos 4.9% Asalariados
1,375,677 privados

5,865,650
37.4%

8.8%
TFNR* /
1,818,949

11.6%

/>\
\_ Independientes

5,413,655
34.5%

* Trabajadores familiares no remunerados.
**  Del Sector Privado,

Fuente: ENAHO, INEI/ DISEL, MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.

Es relevante destacar que entre los afios 2004 y 2013 se registrd un impor-
tante incremento de la participacion de los asalariados privados en el total de la
PEA ocupada, pasando de 29,7 % a 37,4 %, como resultado del significativo cre-
cimiento econémico observado en dicho periodo.

El mayor incremento se dio en el sector empresarial moderno (gran em-
presa), seguido de la pequefia y micro empresa, lo cual es indicio de una mayor
formalizacion laboral en el segmento asalariado privado del mercado de trabajo,
como veremos mas adelante.

En cuanto al tipo de actividad econémica realizada por los trabajadores, en
el grafico N° 10 podemos apreciar que el 79,6 % de la PEA ocupada se desem-
pefia en los sectores servicios (36,6 %), agricultura (24,6 %) y comercio (18,4 %)
—actividades donde predominan los bajos niveles de productividad—, seguidos de
manufactura (10,4 %), construccion (6,2 %), hogares (2,6 %) y mineria (1,3 %).
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Grafico N° 10

Peri: Distribuciéon de la PEA ocupada segun actividad econémica
2013
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Fuente: ENAHO, INEI/ DISEL, MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.

Respecto a la distribucion de los trabajadores segiun rango de edad, debe-
mos sefialar que el 31,7 % son jovenes (14 a 29 afios) y 5,3 % adultos mayores
(de 65 a mas afos); 36,7 % estan en el rango de 30 a 44 afios y 26,3 % en el de 45
a 64 afos, como figura en el grafico N° 11.

Grafico N° 11
Per: Distribucion de la PEA ocupada segiin rango de edad
2013
65 amas 14 afios
afios 1.3%
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Fuente: ENAHO, INEI/ DISEL, MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.
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Es importante resaltar que solo la quinta parte (20,1 %) de la PEA ocupada
cuenta con educacion superior completa, ya sea universitaria (10,4 %) o técnica
(9,7 %); mientras que el 37,7 % unicamente ha logrado concluir la educacion se-
cundaria y el 26,5 % la primaria. Incluso poco menos de la quinta parte (15,6 %)
no ha logrado alcanzar nivel alguno (ver grafico N° 12).

Ello nos muestra que en nuestro pais predomina la mano de obra poco cali-
ficada, situacion que se ve agravada por la escasa calidad observada en la educa-
cion publica basica e incluso en muchas entidades privadas y publicas que brin-
dan servicios de educacion superior (ademas de los problemas de pertinencia en
la educacion brindada con relacion a la demanda de trabajo).

Grafico N° 12

Per: Distribucion de 1a PEA ocupada segun nivel
eductivo culminado
2013
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e

26.5%
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Fuente: ENAHO, INEI/ DISEL, MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe

Dicha situacion se ve reflejada en los niveles de adecuacion laboral observa-
dos en la PEA ocupada con educacion superior completa en el periodo 2004-2011,
donde, en promedio, el 44,1 % de trabajadores estuvo subutilizado, es decir, se de-
sempefid en una ocupacion que requeria un nivel de formacion inferior al adquirido
(ver grafico N° 13)®),

(8)  Lamentablemente, dicha informacion estéa disponible solo para Lima metropolitana y hasta el afio 2011.
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Grafico N° 13

Lima metropolitana: evolucion de la PEA ocupada con
educacion superior completa segiin educuacion del tiempo
2004 - 2011
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Fuente: Encuesta de Hogares Especializada en Niveles de Empleo, MTPE / DISEL, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

De otro lado, el nivel de proteccion social en salud y pensiones de la PEA ocupa-
da se increment6 de manera significativa en el periodo 2004-2013, pasando de 24,2 %
a 62,2 % en el primer caso y de 16,9 % a 33,0 % en el segundo (ver grafico N° 14).

Grafico N° 14

Peru: Evolucién de la proteccién social en salud y pensiones de
la PEA ocupada
2004 - 2013
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Fuente: ENAHO, INEI / SISEL, MTPE.

Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.
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No obstante, es importante precisar que el incremento de la proteccion social en
salud se explica fundamentalmente por la afiliacion al Seguro Integral de Salud (SIS),
que ofrece un nivel de prestaciones inferior —en cuanto a la complejidad de las enfer-
medades atendidas— al establecido para los trabajadores asalariados o dependientes a
través del Seguro Social de Salud (EsSalud). Asimismo, solo entre el 40,0 %y 50,0 %
de los afiliados al sistema privado de pensiones cotiza regularmente®, lo cual implica
que entre el 50,0 % y 60,0 % de ellos dificilmente accedera a una pension decorosa o
adecuada en el futuro, dada la poca continuidad de sus aportaciones.

Finalmente, en lo referente al nivel de ingresos laborales, debemos sefalar
que un trabajador, en promedio, percibe un ingreso de S/. 1 053 mensuales. Los ma-
yores ingresos corresponden a los conductores de empresas (S/. 2 041), seguidos
de los asalariados de empresas grandes (S/. 1 854), asalariados del Sector Publico
(S/. 1 606), independientes que realizan actividades profesionales (S/. 1 496), asa-
lariados de pequefias empresas (S/. 1 299), asalariados de microempresas (S/. 781),
trabajadores del hogar!!” y practicantes (S/. 715) ¢ independientes que realizan acti-
vidades no profesionales ni técnicas (S/. 596), como se observa en el grafico N° 15.

Grafico N° 15

Pert: Ingreso laboral mensual promedio* segin categoria
ocupacional (S/.)
2013
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*  En la ocupacion principal.

*#*  Conductores de empresas.

*##%  Se refiere al tipo de actividad realizada.
Fuente: ENAHO, INEI / SISEL, MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.

(9)  Fuente: Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.

(10) En el caso de los trabajadores del hogar, el ingreso laboral mensual promedio equivale a S/. 716 si se
incluyen los pagos en especie por trabajo dependiente (alimentos, vestido y calzado, transporte, vivienda
y salud); y se reduce a S/. 502 si solo se consideran los pagos monetarios.
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Cabe agregar que en el periodo 2004-2013 el ingreso laboral mensual pro-
medio mejord a un ritmo bastante moderado en términos reales'? (2,0 % en pro-
medio al afio), aunque en el segmento asalariado privado se mantuvo practica-
mente estancado como veremos mas adelante.

2. Sector asalariado privado

2.1. Empleo y condiciones laborales

En el Peru existen mas de 5,8 millones de trabajadores asalariados o de-
pendientes en el Sector Privado. De dicho total, el 46,9 % se concentran en mi-
croempresas (1 a 10 trabajadores), el 26,7 % se desempeian en pequefias empre-
sas (11 a 100 trabajadores) y el 26,2 % en empresas grandes (101 a mas trabaja-
dores), como se puede apreciar en el grafico N° 16.

Grafico N° 16

Peru: Distribucién de los asalariados privados segin
tamaiio de empresas

2013
No
Especificados*
12,924
Gran empresa 0.2% Microempresas
1°536,454
26.2% 2,748,163
’ /46.9%
Pequeiia J
empresa
1,568,109
26.7%

* Asalariados privados sin tamafio de empresa especificado.
Fuente: ENAHO, INEI / SISEL, MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.

(11) Se refiere al poder adquisitivo o poder de compra de los ingresos nominales o en soles corrientes.
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Como resultado del crecimiento economico descrito anteriormente, en el
periodo 2003-2013 se registrd una importante tendencia creciente del empleo en
empresas formales de 10 a mas trabajadores del Sector Privado urbano, la cual se
vio afectada en el afio 2009 como consecuencia de la crisis econdmica interna-
cional, pero comenzo6 a recuperarse al afio siguiente, aunque parece haber vuelto
a decaer a partir del afio 2012 (ver grafico N° 17).

Grafico N° 17

Peru urbano: Variacién porcentual anual del empleo en
empresas privadas formales de 10 a mas trabajadores
1999 - 2013
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—@— Periurbano  —— Lima metropolitana Resto urbano

Fuente: Encuesta Nacional de Variacion Mensual del empleo en empresas privadas de 10 a mas trabajadores,
DISEL - MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Lupe.

De esta manera, el empleo en empresas privadas formales crecid a una tasa
promedio anual de 4,6 % (4,6 % en Lima metropolitana y 4,4 % en el resto del &mbito
urbano). Dicho crecimiento estuvo dindmicamente liderado por los sectores comer-
cio (5,6 %) y extractivo'? (5,3 %), seguidos de las actividades de servicios (5,2 %),
transporte, almacenamiento y comunicaciones (3,6 %), y manufactura (3,0 %).

En el caso de las empresas formales con sede en Lima metropolitana, es de
destacar el incremento del empleo en el sector construccion, que crecié a una tasa
promedio anual de 7,0 % en el periodo 2004-20133).

(12) Incluye las actividades agropecuarias, pesqueras y mineras.

(13) Fuente: Encuesta Mensual de Empleo del Sector Construccion del Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo (MTPE).
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Dicha situacion contribuy6 a la reduccion de la tasa de informalidad laboral
de 68,8 % a 57,4 % registrada entre los afios 2005 y 2013. En la pequefia empre-
sa se redujo en 14 puntos porcentuales, mientras que en la gran empresa lo hizo
en 6,2 puntos porcentuales (ver grafico N° 18).

Grafico N° 18

Peru:Evoluciondelatasa de informalidad laboral* segiin tamafio de empresa en
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* Porcentaje de asalariados privados no registrados en planilla (sin contrato o locadores).
Fuente: Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Viday Pobreza (ENAHO), INEL
Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.

No obstante, la tasa de informalidad laboral —que mide la falta de acceso a
beneficios laborales por parte de los asalariados— sigue ostentando niveles eleva-
dos, especialmente en los estratos empresariales de menor tamafo, como las mi-
croempresas, donde se ha mantenido alrededor del 90,0 %, a pesar del régimen
laboral especial vigente para este sector desde el ano 20034, que reduce signifi-
cativamente los beneficios laborales de los trabajadores (a cargo del empleador).

Asi, los beneficios laborales (o costos laborales “no salariales desde el pun-
to de vista econdmico) se redujeron de 54,0 % a 5,0 % de la remuneracion prome-
dio en relacion a los establecidos en la regulacion laboral general.

(14) Primero mediante la Ley N° 28015, Ley de Promocion y Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa;
y luego a través del Decreto Legislativo N° 1086, que aprueba la Ley de Promocion de la Competitividad,
Formalizacién y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente. Cabe
precisar que dicha norma fue modificada por la Ley N° 30056, Ley que modifica diversas leyes para
facilitar la inversion, impulsar el desarrollo productivo y el crecimiento empresarial.

(15) El régimen laboral general de la actividad privada que rige en nuestro pais es el previsto en el Texto

Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo
N°003-97-TR, y en las demds normas que —con caracter general— regulan los beneficios laborales.
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Ello deja en evidencia que la reduccion indiscriminada de beneficios labo-
rales no es el mejor instrumento para fomentar la formalizacion laboral de las em-
presas de menor tamafio, sino el desarrollo de politicas que fomenten su produc-
tividad, traducidas en mecanismos que faciliten su acceso al financiamiento, ca-
pacitacion, innovaciones, nuevas tecnologias, asistencia técnica, nuevos merca-
dos, entre otros.

En este punto, es importante precisar que la variable mas relevante para de-
terminar la competitividad laboral de una empresa no es el costo laboral (salarial
y no salarial) promedio por trabajador, sino el costo laboral promedio por unidad
de bien o servicio producida (o costo laboral unitario)!®.

Dicho costo laboral unitario puede ser reducido por dos vias: disminuyen-
do los costos laborales promedio por trabajador (que implica reducir los benefi-
cios laborales) o incrementando la productividad promedio por trabajador. Como
se desprende de las cifras analizadas, la primera de esas vias ha sido poco exitosa
en su aplicacion; en tanto la segunda, potencialmente mas poderosa, requiere del
disefio e implementacion de las politicas de fomento empresarial sefialadas lineas
arriba, las cuales no se han enfatizado en nuestro pais.

No obstante, ello no implica eliminar la posibilidad de establecer un régi-
men laboral promocional para las empresas de menor tamafio que acompaifie las
politicas de fomento de la productividad, siempre que esté correctamente focali-
zado, sea de acogimiento temporal y esté sometido a un monitoreo y evaluacion
constante; claro estd, ademas de establecer beneficios laborales mas equilibrados
respecto a los actuales.

De otro lado, en los graficos N° 19 y N° 20 podemos apreciar que la protec-
cion social en salud y pensiones de los asalariados privados se ha incrementado de
manera significativa en el periodo 2004-2013. En el primer caso paso6 de 32,5 % a
63,6 %; mientras que en el segundo, lo hizo de 27,9 % a 47,6 %.

(16) Gasto promedio en mano de obra en el que debe incurrir una empresa para producir cada unidad de los
bienes o servicios que oferta en el mercado.
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Grafico N° 19

Peri: Evolucion delatasa de afiliaci6n aun seguro de salud segin
tamafio de empresaen el sector asalariado privado
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Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
Grafico N° 20

Peru:Evoluciondelatasade afiliacion a un sistema de pensiones
segintamaiio de empresaen el sectorasalariado privado
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Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Sin embargo, es relevante precisar que la mayor cobertura de la proteccion
social en salud se explica en buena parte por la creacion del SIS, que es un sistema
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con componentes subsidiados total o parcialmente por el Estado que incluyen pres-
taciones de salud inferiores —en cuanto a la complejidad de las enfermedades aten-
didas— a las ofrecidas por EsSalud a los asalariados (tampoco incluyen prestacio-
nes econdmicas por maternidad, incapacidad temporal, etc.).

Ello se refleja en el hecho de que casi la tercera parte (32,0 %) de los asala-
riados privados con proteccion social en salud, estén afiliados al SIS, aun cuando
les corresponderia contar con la cobertura que brinda EsSalud!” (ver grafico N°21).

Grafico N° 21

Per: Distribucion de los asalariados privados afiliados a un
seguro de salud segun tipo
2013

Otros*
466,239
12%

ESSALUD
2,070,233
56%

SeguroIntegral
de Salud
1,192,050
32%

* Seguro privado, Seguro FFAA - PNP, entre otros.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

En cuanto a la proteccion social en pensiones, debemos sefialar que, se-
gun la SBS, solo entre el 40,0 y 50,0 % de afiliados al sistema privado de pensio-
nes (donde se encuentra el 75,0 % de asalariados privados con cobertura de pen-
siones) cotiza de manera regular, lo que implica que entre el 50,0 % y 60,0 % de
ellos dificilmente podra acceder a una pension decorosa o adecuada, dada la es-
casa continuidad de sus aportes!!® (ver grafico N° 22).

(17) Cabe precisar que, si bien la Ley MYPE vigente (Texto Unico Ordenado de la Ley de Impulso al Desa-
rrollo Productivo y al Crecimiento Empresarial, aprobado mediante Decreto Supremo N° 007-2008-TR
y modificado por la Ley N° 30056) permite que los trabajadores de microempresas acogidas al régimen
laboral especial puedan afiliarse al SIS, existen trabajadores afiliados a dicho seguro que laboran en
empresas de mayor tamafio.

(18) Esto ultimo seria causado, en parte, por el uso intensivo de la contratacion temporal que describimos
posteriormente.
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Grafico N° 22

Perti: Distribucion de los asalariados privados afiliados a un
sistema de pensiones segiin tipo
3
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* Caja de Pensiones FFAA - PNP, entre otros.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

De otro lado, si bien —como ya vimos en parrafos precedentes— en el periodo
2003-2013 se registré un significativo crecimiento del empleo formal, la mayoria
de puestos de trabajo se generaron bajo modalidades de contratacion a plazo fijo,
de tal forma que actualmente el 74,1 % de trabajadores formales estan contrata-
dos temporalmente, y solo el 25,9 % tiene un contrato a plazo indefinido segtin la
Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza (Enaho) del
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (ver grafico N° 23).

Grafico N° 23

Peru: Evolucion deladistribucion de asalariados privados registrados
enplanillasegintipo de contrato
1998-2013
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Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.

63



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Cabe senalar que si tomamos como fuente la Planilla Electronica del Minis-
terio de Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE), también se observa este sesgo
a favor de la contratacion temporal en el sector formal, pero con una menor bre-
cha respecto a la contratacion a plazo indefinido (37,9 % de los trabajadores es-
tan contratados a plazo indefinido y 62,1 % a plazo fijo)'”.

Sobre la base de la misma fuente, podemos observar que los contratos de
obra determinada o servicio especifico (26,9 %), inicio o incremento de actividad
(24,6 %), necesidades del mercado (22,3 %), intermitente (8,1 %) y exportacion
no tradicional (3,7 %) concentran el 85,6 % del total de trabajadores con contra-
to a plazo fijo (ver grafico N° 24).

Grafico N° 24

Peru: Distribucién de trabajadores formales contratados a plazo
fijo en el sector privado segiin tipo de contrato
2013*
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22.3%

* Promedio mensual.
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

El uso intensivo de la contratacion temporal ha generado, entre otros efec-
tos, mayores niveles de rotacion laboral en el mercado de trabajo, de tal forma que
una empresa privada formal en promedio puede llegar a cambiar al 30,0 % de su
personal en un afo. En el caso de los trabajadores contratados a plazo fijo, la ro-
tacion laboral puede alcanzar al 51,6 %, a pesar de la ligera tendencia decrecien-
te observada en los ultimos afios (ver grafico N° 25).

(19) Informacion correspondiente al afio 2013 (promedio mensual).
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Grafico N° 25

Peru Urbano: Evolucién de la tasa de rotacién laboral mensual promedio segun tipo de contrato
en empresas privadas formales de 10 a mas trabajadores
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Fuente: Encuesta Nacional de Variacién Mensual del Empleo en empresas privadas de 10 a mas trabajadores, DISEL - MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Como resultado de ello, la duracion promedio del empleo® asalariado pri-
vado continta reduciéndose; asi, en el periodo 2005-2013 disminuyo de 3,9 a 3.5
afos. En el caso de los trabajadores contratados a plazo fijo se redujo de 3,0 a 2,7
aflos (ver grafico N° 26).

Grafico N° 26

Pert: Evolucion de la duracién promedio del
empleo asalariado privado segiin tipo de contrato*
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* Enla ocupacién principal.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.

(20) Denominada “duracion incompleta” porque corresponde al valor recogido en determinado momento a través
de la Enaho del INEI, lo cual no implica que luego de ¢l se extinga necesariamente el vinculo laboral.
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Este mayor flujo de entradas y salidas del mercado de trabajo se tradujo en
un desincentivo para la inversion en capacitacion laboral por parte de las empre-
sas, ya que redujo tanto los plazos en que debian recuperar dicha inversion que la
convirtié en poco viable®",

Los menores niveles de inversion en capacitacion laboral constituyen a la
larga un factor limitante para el crecimiento de la productividad del trabajo, que
termina perjudicando el potencial de desarrollo de las propias empresas.

Por otra parte, la duraciéon promedio de la jornada laboral semanal de los
trabajadores asalariados privados en su ocupacion principal ha seguido una lige-
ra tendencia decreciente entre los afios 2004 y 2013, pasando de 46,1 a 43,5 ho-
ras (ver grafico N° 27); lo cual podria ser explicado por el significativo incremen-
to de la productividad media del trabajo registrado en los ltimos afios (descrito
en parrafos precedentes).

Sin perjuicio de ello, no debe perderse de vista que casi la tercera parte de
los asalariados privados (32,6 %) labora jornadas superiores a la maxima (48 ho-
ras semanales), muchos de ellos probablemente sin recibir su correspondiente
pago de horas extras, considerando los elevados niveles de informalidad laboral
que existen en el pais (ver grafico N° 28).

Grafico N° 27
Peri: Evolucion de las horas trabajadas semanales
promedio*
2004 - 2013
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* En la ocupacion principal.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

(21) Chacaltana, Juany Garcia, Norberto (2003). Reforma laboral, capacitacion y productividad: la experiencia
peruana. En: Estudios de economia laboral en paises andinos num. 1, publicacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo. Pag. 38.
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Grafico N° 28

Peri: Evolucion delaproporcion de asalariados privados conjornadas laborales
superiores alas 48 horas semanales* segtin tamafio de empresa
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* En laocupacion principal.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

2.2. Remuneraciones y derechos colectivos

A pesar del importante crecimiento de la economia nacional observado en
los ultimos afios, traducido en el incremento del PBI, PBI per cépita, producti-
vidad media del trabajo y el empleo formal descrito previamente, las remunera-
ciones reales® promedio se han mantenido practicamente estancadas en el Sec-
tor Privado formal y muy por debajo de los niveles alcanzados a mediados de los

afios ochenta.

Asi, se puede apreciar que entre los afios 1994 y 2010, en Lima metropo-
litana las remuneraciones mensuales reales promedio de los empleados crecieron
apenas a una tasa promedio anual de 0,03 %, mientras que las de los obreros se

redujeron en -0,4 % al afio, en promedio (ver grafico N° 29).

(22) Miden el poder adquisitivo o poder de compra de las remuneraciones nominales o en soles corrientes.
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Grafico N° 29

Lima Metr de lasr brutas reales promedio en empresas privadas formales de 10 a
mastrabajadores
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Fuente: Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 amas trabajadores, DISEL - MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

En las empresas privadas formales de 10 a mas trabajadores del ambito ur-
bano del pais, se registro la misma tendencia observada en Lima metropolitana res-
pecto a las remuneraciones reales promedio de los trabajadores, como se desprende
del grafico N° 30. En ese sentido, en el periodo 1996-2007, las remuneraciones rea-
les mensuales promedio de los empleados se incrementaron en solo 0,7 % al afio,
en promedio; mientras que las de los obreros lo hicieron en 0,3 %*.

Grifico

N° 30

Peri Urbano: Evolucion de lasremuneraciones brutas reales promedio en empresas
privadas formales de 10 amas trabajadores
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Fuente: Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 amas trabajadores, DISEL - MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

(23) Lamentablemente, no existe informacion disponible a nivel urbano para el periodo 2008-2013 ni para

Lima metropolitana en los afos 2011, 2012 y 2013.
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Similar tendencia se mantuvo en el Sector Privado formal a nivel nacional entre
los afios 2008 y 2012, considerando que en dicho periodo la remuneracion real men-
sual promedio de los empleados crecid a una tasa promedio anual de 0,3 %, mien-
tras que la de los obreros lo hizo en 1,5 % en promedio al afio (ver grafico N° 31).

Grafico N° 31

Perii: Remuneraciones brutas reales mensuales promedio en el sector privado formal segiin categoria ocupacional
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*Incluyealos trabajadores sin categorfa ocupacional identificada,
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Si analizamos la evolucion de las remuneraciones reales seglin tamafio de em-
presa en el Sector Privado formal nacional, podemos apreciar que a mayor tamaifio
de empresa mejor es el nivel de dichas remuneraciones, pero no necesariamente el
desempefio de las mismas. Asi, en el periodo 2008-2012, las remuneraciones rea-
les mensuales promedio se incrementaron a una tasa promedio anual de 1,7 % en la
gran empresa, 1,5 % en la pequena y 1,8 % en la microempresa (ver grafico N° 32).

Grafico N° 32

Peri: Remuneraciones brutas reales mensuales promedio en el sector privado formal segiin tamaiio de empresa
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Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
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De otro lado, si examinamos el nivel de ingresos laborales nominales segun
“tipo de contrato”, queda en evidenciado que los trabajadores (asalariados) me-
jor remunerados en promedio son aquellos con contratos a plazo indefinido (S/. 2
444), seguidos de los contratados a plazo fijo (S/. 1 523)?%, los locadores de servi-
cios (S/. 1 387) y los “sin contrato” (S/. 756); estas dos tltimas, categorias que al-
bergan a los asalariados no registrados en planilla o informales (ver grafico N° 33).

Grafico N° 33

Perti: Ingreso laboral mensual promedio* de asalariados
privados segtin tipo de contrato (S/.)
2013

-

Plazo Indefinido ‘ 2,444

l 1,523
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Locacion de servicios . ' 1,387
Sin contrato . l 758

0 500 1,000 1,500 2,000 2,500 3,000

*Enla ocupacion principal.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

En cuanto al valor de la remuneracion minima real, en el grafico N° 34 se
observa que se redujo significativamente desde 1972 hasta 1993 (-11,7 % en pro-
medio al ano), revirtiéndose dicha tendencia en el periodo 1994-2012 (crecid 5,9 %
al afio en promedio), aunque todavia se encuentra muy por debajo del nivel regis-
trado a inicios de la década del setenta.

(24) Cabe precisar que, segtin la Planilla Electronica del MTPE, la remuneracion bruta mensual promedio
de los trabajadores asalariados del Sector Privado formal ascendio a S/. 1 994 en el afo 2013.
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Grafico N° 34

Peru: Evolucion de la remuneracion minima
1962 - 2012*
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* Corresponde alaremuneracién minima vigente en diciembre de cada afio.
Fuente: MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.

Cabe agregar que en el periodo 2004-2013 se registro una clara tendencia
decreciente en el porcentaje de asalariados privados con ingresos laborales infe-
riores a la remuneracion minima, pasando de 45,8 % a 34,1 % a nivel nacional;
aunque en el segmento de la microempresa el 54 % continta en dicha situacion

(ver grafico N° 35).

Grafico N° 35
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Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
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Es importante sefialar que el estancamiento de las remuneraciones reales en
el Sector Privado formal, a pesar del significativo crecimiento de la demanda la-
boral y de la productividad media del trabajo (casi 4,0 % en promedio al afio)®
registrado en los ultimos 12 afios (excepto el 2009), es explicado fundamental-
mente por tres razones:

La primera esta vinculada al exceso de oferta de mano de obra —sobre todo
no calificada— que existe en el pais, el cual “presiona” las remuneraciones de la
mayoria hacia niveles bajos.

La segunda guarda relacion con el tipo de empleo formal que se generd ma-
yoritariamente en los ultimos afios y que actualmente predomina en nuestro pais:
empleo de duracion determinada o a plazo fijo, que absorbe al 74,1 % del total
de asalariados del sector empresarial privado registrados en planilla, de acuerdo
a la Enaho del INEIL

Esta modalidad de contratacion vuelve practicamente nulo el costo del cese
(basta con esperar la finalizacion de la duracion del contrato) y es utilizada por las
empresas como un elemento disuasorio contra la afiliacion sindical, toda vez que
la prerrogativa de renovacion de contratos recae en los empleadores. En tal sen-
tido, restringe el acceso a las principales herramientas con que cuentan los traba-
jadores —sobre todo los menos calificados, que son la mayoria®®— para incremen-
tar su poder de negociacion y acceder a mejoras en sus remuneraciones: la sindi-
cacion y la negociacion colectiva®?,

En ese sentido, cabe precisar que las remuneraciones reales promedio de
los trabajadores sindicalizados (que en el Peru son casi la totalidad de trabajado-
res que acceden a un convenio colectivo) superan significativamente a las de los
no sindicalizados. Asi, como se desprende del grafico N° 36, en el periodo 2008
- 2012, las remuneraciones promedio de los no sindicalizados representaron —en
promedio—poco mas de las dos terceras partes (68,3 %) de las de los sindicalizados.

(25) Dicho crecimiento de la productividad incluye a toda la economia y no solo al sector formal, donde
habria sido atin mayor. Fuente: INEIL.

(26) Solo el 20,1 % de la poblacion economicamente activa ocupada a nivel nacional cuenta con educacion
superior técnica o universitaria completa. Fuente: Enaho 2013, INEL

(27) Enese aspecto, vale la pena sefialar que en el periodo 2005-2007, las remuneraciones mensuales reales
promedio de los empleados y obreros cubiertos por convenios colectivos crecieron en 11,1 % y 4,7 %
respectivamente, mientras que las de aquellos no sujetos a convenios colectivos cayeron en -7,0 % y
-4,7 %, respectivamente. Fuente: Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas formales
urbanas de 10 a més trabajadores, MTPE.
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Grafico N° 36

Peru: Remuneraciones brutas reales mensuales promedio en el
sector privado formal segiin sindicalizacion
Enero 2008 - Diciembre 2012
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Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.

Finalmente, la tercera razon se refiere a otros factores estructurales que han
contribuido a debilitar la sindicacion y la negociacion colectiva y, por ende, las
probabilidades de conseguir incrementos remunerativos para la mayoria de traba-
jadores, como son el elevado requisito minimo de afiliados impuesto para consti-
tuir un sindicato de empresa (20 trabajadores)“®, considerando las caracteristicas
del mercado de trabajo peruano; el crecimiento de la participacion en el empleo
de los trabajadores ocupados en el segmento de la microempresa (empresas con
no mas de 10 trabajadores); el incremento de la informalidad laboral; el debilita-
miento de la capacidad fiscalizadora de la Autoridad Administrativa de Trabajo
en los ultimos 20 afios; asi como la determinacion legal del nivel de negociacion
de empresa como el aplicable a falta de acuerdo entre trabajadores y empleadores,
a pesar de que la mayoria de unidades productivas no tienen el nimero suficiente

(28) De acuerdo al articulo 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
aprobado por Decreto Supremo N° 010-2003-TR.
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de trabajadores para poder constituir una organizacion sindical a dicho nivel®
(el 97,6 % de empresas privadas registra menos de 20 trabajadores y el 57,1 % de
asalariados privados se encuentra ocupado en dichas empresas)©?.

En ese sentido, debemos agregar que en el periodo 1990-2011 se registrd
una clara tendencia decreciente de la tasa de afiliacion sindical de los trabajadores
asalariados en Lima metropolitana, la cual se redujo en 16,9 puntos porcentuales,
pasando de 21,9 % a 5 %; aunque parece haberse estabilizado luego de una lige-
ra recuperacion a partir del 2001 (ver grafico N° 37).

Grafico N° 37
Lima Metropolitana: Evolucién de la tasa de afiliacién sindical
1990 - 2011
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Fuente: Encuesta de Nivel de Empleo 1990-1995 (MTPE), Encuesta Nacional de Hogares 1996-2001 (MTPE/INEI) y Encuesta de Hogares Especializada en Niveles
de Empleo 2002-2011 (MTPE). No existe informacién disponible paralos anos posteriores.

Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.

A nivel nacional, también existen bajos niveles de sindicacion y de cober-
tura de la negociacion colectiva. Entre los afios 2008 y 2012 —en el Sector Priva-
do formal- se han mantenido alrededor de 4,2 % y 4,3 % en promedio, respecti-
vamente, con una ligera mejora en el afio 2013 (ver grafico N° 38).

(29) Segun el Decreto Ley N° 25593, si no existe previamente una convencion colectiva y las partes no
acuerdan el nivel de negociacion, esta se llevara a nivel de empresa. Sin embargo, mediante sentencia
del Tribunal Constitucional (Expediente N° 3561-2009-PA/TC) se establecio que cabe la posibilidad de
que el nivel de la negociacion colectiva pueda ser determinado por via heteronoma (arbitraje) en caso
se demuestre que una de las partes no esta cumpliendo con su deber de negociar de buena fe o esta
realizando practicas desleales. Recientemente, mediante Decreto Supremo N° 014-2011-TR, se dispuso
que las partes tienen la facultad de interponer el arbitraje potestativo cuando no se ponen de acuerdo en
la primera negociacion, en el nivel o su contenido; y cuando durante la negociacion se adviertan actos
de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo.

(30) Fuente: Enaho 2013, INEIL
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Grafico N° 38

Peru:Evoluciéndelastasas de sindicaciony coberturadela
negociacion colectivaen el sector privado formal
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* Promedio mensual. No esté disponible la informacion de negociacién colectiva del afio 2012.
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboraci6n: Fernando Cuadros Luque.

La caida en la tasa de sindicacion se encuentra directamente correlacionada
con la disminucion del nimero de pliegos de reclamos presentados y de la cantidad
de convenios colectivos registrados durante los tltimos 23 afios, asi como del nimero
de huelgas y de trabajadores comprendidos en ellas. Al respecto, se puede apreciar
que los convenios colectivos registrados en el 2013 constituyen poco mas de la cuar-
ta parte (28,2 %) de los registrados en 1990, mientras que las huelgas producidas en
el 2013 y los trabajadores que participaron en ellas representan el 15,3 %y 10,4 %,
respectivamente, de los valores observados en 1990 (ver graficos N° 39 y N° 40).

Grafico N° 39

Peru: Evoluciondelospliegos de reclamos presentados y convenios colectivos registrados
1985-2013*
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* Lainformacién de 2013 incluye pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos registrados de carécter supraregional (D.S. N°
017-2012-TR)

** Lainformacién de 1992 corresponde a Lima Metropolitana.

*** Incluye pliegos de reclamos presentados en afios anteriores y solucionados ala fecha.

Fuente: Oficina de Estadistica, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
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Grafico N° 40

Peru: Evolucion del nimero de huelgas y trabajadores comprendidos en ellas
en el sector privado
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Fuente: Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

De otro lado, es importante resaltar que el estancamiento de las remunera-
ciones reales de empleados y obreros descrito en los parrafos precedentes se ve
reflejado en la evolucion de la distribucion del PBI por tipo de ingreso, que per-
mite analizar el grado de equidad en la distribucion de la riqueza generada anual-
mente entre los principales agentes de la economia: el Estado, las empresas pri-
vadas y los trabajadores (a través de los impuestos, utilidades y remuneraciones,
respectivamente).

De esta manera, sobre la base de informacion oficial generada por el INEI,
podemos observar que en el periodo 1991-2012, el excedente de explotacion®h,
compuesto casi en su totalidad por las utilidades empresariales®?, increment6 su
participacion en el PBI por tipo de ingreso® desde 52,7 % hasta 63,2 %, mien-
tras que la participacion de las remuneraciones se redujo de 30,1% a 21,7 %%,
Ello implicé una ampliacion de la brecha entre ambos componentes equivalen-
te a 18,9 puntos porcentuales del PBI en favor de las utilidades empresariales, es
decir, se incremento la desigualdad en la distribucion de la riqueza a favor de un
segmento minoritario de la poblacion (ver grafico N° 41).

(31) Componente del PBI por tipo de ingreso integrado por las utilidades empresariales y los ingresos de los
trabajadores independientes.

(32) Cercadel 90,0 % del excedente de explotacion esta compuesto por las utilidades empresariales. Fuente:
INEL

(33) Elcual esta conformado por las rentas generadas por los factores de produccion y los ingresos del Estado.
(34) Fuente: INEL
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Grafico N° 41
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Fuente: INEL

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Cabe precisar que la participacion del resto de componentes del PBI por
tipo de ingreso (impuestos y reposicion de capital fijo) se mantuvo practicamente
constante en el referido periodo, lo cual nos permite concluir que se dio un claro
traslado de renta del factor trabajo al capital.

Finalmente, vale la pena sefialar, a modo de referencia, que las remunera-
ciones representan en promedio el 65,0 % del PBI por tipo de ingreso en los pai-
ses desarrollados, 58,0 % en los paises en desarrollo y 46,0 % en China, clara-
mente por encima de los niveles observados en el Perti®.

2.3. Tercerizacion, intermediacion, principales regimenes especiales y
modalidades formativas laborales

La tercerizacion laboral (con desplazamiento de personal) y la intermedia-
cion laboral concentran al 9,1% de los trabajadores del Sector Privado registrados
en planilla a nivel nacional, como se desprende del grafico N° 42.

(35) Fuente: Informe mundial sobre salarios 2012-2013 de la Organizacion Internacional del Trabajo.
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Grafico N° 42

Peri: Evolucion de las tasas de trabajadores en intermediaciony
tercerizaciénlaboral
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* Promedio mensual.

** Informacion disponible desde el afio 2010.

Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracion:Fernando Cuadros Luque.

Es importante destacar que las remuneraciones reales mensuales promedio de
los trabajadores de empresas de tercerizacion e intermediacion laboral se encuentran
por debajo de las del total de trabajadores del Sector Privado formal, representando
en promedio 88,9 % y 63,1 %, respectivamente, como se colige del grafico N° 43,

L4 o
Grafico N° 43
Peru: Remuneraciones brutas reales mensuales promedio en el sector
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Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
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Por otra parte, entre los afios 2008 y 2013, se observa cierta disminucion
del porcentaje de asalariados privados formales sujetos a los regimenes laborales
de exportacion no tradicional (Decreto Ley N° 22342, Ley de Promocion de Ex-
portaciones No Tradicionales) y agrario (Ley N° 27360, Ley que aprueba las Nor-
mas de Promocion del Sector Agrario), los cuales pasaron de 4,3 % a 2,3 % y de
8,4 % a 6,9 %, respectivamente (ver grafico N° 44).

Grafico N° 44

Peri: Evolucion delas tasas de trabajadores enlosregimenes de
exportacionno tradicional y agrario
2008-2013*
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* Promedio mensual.
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracion:Fernando Cuadros Luque.

Cabe precisar que las remuneraciones reales mensuales promedio de los tra-
bajadores sujetos a los regimenes laborales de exportacion no tradicional y agrario
son inferiores a las del total de trabajadores del Sector Privado formal, represen-
tando en promedio 64,5 %y 57,3 %, respectivamente (ver grafico N° 45).
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Grafico N° 45

Peru: Remuneraciones brutas reales mensuales promedio en el sector privado
formal
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Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Finalmente, es importante sefialar que los beneficiarios de modalidades
formativas laborales®® representan el 0,7 % de la planilla total del Sector Priva-
do formal a nivel nacional, y se distribuyen de la siguiente manera segun tipo de
convenio: practicas preprofesionales (55,6 %), précticas profesionales (26,5 %),
aprendizaje con predominio en la empresa (10,3 %), capacitacion laboral juve-
nil (4,1 %), pasantia en la empresa (0,6 %), reinsercion laboral (0,1 %) y docente
con convenio de pasantia (0,1 %), como figura en el grafico N° 46.

(36) Reguladas por la Ley N° 28518, Ley sobre modalidades formativas laborales.
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Grafico N° 46
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Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién:Fernando Cuadros Luque.

II. COSTOS LABORALES EN EL PERU

1. Costos laborales salariales y no salariales

Desde el punto de vista econdémico, los costos laborales por trabajador —a
cargo del empleador— se encuentran conformados por los costos “salariales”, que
incluyen la remuneracion mensual percibida por los trabajadores como contra-
prestacion a su labor; y por los costos “no salariales”, integrados por los benefi-
cios laborales de obligatorio cumplimiento establecidos por la regulaciéon laboral
general, como son la compensacion por tiempo de servicios (CTS), gratificacio-
nes por Fiestas Patrias y Navidad, vacaciones, seguro de salud, asignacion fami-
liar, seguro de vida, seguro complementario de trabajo de riesgo y contribucion al
Servicio Nacional de Adiestramiento en Trabajo Industrial (Senati).

Como se puede apreciar en el cuadro N° 1, los costos laborales “no salaria-
les” (o beneficios laborales) representan un pago de 54 % adicional a la remune-
racion en el caso de la regulacion laboral general.
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Cuadro N° 1
Costos laborales “no salariales” segun régimen
Pequeiia
Régimen laboral General L Microempresa
empresa
Remuneracién mensual
1,851
referencial (S/.)*
Costos laborales "no
salariales” a cargo del
54.0% 29.1Y% 5.0%
empleador (% adicional ? ’ ?
de la remuneracién)
CTS 10.1% 4.9% -
Gratificaciones 17.3% 8.3% -
Vacaciones 8.7% 4.2% 4.2%
Seguro de salud 10.9% 9.8% 0.8%
Asignacion familiar 4.1% - -
Seguro de vida 0.6% 0.6% -
Seguro corjnplem.entarlo de 1.5% 1.3% i
trabajo de riesgo
SENATI 0.9% - -

* Remuneracién promedio de los asalariados en el sector privado formal (Fuente: Planilla Electrénica

2012, Oficina de Estadistica - MTPE).
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Ello implica que por cada S/. 1 de remuneracion que una empresa le paga
a sus trabajadores, debe desembolsar S/. 0,54 adicionales por concepto de bene-
ficios laborales, en extremo.

Cabe precisar que algunos de los beneficios laborales mencionados lineas
arriba se aplican unicamente a determinados trabajadores y actividades, como es
el caso de la asignacion familiar, el seguro de vida, el seguro complementario de
trabajo de riesgo y la contribucion al Senati.

Adicionalmente, se debe tomar en cuenta que el costo generado por los apor-
tes al sistema de pensiones —que representa alrededor del 13,0 % de la remunera-
cion mensual— es asumido integramente por cada trabajador, por lo cual no cons-
tituye un costo laboral “no salarial” para los empleadores.

En cuanto a la indemnizacion por despido injustificado, no se trata de un
costo fijo ni permanente, sino de un costo potencial en el que se podria incurrir en
situaciones extremadamente excepcionales.

Finalmente, debemos sefialar que en el Peru existen regimenes laborales es-
peciales como los de la micro y pequefia empresa, que reducen significativamente
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los costos “no salariales” de las empresas a 5 %y 29,1 % de la remuneracion, res-
pectivamente; asi, por cada S/. 1 de remuneracion que una empresa le paga a sus
trabajadores, debe desembolsar S/. 0,05 y S/. 0,29 adicionales por concepto de
beneficios laborales, respectivamente.

En tal sentido, si ponderamos los costos “no salariales” derivados del ré-
gimen laboral general (54 %) y los regimenes laborales especiales de la micro
(5 %) y pequeina empresa (29,1 %), obtenemos un costo laboral “ro salarial” promedio
de 24,3 %, el cual resulta mas ajustado a la realidad de la regulacion laboral nacional.

2. Enfoque de costos laborales por trabajador vs. costos laborales por bien
producido

Como sefialamos en el capitulo “Diagnoéstico del mercado laboral”, es im-
portante tener en cuenta que en nuestro pais predomina el enfoque que plantea la
reduccion de los beneficios laborales de los trabajadores sujetos a la legislacion
laboral general como uno de los principales mecanismos para mejorar la competi-
tividad de las empresas e incrementar los niveles de formalidad laboral en el mer-
cado de trabajo. Ello, desde el punto de vista econémico, implica la reduccion de
los denominados costos laborales “no salariales”.

En nuestra opinion, la reduccion de costos laborales “no salariales” no cons-
tituye el instrumento mas idoneo para promover la competitividad y la formaliza-
cion de las empresas en nuestro pais. Las razones que fundamentan nuestra posi-
cion se exponen a continuacion.

En lo que respecta a temas de competitividad y, de manera particular, en
lo referido a la competitividad en materia laboral, la variable mas relevante es el
costo laboral por bien producido®” (o costo laboral unitario) y no los costos labo-
rales no salariales, como se explica en los parrafos que siguen.

En efecto, el costo laboral unitario depende de dos variables: (i) el costo labo-
ral por trabajador (que incluye los costos salariales y no salariales); y (ii) el produc-
to por trabajador (productividad del trabajo); tal como se muestra a continuacion:

(37) Se refiere al gasto promedio en mano de obra que debe realizar una empresa para producir una unidad
de los bienes que oferta.
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Cuadro N° 2
Costos laborales unitarios
_ CLT/E
CLU = Q/E
Donde:
CLU = costo laboral unitario (o costo laboral medio por bien
producido).
CLT = costo laboral total (incluye costos salariales y no salariales).
E = numero de trabajadores.
Q = valor de la produccion total.
CLT/E = costo laboral medio por trabajador (o costo laboral por unidad
de trabajo).
Q/E = producto medio por trabajador (variable proxy de la productivi-
dad del trabajo).

Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.

Por tanto, existen dos vias para reducir los costos laborales unitarios (es de-
cir, incrementar la competitividad laboral): disminuyendo los costos laborales por
trabajador (que implica reducir las remuneraciones®® o los beneficios laborales) o
incrementando la productividad (a través de politicas de desarrollo empresarial).

La primera de ellas es la menos conveniente por los efectos perjudiciales
que generaria en la sociedad el cargarle todo el costo del crecimiento a los traba-
jadores® (lo cual seria un catalizador de conflictos sociales) y porque posee un
margen reducido de accion (no se puede aplicar todos los afios).

También se debe tener en consideracién que una politica enfocada uni-
camente en la disminucion de costos laborales por trabajador reduciria el poder

(38) O mantenerlas en niveles muy bajos.

(39) Ello al reducir su poder adquisitivo en el presente (y, por tanto, su nivel de consumo de bienes y servicios),
restringir su acceso a mecanismos de proteccion social y limitar sus posibilidades de capacitarse, lo cual
implica disminuir su “empleabilidad” y calidad de vida futuras.

84



Revista Laborem N° 17

adquisitivo de la masa asalariada, lo cual implicaria una disminucion o estanca-
miento del consumo y la demanda interna, y, por ende, una desaceleracion de la
inversion y el crecimiento de los sectores enfocados en el mercado interno, como
las micro y pequefias empresas.

En ultima instancia, de acuerdo a la evidencia empirica internacio-
nal, la reduccion de costos laborales (salariales o no salariales) por trabaja-
dor tampoco tendria un efecto significativo en la generacion de empleo for-
mal“?, la que esta determinada fundamentalmente por el crecimiento econd-
mico, como se desprende del analisis realizado en el capitulo “Diagnostico
del mercado laboral”.

En cambio, una politica de promocion de la productividad generaria bene-
ficios a las dos partes involucradas en la relacion laboral, al permitir mejorar la
competitividad de las empresas y las remuneraciones de los trabajadores (consi-
derando que se incrementaria su eficiencia). Asimismo, implicaria una reduccion
mayor y sostenida de los costos laborales unitarios.

Prueba de ello es que los paises mas desarrollados son mas competitivos que
paises como Argentina, Chile, Colombia, Pert1 y China, aun cuando tienen mayo-
res costos laborales por trabajador (estos tltimos registran costos laborales pro-
medio por hora en la industria manufacturera de US$ 4,01, US$ 3,64, USS$ 2,68,
US$ 2,53 yUS$ 0,71, respectivamente, mientras que Estados Unidos y Japon pre-
sentan costos de US$ 23,65 y US$ 21,76, respectivamente)“?, debido a que po-
seen niveles muy altos de productividad que conllevan menores costos laborales
unitarios (ver cuadros N° 3 y N° 4).

(40) Ver: “Propuesta de acceso a derechos y recursos”, Norberto Garcia (2007).

(41) Fuente: estimaciones efectuadas en el documento “Propuesta de acceso a derechos y recursos”, Norberto
Garcia (2007).
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Cuadro N° 3
Costos laborales promedio por hora en la manufactura

Pais Uss$ Pais Uss$ Pais Uss$
Noruega 39.14 USA 23.65 Hong Kong 5.65
Dinamarca 35.47 Irlanda 22.76 Polonia 4.54
Alemania 33.07 Japén 21.76 Brasil 4.10
Finlandia 31.93 Italia 21.05 Argentina 4.01
Holanda 31.81 Espafia 17.78 Chile 3.64
Bélgica 30.79 N.Zelanda 14.97 Colombia 2.68
Suiza 30.51 R. Corea 13.56 México 2.63
Austria 29.42 Israel 12.42 Pert 2.53
Suecia 28.73 Singapur 7.66 Ecuador 2.37
Reino Unido 25.66 Portugal 7.33 Honduras 1.71
Australia 2491 Taiwan 6.38 China 0.71
Francia 24.63 R. Checa 6.11
Canada 23.82 Hungria 6.07

Fuente: Bureau of Labor Statistics, Department of Labor, USA.
Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.

Cuadro N° 4
Ranking de Competitividad Global“?
Pais Posicion Pais Posicion Pais Posicion Pais Posicion

Suiza 1 Kuwait 37 Ucrania 73 Guyana 109
Singapur 2 Tailandia 38 Uruguay 74 Argelia 110
Finlandia 3 R. Checa 39 Vietnam 75 Liberia 111
Suecia 4 Panama 40 Seychelles 76 Camerun 112
Holanda 5 Polonia 41 Georgia 77 Libia 113
Alemania 6 Italia 42 Rumania 78 Surinam 114
USA 7 Turquia 43 Botsuana 79 Nigeria 115
Il}flliz(()) 8 Barbados 44 Macedonia 80 Paraguay 116
Hong Kong 9 Lituania 45 Croacia 81 Senegal 117
Japon 10 Azerbaiyan 46 Armenia 82 Bangladesh 118
Qatar 11 Malta 47 Guatemala 83 Benin 119

(42) Basado en el indice de competitividad global del World Economic Forum 2012-2013, conformado por
los siguientes factores: instituciones, infraestructura, estabilidad macroeconémica, salud y educacion
primaria, educacion superior y capacitacion, eficiencia del mercado de bienes y servicios, eficiencia del
mercado laboral, sofisticacion del mercado financiero, preparacion tecnologica, tamafo del mercado,
sofisticacion empresarial e innovacion.
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Dinamarca 12 Brasil 48 Trinidad y 84 Tanzania 120
Tobago
Taiwan 13 Portugal 49 Camboya 85 Etiopia 121
Canada 14 Indonesia 50 Ecuador 86 Cabo Verde 122
Noruega 15 Kazajistan 51 Moldavia 87 Uganda 123
Austria 16 Sudafrica 52 Bosnia 88 Pakistan 124
Bélgica 17 México 53 Albania 89 Nepal 125
SAa fsl)iltz 18 Mauricio 54 Honduras 90 Venezuela 126
R. Corea 19 Letonia 55 Libano 91 Kirguistan 127
Australia 20 Eslovenia 56 Namibia 92 Mali 128
Francia 21 Costa Rica 57 Mongolia 93 Malawi 129
Luxemburgo 22 Chipre 58 Argentina 94 Madagascar 130
. . Costa de
N. Zelanda 23 India 59 Serbia 95 Marfil 131
Emiratos
Arabes 24 Hungria 60 Grecia 96 Zimbabue 132
Unidos
Malasia 25 Perit 61 Jamaica 97 Burkina 133
Faso
Israel 26 Bulgaria 62 Gambia 98 Mauritania 134
Irlanda 27 Ruanda 63 Gabon 99 Suazilandia 135
Brunéi 28 Jordania 64 Tayikistan 100 Timor 136
Oriental
China 29 Filipinas 65 El Salvador 101 Lesoto 137
Islandia 30 Iran 66 Zambia 102 Mozambique 138
Puerto Rico 31 Rusia 67 Ghana 103 Chad 139
Oman 32 Sri Lanka 68 Bolivia 104 Yemen 140
Chile 33 Colombia 69 R. Dominicana 105 Guinea 141
Estonia 34 Marruecos 70 Kenia 106 Haiti 142
. . . Sierra
Bahréin 35 Eslovaquia 71 Egipto 107 Leona 143
Espana 36 Montenegro 72 Nicaragua 108 Burundi 144

Fuente: Indice de competitividad global del World Economic Forum 2012-2013.
Elaboracion: Fernando Cuadros Luque.

Por tanto, lo que realmente se necesita en materia de mejora de la com-
petitividad laboral para promover el desarrollo econdomico y la formaliza-
cion de empresas es una politica de promocion empresarial que apunte princi-
palmente al fomento de la inversion en capital fisico, innovaciones, tecnolo-
gia, capital humano y mejora de la organizacion del trabajo, de tal forma que
se logre una mayor generacion de valor agregado y un incremento sostenido
de la productividad que conlleven una mayor competitividad, el crecimiento
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econdémico de largo plazo y mayores niveles de remuneraciones reales*? y de
empleo de calidad.

Consideramos que este enfoque de busqueda de mayor competitividad y
promocion de la formalizacion es el que se debe priorizar y no simples reduccio-
nes de costos laborales por trabajador, que fundamentalmente contribuyen a ele-
var la desigualdad en la distribucion del ingreso que existe en el pais, mas atn
en un escenario de escaso desarrollo de la sindicacion y la negociacion colecti-
va, como vimos en el capitulo “Diagnostico del mercado laboral”. Se debe buscar
competir por productividad y calidad (diferenciacion de productos) y no por me-
nores costos laborales por trabajador, ya que de otra manera seria imposible su-
perar a paises como China o India, cuyo crecimiento se sustenta —en buena parte—
en la disposicion de mano de obra significativamente mas barata que la peruana.

En ese sentido, es importante precisar un tema que quiza no termina de que-
dar claro en algunos ambitos académicos. La informalidad laboral es generada fun-
damentalmente por los paupérrimos niveles de productividad observados en el seg-
mento de la microempresa y parte de la pequefia empresa (que, a su vez, se refle-
jan en las altas tasas de subempleo por ingresos que muestran), lo cual les dificul-
ta cumplir con los costos laborales derivados del régimen general, y no por el he-
cho de que los beneficios laborales sean (supuestamente) demasiado onerosos. De
esta manera, se observa que el producto por trabajador en las microempresas repre-
senta solo el 12,0 % del registrado en las empresas con mas de 20 trabajadores®?.

Dicha afirmacion se ve reforzada si tomamos en cuenta que desde el esta-
blecimiento de regimenes laborales especiales para las microempresas en el afio
2003 —sin mayores incentivos para el fomento del incremento de su productivi-
dad—, que redujeron significativamente los beneficios laborales de sus trabajado-
res (de 54,0 % a 5 % de las remuneraciones en el caso del régimen vigente a la fe-
cha) como incentivo para su formalizacion, en mas de diez afios de vigencia Gni-
camente se formalizaron alrededor de 73 000 microempresas“?, que representan
apenas el 8,4 % del total de microempresas a nivel nacional®®,

(43) Miden el poder adquisitivo de las remuneraciones nominales o en soles corrientes.

(44) Estimaciones efectuadas en el documento “Remuneracion minima, MYPE y canasta basica”, Norberto
Garcia (2007).

(45) Informacion a octubre del 2013.

(46) Fuente: Registro Nacional de la Micro y Pequeia Empresa (REMYPE) y Planilla Electrénica del Minis-
terio de Trabajo y Promocion del Empleo; y Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida
y Pobreza del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.
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Sin perjuicio de lo sefialado en los parrafos precedentes, cabe precisar que
la creacion de un régimen laboral especial —con menores costos “no salariales”—
que permita mejorar la rentabilidad de los segmentos empresariales menos desa-
rrollados, que actie como un incentivo a la inversion en capital fisico y humano,
en innovaciones y nueva tecnologia, y que complemente las politicas de fomento
de la productividad resultaria conveniente siempre y cuando el ambito de aplica-
cion de dicho régimen se encuentre correctamente focalizado, sea de acogimien-
to temporal y esté sujeto a un monitoreo y evaluacion constante de sus resultados.

3. Competitividad internacional

En lo concerniente al tema de la competitividad laboral de nuestro pais a
nivel internacional, es importante resaltar que con los niveles actuales de costos
laborales “no salariales” y de indemnizacion por despido injustificado, segun el
indice de competitividad global del World Economic Forum 2013-2014 (confor-
mado por 12 pilares“?), el Peru se ubica en el puesto 48 de 148 paises en el ran-
king del pilar “eficiencia del mercado de trabajo”“® (competitividad laboral), es
decir, en el segundo quintil superior mundial (solo es superado por Chile a nivel
de Latinoamérica).

De los 12 pilares que conforman dicho indice, la “eficiencia del mercado
de trabajo” es el cuarto rubro donde mejor se ubica el Pert, luego de los compo-
nentes “estabilidad macroecondomica”, “sofisticacion del mercado financiero” y
“tamafio del mercado”, donde ocupa las posiciones 20, 40 y 43, respectivamente.

Asi, el pais se encuentra incluso en mejor posicion en materia de “eficien-
cia del mercado de trabajo” que en el ranking de competitividad global, donde
ocupamos el puesto 61 de 148 paises (superados por Chile, Panama, Costa Rica,
Meéxico y Brasil a nivel de Latinoamérica).

En tal sentido, podemos concluir que con los niveles de costos laborales
“no salariales” y de indemnizacion por despido injustificado vigentes, no se afec-
ta la competitividad internacional del Peru en materia laboral, que actualmente se
ubica en una posicion aceptable.

(47) Instituciones, infraestructura, estabilidad macroecondémica, salud y educacion primaria, educacion
superior y capacitacion, eficiencia del mercado de bienes y servicios, eficiencia del mercado laboral,
sofisticacion del mercado financiero, preparacion tecnoldgica, tamafio del mercado, sofisticacién em-
presarial e innovacion.

(48) Que toma como referencia los siguientes factores: cooperacion en las relaciones de trabajo, flexibilidad
para la determinacion de las remuneraciones, practicas de contratacion y despido, costos de despido,
pagos y productividad, confianza en el manejo profesional, “fuga de talentos” y participacion de las
mujeres en la fuerza laboral.
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Estabilidad, flexibilidad y adaptacion
en la regulacion del contrato de trabajo







L

FLEXIBILIDAD LABORAL Y ESTABILIDAD
EN EL EMPLEO: ;ES POSIBLE
SU COMPATIBILIZACION?

WILFREDO SANGUINETI RAYMOND
Catedratico de Derecho del Trabajo
Universidad de Salamanca

PROPOSITO

Las reflexiones que siguen buscan poner en contacto dos necesidades que

son presentadas muchas veces dentro del discurso critico sobre la funcionalidad
de las instituciones juridico-laborales como contradictorias. De un lado, la de que
los ordenamientos laborales incluyan herramientas que hagan posible que los

)

Este articulo constituye la version escrita de la intervencion titulada “Adaptacion de las modalidades
de contratacion a las necesidades empresariales y estabilidad en el empleo”, desarrollada por el autor el
15 de mayo de 2015 en el marco del //1 Curso de Estudios Avanzados en Derecho Social, organizado de
manera conjunta por la maestria en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social de la Pontificia Univer-
sidad Catolica del Perti y la Fundacion General de la Universidad de Salamanca. El punto de partida de
la reflexion aqui desarrollada se encuentra en dos textos previos, que esta intervenciéon me ha permitido
relacionar a la vez que actualizar las ideas en ellos contenidas. El primero es de vieja data, ya que se
trata del estudio titulado “El derecho de estabilidad en el trabajo en la Constitucion peruana”, contenido
en la obra colectiva Trabajo y Constitucion, dirigida por Javier Neves Mujica y aparecida en Lima en
1989 bajo el sello editorial de Cultural Cuzco Editores. El segundo esta representado por el articulo
“El discurso de la crisis y las transformaciones del Derecho del Trabajo. Un balance tras la reforma de
1994”, publicado en el N° 165 de la Revista de Trabajo y Seguridad Social, correspondiente a diciembre
de 1996. A las ideas basicas contenidas en ambos trabajos, en los que se encontraran las referencias
bibliograficas a los diversos autores citados o cuyas ideas se recogen en este estudio, hay que anadir la
reflexion permanente sobre estos temas mantenida con ocasion de mis clases del Curso de Contratacion
Laboral en la antes referida maestria, una experiencia particularmente enriquecedora para mi, de la
que me siento muy orgulloso. La referencia final al estudio de mi recordado amigo de Oscar Ermida
se corresponde con su articulo “Caracteres y tendencias del Derecho del Trabajo en América Latina y
Europa”, publicado en el N° 1 de la Revista de Derecho Social Latinoamérica, correspondiente al afio
2006.
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empresarios adapten de manera flexible el numero de trabajadores a su servicio
a las variables necesidades del desarrollo de su actividad productiva; y, del otro,
la de garantizar a quienes trabajan un grado razonable de estabilidad en los pues-
tos de trabajo que ocupan, que les permita atender de forma satisfactoria sus ne-
cesidades y construir sus proyectos vitales. Todo ello con el propésito de estable-
cer la medida en que resulta posible construir soluciones normativas que tengan
razonablemente en cuenta ambas, en contra de lo que muchas veces se sostiene.

Para llevar a cabo este analisis es preciso empezar por aproximarnos al dis-
curso sobre la flexibilidad de las normas ¢ instituciones juridico-laborales, a través
del cual se trata de atender la primera de dichas necesidades, para poner luego en
contacto las exigencias que de ¢l se derivan con la construccion juridica del prin-
cipio de estabilidad en el empleo, por medio del que se busca satisfacer la segun-
da. Esta doble aproximacion sera objeto de los siguientes apartados.

II. ELDISCURSODELAFLEXIBILIDADYLAADAPTACION DELDE-
RECHODELTRABAJOALASNECESIDADES EMPRESARIALES

Si en algo coinciden la mayor parte de los laboralistas es en que el Derecho
del Trabajo debe adaptar su configuracion institucional a las exigencias del fun-
cionamiento del sistema econdmico. Frente a la idea predominante a lo largo de
los afios sesenta y setenta del pasado siglo, de acuerdo con la cual las normas la-
borales habian surgido para hacer frente a los condicionamientos impuestos por
el mercado y no para adecuarse a ellos, en la actualidad se acepta de manera mas
0 menos pacifica que estas no pueden operar de espaldas al mismo. Las normas
laborales deben cumplir, de este modo, no solamente un test de eficacia social,
como ocurria en el pasado, sino también un test de eficiencia econdémica, como se
encargaria de apostillar hace ya bastante tiempo Miguel Rodriguez-Pifiero.

Este cambio de perspectiva tiene su origen, como pondria de manifiesto en-
tre otros muchos autores Andrés Bilbao, en la conciencia de la emergencia, a par-
tir de la década de los ochenta, de un nuevo modelo de organizacion de las rela-
ciones economicas y de la produccion, basado no ya en el “relanzamiento de la
demanda”, como ocurria con el modelo keynesiano predominante hasta entonces,
sino mas bien con lo que se ha venido en llamar el “relanzamiento de la oferta”.

En la base de la emergencia de este nuevo modelo se encuentra, como es de
sobra conocido, el asentamiento al interior de los centros mas relevantes de deci-
sion politica y econdmica de la idea de que la situacion de estancamiento, incerti-
dumbre e inestabilidad econémica que empezaron a vivir las economias capitalistas

94



Revista Laborem N° 17

a partir de la segunda mitad de la década precedente tuvo su origen en el sofoca-
miento de los mecanismos de libre mercado generado por la intervencion esta-
tal en la economia. Y de que para superar esa crisis era preciso recuperar el libre
funcionamiento del mercado y relanzar la competencia econémica a nivel global.

La progresiva puesta en marcha de estas ideas a lo largo de la década si-
guiente, bajo el impulso de los organismos financieros internacionales y los go-
biernos de los paises de mayor peso econdémico ¢ influencia politica, terminaria
por dar lugar a un cambio radical en el contexto en el que deben desarrollar su ac-
tividad economica las empresas. Este se caracteriza por afiadir a la incertidumbre
e inestabilidad de la demanda, que se iniciaron con la crisis, el hecho de que la
competencia haya dejado de estar circunscrita a los mercados nacionales, como
ocurria hasta entonces, para convertirse en global.

Es en este contexto que empieza a imponerse la idea de que la capacidad
de las empresas de subsistir, compitiendo dentro de este nuevo mercado sujeto a
unas fronteras cada vez mas ductiles, dependia esencialmente de su capacidad de
adaptar la organizacion de la produccion a las condiciones cambiantes del merca-
do, es decir, de su flexibilidad.

El nuevo contexto econdmico surgido de la crisis economica que sacudio las
economias de la mayor parte de paises al iniciarse el tltimo cuarto del siglo XX
es, asi pues, el que conduce a situar a la flexibilidad en el centro de los progra-
mas de reorganizacion de la produccion y, por tanto, como seguramente no po-
dia ser de otro modo, también de reforma de la regulacion del mercado de trabajo.

En relacion con el Derecho del Trabajo se afirma que las normas labora-
les heredadas de los “treinta afios gloriosos” que sucedieron al final de la Segun-
da Guerra Mundial fueron disefiadas para ser aplicadas en un contexto de expan-
sion constante de la demanda, incentivada desde los poderes publicos en aplica-
cion de los postulados keynesianos; y que la nueva situacion requiere un nuevo
tipo de normas laborales, que concedan al empleador una capacidad de respuesta
mucho mas amplia a las fluctuaciones del ciclo econdémico.

He aqui el origen del consenso, no solo de los economistas, sino de la ma-
yor parte de los laboralistas, en torno al denominado “discurso de la flexibilidad”.
Pocos son, en este sentido, los que discuten que la situacion descrita es radical-
mente distinta de la precedente y que el Derecho del Trabajo debe adaptar sus es-
tructuras y soluciones a ella. Pero estos son también sus limites. Ya que, en lo
que no se coincide, como se podra comprobar inmediatamente, es en la manera
como debe actuarse para dotar a las empresas de la flexibilidad demandada por
la nueva situacion.
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En realidad, no existe un discurso unico sobre la flexibilidad, sino varios
discursos sobre ella 0 maneras de concebirla, todos los cuales reclaman por igual,
sin embargo, su aptitud para responder de manera satisfactoria a los desafios im-
puestos al desarrollo de las actividades productivas por el nuevo contexto. Como
pondria de manifiesto en su momento Antonio Martin Valverde, lo que distingue a
estas distintas maneras de concebir la flexibilidad es esencialmente la forma como
entienden que deben articularse los distintos poderes normativos que intervienen
en la regulacion de las relaciones laborales para conseguir sus objetivos. Veamos:

° Un primer tipo de flexibilidad es el que podriamos calificar como
de inspiracion neoliberal. En este caso, lo que se postula es que las
relaciones de trabajo deben regirse, lo mismo que los demas acuer-
dos entre sujetos privados, por la voluntad de las partes y no por
reglas impuestas por el Estado. En funcion de ello se postula una
sustitucion radical de los métodos tradicionales de regulacion, que
restablezca el primado de la autonomia de la voluntad sobre las de-
mas fuentes reguladoras. La via para ello esta constituida por la im-
posicion de una desregulacion profunda del mercado de trabajo, que
suprima la legislacion protectora y recorte el poder sindical, con el
fin de devolver al mismo la transparencia perdida.

° Un segundo modelo de flexibilizacion, de inspiracion igualmente
liberal, esta representado por el denominado de “liberalismo colecti-
vo”. Este modelo se distingue del anterior por poner el acento en la
necesidad de compensar la supresion de los espacios de proteccion
legal garantizados a los trabajadores, que en cualquier caso se en-
tiende que es necesario llevar a cabo, con el refuerzo de sus espacios
de regulacion y actuacion colectiva. Mas que una supresion radical
del intervencionismo, lo que se postula aqui es, en consecuencia, un
reequilibrio entre las fuentes reguladoras de las relaciones laborales
que incremente el protagonismo de la negociacion colectiva frente a
la legislacion estatal.

° Finalmente, un tercer paradigma, que podriamos calificar como de
“flexibilizacion del contenido de las normas laborales”, es el que
sustenta la conveniencia no de suprimir las normas laborales o re-
ducir su protagonismo a favor del incremento del papel de las re-
presentaciones colectivas, sino, mas bien, de adaptar su contenido
con el fin de que estas concedan al empresario los instrumentos que
necesita para adaptar la gestion de personal a las fluctuaciones de la
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demanda y los requerimientos del cambio tecnologico y productivo,
modificando o suprimiendo, naturalmente, todas aquellas disposi-
ciones que impidan o dificulten mas alla de lo razonable o sin una
razon de ser suficiente dicha adaptacion.

Es evidente que cada una de estas tres formas de concebir la flexibilidad
parte de concebir de manera muy distinta las relaciones que deben existir entre el
sistema laboral y el mercado; a la vez que propugna, en funcion de ello, una igual-
mente muy diferente manera de ordenar de los poderes reguladores de las relacio-
nes de trabajo. Asi, mientras la primera busca asignar el mayor relieve posible a
la autonomia de la voluntad, expresada en términos individuales y las mas de las
veces manifestacion del poder de decision unilateral del empresario, la segunda
intenta que ese protagonismo sea compartido por los grupos sociales representa-
tivos de los trabajadores y empresarios, en tanto que la tercera y Gltima no renun-
cia a reconocer un papel ordenador de importancia al Estado.

Lo anterior supone que, en contra de lo que suele afirmarse, el tantas ve-
ces aludido discurso de la flexibilidad es en realidad un discurso sumamente am-
biguo, capaz de encubrir opciones de politica del Derecho y de ordenacion de las
fuentes del Derecho del Trabajo —y, por tanto, de las relaciones de poder a ellas
subyacentes— muy diferentes entre si.

En cualquier caso, en paises como los nuestros, es preciso tener en cuen-
ta que el debate sobre la flexibilidad es un debate condicionado desde el punto de
vista constitucional por presencia de un conjunto de normas que, al maximo nivel,
reconocen una serie de derechos basicos de partida a los trabajadores y orientan la
accion del Estado hacia la compensacion de desigualdades dentro de las relacio-
nes laborales, ademas de garantizar con ese mismo rango los derechos colectivos
de organizacion, negociacion colectiva y conflicto, claro esta.

Lo anterior significa que tanto la propuesta de desregulacion radical del
Derecho del Trabajo a favor de una actuacion incondicionada de la autonomia
de la voluntad individual como la de promover la sustitucion de la intervencion
estatal por una igualmente irrestricta actuacion de los sujetos colectivos, sobre
todo en su version extrema y radical, tienen escasa cabida, por no decir ningu-
na, entre nosotros. Y que el punto de partida de cualquier respuesta a los de-
safios marcados por el contexto cada vez mas incierto, cambiante y competiti-
vo en el que deben realizarse en la etapa actual del desarrollo de las economias
capitalistas las actividades empresariales ha de estar representado, si se quiere
operar dentro de los parametros generales marcados por las normas fundamen-
tadoras de nuestros ordenamientos, por el modelo de flexibilizacion del conte-
nido de las normas laborales.
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Un paradigma, este ultimo, a través del cual no se postula la eliminacion
o el reemplazo de la intervencion estatal, sino unica y exclusivamente una revi-
sion de sus contenidos o formas de expresion, dirigida a sustituir todas las previ-
siones que no permitan una razonable adaptacion de las condiciones de trabajo a
los cambios del entorno por otras mas adecuadas y ductiles. Esta es, como salta a
la vista, una solucion intermedia entre las opciones extremas de desregulacion ra-
dical del mercado de trabajo, postulada por los mas acérrimos defensores del li-
beralismo econdmico, y de mantenimiento a ultranza de las formulas tradiciona-
les de proteccion, a la que se adhirieron durante algin tiempo muchos nostalgi-
cos, que no cuestiona existencia en si del Derecho del Trabajo ni su funcion pro-
tectora, firmemente asentadas, como se ha dicho, sobre bases constitucionales.

Ahora bien, luego de establecido lo anterior, cabe preguntarse de manera
mas precisa e incisiva por la manera como concibe este paradigma la flexibilidad
aceptada por todos como una necesidad inherente al buen funcionamiento de los
procesos productivos.

En principio, no parece que exista inconveniente en convenir en que a tra-
vés de la nocion de flexibilidad se hace alusion a la capacidad de adaptacion a con-
textos y situaciones nuevas, inciertas y cambiantes, y que, como tal, lo que exige
es la presencia de instrumentos que permitan al titular de la empresa hacer fren-
te a las fluctuaciones de la demanda, reduciendo los potenciales efectos negati-
vos de estas sobre la estructura de costos de la misma, por utilizar aqui la sinte-
sis de Rodriguez-Pinero.

Si lo anterior es correcto, resulta evidente que el juicio sobre la superior
o inferior flexibilidad de cualquier ordenamiento laboral no se relaciona directa-
mente con la existencia o no de normas estatales, ni tampoco necesariamente con
la presencia en ellas de soluciones mas o menos protectoras del interés de los tra-
bajadores, sino mas bien con la superior o inferior capacidad de las mismas para
acomodarse con eficiencia a las variaciones y cambios que puedan surgir a lo lar-
go del devenir de las relaciones laborales.

La diferencia con los paradigmas desreguladores es notoria. Dentro de es-
tos ultimos, la flexibilidad se identifica con la capacidad de adaptacion del régi-
men normativo y el juego de las instituciones a la voluntad unilateral o bilateral
de las partes, por utilizar aqui las conocidas palabras de Federico Duran, de for-
ma que es posible entender que una institucion tiene una regulacion rigida siem-
pre que la autonomia de las partes se ve limitada por la norma estatal. La inter-
vencion estatal es vista per se, de tal forma, como un factor de rigidez, sin impor-
tar cuales sean su sentido y efectos.
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En ordenamientos laborales como el peruano o el espafiol, asentados sobre
solidas bases constitucionales, el juicio sobre la flexibilidad o no de las normas la-
borales, y en particular sobre las reguladoras de las modalidades de contratacion
a las que nos referiremos a continuacion, ha de realizarse sobre el primero de di-
chos paradigmas y no sobre este ultimo, claro esta.

III. ESTABILIDAD EN ELEMPLEOY FLEXIBILIDAD: ;TERMINOS
COMPATIBLES?

El tradicionalmente denominado principio de estabilidad en el empleo cons-
tituye el instrumento técnico a través del cual numerosos ordenamientos laborales
protegen el interés del trabajador a la conservacion del puesto de trabajo.

La proteccion que a través de €l se dispensa a dicho interés no esta basada,
naturalmente, en la imposicion al empleador de la continuidad a toda costa de la
relacion laboral. Antes bien, lo que a través de €l se trata es, inicamente, de ga-
rantizar el mantenimiento de dicha relacion en tanto persistan las condiciones que
le dieron origen y no surja ninguna circunstancia que lo impida. Este resultado se
consigue convirtiendo las decisiones empresariales vinculadas con dicha conti-
nuidad, es decir, la determinacion inicial de su periodo de duracién y el despido,
en actos causales. Es decir, no librados a la decision libre de una o ambas partes,
sino condicionados en su adopcidn por la existencia de los presupuestos causales
imperativamente establecidos al efecto por el legislador.

Asi, en lo que aqui nos interesa, en virtud del principio de estabilidad en
el empleo, las partes del contrato de trabajo no se encuentran facultadas para de-
cidir libremente al celebrarlo cual debera ser su duracion, ya que sobre su volun-
tad ha de primar una regla de caracter imperativo que les impone una determina-
da férmula o modalidad de determinacion de la misma. Dicha regla, sin embar-
go, no se relaciona de manera directa con la satisfaccion del interés del trabaja-
dor a la permanencia en el empleo, sino mas bien con la atencion de las necesida-
des productivas del empleador, ya que a través de ella lo que se hace es vincular
con criterio objetivo el tipo de contrato a celebrar (por tiempo indefinido o de du-
racion determinada) con la naturaleza (permanente o temporal) de las tareas a de-
sarrollar por el trabajador, como acertaria a explicar con particular claridad Ra-
fael Martinez Emperador hace ya algunas décadas. En este sentido, siempre que
las labores no tengan un alcance limitado en el tiempo, correspondera a las partes
dar vida a un contrato de trabajo por tiempo indefinido; mientras que, solamen-
te cuando se trate de tareas de caracter meramente temporal, procedera recurrir a
uno de duracion determinada.
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Como salta a la vista, asi concebido, este principio tiene una doble alma.
De favorecimiento de la duracion o permanencia del contrato de trabajo, sin duda.
Pero también, aunque esto ultimo se ponga de manifiesto con menos frecuencia,
de adecuacion de esa duracion a los requerimientos objetivos de personal de las
empresas. Como tal, en contra de lo que suele sostenerse, no parece que pueda
ser considerado per se como un principio rigido, incapaz de ofrecer una respuesta
eficaz a los mismos. Antes bien, se trata, como he tenido ocasion de sefialar mas
de una vez, de un principio esencialmente flexible, disefiado precisamente en cla-
ve de adaptacion de la gestion de personal a las exigencias del desenvolvimiento
de la actividad productiva de las empresas. Lo que ocurre es que, de acuerdo con
el tercero de los modelos de flexibilidad que han sido descritos, recurre para con-
seguir ese resultado a la introduccion de una regulacion que contemple de mane-
ra objetiva la atencion de dichos requerimientos, en lugar de dejar la cuestion en-
teramente confiada a la mera voluntad unilateral del empleador o bilateral de las
partes del contrato de trabajo.

Flexibilidad y estabilidad no son, pues, desde el punto de vista concep-
tual al menos, términos incompatibles ni mucho menos. Antes bien, el principio
de estabilidad en el empleo es enteramente capaz de satisfacer de forma eficien-
te las necesidades permanentes o temporales de personal de las empresas siembre
que se adopte una regulacion de sus alcances que sea sensible a esas necesidades.

Dicho esto, cabe preguntarse por la manera como debe articularse desde el
punto de vista técnico una regulacion de este tipo y, en particular, por la manera
como ha de procederse a delimitar qué labores son permanentes y cuéles tempora-
les a efectos de aplicar la regla de caracter imperativo que ha sido antes enunciada.

Naturalmente, la cuestion clave a estos efectos no es otra que la de preci-
sar qué clase de necesidad empresarial va a ser atendida en cada caso por la pres-
tacion del trabajador.

Desde este punto de vista es posible distinguir dentro de las actividades de
las empresas las necesidades ordinarias o normales, que son aquellas requeridas
para desarrollar las tareas que constituyen su objeto, sin las que este no podria
ser alcanzado, de las no ordinarias o no habituales, que, por el contrario, no son
precisas para la consecucion del mismo, aunque puedan ser requeridas de mane-
ra excepcional. Y también las necesidades permanentes o habituales, que tienen
caracter constante y no meramente coyuntural, de las no permanentes o transito-
rias, que carecen de €l.

Pues bien, en aplicacion del principio de estabilidad en el empleo, el traba-
jo destinado a satisfacer necesidades ordinarias y permanentes de las empresas
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debera ser realizado, dada la naturaleza no limitada en el tiempo de estas, por tra-
bajadores contratados por tiempo indefinido. Mientras que, en razon de su limita-
do alcance temporal, el trabajo derivado de un aumento transitorio de las necesi-
dades ordinarias de las mismas o de requerimientos imprevistos de necesidades
no ordinarias podra, por el contrario, ser atendido por trabajadores vinculados a
través de contratos de trabajo de duracion determinada.

Estos criterios basicos son suficientes ya para adoptar decisiones fundadas
en materia de contratacion. No obstante, es posible dar algunos pasos mas y ela-
borar a partir de ellos una tipologia de modalidades de trabajo capaces de dar lu-
gar a una vinculacion contractual permanente o temporal.

Asi, constituyen modalidades tipicas de trabajo estable las dos siguientes:

El trabajo estable de naturaleza regular, sin duda la especie mas comun, a
través del cual se realizan labores ordinarias y permanentes de la empresa de for-
ma continua.

El trabajo fijo discontinuo, intermitente, de temporada o estacional, que
atiende también necesidades ordinarias y permanentes, pero que son requeridas
de forma intermitente o no continua, por lo general en ciertos periodos del ano.

En tanto que, a la inversa, serian modalidades de trabajo temporal:

° El trabajo eventual en sentido estricto, por el que se realizan labores
ordinarias, es decir, cualitativamente similares a las comunes dentro
de la empresa, pero que son requeridas excepcionalmente en mayor
volumen, debido a la presencia de factores no duraderos ni suscepti-
bles de repetirse periddicamente (un aumento excepcional de pedidos,
un retraso en los suministros, menores plazos de entrega, etc.).

° El trabajo interino o de suplencia, que es el dirigido a cubrir necesidades
ordinarias y permanentes de la empresa, o incluso necesidades tempo-
rales, pero siempre en sustitucion del trabajador que ha sido contratado
para desarrollarlas, debido a que el contrato de trabajo de este ultimo se
encuentra suspendido por alguna causa admitida por el ordenamiento.

° El trabajo accidental, destinado a la ejecucion de tareas no ordina-
rias ni permanentes, que son requeridas de forma excepcional y por
lo general imprevista.

El ensamblaje de todas las categorias hasta aqui utilizadas en un esquema
unitario puede ser apreciado a través del siguiente cuadro:
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Para que una regulacion de las modalidades de contratacion pueda ser con-
siderada, a la vez, causal y flexible, debera incluir formulas que permitan la con-
tratacion temporal en los tres ultimos supuestos que aparecen en el cuadro im-
pongan la indefinida para los demas, bien que teniendo en cuenta el posible ca-
racter intermitente de la prestacién cuando sea preciso. O, en todo caso, servirse
de criterios generales de definicion de los supuestos validos de contratacion tem-
poral que conduzcan a un resultado semejante. Naturalmente, si lo consigue, di-
ficilmente podra ser considerada rigida, por més que se inspire en la causalidad.

Dicho lo anterior, cabe preguntarse, ya para concluir, por qué si lo ante-
rior resulta conceptualmente tan claro, el principio de estabilidad en el empleo
ha sido considerado, muy en particular en las décadas de los ochenta y noventa
del pasado siglo —aunque esta concepcion se sigue manteniendo en muchos am-
bitos—, como el paradigma mas absoluto de la rigidez, propugnandose en funcion
de ello, bien la necesidad de su desaparicion, o bien la creacion de numerosas ex-
cepciones a su aplicacion.

La explicacion se encuentra en una conjuncion de varios factores. Entre ellos
no puede ser descartada, naturalmente, la presencia en algunos ordenamientos de
regulaciones inadecuadas, por lo general debido a su rigidez. No expresivas, por
tanto, de una plasmacion adecuada de sus alcances. Los factores fundamentales
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que contribuyen a explicarlo son, sin embargo, en mi opinioén al menos, otros dos.
De un lado, la critica ideolédgica, de raigambre inequivocamente liberal, al inter-
vencionismo legislativo que supone la aplicacion con cardcter imperativo de este
principio para determinar el alcance temporal del contrato de trabajo en sustitu-
cion de la libre decision de las partes del mismo, que ha conducido a muchos a
considerarlo sin mas como un factor de rigidez. Incluso cuando a través de ¢l se
contemplen tipos contractuales dirigidos a atender de manera pormenorizada las
distintas clases de necesidad de personal de las empresas. Del otro, también, claro
estd, la consideracion de los limites a través de este principio se imponen a la li-
bre decision del empleador como barreras o trabas para la creacion de nuevos em-
pleos. O, en todo caso, como factores que retraen sus decisiones de contratacion.

El efecto de estas criticas no ha sido por lo general, de todas formas, el
desmantelamiento dentro de los ordenamientos juridicos del principio de estabi-
lidad, sino, mas sibilinamente, la creacion, en un primer momento temporal pero
después incluso definitiva, de excepciones a su aplicacion, es decir, de tipos con-
tractuales de duracion determinada de naturaleza no causal, inspirados en razones
vinculadas con el fomento del empleo o la promocion de una flexibilidad basada
en el arbitrio empresarial. Se termina asi por asignar a la regulacion de la contra-
tacion laboral funciones que le son ajenas, como son el fomento del empleo o la
flexibilizacion del sistema laboral.

Esta llamativa triada (contratacion temporal -fomento del empleo- flexibili-
dad laboral), que se adiciona al papel ordinario que deberia en principio jugar di-
cha regulacion (permitir a las empresas satisfacer sus necesidades de personal de
forma adecuada), ha determinado una tortuosa evolucién normativa en muchos
ordenamientos. De resultados nefastos, por cierto, medidos en términos de dua-
lismo, precariedad laboral y degradacion de las condiciones laborales y la forma-
cion y profesionalidad de los trabajadores. A cambio de una mejora del empleo
que nunca llegd ni fue consistente y de una flexibilidad dificilmente distinguible
de la arbitrariedad. No hace falta aportar aqui cifras para probarlo, aunque exis-
tan en abundancia, ya que todos somos conscientes de la naturaleza y los alcan-
ces del fenomeno.

Por lo demas, como destacaria Oscar Ermida, estos efectos condujeron, ya
hacia finales de los afios noventa, a revalorizar la idea de continuidad de la rela-
cion de trabajo, pero no solamente desde la perspectiva de la tutela del interés de
los trabajadores, sino también del interés del propio empresario, el sistema eco-
némico y la sociedad en su conjunto.

Como apunta el propio Ermida, la inestabilidad extrema solo es funcional
para el empleador en el corto plazo y en determinados sectores que se basan en
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mano de obra poco cualificada. Més alld termina siendo disfuncional para todos,
incluyendo al empleador, ya que atenta contra dos axiomas basicos de la moder-
na administracion de personal: la capacitacion y el involucramiento del trabajador
con los objetivos de la empresa. No es realista, en este sentido, que el empleador
invierta en formar a un trabajador que considera esta de paso, ni tampoco, claro
estd, que este ultimo “se ponga la camiseta” de una empresa a la que pertenece
de manera puramente ocasional. Frente a ello, la tan cuestionada en ciertas etapas
continuidad de la relacion de trabajo es capaz de alentar la formacién y el com-
promiso del personal, favoreciendo una mejora de su eficiencia y productividad,
asi como su adaptabilidad al cambio.

Desde este punto de vista, la garantia del principio de estabilidad en el em-
pleo, ademas de tener las funciones inmediatas que han sido apuntadas, cumple
un importante rol de fomento del desarrollo de un modelo de competitividad de
gama alta por parte de las empresas, basado en una mayor vinculacion y compro-
miso de los trabajadores con los objetivos de las empresas y una mayor capaci-
tacion de estos, cuyas ventajas a medio y largo plazo sobre el modelo que pivo-
ta sobre la precariedad laboral y los bajos salarios son evidentes. Por ello, la pro-
mocion del respeto de la estabilidad en el empleo constituye, ademas de una ga-
rantia social del mayor relieve, un capitulo importante de las politicas de fomen-
to del desarrollo eficiente, sano y equilibrado de cualquier sistema productivo.
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ADAPTACIONES DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO
Y NECESIDADES DE LA EMPRESA
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L COMENTARIOS PRELIMINARES

Existe una discusion juridica, ideologica, académica y politica sobre el merca-
do de trabajo, entre laboralistas y economistas, entre trabajadores, sindicatos y em-
pleadores, entre profesores de derecho y abogados, acerca de si la regulacion labo-
ral peruana es rigida o flexible, asi como lo que requiere nuestro pais para afrontar
los problemas tradicionales de informalidad, subempleo y falta de proteccion social.

Algunos sefialan que es flexible y se requiere mayor proteccion y rigidez,
otros que es rigida y se necesita flexibilidad. En el presente trabajo revisaremos
el marco laboral general, luego nos detendremos en la modificacion de las condi-
ciones de trabajo y el tiempo de trabajo para determinar si la regulacion es rigida
o flexible, para culminar con unas conclusiones y sugerencias al respecto.

II. MARCO LABORAL: ;RIGIDEZ O FLEXIBILIDAD?
En primer término es preciso diferenciar la flexibilidad de los sobrecostos,

que no son sindnimos pero que a veces se tienden a confundir. Un sistema laboral
puede ser muy flexible o puede ser muy rigido, sera muy flexible si, por ejemplo

(1)  Profesor en la U. Pacifico y U. de Piura. Co Director de la Revista Soluciones Laborales
(2)  Agradezco aladoctora Flavia Zarins Wilding por sus valiosos aportes en la revision del presente articulo.

105



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

se admiten los despidos libres como en EE.UU., Canada y buena parte de paises
desarrollados, mientras que el sistema sera rigido si no se admiten despidos li-
bres, solo los despidos que permite la ley. En el siguiente grafico se puede apre-
ciar lo que queremos indicar.

FLEXIBILIDAD LABORAL

BAJOS
SOBRECOSTOS SOBRECOSTOS

PROTECCION LABORAL

El eje vertical mide el nivel de rigidez de un pais, de una regulacion. De otra
parte, tenemos los costos, lo que una empresa debe pagar al trabajador y Estado
ademas de la remuneracion bésica, entonces seguramente los empresarios sefia-
laran que existe sobrecosto laboral en Pert, mientras que los sindicatos diran que
los costos no son relevantes.

En este sentido, consideramos relevante trabajar el eje vertical, pues el eje
horizontal no resulta tan relevante, ya que al final, haya sobrecosto o bajo costo,
esto se regula desde el mercado. Para las empresas resulta relevante porque tienen
que pagar bonificaciones, CTS, gratificaciones, pero si la empresa planifica bien,
no debe haber sobrecosto dado que dentro de los costos de produccion incluiran
los tributos y beneficios sociales.

Los Unicos costos internacionales que nos parecen llamativos son las uti-
lidades y las vacaciones. Las utilidades constituyen un beneficio singular en el
mercado global y también en el latinoamericano, por ejemplo, solo conocemos
un beneficio parecido en Venezuela y Ecuador, donde el 5y 10 % de la renta neta
de una empresa se debe distribuir entre los trabajadores; no es tan comun en el
Derecho comparado, ademas, curiosamente es uno de los pocos derechos labora-
les econdémicos que se encuentra en la Constitucion.
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Luego tenemos las vacaciones, que desde el primer afio son 30 dias, es de-
cir, una persona joven de 25 afios que empieza a trabajar tiene 30 dias de vaca-
ciones desde el primer dia al igual que una persona que tiene 40 afios en la em-
presay se va a jubilar.

Usualmente, en el mercado comparado, las vacaciones son progresivas, empie-
zan con 15 dias, 20 dias y conforme avanzan los afos de servicios va incrementando-
se. Hay regulaciones inclusive como la de Espafia donde las vacaciones se pierden si
no se gozan, en el Pertt mas bien hay los trabajadores que prefieren acumularlas para
que genere una indemnizacion. Entonces, las vacaciones de 30 dias y que se reempla-
za por una indemnizacion puede ser un concepto que llame la atencion, si se hace una
comparacion con el Derecho comparado, relacionado con los sobrecostos.

Un punto adicional que no es tan comun en el Derecho comparado son las
dos gratificaciones al afio; normalmente, un pais promedio puede otorgar uno, un
bono por fiestas religiosas o un bono por fiestas civicas, o medio tal vez, pero no
dos, como sucede en el caso peruano.

En todo caso, al margen de todo, el tema de los sobrecostos econémicos no
es uno tan relevante porque una empresa puede considerar dentro de sus costos
de produccion estos sobre costos laborales. Ciertamente, puede haber actividades,
especialmente las vinculadas con la exportacion, donde los costos de produccion
internacionales son uniformes y los altos costos laborales pueden tener un impac-
to en la competitividad en el precio de bienes y servicios.

1. Rigidez en la contratacién laboral

Mas relevante y general nos parece el eje vertical, el analisis de si un siste-
ma es rigido o flexible. Seguramente en los noventa puede haber coincidencia en
que la regulacion laboral fue flexible, y la discusion es si hoy tenemos una regula-
cion rigida o flexible.

Entonces, en ese eje vertical que mide la rigidez en un pais, la “intensidad
juridica” de la regulacion laboral es relevante. Cuando un inversionista quiere
entrar en un pais, quiere determinar el nivel de rigidez de las contrataciones, por
ejemplo. Si es facil contratar, si es facil despedir. Cuando un inversionista avaliia
el lugar donde invertir mas, no mide los sobrecostos, no mide el horario de traba-
jo que es casi universal, se preocupa en conocer el eje vertical, el nivel de rigidez
o flexibilidad para contratar y despedir.

Cuando un inversionista elige su sede regional, la variable laboral es har-
to relevante dado que en el pais elegido residiran la mayor cantidad de trabaja-
dores, naturalmente buscara flexibilidad para contratar, movilizar y desvincular.
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Sobre el particular, Pert se encuentra en el puesto 15 mas rigido del mun-
do entre 144 paises, de acuerdo con el World Economic Forum. El Foro Econo-
mico Mundial (WEF) mide la competitividad global de los paises, y aun cuando
es cierto que en promedio Peru se ubica en el puesto 65 de 144 en “todo lo labo-
ral”, al analizar la flexibilidad para la contratacion y despido que es una de las 8 o
9 variables en materia laboral que se utilizan para apreciar si los paises son rigi-
dos o flexibles, nuestro pais se ubica en el puesto 15 mas rigido del mundo.

Con base en lo anterior, consideramos que Pert posee un sistema rigido. Lo
anterior entra en contradiccion con las mediciones de Pert en cuanto a regulacion
en materia de inflacion, derechos de autor, trasparencias fiscales, donde aparece
muy bien posicionado; sin embargo, después de la burocracia y la corrupcion, lo
laboral es el indice mas anticompetitivo que tiene el pais.

Es posible que, para algunos, la clasificacion de nuestro pais como rigido
no sea correcta, para lo cual se fundamenten en el hecho de que existen 9 clases
de contratos a plazo fijo y una clausula abierta. Entonces, algunos podrian sos-
tener que no es correcto sefialar que Pert posee un sistema rigido cuando tiene 9
clases de contratos a plazo fijo (mas una décima de clausula abierta), pero lo cier-
to es que el empleador no pacta con el trabajador contratarlo a plazo fijo.

En efecto, en el Perti la contratacion a plazo fijo es causal. La contratacion debe
estar justificada en algunas de las causales de la ley, es decir que si el puesto no es tem-
poral o no se trata de una nueva posicion, no cabe contratacion a plazo fijo dado que
el sistema asi lo exige. Pese a ello, o cierto es que, si revisamos la planilla electronica
de la mayoria de las empresas, encontraremos que el 60 % esta contratado a plazo fijo.

De los 3,2 millones de peruanos que estan en la planilla electronica formal,
60 % esta a plazo fijo, por lo que mas atn podria pensarse que no podria calificar-
se al Peru con un sistema rigido laboral. Sin embargo, buena parte de los contra-
tos a plazo fijo serian ilegales en el Peru, pues no tienen causa temporal que jus-
tifique su contratacion.

Ciertamente, ocurre en muchas ocasiones que se contrata a un trabajador a
plazo fijo, pasan 4 afios y 11 meses y no se le renueva el contrato. Luego se con-
tratan a su reemplazo nuevamente a plazo fijo por 1 aflo mas; en este caso el pues-
to es realmente “estable”. Adicionalmente, existe el mito en el Pert que el traba-
jador nuevo debe contratarse a plazo fijo por el hecho que sea “nuevo” aun cuan-
do la posicion es permanente.

Dentro de los 3 millones doscientos mil contratados a plazo fijo podria in-
dicarse, de manera general, que medio millon ha sido contratado a plazo fijo por
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inicio de actividad o incremento de actividad, otro medio millén de plazo
fijo por necesidades de mercado, que solo proceden por incrementos coyun-
turales imprevisibles, a lo cual cabria preguntarse si ;medio millon realmen-
te estan justificados en necesidades de mercado imprevisibles en el Pera? De
igual forma, nos preguntamos, ;y el otro medio millon es de obra o servicio
especifico?

La prueba de la invalidez de la mayor parte de contratos a plazo fijo la re-
velan las sentencias que se emiten constantemente en los tribunales, asi lo mues-
tra igualmente la data de las inspecciones de Sunafil; por lo tanto, consideramos
que el uso masivo de los contratos a plazo fijo no son una prueba de que haya fle-
xibilidad, sino una prueba de ilegalidad.

Si estuviéramos ante un sistema de flexibilidad de contratacion a plazo fijo,
bastaria que el empleador pactara con el trabajador un a plazo fijo sin tener una
causa temporal alguna, ese seria un plazo fijo de un sistema flexible, pero en el
sistema peruano no basta pactar un plazo fijo por un afo, es necesario demostrar
que exista una causa temporal. En definitiva, si el puesto es permanente no cabe
el plazo fijo.

En la practica existen empresas donde todos los trabajadores nuevos fir-
man contratos temporales que se renuevan hasta cinco afios. Todos los nuevos
firman sus “contratos” temporales sin apreciarse si las posiciones son realmen-
te temporales o no.

Cabe resaltar como la interpretacion judicial (y administrativa también) ha
ido cambiando. Hace 15 afios, cuando se presentaban los contratos a plazo fijo en
un juicio, el juez se contentaba con el hecho de que se habia presentado un con-
trato firmado al Ministerio de Trabajo y habia poca atencion a la causa temporal.
Hoy en dia analiza la causa temporal de toda contratacion temporal, es decir, se
aprecia el fondo de la contratacion temporal. Entonces, la evolucion de la inter-
pretacion de los contratos a plazo fijo también es mas adecuada, aunque mas li-
mitativa para los empleadores sin duda.

2. Rigidez en el cese laboral

Sobre el cese, las normas prevén una regulacion puntual, pero como todos
sabemos los tribunales dicen otra. En nuestra opinion, el Tribunal Constitucional ha
incrementado casi todos los supuestos de reposicion, con lo cual hoy dia, salvo un
caso, todo los demas generan una reposicion en el Pert. El despido sin causa justa
hasta el 2002 era materia de una indemnizacion y a partir del afio 2002 a la fecha
es materia de reposicion. Con lo cual, actualmente solamente hay indemnizacion
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cuando el trabajador cobra la indemnizacion por despido arbitrario o cuando al
trabajador le imputan una falta grave y estamos ante un hecho dudoso, es decir,
no esta claro si esa falta fue grave o no, entonces corresponde una indemnizacion.

El sistema de estabilidad laboral en el Peru y los supuestos de reposicion
se han vuelto mas rigidos, por interpretacion judicial. En un sistema libre o flexi-
ble se ejecutaria el despido libre, en un extremo podria producirse el despido y no
se genera una indemnizacion (pues se genera un seguro de desempleo), o en otro
extremo de un sistema libre de despido, es que, ante un despido incausado se ge-
nera una indemnizacion. En resumen, por interpretacion judicial, los supuestos
de reposicion se han extendido y la indemnizacion ante un despido arbitrario ha
dado paso a la reposicion.

En cuanto al cese colectivo, el tema es mas extremo todavia, pues desde
hace 12 o 13 afios, no se aprueba ningtin cese colectivo en el Ministerio de Tra-
bajo. El afio pasado no se levanto la veda en pesca, y no hubo pesca en el Peru
en el segundo semestre, tres empresas pesqueras solicitaron la suspension de tra-
bajo y ninguna fue aprobada. Incluso hoy dia, una de ellas se sigue discutiendo.

Los tinicos ceses colectivos que se han podido aprobar hasta donde tenemos
conocimiento fueron cuando ocurri6 el lamentable terremoto de Ica y cuando hubo
hace 3 o 4 afios inundaciones en Cuzco donde varias empresas de turismo solici-
taron un cese colectivo. Lo anterior son manifestaciones de rigidez.

En resumen, existe rigidez en la terminacion de la relacion laboral. Las nor-
mas y la interpretacion judicial y administrativa generan un sistema donde las for-
mas de extincion son limitadas y, lo mas complicado, que la tutela ante un despi-
do arbitrario es la reposicion en el centro de trabajo.

III. MERCADO DE TRABAJO
Seguidamente, compartimos informacidn general sobre el mercado de tra-
bajo y la actual coyuntura. En este sentido, resulta interesante el analisis de algu-

nos datos provenientes de la OIT y de encuestas del Ipsos, los cuales veremos a
continuacion.
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1. Poca proteccion laboral

64.0

Pertt Meéxico Ecuador Argentina Costa Rica Uriguay Brazil

Fuente: OIT 2015

De acuerdo con esta conocida data de la OIT, el Pert es de los paises mas in-
formales del mundo, 64 % de personas que no tienen tutela, no tienen seguro
practicamente, no estan en planilla. La OIT utiliza este tipo de conceptos para
efectuar el analisis, si una persona tiene un seguro (salud y pensiones), es decir,
si estds bajo un sistema de proteccion social, ya sea en planilla o independiente,
0 un seguro colectivo.

2. Laboral: primera demanda electoral

Lima  Interior  Norte Centro Sur Oriente

% % % % % %
Reforma laboral 45 48 42 49 34 35 49
Estrategias para explota-
cion de recursos naturales 36 36 36 34 46 37 29
Reforma del Estado 29 28 31 29 17 45 18
Fomento de la inversion
privada 29 32 26 26 33 28 17
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Reforma del sistema tribu-

tario (impuestos) 27 24 29 29 27 32 23
Mejora de infraestructura
vial y portuaria 26 26 27 24 39 29 15
Diversificacion productiva 20 23 17 19 29 10 16
Reduccion de tramites 18 17 19 18 27 20 9
Promocion de las exporta-
ciones 13 14 12 13 20 10 7
No precisa 5 6 4 4 4 5 3
Base Real (Abs) 1230 530 700 280 100 220 100
Distribucion Ponderada
(%) 100 49.5 50.5 20.2 7.2 16 7.2

Fuente: Ipsos/abril 2015.

Ipsos en una encuesta a nivel nacional les pregunto a las personas ;qué de-
mandaria al nuevo presidente? ;Qué deberian discutir los candidatos? El resulta-
do fue la reforma laboral, antes que la materia economica. Antes que las estrate-
gias para la explotacion de los recursos naturales, que la inversion, antes que el
resto de reformas y estrategias. Entonces, la mitad de los peruanos desean una re-
forma laboral, pero en cuanto al tipo de reforma deseada ello dependera a quien
se le pregunte.

Si se le pregunta al trabajador que gana S/. 800.00 tendra una respuesta y
si se le pregunta a un inversionista y empresario la respuesta sera otra, y las res-
puestas seguro seran antagonicas. Lo mismo sucede si se le pregunta a la CGTP
o a la Confiep, hay coincidencia en el problema, pero seguramente no en las res-
puestas. Los inversionistas desean una reforma hacia un sistema laboral flexible,
mientras que los trabajadores desean una reforma laboral rigida.

Si observamos lo que esta pasando en el Peru, en promedio no estamos tan
bien como antes. Cada vez que pasan los meses los pronosticos del crecimien-
to del PBI se alejan. El afo pasado se decia que el 2014 seria un afio regular y el
2015 seria uno bueno, con crecimiento de 5 %. En enero y febrero de 2015 se de-
cia 4 % de crecimiento para el 2015, y hoy la mayoria esta diciendo 2.7, 2.8 % de
crecimiento del PBI. El crecimiento del PBI es relevante para los laboralistas por-
que historicamente a ello lo acompana el crecimiento del empleo formal. Si cae el
PBI cae el empleo formal. Veamos el grafico siguiente.

112



Revista Laborem N° 17

PBI Y EMPLEO FORMAL 1/
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1/ Empleo formal en empresas de 10 o mas trabajadores en Perti Urbano
Fuente: Mintra, BCR, APOYO Consultoria

De acuerdo con la data del grafico, las barras son el crecimiento del em-
pleo formal y la linea punteada es el PBI que se observa cayendo. Siempre el PBI
esta un punto encima del empleo, es decir, que si el PBI crece hoy dia 2.70 este
afio, el empleo formal probablemente crezca 1.7 o algo similar. Entonces, si hoy
en dia observas el mapa de la situacion economica del Peru, se aprecia en el mer-
cado que ya el desempleo esta casi en el 6 %. Segliin algunos economistas, una
persona en promedio se esta demorando hoy en dia 5 meses para encontrar traba-
jo. Anteriormente, en promedio las personas se demoraban 4 meses, o 4 meses y
medio, el mercado se ha vuelto un poco mas lento. Las expectativas de contrata-
cion son bajas, inclusive en la gran empresa es negativa la tasa, llegando a menos
5 % (encuesta de Apoyo Consultoria a fines de agosto de 2015 acerca de 300 di-
rectores y gerentes).

La mayoria de empresas no estan pasando por una buena situacion econo-
mica, los Unicos tres sectores que estdn un poco mejor este afio son la pesca (aun-
que con los temores del fendomeno de El Nifio), las telecomunicaciones (pero con
mayor regulacion) y la energia (con temor a una sobreoferta de energia en un afo).
No obstante, en el caso de la pesca debemos recordar que el afio pasado no cre-
cieron nada, por lo tanto, cualquier produccion impacta de manera relevante este
afo. Pero sectores de consumo masivo, retail, manufactura, servicios, construc-
cidn, etc., no estan teniendo un buen ano.
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3. Acciones de las empresas

Tecnologia +
/ procesos \
Plazos fijos eficientes Tercerizacion
Eficiencia
t / laboral \ t

. Reduccion

Reduccion puestos y

IS \ Congelamiento de perfiles
aumentos

La légica de una empresa desde su punto de vista es generar valor al in-
versionista, una empresa que no genera valor inversionista la cierran, una empre-
sa en la que el inversionista tiene que inyectar dinero pero no percibe un retorno
en el mediano o largo plazo va a cerrar. Entonces, la tarea de la empresa hoy dia
es buscar eficiencia. Eficiencia significa tener una buena tecnologia, el reemplazo
de trabajadores con sistemas automatizados, procesos eficientes, la tercerizacion,
reasignacion de funciones, reduccion de puestos y concentracion de funciones en
menos trabajadores (donde habian 4 trabajadores ahora hay 3, luego se retiran 3,
se retiran 2 y ya entre los que quedan se redistribuyen las funciones).

Actualmente se observa en las grandes empresas en el Pert, trasnaciona-
les y nacionales, la reduccion de perfiles, el reperfilamiento del puesto. Por ejem-
plo, habia un gerente y a ese gerente le dicen, como eres empleado de direccion
no tienes reposicion, le ofrecen un paquete econdémico y se retira, luego contra-
tan a un jefe joven de 28 afios que gana la mitad de sueldo, es un joven con mu-
chas ganas de crecimiento, a quien le exigen mucho mas trabajo y recibe la mitad
del sueldo. Ademas, varias empresas estan reperfilando, donde habia 7 gerentes
ahora solo hay 3. Entonces, a nivel de puestos de direccion también se esta apre-
ciando una reduccion.

Existen empresas que se dedican a recolocar personas en nuevos centros
de trabajo, tienen sus promociones, asi cada quincena hay una promocion de una
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empresa y antes habia 15 o 30 personas por promocion, ahora hay 3 o 4 personas
por promocion desde fines del afio pasado mas o menos. No es porque no exis-
tan personas que postulan, ahora hay mas personas en los procesos de busqueda
de empleo, pero las posibilidades de recolocarse se vuelven un poco mas lentas,
se estd demorando, el mercado estd un “poco frio” en materia de contrataciones.

Adicionalmente, observamos congelamiento de aumentos, el nimero de
huelgas se esta incrementando porque las empresas estan frenando los aumentos,
algunas huelgas son largas y en otros casos optan por el arbitraje, figura que ha
renacido desde la mitad del 2015. La situacion también afecta las capacitaciones,
pues lo primero que se ajusta en una empresa son las capacitaciones.

De otra parte, aumenta la contratacion a plazo fijo, la mayoria de las ve-
ces nos son legales porque no existe legalmente el plazo fijo para afrontar la cri-

sis, pero son algunas acciones que estan empleando las empresas en la actual si-
tuacion economica.

4. - Qué hacer?: dialogo social

Parte del trabajo decente, esencial para el desarrollo social

DIALOGO SOCIAL

Compromiso
de los

Compromiso

Compromiso
del Estado

de Trabajadores empresarios

Ante la situacion descrita, el Estado deberia optar por implementar un dia-
logo social. Sin embargo, no hemos visto este impulso durante la actual gestion
de gobierno. Las principales leyes aprobadas no han pasado por el Consejo Na-
cional del Trabajo; histéricamente, la ley de tercerizacion y la ley de intermedia-
cion no han sido discutidas ni revisadas por el Consejo Nacional del Trabajo, la
norma de promocidn de contratacion de jovenes del afio pasado tampoco fue dis-
cutida en el Consejo.
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En este sentido, es fundamental que el Estado promueva el didlogo entre los tra-
bajadores y empresarios, que los sindicatos y empresas debatan a nivel técnico
para poderle informar al nuevo presidente lo que desean realmente tanto trabaja-
dores como empresarios.

El didlogo social deberia disminuir la conflictividad laboral que se esta incre-
mentando cada vez mas, a nivel macro y a nivel micro también. Las empresas
y los trabajadores también deberian descentralizar mas el didlogo, en algunas
empresas, por ejemplo, existe una suerte de tribunal de honor (comité paritario) y
todos los problemas laborales se someten primero a ese comité formado por tra-
bajadores y empresarios. En estos casos, si el comité resuelve unanimemente el
conflicto, se termina el mismo y se cumple con la decision, nadie lleva el asunto
a juicio ni se procura una inspeccion. Si no hay unanimidad en el comité, el tra-
bajador, el sindicato o quien fuera puede acudir a una via externa.

Entonces, hay unos ejemplos, aunque muy pocos en el Pert, de empresas que
tienen un dialogo social y ademas un sistema interno de solucion de conflictos.
Aunque parece un medio etéreo, es la solucion a largo plazo. A corto plazo lo uni-
co que podemos lograr es mas conflictos laborales que no conducen a soluciones
sostenibles en el tiempo.

IV. MODIFICACION DE CONDICIONES DE TRABAJO: ;RIGIDEZ O
FLEXIBILIDAD?

1. El contrato de trabajo como fuente de derechos y obligaciones

Durante la relacion laboral surgen intereses contrapuestos, en este sentido, el tra-
bajador quiere continuidad, asegurar su estabilidad, mientras que el empresario
quiere continuidad también, pero de la empresa, sostenibilidad, ambos quieren
continuidad, nuevamente, pero con distinto contenido. En esos intereses naturales
contrapuestos surge el poder de direccion del empleador para contratar, organizar,
dirigir, fiscalizar, sancionar y modificar las condiciones de trabajo. A continua-
cion veremos un cuadro que incluye las manifestaciones del poder de direccion
del empleador:

CONTRATAR Contratar el personal que se quiera, fijar estructuras, categorias, etc.

ORGANIZAR Regular y organizar la forma, el modo y el lugar (por ejemplo, directi-
vas, reglamento interno de trabajo, memos, etc.)
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DIRIGIR Impartir 6rdenes que deben ser cumplidas (deber de obediencia del
trabajador ).

FISCALIZAR Establecer registros de control (correo electronico, camaras, tarjetas,
etc).

SANCIONAR Amonestar (forma verbal o escrita), suspender, despedir.

MODIFICAR Sustanciales y no sustanciales (ius variandi)

Podria decirse que uno de los pocos casos donde el Derecho Laboral es méas
flexible que el Derecho Civil es precisamente en el campo de la modificacion de
las condiciones de trabajo. Mientras que en el Derecho Civil existe la intangibi-
lidad de contrato, segun la cual las condiciones pactadas no pueden ser modifica-
das unilateralmente, salvo acuerdo entre las partes, en el Derecho Laboral se per-
mite que una de las partes (el empleador) pueda introducir cambios como una he-
rramienta para garantizar la sostenibilidad de la empresa.

2. Las reglas de juego ;flexibles?

Ahora bien, nadie discute la facultad del empleador para introducir cambios
en la relacion laboral. La gran discusion o debate es ;qué tipo de cambios?, ;qué
intensidad tiene ese cambio?, porque las normas solamente indican que el emplea-
dor puede inducir cambios que se originen en la razonabilidad de la empresa. Pero
la pregunta seria ;cuales son estas reglas de juego que prevé el ordenamiento legal?

CONTRATO ' PARTES EMPLEADOR
DE TRABAJO TRABAJADOR

1

¢(FACULTADES DE EMPLEADOR?: DOS
POSICIONES

MODIFICACIONES | MODIFICACIONES
NO ESENCIALES Y NO

ESENCIALES ESENCIALES

Hay quienes consideran que el empleador solo puede hacer cambios no esen-
ciales en la relacion laboral y hay otros quienes sostienen que también pueden efec-
tuarse cambios esenciales. Por ejemplo, un empleador que indica al trabajador que el
centro de trabajo se mudara de un distrito a otro distrito vecino en las mismas condi-
ciones (Miraflores a Lince, por ejemplo) es un cambio no sustancial probablemente.
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Sin embargo, puede que el cambio sea mas sustancial. Por ejemplo, supon-
gamos que el centro de trabajo se encuentra en el centro de Lima, y el empleador
lo traslada a Lurin. En este caso no hay un acto de hostilidad, pues una empresa no
muda todo un centro de trabajo para hostilizar al trabajador, pero evidentemente
se trata de un cambio esencial en la relacion laboral. Si indicamos que este tipo de
cambios no esta permitido ;qué tendria que hacer la empresa? ;cese colectivo? ;li-
quidar la empresa? No existe un procedimiento de autorizacion de cierre de plan-
ta o de autorizacion para trasladar una planta. En este ejemplo, la empresa les otor-
ga movilidad, claro esta, si antes un trabajador salia a las 6 de la manana de su casa,
ahora tiene que salir a las 4:30, por lo que algunos trabajadores podrian no estar dis-
puestos a ello. Para estos casos donde se debe reconocer la facultad de la empresa
de trasladar el centro de trabajo, pero se ocasiona un perjuicio al trabajador por la
introduccion de cambios radicales, la legislacion peruana no prevé alguna solucion
adecuada (ndtese que los actos de hostilidad se materializan cuando hay una inten-
cion de causar un perjuicio al trabajador). La solucion que parece mas convincente
es reconocer la facultad del trabajador de optar por la indemnizacion por despido.

La jurisprudencia y la doctrina han sefialado que la resistencia cabe cuando
afecta la vida y la salud de las personas, pues se trataria de un derecho fundamen-
tal relevante, pero en este caso no podrian resistirse; en todo caso, podrian acatar la
orden y reclamar alegando que se trata de un acto de hostilidad. Pero realmente, en
nuestra opinion, no existe acto de hostilidad en el caso planteado, pues no existe una
intencion de causar un perjuicio a los trabajadores. Veamos a través de la siguien-
te representacion como se debe actuar frente a las drdenes y a los incumplimientos:

Resistencia Valida:
. -Vi’d? y salud Vilida
/| - licito —
- Derechos

fundamentales

resistencia

Resistencia no —~

Laboral Otras razones

Acataly :\/ Despido
reclama ) A indirecto
Acto de | Reguerimiento | (cese)
hostilidad
Cese de
hostilidad

118



Revista Laborem N° 17

El acto de hostilidad conforme con la legislaciéon peruana requiere de la
existencia de una intencion negativa del empleador, que no se perfecciona en el
caso planteado. Entonces, una alternativa seria ofrecer un paquete de incentivos
extraordinarios, pero la empresa no esta obligada a ello.

La ley peruana reconoce la flexibilidad que tiene el empleador en la modi-
ficacion de las condiciones de trabajo. En el Derecho comparado, en casos como
estos, el trabajador tiene la posibilidad de rechazar la orden, se trata de un cambio
radical que lo afecta y se termina la relacion de trabajo con una indemnizacion.
Probablemente, ese sea el cambio que deba tener la ley nacional. Pero actualmen-
te, un trabajador que se enfrenta a una modificacion esencial de la relacion labo-
ral que tiene una justificacion objetiva, razonable del empleador, no tiene otra op-
cion mas que acatar o renunciar, o demandar dafios y perjuicios. Entonces, en este
tema de la flexibilidad, la ley peruana es flexible, a favor del empleador.

En la jurisprudencia laboral se distingue entre si la modificacion es esen-
cial o no esencial. La jurisprudencia, cuando ha analizado los casos de cambios
de funciones, horarios, nuevas funciones, variacion de lugar de trabajo, etc., nor-
malmente reconoce los cambios esenciales del empleador que tienen una causa
objetiva y razonable, lo cual corresponde con la regulacion peruana.

El problema realmente es que el trabajador no tiene opcidn de resistirse. El
trabajador solo tiene la opcidn de terminar la relacion laboral cuando hay un cam-
bio esencial. Por ejemplo, supongamos una empresa que consume mucha energia
eléctrica y decide modificar el dia de descanso que antes era los domingos para
otro dia de la semana a eleccion del trabajador. Lo hace, por cuanto los domingos
el consumo de energia eléctrica es menor.

Se discute, en este sentido, si hay justificacion, si hay razonabilidad, existen
necesidades de la empresa para efectuar la modificacion. El empleador demuestra
que no esta bien economicamente y que esta accion le permite un ahorro signifi-
cativo de costos al afo. En este caso, dificilmente pueda un juez considerar que el
cambio no debio realizarse. En este sentido, surge la pregunta ;qué derecho tie-
ne el trabajador? Ninguno, por lo menos positivamente, lo Unico seria la eventual
responsabilidad por dafios y perjuicios.

En resumen, a diferencia del tema de la contratacion y despido, que en nues-
tra opinion forma parte de un sistema rigido, mas bien en la dindmica de las rela-
ciones laborales se reconoce al empleador facultades que caracterizan a la regu-
lacion como flexible.
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V. TIEMPO DE TRABAJO: ;RIGIDEZ O FLEXIBILIDAD?

Si nos preguntamos si la regulacion sobre el tiempo del trabajo es rigida o
flexible, habria que decir que es flexible con algunos matices de rigidez. De he-
cho, el tiempo de trabajo es un apéndice de la modificacion de condiciones labo-
rales, aun cuando en el tema se ha avanzado un poco mas hacia la rigidez en al-
gunos casos.

En los sectores minero e hidrocarburos, se aplicaban jornadas de 60 x 20
(60 dias de trabajo y 20 dias de descanso). No obstante, en la reconocida senten-
cia de Southern el Tribunal Constitucional establecié que se trataba de jornadas
atipicas, pero que, de acuerdo con el Convenio de la OIT N° 01, los ciclos de tra-
bajo, incluyendo el periodo de labores y el de descanso, no puede exceder de tres
(3) semanas.

Aunado a lo anterior, en el mercado, los propios trabajadores estan generan-
do que ya no sea tan flexible el tema del tiempo de trabajo, esta aumentando la pre-
sion de los trabajadores, cada vez es mas dificil que un trabajador labore en feriado,
aun cuando se le pague un adicional, existe una mayor valoracion del tiempo libre.

Hoy dia, inclusive no se trata solo de los profesionales, sino de los traba-
jadores en general, cada vez es mas complicado encontrar personal para trabajar
en feriados, para trabajar dias como el 1 de enero, 25 de diciembre. Los centros
comerciales, los cines que trabajan todos los dias ya tienen dentro de sus esque-
mas que al menos un domingo se descansa al mes, antes se preveia que el descan-
so era un dia a la semana distinto al domingo, pero ahora existe mas presion labo-
ral, pero también politicas de la empresa que buscan reconocer el tiempo de des-
canso de los trabajadores.

Los trabajadores a tiempo parcial todavia son pocos en el Pert (no llegan ni
a cincuenta mil al afio), pero hay empresas como los supermercados que estan uti-
lizando muy bien este esquema. Contratan a los jovenes, sobre todo a los univer-
sitarios, con jornadas de trabajo flexibles, establecen diez jornadas posibles, por
ejemplo, y el trabajador escoge la que mejor se adectie a sus necesidades, pues las
empresas se estan dando cuenta de que si no ofrecen un portafolio un poco libre,
no hay mucho interés de los jovenes para aceptar las ofertas de trabajo.

La ley peruana es flexible en este tema, pero por jurisprudencia o por cam-
bio de estilos de vida, los trabajadores estan empujando en la realidad a que, cada
vez mas, el tiempo de trabajo sea negociado individual o colectivamente. Por ejem-
plo, en muchas empresas (a nivel de administrativos) los viernes de verano se tra-
baja hasta las 2 de la tarde, algunos hasta la 1.
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Nos parece que este conflicto natural entre empleador que quiere que se tra-
baje mas y el trabajador que desea laborar menos, hoy dia mas que en lo indivi-
dual se aprecia en el plano macro que responde a las nuevas generaciones de jo-
venes que estan imprimiendo un nuevo esquema al empleador por la valoracion
del tiempo libre y de ocio. Entonces, este conflicto interesante que se aprecia en
el mercado hoy dia estd cambiando la realidad del tiempo de trabajo.

Hoy dia un joven que se queda hasta las diez de la noche es raro, normal-
mente es porque existe una obligacion interna. Hay empresas que estimulan el tra-
bajo en domingos: asumen movilidad, alimentacion completa, pagan un bono adi-
cional, etc. Entonces ya se aprecian mecanismos distintos del pago de las normas
legales. Las empresas deben generar mecanismos ingeniosos cada vez mas para
que los jovenes acepten laborar un feriado o dominical.

1. .Qué tomar en cuenta al disefiar la jornada?

Para disefiar la jornada laboral deben tomarse en cuenta las actividades de
la empresa, la normativa legal laboral y la gestion humana. Por ejemplo, tenemos
en el caso de una jornada atipica lo siguiente:

¢ Definir la extension o duracion del ciclo

Dias de trabajo + dias de descanso 21

* Identificar el promedio semanal de horas de trabajo en el ciclo

Horas de trabajo en el ciclo: duracion del ciclo expresada en semanas 48

e Cumplir un “test de proteccion”

Naturaleza de actividades + informe técnico + acreditacion de benefi-
cios especiales

2. Facultades del empleador

Hoy dia el empleador organiza el médulo de tiempo de trabajo no solamen-
te con base en la legislacion laboral, asi como la operatividad, sino desde un punto
de vista de gestion humana. Hoy dia no hay posibilidad de que una empresa que
tenga sostenibilidad en su esquema de trabajo de horario omita la gestion huma-
na Optima para contar con la participacion de trabajadores, especialmente para la-
borar horas extras, domingos y feriados.
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El empleador si puede: El empleador no puede:

v" Fijar la jornada de trabajo, respetando Implementar sistemas de
el limite de 8 horas diarias o 48 horas bai |
por semana. trabajo que no respeten los

limites y procedimientos

v" Establecer jornadas compensatorias. legales.

v" Reducir o ampliar el nimero de dias de

- . L » Inspecciones del Ministerio de
la jornada, sin exceder el limite legal.

Trabajo: infracciones y multas

administrativas.

v' Establecer turnos de trabajo fijos o » Demandas de pago de horas
rotativos, tipicos o atipicos. extras o procesos amparos.

» Problemas sindicales y operativos.
v" Fijar y modificar horarios de trabajo.

Tal como se observa, el empleador puede implementar y modificar mu-
chos aspectos del tiempo de trabajo, puede hasta elevar la jornada de trabajo de
6 a 8 horas, lo que denota flexibilidad en la materia. Sin embargo, esto es lo que
establece la ley, que es distinto a la practica segun lo explicado con anterioridad.

3. Vacaciones y autonomia privada

En el tema de las vacaciones, por ejemplo, la ley peruana establece que el
empleador tiene la facultad de fijar la oportunidad de las vacaciones, salvo a la
trabajadora gestante o los padres que adoptan hijos, pero en los demas casos los
trabajadores no pueden negociar sus vacaciones. Sin embargo, nuevamente, en la
practica, la regla es que se suele reconocer al trabajador la disponibilidad de va-
caciones para atender a las opciones de vida de los trabajadores que buscan flexi-
bilidad también para escoger los dias de vacaciones.

A continuacion observamos un cuadro de vacaciones y de autonomia privada:
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TEMAS DISPOSICION LEGAL AUTONOMIA PRIVADA
+ 30 dias naturales * Es posible conceder mas dias naturales
DiAS DE DISFRUTE o fijar mayores dias laborables
proporcionales .
*  Empresa decide, salvo excepciones. *  Eltrabajador puede decidir la
OPORTUNIDAD oportunidad.

+ Hasta |5 dias con compensacion salarial Solo es posible incrementar monto de
REDUCCION de los dias reducidos compensacion, pero no incrementar dias
de compensacion.

* Hasta dos periodos consecutivos *  No cabe extender periodos de
ACUMULACION acumulacion.
+  Cuando menos un periodo debe durar 7 [+  Es posible el fraccionamiento por
FRACCIONAMIENTO dias consecutivos diferentes periodos, respetando minimo
periodo legal.

+  Equivalente a una remuneracion mensual Puede incluirse conceptos no

REMUNERACION remunerativos o incrementarse el
monto de remuneracion.

+  Antes del goce fisico vacacional Solo cabe adelantar la oportunidad

de pago de la remuneracion.

PAGO DE
REMUNERACION

Actualmente, en el tema del tiempo de trabajo las empresas son mas sensi-
bles, las empresas lideres globales y nacionales son conscientes de que los traba-
jadores valoran mas el tiempo de ocio y de descanso, en consecuencia, tienen jor-
nadas flexibles. Hay empresas que tienen jornadas flexibles donde el trabajador
escoge tres veces a la semana si trabaja en el centro de trabajo o en su casa, ello
se observa sobre todo en algunas empresas globales.

El Estado no es un buen ejemplo de ello, no hay jornadas flexibles, se obli-
ga en varios casos a laborar horas extras cuando esta prohibido el pago de horas
extras. En caso del tiempo de trabajo, el Estado sigue siendo rigido, por eso pro-
bablemente no capte jovenes con potencial, jovenes que tengan proyeccion.

Finalmente, en el tema tiempo de trabajo se aprecia una mayor conciliacion
con la seguridad y salud en el trabajo y responsabilidad social. Muchas empresas
observan los sistemas de los terceros, es decir, establecen por politica que no pue-
de haber horas extras permanentes en su centro y exigen a las empresas terceriza-
doras lo mismo. Ello ha generado, por ejemplo, que los vigilantes que tenian de dos
turnos de 12 horas diarias, ahora tengan 3 turnos de 8 horas diarias, por la respon-
sabilidad social. En este sentido, existe una certificacion internacional, asi como el
ISO o de seguridad que es la OSHIA, en materia laboral hay una que es la SA8000.

En el Pert no ha sido muy difundido, solo cuatro o cinco empresas tienen la
SA 8000, en paises de la region las empresas certificadas llegan cuando menos a los tres
digitos.
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Ademas, la seguridad y salud en el trabajo ha incidido en la jornada de tra-
bajo como un limitante a la misma.

VI. ATITULO DE CONCLUSIONES

La rigidez en el Pert se manifiesta al inicio y al final de la relacion de tra-
bajo con su sistema de contratacion y despido, que nos ubica entre los paises mas
rigidos del mundo. Sin embargo, en el desarrollo del vinculo laboral, el sistema
legal peruano laboral se torna flexible como regla para el empleador, pues puede
cambiar las condiciones de trabajo radicalmente en tanto exista una razon justifi-
cada. De igual forma, en materia de tiempo de trabajo, si bien por la legislacion
el sistema es flexible, en la practica existe mayor valoracion del tiempo de traba-
jo en las empresas, lo que, aunado a la presion de los trabajadores, ha generado
mayor flexibilidad, sobre todo por la influencia de los jovenes.

En este sentido, podriamos resumir las conclusiones en lo siguiente:
» Rigidez: al inicio + salida del contrato de trabajo

» Desarrollo del vinculo laboral: flexibilidad normativa y control judicial-
administrativo,+ nuevas tendencias que reconocen el tiempo y las con-
diciones flexibles para el trabajador
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NARRATIVAS JURIDICAS (HEGEMONICAS Y
SUBALTERNAS) EN TORNO A LATERMINACION DEL
TRABAJO: EL CASO DEL DESPIDO EN EL DERECHO

NORTEAMERICANO

DAVID CAMPANA
Profesor de la Maestria en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social - PUCP®

Nos convoca el tema del despido. Hemos preparado una presentacion que
intenta vincular el tema del despido y realizar una mirada mas bien critica que in-
corpore temas que, sin ser corrientemente propios del andlisis juridico, intentan, sin
embargo, enriquecer el mismo. El tema de fondo podria expresarse de la siguiente
forma: ;cuales son las narrativas juridicas en torno a la terminacion del trabajo?
Luego de aproximarnos al tema desde la perspectiva tedrica de las narrativas he-
gemonicas y contranarrativas subalternas en el campo del Derecho (del Trabajo),
ilustraremos la respuesta explorando el caso del despido en el Derecho norteame-
ricano, que, siendo sustantivamente diferente a los ordenamientos continentales
y de la tradicion romano-germanica del cual nuestro Derecho forma parte, y en el
cual las protecciones laborales son minimas, ilustra muy bien, quiza por lo mismo,
las narrativas y contranarrativas a las que recurren empleadores y trabajadores.

A propésito de un texto muy sugerente de los profesores Antonio Baylos
Grau y Joaquin Pérez Rey, titulado E! despido o la violencia del poder priva-
do®, vamos a introducir el tema de las narrativas juridicas en torno a la termina-
cion del trabajo, entre quienes por un lado postulan una visién mas acorde con la

(1)  Consultor Internacional en estandares laborales, empresas y derechos humanos.

(2) BAYLOS GRAU, Antonio, y Joaquin PEREZ REY. “El despido o la violencia del poder privado”.
Madrid: Editorial Trotta, 2009, 2012.
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democracia y la ciudadania social versus quienes hacen mas bien un acento en la
economia privada y la empresa en el analisis juridico y especialmente en el ana-
lisis de las relaciones laborales. Luego presentaremos una panoramica del sis-
tema legal norteamericano, para poder ver en ese marco el tema del despido y
como se encuentran reguladas las dos instituciones principales: los denominados
employment-at will y wrongful discharge. Finalmente, revisaremos algunas ex-
periencias que hemos denominado estrategias subalternas, llevadas a cabo en los
Estados Unidos por grupos organizados de trabajadores (en sindicatos y otras for-
mas de organizacion de trabajadores para hacer frente a las limitaciones legales
en términos de proteccion frente al despido).

I.  ELDESPIDO EN LA TEORIAY LA PRACTICA

Algunas precisiones terminologicas en torno al concepto de despido® an-
tes de abordar el tema central. Se puede hablar del despido en sentido estricto y en
sentido amplio, y esto tiene que ver con el tratamiento que se dé tanto en la doc-
trina como en la legislacion de los diferentes ordenamientos a la terminacion de
la relacion laboral. La idea principal es que cuando se habla del despido en sen-
tido estricto se esta hablando de una forma especial de terminacion de la relacion
laboral, aquella que tiene que ver con la terminacion de la relacion por la inicia-
tiva del empleador por razones disciplinarias, es decir, del despido disciplinario.
Sin embargo, si bien es cierto que en sentido estricto, el despido tiene esta carac-
terizacion, en términos generales en realidad, cuando se habla de despido, no se
hace esta distincidn, sino se hace referencia a toda forma de terminacion de la re-
lacion laboral por iniciativa o voluntad del empleador. Desde esta perspectiva,
se entiende como despidos en sentido juridico amplio, a las multiples formas de
terminacion de la relacion laboral por iniciativa del empleador, que tienen como
consecuencia real la pérdida del empleo, concepto mas cercano al uso y entendi-
miento del término en el lenguaje coloquial y corriente. Es este el sentido con el
que los profesores Baylos y Pérez Rey se aproximan al estudio de las narrativas
juridicas alrededor del despido™.

Lo dicho puede ser perfectamente ejemplificado por escenas de la pelicula
peruana Paraiso (2010), en la cual un grupo de jovenes hijos de migrantes provin-
cianos navegan la carencia de oportunidades en la gran Lima. En la escena cen-
tral se ve a uno de ellos “trabajando” disfrazado de un pollo gigante, invitando a

(3) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “El despido en el Derecho Laboral peruano”. Lima: ARA, 2006.
4)  Ibid. pp. 25-26.
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los transeuntes a pasar a un restaurante. En una de las escenas siguientes, en la co-
cina, al término de la jornada y mientras se ve al joven sudado quitandose el pe-
sado disfraz, el cocinero/propietario/empleador le comunica “hasta aqui nomas
va cholito”. El poder de estas imagenes da pie a una animada reflexion sobre el
significado del trabajo, las condiciones laborales (o su ausencia) y la naturaleza
de la pérdida del empleo, las multiples practicas y significados que en la realidad
puede adoptar la terminacion de la relacion laboral, el despido en sentido amplio.

Si bien lo visto ejemplifica una practica generalizada en el sector informal,
el sentido de la pérdida del empleo y el significado amplio que puede adquirir el
termino despido también se puede constatar en el sector formal regulado del mer-
cado de trabajo, por la relajacion de la proteccion al momento de la contratacion
mediante la proliferacion de multiples regimenes de contratacion temporal, inclu-
so para situaciones de labores ordinarias y permanentes que deberian correspon-
der a contratos de duracion indeterminada®. En estas situaciones no sera necesa-
rio recurrir al despido, en sentido estricto, para dar término a la relacion laboral,
bastara con no renovar el contrato temporal, aunque el/la trabajador/ra haya sido
contratado y recontratado por un periodo largo de tiempo en labores que por su
naturaleza deberian ser contratados a tiempo indeterminado.

II. NARRATIVAS JURIDICAS (HEQEMONICAS Y SUBALTERNAS)
EN TORNO A LA TERMINACION DEL TRABAJO

Con el sugerente titulo £/ despido o la violencia del poder privado, los pro-
fesores Baylos y Pérez Rey nos introducen a una aproximacion diferente del ana-
lisis juridico de lo laboral, especificamente del tema del despido, que no esta so-
lamente basada en el analisis de la ley o en los pronunciamientos judiciales, sino
que toma prestado o cruza hacia otros campos de las ciencias sociales, en bisque-
da de herramientas que nos permitan hacer un analisis mas socio-juridico del fe-
némeno del trabajo, y en este caso concreto del acto del despido, que es aborda-
do en su sentido amplio, como toda forma de terminacién de la relacion laboral.

Esta aproximacion comparte las preocupaciones de recientes estudios so-
cio-juridicos que exploran el tema de las narrativas juridicas hegemonicas y
subalternas en el campo del Derecho desde las perspectivas “desde arriba” y
“desde abajo”. En apretada sintesis, la perspectiva “desde abajo” busca alterar
desde una vision subalterna los discursos hegemonicos construidos “desde arriba”

(5) SANGUINETTI RAYMOND, Wilfredo. “Contrato de trabajo y nuevos sistemas productivos”. Lima:
ARA, 1997.
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por quienes se consideran “expertos” en diferentes campos del saber, y que ma-
yormente reproducen acriticamente (voluntaria o involuntariamente) relaciones
de poder y dominacion en la sociedad®.

Los autores utilizan un enfoque desde dentro y fuera de la técnica juridica
para sefialar que el discurso juridico, de cualquier tipo, no esta libre de contami-
naciones externas, y que todo tipo de analisis juridico es ideoldgico. Desde esta
perspectiva, incluso quienes hacen un analisis 0 una interpretacion técnico-juri-
dica de cuestiones legales, tienen un trasfondo ideoldgico que no se hace expli-
cito. Esta aparente neutralidad del analisis técnico-juridico esconde también una
opcion ideoldgica, que justamente consiste en quedarse en el andlisis frio de la
ley para no solo evitar tomar en cuenta y discutir aspectos considerados fuera de
la técnica juridica, sino para ademas descalificar todo tipo de analisis critico del
Derecho, especialmente en el campo del Derecho del Trabajo y la regulacion de
la contratacion y el despido, como ideolodgicos.

La deconstruccion de esta paradoja es el principal aporte de los autores al
analisis del despido. De esta manera, puede percibirse como las criticas de “rigi-
dez”, que se vienen generalizando al Derecho del Trabajo y a la regulacion de la
relacion laboral tanto en la contratacion como en el despido, vienen con una enor-
me carga ideologica, porque se esta privilegiando la perspectiva de la economia,
del mercado, y del funcionamiento y de las necesidades de las empresas, sobre
otros valores que han estimulado desde su origen al Derecho del Trabajo que tie-
nen que ver con los valores de la democracia social, de la igualdad sustantiva, de
la proteccion del trabajo y de los trabajadores.

El hecho de que la regulacion del despido se situe “entre la dinamica del
trabajo y las exigencias de la organizacion de la empresa”” hace que la materia
sea particularmente tan controversial y debatible. Pues no se trata solamente de
técnica legal, se trata de establecer regulaciones, que, por un lado, protejan a la
parte subordinada de la relacion laboral, de los trabajadores, pero, por otro lado,
al mismo tiempo, permita un funcionamiento flexible por parte de las organiza-
ciones empresariales. ;Como llegar a ese equilibrio? Esa es la gran interrogante
contemporanea en la regulacion de las relaciones laborales.

(6) Para una aproximacion “desde abajo” al Derecho y la globalizacion ver: RODRIGUEZ GARAVITO,
César A.y SANTOS, Boaventura de Sousa. Law and globalization from below: towards a cosmopolitan
legality. Cambridge & New York: Cambridge University Press, 2005.

Para una aproximacion desde la geografia legal, ver CAMPANA, David. “Derecho, Trabajo, Inmigracion
y Globalizacion ‘desde abajo’: Una aproximacion critica desde la geografia legal”. En: VV.AA. Estudios

de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Libro Homenaje a Javier Neves Mujica. Lima, Ed.
Grijley, 2009.

(7) BAYLOS GRAU y PEREZ REY, Ob. cit.
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Sin embargo, lo que viene ocurriendo no solamente tiene que ver con cam-
bios legislativos, lo que vendria sucediendo seria pretender un cambio radical en
la esencia del derecho al trabajo, en donde esta vision, que Baylos y Pérez Rey
denominan como “la gran meta-narrativa” neoliberal, que prioriza el mercado y
las empresas por encima de otros espacios sociales, el trabajo y los trabajadores,
se comienza a convertir en hegemonica, ocasionando que se levanten voces des-
de sectores hegemonicos de la sociedad para exigir que el derecho del trabajo no
proteja tanto al trabajador, sino facilite el desempeio eficaz de las empresas en
economias de libre mercado. En términos concretos, la vision hegemonica neoli-
beral demanda “la degradacion de las garantias derivadas del derecho al trabajo,
incluyendo el despido encausado, a través de su consideracion negativa en térmi-
nos economicos”®.

Esta es la gran narrativa que comienza a tener predominio en Espafia y en
otros paises europeos, a contracorriente de lo que en la Europa continental, lo mis-
mo que en América Latina, ha sido siempre la narrativa dominante, donde tradi-
cionalmente se parte del reconocimiento del trabajo en los textos constituciona-
les como algo indispensable para la promocion de la democracia y la igualdad en
la sociedad. No se trata solamente del desempefio de la economia, es algo mas, se
trata de la consideracion sobre el valor social de las regulaciones, especialmente
en el derecho al trabajo.

El caracter hegemonico de la meta-narrativa neoliberal, que pone en primer
lugar a la empresa y lo econdémico, tiene asi también efectos devastadores en tér-
minos ideologicos. Como consecuencia, las visiones alternativas no solo no son
tomadas en cuenta, sino incluso son descartadas por “ideoldgicas”, pues, como
deciamos inicialmente, la manera de descalificar las posiciones a favor de la vi-
gencia del derecho del trabajo y de las protecciones del trabajador es descalifi-
carlas diciendo que son construcciones ideoldgicas, cuando en realidad, y para-
ddjicamente, la narrativa hegemonica que busca colocar en primer plano a la em-
presa y las necesidades de la economia proyecta también una vision ideologica.

Deconstruyendo la trampa ideoldgica de la narrativa hegemodnica neolibe-
ral, no solo es posible, sino urgentemente necesario generar narrativas alternati-
vas contrahegemonicas. Baylos y Pérez Rey plantean como alternativa la recupe-
racion de la democracia sustantiva material, que reconoce derechos en una orien-
tacion progresiva hacia la igualdad material y que se apoya en sujetos y clases so-
ciales subalternas, o, en términos mas juridicos, en términos constitucionales, es

(8) Ibidem.
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reconsiderar el trabajo como un elemento esencial de la ciudadania en el Estado
social y democratico de derecho. Sin embargo, esto que histéricamente fue dado
por supuesto como fundamento de la propia fundacion del Derecho del Trabajo,
ahora es algo que viene siendo sometido a debate y, en este debate, la narrativa
neoliberal viene imponiéndose.

Vale la pena precisar y recordar que nada de esto es nuevo. Recuerdo que
en mis afios de estudiante era la época en que se empezaba a hablar de la flexibi-
lidad laboral, estamos hablando de finales de los ochenta. El debate consistia en
que, a consecuencia de la crisis econoémica, era necesario flexibilizar el derecho al
trabajo debido a que era demasiado rigido. Flexibilizar significaba desregular, ha-
cer que los derechos de los trabajadores o se redujeran o se eliminaran, para poder
superar la crisis econémica. Los discursos ahora se renuevan, ya no es la crisis,
ahora son las necesidades de funcionamiento y crecimiento de la economia, las
economias tienen que seguir creciendo porque es la tinica manera de seguir dan-
do empleo, hay que eliminar obstaculos al crecimiento econdmico, para eso hay
que modificar el Derecho del Trabajo y hay que modificar la regulacion del des-
pido, hay que hacer que el despido sea mas facil, es lo que se alega.

Pongamos un ejemplo, algo extremo, para ilustrar dramaticamente cémo
se construyen narrativas en torno al trabajo y su regulacion juridica. En un texto
publicado en el diario E/ Comercio®, el economista Ivan Alonso sostiene que la
renuncia del trabajador deberia ser causada, es decir, que asi como para despedir
al trabajador se requiere a la empresa “causa justa”, de la misma forma cuando el
trabajador quiere renunciar deberia tener una causa justificada para evitar perjui-
cios a la empresa, de lo contrario esta podria demandar al trabajador por “renun-
cia injustificada”. Pareciera que el autor mas que proponer seriamente un retorno
a la servidumbre y el trabajo forzoso, pues esta seria la consecuencia de tan ex-
trema limitacion a la libertad de trabajo, mas bien estaria utilizando retéricamen-
te lo inequitativo que resulta no requerir al trabajador causa justificada para de-
jar su trabajo, mientras que al empleador si se le exige tener causa justificada para
despedir al trabajador, para de esta manera abogar por la eliminacion de la cau-
salidad del despido.

Otro ejemplo que permite ilustrar como diferentes narrativas juridicas com-
piten por prevalecer en el orden juridico podria ser manifestado por el tratamien-
to dado por el Tribunal Constitucional al tema del despido. Sin entrar en detalles

(9)  <http://elcomercio.pe/opinion/mirada-de-fondo/renuncia-injustificada-ivan-alonso-noticia-1808024>.
Accedido en mayo 15, 2015.
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sobre el tema, que es objeto de analisis profundo en la ponencia del Dr. Blancas!?,
es de conocimiento general que el Tribunal Constitucional ha sentado una impor-
tante linea jurisprudencial en materia constitucional al considerar al despido in-
causado como contrario al derecho constitucional al trabajo y, por lo tanto, objeto
de proteccion absoluta, disponiendo en tales casos la reincorporacion del trabaja-
dor'), Sin embargo, nada garantiza que esto no cambie. Por ¢l contrario, el trata-
miento del despido encausado en sede constitucional ha sido en si una construc-
cion reciente del Tribunal Constitucional, el mismo que podria cambiar de opinion
y admitir otro tipo de narrativa que no considere el despido incausado como lesivo
de derechos constitucionales, como ya se viene planteando desde ciertos sectores
a partir de la nueva configuracion de los miembros del Tribunal Constitucional.

Abordando el estudio de las instituciones juridicas como “narrativas” hege-
monicas y subalternas, podemos apreciar que nada es inmutable, que las diferen-
tes narrativas se encuentran en un permanente movimiento de contestacion y com-
petencia. Introduciéndonos al estudio del trabajo y del despido desde la perspecti-
va de lo que son las narrativas juridicas construidas para su regulacion, podemos
apreciar que se trata de construcciones legislativas, jurisprudenciales y doctrina-
les elaboradas desde y/o para los intereses diversos de los diferentes actores que
intervienen en el campo de las relaciones laborales, hegemonicos y subalternos.
Desde esta perspectiva, podemos apreciar que lo que esta ocurriendo en el mun-
do contemporaneo, la critica radical a la cual esta siendo sometido el Derecho del
Trabajo, proviene desde la meta-narrativa neoliberal que viene adquiriendo carac-
ter hegemonico, una narrativa que privilegia el funcionamiento de la economia y
las necesidades de las empresas por encima de las protecciones a los trabajadores.

Por otro lado, conviene precisar, volviendo a lo planteado por los profesores Ba-
ylos y Pérez-Rey, que no se trata de regresar al pasado. De lo que se trata, dicen ellos,
es de crear un “nuevo narrativismo juridico pro laboralista”, que recupere el valor del
trabajo como esencial para el ejercicio de la ciudadania y la democracia social en este
debate, y al mismo tiempo entender que esto se trata de construcciones juridicas y que
asi como hay estas construcciones juridicas que privilegian el predominio de lo eco-
némico y de las empresas, pues es momento de crear narrativas juridicas desde fuera
de los paradigmas que encierran la produccion teorica sobre el Derecho del Trabajo

(10) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Evolucion del régimen del despido disciplinario en el Peru:
despidos justificados, arbitrarios, nulos, incausados y fraudulentos en la jurisprudencia ordinaria y cons-
titucional”. Ponencia presentada en el III Curso Internacional Avanzado en Derecho Social. Maestria en
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la PUCP, Peru, y Fundacion General de la Universidad
de Salamanca, Espafia, Lima, 11 al 22 de mayo de 2015.

(11) VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo. “El derecho al trabajo: en transito del despido libre al derecho
constitucional garantizado.” Derecho PUCP, 2014, N° 71, pp. 309-339.
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mayoritaria o hegemonica, ya que, como dicen los autores, “si los juristas inven-
tan lo real, es oportuno intentar explicar la realidad desde la perspectiva de los de-
rechos de los trabajadores”(?.

Luego de realizar tema desde la perspectiva teorica de las narrativas hege-
monicas y contranarrativas subalternas en el campo del Derecho (del Trabajo),
ilustraremos lo dicho explorando el caso del despido en el Derecho norteameri-
cano, en el cual las protecciones laborales son minimas, y que quiza por lo mis-
mo, ilustra muy bien las narrativas y contranarrativas a las que recurren el Esta-
do, empleadores, trabajadores y sus organizaciones representativas.

III. EL DESPIDO EN EL DERECHO NORTEAMERICANO

Empezaremos por ofrecer una panoramica del sistema legal norteamericano
para poder ver en ese marco el tema del despido y cdmo se encuentran reguladas las
dos instituciones principales: los denominados employment-at-will y wrongful dis-
charge. Finalmente, revisaremos algunas experiencias que hemos denominado es-
trategias subalternas, llevadas a cabo en los Estados Unidos por grupos organizados
de trabajadores, en sindicatos y otras formas de organizacion de trabajadores, para
hacer frente a las limitaciones legales en términos de proteccion frente al despido.

La regulacion del trabajo en los EE.UU., pais con un gobierno federal y en
donde no existe referencia explicita a derechos laborales en su Constitucion, es
resultado historico de una serie de intervenciones del Estado en la forma de leyes
y decisiones judiciales, tanto a nivel federal como estatales. La legislacion labo-
ral resultante es criticada por la insuficiente proteccion que brinda a los/las traba-
jadores/as tanto en el aspecto de derechos individuales como colectivos.

En el sistema juridico norteamericano no existe un “Derecho del Trabajo”
como rama especial del Derecho con identidad propia y principios comunes. En
general, el trabajo se encuentra regulado, en su dimension individual, por las de-
nominadas leyes de empleo o employment law, cuya norma federal mas importan-
te la constituye la FLSA-Fair Labor Standards Act de 1938, que establece el sala-
rio minimo nacional y el pago de horas extras en adicion a la jornada legal de 40
horas; y en su aspecto colectivo, por las llamadas leyes de trabajo o Labor Law,
que tiene en la NLRA-National Labor Relations Act de 1935, o Ley Wagner, la
norma federal mas importante, regulando los derechos de libertad sindical, nego-
ciacion colectiva y huelga.

(12) BAYLOS GRAU y PEREZ REY, Ob. cit.
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En la dimension individual, la relacion de trabajo esta gobernada por la doc-
trina del employment-at-will, o la capacidad absoluta del empleador de contratar
en las condiciones que quiera (respetando escasas disposiciones legales como sa-
larios minimos y horas extras, ademas de las relacionadas con seguridad y salud
en el trabajo, entre otras), o despedir sin causa justificada (salvo disposicion conte-
nida en un convenio colectivo, si existiera), sin mas limitaciones que las minimas
y dispersas, aunque crecientes, disposiciones de lo que se denomina como wron-
gful discharge. Estas ultimas vienen siendo establecidas por la legislacion y la ju-
risprudencia, tanto a nivel federal como estatal, y disponen, basicamente, excep-
ciones segun las cuales el empleador no tiene derecho a despedir si el trabajador
se opone a cumplir un acto contrario a la ley (public policy), o por motivos discri-
minatorios o antisindicales (discrimination/retailation), cuando las partes consi-
deran implicitamente la duraciéon como indeterminada e intrinseca al contrato de
trabajo (implied-contract) y cuando el despido es de mala fe o motivado por ma-
licia (covenant-of-good-faith)".

En el aspecto colectivo, la ley es criticada por su debilidad en la proteccion
de la actividad sindical. Entre sus limitaciones mas importantes se sefialan la fa-
cultad de los empleadores de intervenir en los procesos de constitucion de sindi-
catos, la débil sancion en contra de actos de discriminacion antisindical, la exi-
gencia de elecciones con voto universal y secreto para la constitucion de sindica-
tos (que deben realizarse ante el 6rgano administrativo estatal en un proceso que
puede durar mas de un afio y durante el cual el empleador esta autorizado a hacer
campafia en contra del sindicato, sin que esto se considere un acto antisindical,
sino el ejercicio legitimo del freedom of speech o “libertad de expresion”, derecho
sacrosanto en la democracia norteamericana, consagrado por la primera enmien-
da del Bill of Rights de la Constitucion), la tolerancia de “negociaciones, superfi-
ciales” por la ausencia de mecanismos efectivos que garanticen una auténtica ne-
gociacion entre las partes, la prohibicion de acciones de solidaridad, asi como la
autorizacion a los empleadores a contratar reemplazos de manera temporal o per-
manente en caso de huelga. Como resultado, es comtin que las acciones sin-
dicales —especialmente la constitucion de sindicatos— estén acompafiados de una
fuerte oposicion empresarial y actos antisindicales, como acciones de intimida-
cion y despidos de activistas sindicales.

(13) ESTLUND, Cynthia L. “Wrongful discharge protections in an at-will world.” Texas Law Review, 1995,
N° 74, p. 1655.

(14) COMPA, Lance. “Unfair Advantage. Workers’ Freedom of Association in the United States under
International Human Rights Standards.” Human Rights Watch. 2000.

(15) Existe incluso una industria bastante rentable dedicada a proveer de consultores y servicios de “unioén
busting”, desde como llevar adelante reuniones individuales de amedrentamiento con los trabajadores,
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Dada la vigencia del principio de employement-at-will y la libertad para
despedir en el Derecho norteamericano, con las contadas excepciones estable-
cidas por la ley y la doctrina del wrongful discharge, la importancia de la exis-
tencia de sindicatos y acuerdos colectivos adquiere primordial importancia en el
campo de las relaciones individuales y la regulacion del despido y otras formas de
terminacion de la relacion laboral, pues serd el convenio colectivo la via privile-
giada mediante la cual se podra establecer las causas que justificarian el despido,
asi como las garantias frente al despido arbitrario y los procedimientos a seguir.
Ademads, en numerosos casos se viene utilizando una proteccion que se pertene-
ce mas al aspecto colectivo para proteger a los trabajadores en el aspecto indivi-
dual, sobre todo en los casos de despido. La Ley Wagner, que establece que los
trabajadores que realizan acciones concertadas, ya sea para organizacion o afilia-
cion a un sindicato, o en general para la proteccion de sus derechos, estan prote-
gidos frente a actos en su contra por parte del empleador. La proteccion en con-
tra de despidos por causa antisindical seria el tipico ejemplo del uso de esta pro-
teccion legal, pero como la norma incorpora en general las acciones motivadas
para la “proteccion de sus derechos”, algunos tribunales estan aceptando la inter-
pretacion consistente en que también trabajadores despedidos en una relacion in-
dividual de trabajo, despedidos por hacer algo para proteger sus derechos, tienen
derecho a accionar en contra de su empleador. Esta seria una especie de amplia-
cion de la proteccion de la ley en el aspecto colectivo a la proteccion del despido
en caso de trabajadores individuales.

IV. LOS SINDICATOS EN EE.UU.: UNA MIRADA PANORAMICA

Los sindicatos en los EE.UU. se encuentran organizados a nivel sectorial
por sindicatos de alcance nacional que cubren toda una rama de actividad produc-
tiva y/o gremio ocupacional. Estos sindicatos cuentan con sindicatos locales (/o-
cals) para actuar en jurisdicciones mas especificas como determinadas ciudades o
centros de trabajo. En general, aunque pueden encontrarse muchas excepciones,
el referente directo para los miembros es el sindicato local, y las cuotas sindica-
les son divididas con el sindicato nacional. El sindicato local tiene a su cargo las
acciones de organizacion y negociacion colectiva en la jurisdiccion, salvo en el

hasta la provision de reemplazos para huelguistas y guardias de seguridad. LOGAN, John. “The Union
Avoidance Industry in the United States”. British Journal of Industrial Relations, N° 44:4, December
2006. pp. 651-675.

La intimidacion a trabajadores inmigrantes indocumentados es mayor, pues conlleva el riesgo de ser
deportados.
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caso de procesos de organizacion y/o negociacion que involucran acciones a ni-
vel nacional, en cuyo caso la “internacional” mantiene el liderazgo, asumiendo,
en general, autoridad y poder centralizado sobre los sindicatos locales.

El movimiento sindical norteamericano alcanzo6 su maximo nivel de orga-
nizacion en 1946, cuando llego a representar el 37 % de la poblacion sindicaliza-
ble. Desde entonces viene sufriendo un descenso sostenido hasta llegar a repre-
sentar el 2010 solamente al 11,9 % (14.7 millones) del total, y al 6,9 % (7.1 mi-
llones) en el Sector Privado!®. Son varias las causas que explican este dramati-
co descenso. Entre las principales se mencionan tanto las profundas transforma-
ciones socioecondmicas producidas especialmente en la segunda mitad del siglo
pasado!” como, mas recientemente, la actual recesion economica'® surgida y/o
contribuyente de la crisis financiera internacional. Sin embargo, en perspectiva
historica, esta declinacion de la densidad sindical responde, por un lado, a la dé-
bil proteccion que brinda la ley! y a la intensa oposicion de los empleadores ex-
presada en actos antisindicales®”, como, por otro lado, a la propia naturaleza de
la actividad sindical predominante en los sindicatos norteamericanos que privile-
gian el modelo de business unionism®": el centro de la accion sindical esta pues-
to en obtener mejoras econémicas inmediatas para los miembros (mejores sala-
rios y condiciones de trabajo), sin que esto implique un mayor empoderamiento
de las/los trabajadoras/es®?.

V. ESTRATEGIAS (SUBALTERNAS) EN LAACCION DE LOS TRA-
BAJADORES

A partir de finales de los afios setenta, algunos sindicatos empiezan a re-
conocer la insuficiencia del modelo de business unionism para contrarrestar las

(16) U.S. Bureau of Labor Statistics. 2011. “Union Members—2010”. January 21, 2011.

(17) Transito de una economia basada en la manufactura a otra basada en tecnologia y servicios, paso del
fordismo a métodos flexibles de lean production, desindustrializacion, offshore outsourcing.

(18) TILLY, Chris. An opportunity not taken...yet: U.S. labor and the current economic crisis. Institute for
Research on Labor and Employment. UC Los Angeles. 2010.

(19) Probablemente no es coincidencia que la declinacion en la densidad sindical se inicia en 1947, afio en
que se modifica la NLRA para limitar los derechos sindicales.

(20) BUDD, John. Labor Relations. Striking a Balance. McGraw-Hill/Irwin. 2005. pp. 21-22.

(21) Ibid. pp. 106,187.

(22) El modelo recibe su nombre por asemejar una actividad de servicios, donde los miembros pagan sus
cuotas para ser servidos por el stzaff del sindicato sin tener mayor participacion en las actividades sindi-
cales, con la consiguiente profesionalizacion y burocratizacion de los sindicatos, que tienden a resolver

los conflictos mediante acuerdos “en la cipula” con los empleadores, y mediante acciones de /obby con
las autoridades publicas.
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limitaciones de la ley y el antisindicalismo empresarial. Desde mediados de los
ochenta, sindicatos “progresistas” como los United Steelworkers y otros en el
sector de servicios —con fuerte presencia de mujeres, minorias y trabajadores mi-
grantes como SEIU (limpieza), UNITE (textiles y lavanderias), HERE (hoteles y
restaurantes), entre otros— empiezan a implementar formas alternativas de accion
sindical mas caracteristicas de lo que se denomina rank-and-file organizing mo-
del y social movement unionism®.

Estas experiencias se caracterizan por la implementacion comprehensiva
de un conjunto de estrategias que van desde la promocion de una mayor partici-
pacion y empoderamiento de la membrecia®, la formacion de coaliciones con
grupos comunitarios y de iglesias, la actuacion “alrededor de la ley” para superar
las limitaciones del proceso legal y la oposicion patronal, hasta el desarrollo de
acciones “de menos a mas” tanto en el lugar de trabajo como en otros espacios de
poder fuera de la empresa, con un fuerte componente de investigacion corpora-
tiva como soporte a las decisiones sobre donde y cémo presionar para lograr los
objetivos planteados®.

A continuacioén una apretada sintesis de tres significativas experiencias que
pueden servir para ilustrar la amplitud y alcance de este emergente campo de ac-
cion sindical.

1. Justice for Janitors: “re-localizando” las luchas

La campana de SEIU para organizar trabajadores de limpieza —llamada “Jus-
tice for Janitors” (JfJ)— puede ser el ejemplo que mejor ilustra el éxito de las nue-
vas estrategias sindicales en organizar trabajadores de bajos salarios, en su mayo-
ria mujeres e inmigrantes, que trabajan de manera “deslocalizada” para companias
que prestan servicios a grandes edificios en las zonas céntricas y financieras de
grandes ciudades. Poblacion trabajadora tradicionalmente considerada como difi-
cil y hasta imposible de organizar. JfJ demostrd exactamente lo contrario. Aunque

(23) BUDD, John. Ob. cit. pp. 187-191.

(24) Laorganizacion de lamembrecia es la columna vertebral de este modelo, que requiere de comités de tra-
bajadores de base “militantes”: informados, motivados y listos para actuar. Los organizadores sindicales
son formados en la tradicion del community organizing, modelo basado en el desarrollo de conversaciones
de “persona a persona” (one-to-one conversations), donde el organizador hace preguntas y escucha en
lugar de tratar de convencer, con la doble finalidad de establecer fuertes lazos entre los miembros (y/o
con miembros de grupos comunitarios, iglesias y autoridades politicas), ademas de perseguir “agitar”
para la accion a su interlocutor. Aaron Schutz, Aaron y Marie G. Sandy. Collective Action for Social
Change: An Introduction to Community Organizing. Palgrave Macmillan, 2011. A manera anecdotica
podemos indicar que el actual presidente de los EE.UU., Barack Obama, inicio su carrera profesional
como organizador comunitario en la ciudad de Chicago.

(25) VV.AA. Organizing to Win. New research on union strategies. Cornell University Press. 1998.
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JfJ es una campaiia de alcance nacional, su desarrollo mas representativo se da en
la ciudad de Los Angeles, desde finales de los ochenta, donde se demostré que es
posible organizar y movilizar a miles de trabajadores y, encima, lograr beneficios
fundamentales como incrementos substanciales en salarios y coberturas de segu-
ros de salud®®. La estratégica combinacion de una intensa organizacion y movili-
zacion de la membrecia, la formacion y participacion en coaliciones con otros sin-
dicatos, grupos comunitarios, iglesias y autoridades politicas, una creativa e inten-
sa campaiia de acciones con resonancia en los medios de comunicacién y la opi-
nién publica, y la presion focalizada en las compaiiias contratantes y propietarias
de los edificios —con el soporte de un fuerte ingrediente de investigacion corpora-
tiva— son sefialados como los factores criticos para la victoria de esta campafia®”.

2. Social movement unionism: poder mas alla del sindicato

En la misma linea, otro ejemplo exitoso (aunque el espacio de accidn, en
este caso, se “re-localiza” del lugar de trabajo a los centros locales de autoridad
politica) lo constituyen las campafias por “salarios dignos” o “salarios para vivir”
(living wage®). Las campafias por “salarios dignos” persiguen, a través de la con-
formacion de coaliciones que agrupan sindicatos y otras organizaciones de traba-
jadores (como worker centers®), organizaciones comunitarias y de iglesias, el
establecimiento de ordenanzas que hacen obligatorio el pago de un “salario para
vivir” a los trabajadores que laboran en obras y servicios ejecutados directamen-
te o financiados por los gobiernos locales o regionales. En tan solo diez afios —
desde sus inicios en la ciudad de Baltimore en 1994—, las campanas por “salarios
dignos” lograron establecer este tipo de ordenanzas en mas de 120 localidades en
los EE.UU. Esta manifestacion del social movement unionism, mediante la cons-
truccion de niicleos de poder regional en coalicion con otras fuerzas sociales, ha

(26) Lacobertura de salud es un aspecto critico en las negociaciones laborales en los EE.UU. ante la ausencia
de un sistema estatal que brinde cobertura universal obligatoria para las/los trabajadoras/es.

(27) VV.AA. Helots No More: A Case Study of the Justice for Janitors Campaign in Los Angeles. Working
Paper Series. The Ralph and Goldy Lewis Center for Regional Policy Studies, UCLA School of Public
Affairs. 1996. Este estudio ofrece una detallada descripcion y explicacion de la campana en Los Angeles.
La campanha JfJ ha sido incluso llevada a la pantalla grande, en la pelicula “Bread and Roses”, dirigida
por Ken Loach en el afio 2000.

(28) A diferencia del salario minimo, que esta establecido por el gobierno federal, y que, en ausencia de
reajustes periodicos necesarios, se encuentra muy por debajo de lo que necesita una familia para su
subsistencia, el “salario para vivir” se calcula de acuerdo a lo que deberia recibir una persona con hijos
para estar por encima de la linea de pobreza.

(29) En los tltimos afios, y debido en parte al desinterés y/o limitaciones de los sindicatos, colectivos de
trabajadores tradicionalmente considerados “no-organizables” por la precariedad de su empleo (traba-
jadores temporales, subcontratados, “day laborers”, inmigrantes, etc.) han venido conformando worker
centers con la finalidad de obtener representacion, servicios de interés comin y acceso a mejoras a sus
condiciones de vida y empleo. Fine, Janice. Worker Centers: Organizing Communities at the Edge of
the Dream. Cornell University Press. 2006.
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permitido impulsar iniciativas en beneficio de la poblacion local, al impedir el
abaratamiento de la mano de obra sindicalizada por la “privatizacion” de obras y
servicios publicos, beneficidndose también los sindicatos que se han visto forta-
lecidos por su participacion en coaliciones con agendas comunes que incluyen el
apoyo reciproco a las causas sindicales®?.

3. Bargaining to organize: organizando alrededor de la ley

La celebracion de acuerdos de neutralidad (neutrality agreements) y reco-
nocimiento automatico (card check recognition) entre sindicatos y empresas, son
algunas de las tacticas mas creativas utilizadas por los sindicatos en los ultimos
aflos para “organizar alrededor de la ley” (“organizing outside the NLRB” - Na-
tional Labor Relations Board), superando por esta via las limitaciones legales a la
constitucion de sindicatos y la afiliaciéon de nuevos miembros, y neutralizando la
accion antisindical durante los procesos de constitucion y afiliacion sindical. Ce-
lebrando acuerdos de neutralidad durante el proceso de formacion del sindicato, o
de reconocimiento automatico en caso de alcanzar el numero de firmas requerido
para la constitucion del mismo, los trabajadores pueden ir “alrededor de la ley” y
evitar recurrir al procedimiento administrativo ante el NLRB, que, como hemos
visto, es un proceso que puede durar mas de un afio y durante el cual el emplea-
dor estd autorizado a hacer campaia en contra del sindicato. De esta forma, los
trabajadores han construido una estrategia subalterna que les permite ir alrededor
de la ley para conseguir conformar o afiliarse a una organizacion sindical, y de
esta manera obtener cobertura por el convenio colectivo, que, en el caso del des-
pido, establecera que solamente procedera por causa justificada.

A pesar de que la renovacion de estrategias de accion sindical no ha logra-
do revertir la caida de los indices de afiliacion sindical en los EE.UU., han con-
tribuido, sin embargo, a que el movimiento sindical logre resonantes victorias en
los ultimos afios, estableciendo precedentes positivos a ser seguidos y amplia-
dos por otras experiencias. Mas atn, la evidencia empirica disponible demues-
tra que, entre los factores determinantes del éxito de una campaifia sindical, el uso
comprehensivo de diferentes tacticas sindicales tiene mayor peso que la oposicion
antisindical empresarial. Indica, asimismo, que los casos mas exitosos son justa-
mente aquellos en los que se utilizan estratégicamente diferentes tacticas de ma-
nera comprehensiva en lugar de utilizar solamente una®".

(30) TURNER, Lowell y Daniel B. Cornfield (Eds.) Labor in the New Urban Battlegrounds: Local Solidarity
in the Global Economy. Cornell University Press. 2007.

(31) BRONFENBRENNER Kate y Robert Hickey. Blueprint for Change: A National Assessment of Winning
Union Organizing Strategies. Cornell Office of Labor Education Research. 2003.
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VI. CONCLUSION

Ya para terminar, simplemente a manera de conclusion, lo que hemos que-
rido hacer con esta presentacion ha sido una especie de integracion de categorias
de analisis que no son necesariamente comunes en el analisis juridico, hemos tra-
tado de evitar hacer simplemente del analisis de lo que dice la legislacion, de lo
que dice la jurisprudencia, de lo que dice la doctrina, sino introducir mas bien una
manera de ver lo que la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina dice, pero enten-
diéndolas como lo que son, construcciones, construcciones narrativas, narrativas
juridicas. Estas construcciones y narrativas juridicas vienen de todo lado, vienen
desde arriba, desde abajo y desde todos los costados, desde la derecha, desde la
izquierda y desde todo el espectro entre ambos extremos, las narrativas juridicas
pueden tener cualquier signo ideoldgico porque en la construccion de narrativas
juridicas todo es ideoldgico. Las narrativas juridicas vienen desde los actores he-
gemonicos, desde el Estado y las empresas, desde los trabajadores, también desde
el sector académico y desde quienes (re)producimos doctrina, incluso desde quie-
nes reclaman neutralidad ideologica detras del ejercicio de la pura técnica juridi-
ca. De esta forma, hemos querido también hacer explicito que, a pesar de la posi-
cion hegemonica que viene teniendo la narrativa que privilegia al mercado y las
empresas por sobre la proteccion al trabajo, existen también narrativas subalter-
nas que vienen desde abajo, de la practica cotidiana de los trabajadores, quienes,
lejos de ser victimas indefensas de la explotacion capitalista y la opresion estatal,
son agentes protagonicos en la generacion de experiencias alternativas de protec-
cion de sus intereses y derechos, entre otros medios, mediante la produccion de
narrativas juridicas subalternas contrahegemonicas.
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DERECHOS DE LA PERSONA, DEL TRABAJADOR
Y PODERES EMPRESARIALES EN LA PRAXIS
ADMINISTRATIVAY JUDICIAL

CESAR GONZALEZ HUNT®
Profesor de Seguridad Social
Maestria en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Sin lugar a dudas, el derecho de la persona, del trabajador y poderes em-
presariales en la praxis administrativa y judicial es un tema que se encuentra en
absoluta vigencia dentro de las discusiones y debates doctrinales y jurispruden-
ciales. Se trata de un tema complejo no por complicado, sino porque se encuentra
provista de diversas aristas, como, por ejemplo, la relacion existente entre la per-
sona del trabajador y su empleador; o el tratamiento de esta relacion a nivel ad-
ministrativo o judicial, entre otros.

En el presente trabajo repasaremos la importancia de reconocer a un tra-
bajador bajo la concepcion superior de ser humano, asi como los limites del em-
pleador y la tratativa que esta relacion viene teniendo a nivel administrativo y ju-
dicial en el Per.

I. EL TRABAJADOR COMO PERSONA

Como punto de partida, es absolutamente indispensable establecer que
al referirnos al derecho de la persona del trabajador, nos estamos refiriendo al

(1)  Estudios de doctorado en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad Complutense
de Madrid.
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trabajador en su dimension de ser humano y, como tal, tiene una serie de dere-
chos reconocidos a nivel constitucional.

Efectivamente, no es extrafio que el primer articulo de la Constitucion Po-
litica del Peru de 1993 sefiale como fin supremo de la sociedad a la persona hu-
mana y la proteccion a su dignidad; la persona, entonces, es un bien fundamental
para el Estado peruano. A ello debe sumarse que la misma Carta Magna agrupa
un cimulo de derechos propios y exclusivos del ser humano.

En consecuencia, es trascendente reconocer que tenemos por delante al ser
humano antes que al trabajador mismo, y que este tiene derecho al reconocimien-
to y proteccion de los derechos que son reconocidos en sede constitucional y cuya
esencia no puede ser violentada, salvo que exista algiin elemento que, luego de
una adecuada ponderacion, pueda mostrar el decaimiento de este derecho en par-
ticular frente a otros, en el entendido de que ningtn derecho es absoluto. Existen
limites reconocidos.

Asi, dentro de esta compleja relacion entre el empleador, quien da el tra-
bajo, y la persona que presta efectivamente el trabajo, existen una serie de dere-
chos que pueden enfrentarse o estar en coalicion en un momento determinado y,
por tanto, podria afirmarse que este derecho que tiene el ser humano como perso-
na podra decaer en ciertas circunstancias frente al derecho que tiene su emplea-
dor. Pero este sujeto, que cuenta con proteccion especial por el solo hecho de ser
persona, también puede tener la condicion de trabajador, frente a lo cual también
se le reconocen diversos derechos.

Un ejemplo de lo anterior es el derecho a percibir cuanto menos una retribu-
cion igual o mayor a la remuneracion minima vital. Basicamente, tiene que existir
un piso minimo de reconocimiento de una retribucion por poner nuestra fuerza la-
borativa a disposicion de un empleador. Otro ejemplo es el reconocimiento de los
derechos colectivos, tales como la libertad sindical o a la negociacion colectiva.

De esa manera, el ser humano, como trabajador, tiene derechos reconoci-
dos tanto por su condicién como persona como por poner a disposicion de otro su
fuerza de trabajo. Bajo este escenario, resulta interesante preguntarse ;cémo de-
ben convivir ambos bloques de derechos? ;Ser trabajador elimina o disminuye la
potencia de mis seguridades como persona?

De un lado, la teoria clésica de los inicios del Derecho al Trabajo estable-
cia una prelacion en la posicion y en la fuerza existente en la relacion de trabajo.
No debe olvidarse que esta rama del Derecho se crea con el proposito de defen-
der al mas débil en la relacion del trabajo y a partir de ¢l es que se otorga una se-
rie de derechos y reconocimientos a este sujeto.

144



Revista Laborem N° 17

Efectivamente, la puesta a disposicion del trabajador respecto del emplea-
dor no es otra cosa que la subordinacion del primero en relacion al segundo; su-
bordinacion que trae implicita la obligacion de acatar, cumplir con las disposicio-
nes que se impartan, frente a la conduccion de la actividad laborativa.

En los inicios, esta relacion de subordinacion no tenia control, por lo que se
hace necesaria la modulacion de la misma y a partir de lo cual surge el deber de
reconocer una doble dimension de quien se pone a disposicion de otro, como ser
humano y como trabajador. Asi, el segundo, por el solo hecho de serlo, de ningu-
na manera perdia su condicion de persona; sus derechos no desaparecian por el he-
cho de traspasar por la puerta de la entrada del centro laboral, de la fabrica o aquel
lugar donde se prestaban servicios, sino que lo acompafiaban en todo momento.

Esta situacion fue asi reconocida, siendo que al dia de hoy no existe la me-
nor discusion en que la persona del trabajador es un ser humano, y como ser hu-
mano tiene una serie de derechos; derechos que tienen que ser reconocidos y res-
petados por el empleador. Ningin sujeto perderd ningin derecho en particular
por ser trabajador.

II. LOSDERECHOSESPECIFICOSEINESPECIFICOSDELTRABA-
JADOR

La doctrina ha instaurado una clasica distincion de derechos, partiendo de
un brillante trabajo del profesor Manuel Carlos Palomeque, entre aquellos deno-
minados especificos del trabajador y los inespecificos.

En materia laboral, existe una serie de derechos reconocidos a aquella per-
sona que presta servicios laborativos en favor de un tercero. A estos se les deno-
mina derechos especificos del trabajador. Se trata de aquellos derechos que son
propios de una relacion de trabajo, tales como los minimos legales, descansos re-
munerados, compensacion por tiempo de servicios, entre otros.

Mientras que, de otro lado, conviven una serie de derechos que le son
inherentes al trabajador, pero esta vez por su condicion de ser humano. No tie-
nen vinculacion ni relacion con la relacion laboral y como tales no pierden nun-
ca vigencia. Por tanto, cuando una persona inicia una relacion de trabajo, sus de-
rechos como ser humano se mantienen inalterables; son derechos que acompafian
a la persona se encuentre o no en una relacion laboral.

Es a partir de esta convivencia de derechos que surge una situacion distin-
ta: se manifiesta una tension entre quien da el trabajo y quien recibe el trabajo, y,
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por tanto, puede ocurrir que en esa relacion compleja entre el empleador y el tra-
bajador se pueda reducir el efecto de algunos derechos inespecificos.

Precisamente, es el empleador quien dirige la prestacion del servicio del tra-
bajador, es quien esta a cargo de sefialar cuales son las actividades que va a desa-
rrollar en su condicion de trabajador y, por tanto, aquellos derechos inespecificos
tendran que adaptarse a la circunstancia de la prestacion efectiva del trabajo. No
obstante, es obligacion de quien imparte la direccion del trabajo cuidar de que la
afectacion de tales derechos sea la menor posible.

Pues bien, siendo este el marco general en el que es posible y casi seguro que
se produzcan afectaciones a los derechos inespecificos de los trabajadores cuan-
do una relacion laboral entra en vigencia, es que surge la necesidad de proveer al
mas débil con herramientas que le permitan reclamar la defensa de sus derechos.

III. DE LASALVAGUARDA QUE REPRESENTAN LOS SERVICIOS
INSPECTIVOS DE TRABAJO

Enrelacion con lo anterior, el trabajador cuenta con una primera herramien-
ta de proteccion que recae en los servicios inspectivos de trabajo. Este sistema se
encontrara a disposicion de todo aquel que sienta que se afectan sus derechos mas
alla de lo que podria o deberia ser tolerado.

Dentro de este marco, resulta importante mencionar que el sistema de ins-
peccion del trabajo reconoce que los derechos inespecificos tienen que ser adap-
tados a la situacion y la condicion del trabajador. Precisamente, la Ley General
de la Inspeccion del Trabajo concibe como una de las principales funciones el
cumplimiento, el reconocimiento de las obligaciones del trabajo; y, por tanto, el
enfoque que se realiza desde la parte de la inspeccion del trabajo es el reconoci-
miento también de estos derechos inespecificos.

En la linea de lo anterior, el Reglamento de la Ley General de Inspeccion
del Trabajo establece en su articulo 25.14 que “[1]os actos de hostilidad y el hos-
tigamiento sexual, asi como cualquier otro acto que afecte la dignidad del traba-
jador o el ejercicio de sus derechos constitucionales”, son una falta muy grave en
las relaciones del trabajo.

Es importante anotar que la norma reconoce que las infracciones en contra
del trabajador de parte del empleador no se reducen al catdlogo de los actos hos-
tiles reconocidos en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, sino que
se extienden también al hostigamiento sexual y a otras practicas o actos en los
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cuales puede incurrir el empleador que vayan en contra de la propia dignidad del
trabajador o el ejercicio de los derechos constitucionales del trabajador. Es decir,
se contempla una proteccion respecto de la persona, pero en una esfera que exce-
de el vinculo laboral; se reconoce su proteccion como ser humano.

IV. PROTECCION EN EL AMBITO JUDICIAL

De forma similar a lo que ocurre con el Sistema de Inspecciones de Tra-
bajo, en el ambito judicial, la Nueva Ley Procesal del Trabajo, aprobada por Ley
N° 29497, dispone que la competencia de los juzgados de trabajo incluye la pro-
teccion de derechos individuales y colectivos. Asi, un sujeto que ve afectados sus
derechos como trabajador en la vertiente de los derechos inespecificos estara en
la potestad de recurrir también al Poder Judicial en reclamo de estos derechos.

Ahora bien, cierto es que la proteccion de estos derechos inespecificos en
sede judicial laboral que ocurre con alguna frecuencia puede ser reconducida a
una via procedimental distinta, como es constitucional del reconocimiento, ante
la transgresion de los derechos en sede constitucional.

En otras palabras, existiendo la posibilidad de reclamar la defensa de dere-
chos inespecificos del trabajador en la via del proceso ordinario laboral, se plan-
tea una opcién paralela —que debiera ser residual— para solicitar esta proteccion
en la via procesal constitucional, mediante la accion de amparo. Esta doble habi-
litacion se produce a partir de la apreciacion de encontrarnos ante una afectacion
que excede el ambito de la relacion de trabajo, introduciéndose en un campo que
constituye parte esencial del trabajador como ser humano.

Sobre lo anterior, cabe recordar que el Cédigo Procesal Constitucional dis-
pone que los procesos que en €l se describen tienen por finalidad la proteccion de
los derechos constitucionales, de los cuales también son parte un largo catalogo
de derechos de caracter especifico e inespecifico.

En ese sentido, el trabajador cuenta con una doble via procedimental para
solicitar el respeto, proteccion y resarcimiento de sus derechos, ya sean especifi-
cos o inespecificos, enmarcados en una relacion laboral.

V. DE LA PROTECCION DE DATOS

Luego de haber expuesto cuales son las posibilidades de ponderar y prote-
ger los derechos de los trabajadores, consideramos oportuno revisar algunos te-
mas particulares.
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Es el caso de la proteccion de datos. Frente a este tema contamos con una
ley y reglamento relativamente recientes, cuyos términos desarrollan la relacion
del trabajo con algunos derechos inespecificos.

Como resulta evidente, el empleador debe tener acceso a informacion del
trabajador; datos que son relevantes e importantes para el cumplimiento de obli-
gaciones laborales. Por ejemplo, a efectos de poder brindar determinados benefi-
cios de salud, el empleador debe conocer si el trabajador tiene hijos, tiene espo-
sa, esta casado, tiene personas a su cargo, etcétera. Igualmente, para determinar
si procede o no el pago de la asignacion familiar, es indispensable que el emplea-
dor sepa si el trabajador tiene hijos menores de 18 afios.

Por tanto, es necesario e imprescindible que el empleador conozca algo de
la vida del trabajador y no es extrafio, y es por todos conocido, por ejemplo, que
cuando uno contrata a un nuevo trabajador se informa respecto de las caracteristi-
cas del perfil de esta persona. Asi, en ese proceso de seleccion de personal, existen
datos que son manejados por el potencial empleador, lo que igual sucede cuando
la relacion laboral se consolida y la informacion ingresa al dominio del empleador.

De esa manera, en esa recopilacion de datos, en la existencia de files perso-
nales, existen datos que forman parte de la intimidad de esa persona y, por ende,
el manejo y el conocimiento de tales datos en particular debe ser manejado con
mucha cautela, siendo imprescindible utilizar la data que sea relevante inica y ex-
clusivamente para el proposito que se ha fijado, es decir, si se requiere saber si el
trabajador es casado o tiene carga familiar para reconocerle determinados benefi-
cios o para extenderle los beneficios sefialados en la legislacion laboral o seguridad
social, el manejo de esa informacion tiene que circunscribirse a tales propositos.

La utilizacion de esta informacion para fines distintos, no autorizados por
el trabajador o que exceden lo que la ley permite, constituira una invasion de la
intimidad de esa persona en particular, quien tendra derecho a cuestionar ello en
sede administrativa y/o judicial.

En relacion a lo anterior, resulta interesante identificar algunos aspectos del
vinculo laboral que podrian suponer una linea gris entre lo que se permite respec-
to del conocimiento de informacion del trabajador y aquello que definitivamen-
te no puede ser tolerado.

Es el caso, por ejemplo, de las nuevas tecnologias que se vienen implemen-
tando en los centros de trabajo para optimizar la prestacion de los servicios, como
las camaras de video vigilancia del trabajador o el correo electronico con dominio
de la empresa. Estas herramientas tienen por proposito facilitar la prestacion de
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servicios del trabajador, no obstante, surge la duda de ;cudles son los limites inva-
sivos que pueden existir por parte del empleador, quien otorga estas herramientas
para la prestacion efectiva de los servicios?, jcuales son los limites de la informa-
cion que se puede brindar? ;Hasta donde puede un empleador llegar a efectos de
determinar si una persona esta prestando efectivamente servicios o esta dedican-
do esos bienes, esas herramientas que se le presentan y se le otorgan para la pres-
tacion efectiva de los servicios o para fines distintos a los estrictamente laborales?

En este punto conviene regresar a lo que la Ley de Proteccion de Datos es-
tablece. Sobre el particular, esta norma especifica sostiene que la informacién a
la cual puede acceder el empleador debe ser lo mas acotada posible y que debiera
tener como fuente, primordialmente, al mismo trabajador. Sin embargo, si la que
ha brindado este resulta insuficiente para los fines que el empleador requiere, en-
tonces podria recurrirse a terceros que colaboren con la recopilacion de informa-
cion, siempre que el trabajador haya manifestado su autorizacion para ello.

Es decir, no se tolera que el empleador indague sobre situaciones o condi-
ciones vinculadas al trabajador sin que este sepa de ello; debe existir conocimien-
to de quien va a ser investigado.

No obstante, existen supuestos de excepcion permitidos, tales como los
mandatos judiciales que requieren al empleador brindar informacion para efectos
ajenos a la propia relacion laboral o vinculada a ella. No es extrafio que se solicite
informacion en los procesos judiciales, por ejemplo, de alimentos, cuando se so-
licita informacién vinculada al nivel de ingresos de la persona, a las caracteristi-
cas de la prestacion de servicios.

También es permitido no acudir al trabajador como fuente de informacion
cuando exista la posibilidad o la existencia de una afectacion a la salud que sea
relevante para efectos del conocimiento de la condicion de la persona.

Por otro lado, debe entenderse que ser parte de una relacion laboral obliga
a la persona a dar determinada informacion o que esta informacion se socialice a
través, por ejemplo, de los registros existentes de los contratos de trabajo tempo-
rales o los contratos de trabajo con personal extranjero o la intervencion de ins-
tancias como las migratorias para el control de ingreso y salida del personal ex-
tranjero con todas las derivaciones que ello pueda tener.

Con todo ello queda absolutamente claro que el empleador se constituye
como un gran administrador de fuentes de informacion respecto de la vida y la obra
de la persona del trabajador. Es en virtud a ello que tanto la Ley de Proteccion de
Datos como su Reglamento pretenden restringir esa informacion al conocimiento
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estricto y las necesidades propias de la relacion del trabajo; el empleador no debe
tener informacion por mas tiempo del necesario ni tampoco debe tener informa-
cion que exceda la estricta necesidad de conocimiento por parte de €l.

Entonces, ;cudles son los criterios que deben existir para cumplir ese man-
dato legal que pretende restringir el conocimiento de esta informacion?

Para ello podemos recurrir, como una fuente que establece pautas para efec-
tos de la proteccion de datos, a un documento expedido por la propia Organiza-
cion Internacional del Trabajo (OIT) denominado “Proteccion de los datos perso-
nales de los trabajadores”, que establece una serie de recomendaciones a los em-
pleadores. Importa mencionar que la legislacion peruana tiene absoluta consonan-
cia con lo dispuesto por la OIT.

El mencionado documento establece que la fuente primigenia de toda infor-
macion que resulta relevante para efectos de reconocimiento de derechos tiene que
provenir del propio trabajador. En atencion a ello, se recomienda, tal y como la ley
peruana exige, que la informacion a brindar, la informacion a exigir no pueda ser
invasiva respecto de determinados derechos que hacen a la intimidad del trabajador.

Es decir, seria impropio que el empleador pueda, por alguna circunstancia,
pedir alguna informacion vinculada con la opcion sexual del trabajador o qué ideas
politicas tiene, qué ideas religiosas pueda tener, cuales son sus antecedentes de ca-
racter penal, salvo que alguna de esas informaciones, por motivos determinados,
sean necesarias e imprescindibles para efectos de la existencia de la relacion la-
boral y la composicion de los beneficios y derechos propios de la relacion laboral.

Asimismo, la OIT sugiere que durante la ejecucion de la relacion del tra-
bajo, el almacenamiento de los datos existentes respecto de un trabajador en par-
ticular se reduzcan a lo minimo indispensable para efectos del conocimiento del
trabajador o los requerimientos que pueda traer la propia ley sobre el particular y
que la transmision de la informacion vinculada con el trabajador que exceda y sea
distinta e imprescindible, por ejemplo, por mandato judicial, solo se pueda brin-
dar con pleno conocimiento y consentimiento expreso y por escrito del trabajador.
En otras palabras, el empleador no estaria en posibilidad de brindar ningun tipo
de informacion referida a este trabajador en particular si no cuenta con un man-
dato judicial o una expresa autorizacion de parte de €l mismo.

Finalmente, el documento “Proteccion de los datos personales de los traba-
jadores” también hace referencia a las técnicas de vigilancia que se refieren a la
proteccion de los datos que se puedan generar como consecuencia de herramien-
tas proporcionadas por el empleador, como el correo electronico, para lo cual es-
tablece dos condiciones:
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La primera se refiere a que solo es posible efectuar una fiscalizacion sobre
la informacion que se almacena en estas herramientas si es que el trabajador ha
sido premunido clara y precisamente sobre los protocolos existentes respecto de
la informacion de vigilancia a la cual se va a ver sometido el trabajador.

La segunda dispone que el mecanismo de vigilancia debe considerar afec-
tar de la menor manera posible la intimidad de ese trabajador en particular y que
tenga el menor impacto posible sobre la vida del trabajador. Esto resulta absolu-
tamente trascendente, en la medida en que es posible que por la falta de parame-
tros, el empleador invada la privacidad del trabajador sin mayor justificacion o
necesidad, tal como ha sido recogido en algunos pronunciamientos del Poder Ju-
dicial en el Peru.

Un ejemplo de lo anterior es el conocido caso Serpost, que tuvo lugar en
los inicios de la década del 2000, segtin el cual un funcionario de esta institucion
fue despedido del empleo, pretendidamente por su falta de idoneidad, toda vez
que se le acusaba e imputaba el haber cometido una falta grave laboral, por uti-
lizar las herramientas de trabajo (la computadora que se le habia brindado) para
fines distintos a los estrictamente laborales. Efectivamente, se le imputaba a esta
persona en particular el hecho de que €l habia utilizado el ordenador que se le ha-
bia alcanzado para efectos de brindar informacion de caracter pornografico a otro
funcionario de la institucion.

El trabajador despedido recurri6 a la via judicial a través de la accion consti-
tucional del amparo, alegando que Serpost, en su calidad de empleador, habia viola-
do su intimidad y su derecho al secreto de sus comunicaciones. Llegado el proceso
al Tribunal Constitucional, este realiza un analisis a través del cual establece que:

El extrabajador no tuvo posibilidad de defenderse porque la computadora
incautada y revisada por Serpost se encontraba dentro de las instalaciones de esta,
por lo que no pudo acceder a la misma para obtener la informacion que podria ha-
ber sido determinante al momento de formular sus descargos.

El extrabajador no conoci6 desde un inicid como es que su exempleador ac-
cedio a la informacidn que se le imputaba como falta grave laboral, toda vez que
fue recién con el escrito de contestacion de demanda que el afectado conoce que
Serpost se enterd del envio de informacion pornografica porque otro trabajador
fue asignado con el equipo del destinatario de tal informacion.

El extrabajador no fue advertido de que se realizaria una constatacion de
indole notarial sobre la informacion remitida por correo electronico a la compu-
tadora incautada.
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Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal Constitucional determino
que el trabajador despedido de Serpost no habia tenido la posibilidad de defen-
derse siquiera de las imputaciones realizadas.

Con ello, se evidencia un claro ejemplo de una invasion a la intimidad, lo
que se constituye en un derecho inespecifico del trabajador, y que no es admiti-
da por la ley.

No obstante, una vez regresamos a un punto trascendente vinculado a cua-
les deben ser los limites, puesto que es probable que en una relacion de trabajo, el
actuar diligente de un empleador sea confundido con la afectacion de un derecho
inespecifico del trabajador. Asi, cabe preguntarse ;cuales son los limites existentes
respecto de la utilizacion de las herramientas del trabajo? ¢Es permisible, es ad-
misible la posibilidad de que un trabajador utilice la herramienta puesta a dispo-
sicion por su empleador para fines estrictamente laborales y que este pueda, oca-
sionalmente, durante la jornada laboral, utilizarlo para fines de caracter personal?
(Puede ocurrir ello? ;Resulta razonable ello?

Asimismo, es valido cuestionar la validez de la utilizacion de la informa-
cion que tiene el empleador respecto de las ausencias al centro de labores, ;por
qué un trabajador no concurre regularmente al trabajo o se enferma con cierta pe-
riodicidad? ;Es admisible que el empleador acceda a informacién vinculada al
tratamiento de esta persona en particular? ;Esto no es una invasion a la intimidad
de la persona?, ;el empleador tiene que saber por qué, cual es el tratamiento que
sigue un trabajador en particular para palear las afecciones que pueda tener? ;Es
necesario e imprescindible este conocimiento por parte del empleador a efectos
de conocer las razones por las cuales el trabajador no acude al centro de trabajo?

Sobre todas estas interrogantes, el Tribunal Constitucional espafol ha enfren-
tado situaciones en especifico y se ha pronunciado sosteniendo que el empleador no
tiene derecho a conocer cual es el tratamiento que tiene un trabajador en particular
frente a una afectacion, en la medida en que ello no constituye informacion rele-
vante para conocer el récord de abstencion al centro de labores de un trabajador.

De igual manera, la Corte Suprema espafiola ha referido que cuando los tra-
bajadores acatan una huelga de una empresa determinada, la utilizacion del em-
pleador del padron de los sindicalistas con el tinico proposito de efectuar los des-
cuentos por no asistir a trabajar no resulta admisible, puesto que esa informacion
tampoco es relevante, ni suficiente, ni idonea, ni adecuada a efectos de la deter-
minacion de los descuentos correspondientes.

En relacion a las herramientas de trabajo, se ha dispuesto que es adecuado
y suficiente que el empleador informe de forma precisa los protocolos existentes
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a efectos de determinar e investigar la utilizacion debida o indebida de las herra-
mientas puestas a su disposicion, el tema del uso del internet, la restriccion en el
centro de labores a la utilizacion del internet, el bloqueo del internet y solo la uti-
lizacion del intranet, es decir, la posibilidad de la comunicacion interna solo en el
interior de la empresa jes una restriccion valida en el centro de labores? La impo-
sibilidad de poder acceder al internet a través de esta herramienta puesta a dispo-
sicion del trabajador para prestar servicios a favor del empleador, ¢es una inva-
sion al derecho que tiene como persona de poder informarse a través del internet,
aun cuando sea dentro de la jornada laboral y aunque sea durante un periodo cor-
to de tiempo?, ;es eso invasivo, posible, es una valida restriccion? Podriamos po-
ner muchisimos ejemplos respecto de como es que el trabajador en su condicion
de ser humano tiene una serie de derechos reconocidos que tienen que ser respe-
tados al interior del centro de trabajo y sera la casuistica la que determine de for-
ma clara y precisa si es que esas restricciones son validas o son restricciones que
exceden las posibilidades que tiene el empleador de modular cudl es la prestacion
de servicios y de invadir el conocimiento de la persona.
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IGUALDAD EFECTIVA POR RAZON DE GENERO
Y POLITICAS DE CONCILIACION DE LA VIDA
LABORAL Y FAMILIAR

MARGARITA ISABEL RAMOS QUINTANA
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de La Laguna

L ELDERECHOALAIGUALDADENLASRELACIONESDETRABA-
JO: LASFUNCIONES DELDERECHOANTIDISCRIMINATORIO

El Derecho del Trabajo y los sistemas de relaciones de trabajo han veni-
do funcionando tradicionalmente bajo los esquemas de un modelo de destinata-
rio del contrato de trabajo tipico: trabajador masculino, entre 18 y 60 afios, con
formacion adecuada a los requerimientos del mercado, con contrato estable y sin
asumir ningun tipo de responsabilidad familiar impeditiva o limitativa de su total
disponibilidad para la empresa. Pese a los esfuerzos realizados en el mundo, en
Europa y en el interior de cada uno de los Estados, la incorporacion masiva de las
mujeres al denominado “trabajo productivo” continta siendo objeto de una per-
sistente y generalizada situacion de exclusion y de discriminacion por razén de
género en el mercado de trabajo.

En el momento actual, puede afirmarse con contrastados datos empiricos!”
que la causa ultima de la discriminacion de la mujer en el mercado de trabajo y
en las relaciones laborales no reside en el sexo, sino en el género: el sexo presenta

(1)  Por todos los documentos de referencia, véase el recientemente lanzado por la OIT a comienzos de
2015, La iniciativa del centenario de la OIT relativa al futuro del trabajo (Conferencia Internacional del
Trabajo, 104" reunion). Ginebra, 2015, con datos especificos sobre la participacion de las mujeres en el
mercado de trabajo y los ambitos de desigualdad persistentes.
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connotaciones diferentes al género®. El sexo se encuentra directamente relacio-
nado con la propia identidad sexual (varon, mujer), por lo que contiene elementos
de indole biologica; el género, por el contrario, posee connotaciones fundamen-
talmente de caracter ideologico y cultural, aludiendo a la forma de integracion de
la persona en una sociedad que le asigna una serie de funciones predeterminadas
y le confiere valores diferentes en razon de las funciones atribuidas. La discrimi-
nacion practicada sobre la mujer no tiene que ver con el sexo bioldgico, sino con
el género femenino; el primero, inmodificable, por tratarse de un factor natural;
el segundo, en cambio, se manifiesta como factor susceptible de alteraciéon o mo-
dificacion porque no es otra cosa que un producto cultural. Las funciones socia-
les atribuidas a hombres y mujeres en razon del sexo son diferentes, eso es bien
sabido; pero, ademas, es preciso destacar como el valor otorgado a las funciones
sociales tradicionalmente asignadas a las mujeres, como colectivo social especi-
fico, se manifiestan generalmente con un valor inferior a las atribuidas a los varo-
nes. Por ello, las mujeres ocupan una posicion social y econdmica caracterizada
por conductas, actos y practicas de desventaja y de discriminacion. Esa situacion
se refleja continuamente en los datos estadisticos emanados de organismos oficia-
les internacionales, regionales y nacionales relativos a las condiciones de acceso
al empleo, asi como de la presencia, continuidad y promocion de las mujeres en
los sistemas de relaciones de trabajo.

La discriminacion de un colectivo, de cualquier colectivo social, en razon
de la inferior valoracion de los roles sociales atribuidos al mismo se opone abier-
tamente al principio de igualdad y al valor de la dignidad®, al reconocimiento de
igual dignidad de los seres humanos, un valor comun en los instrumentos interna-
cionales sobre los derechos humanos en el mundo contemporaneo™.

Lanormativa antidiscriminatoria, ampliamente desarrollada en Europa des-
de la segunda mitad del siglo XX, pero con especial énfasis a comienzos del siglo
XXI, ha venido a cumplir tres funciones especificas. Una, de caracter preventivo:

(2)  Vid. PEREZ DEL RIO, T., “Tiempo de trabajo: una dptica de género”, en AANV. Tiempo de Trabajo,
Albacete, Editorial Bomarzo, 2007, p. 267-268.

(3) Estasituacion de discriminacion culturalmente consolidada obliga a repensar el concepto de dignidad,
vid. SEVILLA MERINO, J.y VENTURA FRANCH, A., “Fundamento constitucional de la Ley orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Especial referencia a la
participacion politica”, RMTAS, 2007, namero extraordinario, Igualdad efectiva de mujeres y hombres,
p. 22.

(4)  Ampliamente, sobre el valor de la dignidad humana en las relaciones de trabajo y su tutela en la Consti-
tucion espaiiola de 1978, vid. RAMOS QUINTANA, M. 1., La dignidad de la persona en las relaciones
de trabajo, en AAVV., La jurisprudencia constitucional en materia laboral y social en el periodo 1999-
2010 (Libro homenaje a Maria Emilia Casas), Madrid, La Ley-Wolters Kluwer, Banco de Santander,
2015, p. 241-278.
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la produccion normativa creada sefiala a los poderes publicos y a los particulares
que la igualdad implica la no tolerancia y prohibicion de una serie de conductas;
otra, de caracter tutelar: el sistema juridico antidiscriminatorio trata de eliminar
cualquier actuacion discriminatoria recurriendo a instrumentos administrativos y
judiciales conducentes a la reparacion del derecho vulnerado y, en su caso, al re-
sarcimiento del dafio a las victimas de tales comportamientos; por ultimo, otra fun-
cion de cardcter promocional: mas alld de la prohibicion y de la sancién se en-
cuentra la actividad normativa conducente al fomento de la igualdad y remocion
de obstaculos materiales que impiden que la igualdad sea real y efectiva, llegan-
dose asi a la fundamentacion de la validez y eficacia juridica de las acciones po-
sitivas a favor de las mujeres.

1. El recorrido del principio de igualdad en las relaciones de trabajo: la
contribucion de la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de
la Union Europea

La evolucion del alcance y dimension del principio de igualdad desde su
origen hasta el momento actual ha experimentado un largo recorrido: partiendo
de ser considerado como simple principio inspirador de la politica social —como
ha ocurrido, particularmente, en el ambito del Derecho de la Union Europea—, se
ha transformado en verdadero derecho fundamental subjetivo, invocable directa-
mente ante los tribunales. Y, desde otra perspectiva, de ser entendida la igualdad
en un sentido absolutamente formal (homogeneidad y uniformidad de trato), ac-
tualmente es concebida en sentido material (atendiendo a las diferencias socia-
les y culturales existentes entre varones y mujeres e introduciendo un tratamien-
to adecuado que permita superar tales diferencias injustificadas). Originariamen-
te, se partia de vetar la discriminacion de caracter formal por razon de sexo, pero
esa fase ha quedado ampliamente superada por mds modernas y recientes consi-
deraciones que permiten entender actualmente la igualdad efectiva con un alcan-
ce mas extenso que se asienta sobre la nocion mas amplia del “género”, introdu-
ciendo en la literatura juridica el “peso” de los factores culturales en los tratamien-
tos discriminatorios enquistados y enraizados en la sociedad. El importante giro
de comprension de la igualdad no solo como contraria a todo tipo de discrimina-
cion abierta, directa o manifiesta, sino abarcando aquellos otros supuestos de dis-
criminacion indirecta merece ser destacado y recibir una valoracion muy positiva
en favor de una igualdad efectiva entre hombres y mujeres.

En ese recorrido, sin duda alguna, ha intervenido de manera decisiva la le-
gislacion (internacional, de la Union Europea y de los diferentes Estados), pero
también la jurisprudencia, mediante una contribucién que por fuerza debe cali-
ficarse como decisiva, haciendo del momento aplicativo de las normas y de la
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interpretacion de su sentido y alcance un verdadero ejercicio de creacion y pro-
duccion juridica. Especialmente relevante ha sido la contribucion del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, 6rgano que ha elaborado un copioso corpus juris-
prudencial sobre la igualdad y no discriminacion por razén de género verdadera-
mente determinante de cambios politicos, sociales y juridicos en los paises de la
Unidén y con una clara influencia en los cambios normativos experimentados en
sus sistemas de relaciones de trabajo®.

Tempranamente, el Tribunal establecié que son contrarias al Derecho Co-
munitario las disposiciones, criterios o practicas aparentemente neutras que, sin
embargo, perjudican de manera desproporcionada a los miembros de un grupo so-
cial a causa de su pertenencia al mismo y que no se justifican objetivamente o por
una razon o condicion necesaria relacionada con la persona en cuestion, o extrana
a toda discriminacion fundada en el sexo (SSTJCE en los Asuntos Jenkins [STJ-
CE de 31 de marzo de1981, Asunto C-96/80], Danfoss [STJCE de 17 de octubre
de 1989, Asunto C-109/88], Cadman [STICE de 3 de octubre de 2006, Asunto
C-17/05], entre otras).

Algunos aspectos laborales han sido, especialmente, objeto de valoracion
por el Tribunal, terminando por ser considerados como criterios potencialmente
justificativos de practicas indirectamente discriminatorias: la formacion profesio-
nal, la flexibilidad y la adaptabilidad en el trabajo, la antigiiedad y la calidad pro-
ductiva en el trabajo (doctrina establecida en la STJCE de 17 de octubre de 1989
[Handels os c. Danfoss, asunto 109/88]. En el caso examinado en la STICE de 9
de febrero de 1999, caso Nicole Seymur-Smith y Pérez, rescata el concepto clasi-
co de discriminacion por sexo de caracter indirecto, exigiendo una justificacion de
los tratos diferenciados basados en criterios de necesidad estricta. Muy conocida
y utilizada ha sido la STJCE de 8 de noviembre de 1990 (Asunto Dekker), en la
que se consider6 discriminatoria por razon de sexo la no contratacion de una tra-
bajadora a causa de su embarazo, inaugurando una construccion jurisprudencial
rotunda y totalmente contraria en relacion con practicas empresariales en las que
el embarazo se convierte en factor de discriminacion en el trabajo.

Entre los multiples pronunciamientos de la jurisprudencia comunitaria eu-
ropea, es referencia indispensable la fundamentacion juridica de las acciones po-
sitivas en favor de las mujeres, precisamente, para remontar situaciones de desi-
gualdad originarias. La STICE de 17 de octubre de 1995 (caso Kalanke) dio la

(5) Hastalaaprobacion del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (Lisboa, 2007), la denominacion
del Tribunal fue “Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, siendo comunmente objeto de
referencia por sus siglas TICE.
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impresion de que el Tribunal solo estaba dispuesto a admitir las acciones positivas
que inciden en el camino, esto es, en los procesos o procedimientos en los que se
discute la existencia o no de discriminacion, pero su relevancia histérica ha que-
dado de manifiesto, por cuanto dicha sentencia inauguro la etapa que finalmente
conduciria a proscribir las discriminaciones que inciden en el resultado. Realmen-
te se produce un avance notable en el reconocimiento normativo de las acciones
positivas a partir del Tratado de Amsterdam, que da nueva redaccién al Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea y cuyo articulo 141.1 ya admite expresa-
mente el ejercicio de acciones positivas en favor de las mujeres cuando sean pre-
cisas para garantizar una igualdad real y efectiva no solo en los procedimientos
utilizados en el ambito de las relaciones de trabajo, sino también cuando la igual-
dad no se alcanza en el resultado. Una clara manifestacion de esta concepcion de
las acciones positivas puede apreciarse en la STICE de 11 de noviembre de 1997
(caso Marshall), la cual admitio las acciones positivas que inciden en el resulta-
do —con relevancia indiscutible en el régimen de cuotas y los criterios de méritos
exigibles tanto a hombres como a mujeres, jurisprudencia que luego se consoli-
da en las SSTJCE de 28 de marzo de 2000 (caso Badeck) y de 6 de julio de 2000
(caso Abrahamssom)-—.

Eficaz particularmente ha sido la tutela antidiscriminatoria o el acopio de
medidas e instrumentos juridicos establecidos con el fin de garantizar la erradica-
cion de practicas discriminatorias. Las técnicas relativas al reparto de la carga de
la prueba y la inversion de dicha carga, siendo el empresario el obligado a aportar
pruebas justificativas de la inexistencia de trato discriminatorio cuando las traba-
jadoras aportan indicios o elementos objetivos que permiten a los érganos judi-
ciales deducir presuntas practicas contrarias a la igualdad entre hombres y muje-
res es uno de los mas importantes logros del recorrido de la igualdad. El derecho
antidiscriminatorio ha encontrado en la inversion de la carga de la prueba uno de
los mecanismos mas potentes para garantizar la tutela de la igualdad por razon de
género. La aportacion jurisprudencial sobre este extremo ha sido verdaderamente
crucial, obligando a los ordenamientos internos de cada pais miembro de la Union
Europea a efectuar las adaptaciones correspondientes a esta técnica juridica de tu-
tela antidiscriminatoria. Son verdaderamente significativos algunos de los asuntos
de los que llegd a conocer el TICE, entre los que resulta obligado citar la senten-
cia Danfoss, de 17 de octubre de 1989, asi como las SSTJCE Kowalska, de 27 de
junio de 1990; Bilka, de 13 de mayo de 1986; Hill y Stapleton, de 17 de junio de
1998; Jorgensen, de 6 de abril de 2000, sin dejar de citar la STICE de 27 de oc-
tubre de 1993, caso Enderby.

Precisamente, sobre el acceso a los tribunales en reclamaciones por supues-
ta discriminacién, la STJCE de 22 de septiembre de 1998 (Asunto C-185/1997,
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caso Coote) establecié que la normativa comunitaria impone a los Estados miem-
bros la obligacion de introducir en su ordenamiento juridico interno las medidas
necesarias para que cualquier persona que se considere perjudicada por una dis-
criminacién “pueda hacer valer sus derechos por via jurisdiccional”.

Uno de los nucleos fuertes de la construccion del derecho antidiscrimina-
torio ha encontrado en el embarazo y la maternidad campos especificos de inter-
vencion y sus repercusiones en la relacion de trabajo: la STJCE de 18 de marzo
de 2004 (asunto C-342/01, Merino Gémez), permitid que una trabajadora pueda
disfrutar de sus vacaciones en un periodo distinto al de su permiso de maternidad,
incluso en los casos de vacaciones fijadas colectivamente para toda la empresa,
aunque ello implicara superar el periodo anual normalmente establecido para que
las vacaciones se hicieran efectivas. Con anterioridad, la STICE del 4 de octubre
de 2001, en el asunto Jiménez Melgar vs. Ayuntamiento de los Barrios, el Tri-
bunal estableci6 que el érgano judicial ha de comprobar si la falta de renovacion
de un contrato de trabajo, cuando este forma parte de una sucesion de vinculos
de duracion determinada, ha estado efectivamente motivado por el embarazo de
la trabajadora o por alguna otra causa de discriminacion de las proscritas por el
ordenamiento juridico. Igualmente, la STJCE del 8 de noviembre de 1990, asun-
to Dekker, C-177/88 sefiald que la discriminacion por razon del embarazo consti-
tuye una manifestacion de la discriminacion por razon de sexo no solo aplicable
al despido, sino también al acceso al empleo y a cualquier otra condicion de tra-
bajo. De nuevo en relacion con el embarazo y su influencia en la decision empre-
sarial de despido, la STJUE del 14 de julio de 1994, asunto Webb, C-32/93, seiia-
16 que lo que pretende la normativa comunitaria es la prevencion del “riesgo” que
un posible despido supone para la condicion fisica y psiquica de las trabajadoras
embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia; en dicho riesgo se
incluye como algo particularmente grave incitar a la trabajadora encinta a inte-
rrumpir voluntariamente su embarazo.

Las proscripciones de los despidos con causa en el embarazo de la mu-
jer trabajadora vuelven a ser analizadas en la STJCE del 11 del octubre de 2007
(C-460-06), que considera prohibido notificar una decision de despido a causa del
embarazo o del nacimiento de un hijo durante el periodo de proteccion, y tam-
bién adoptar medidas preparatorias de tal decision antes de expirar dicho perio-
do: una decision de despido a causa del embarazo o del nacimiento de un hijo es
discriminatoria, cualquiera que sea el momento en que se notifique esta decision
de despedir e incluso se notifique una vez finalizado el periodo de proteccion, por
lo que la proteccion habra de ser analoga a la brindada a los supuestos de notifi-
cacion dentro de plazo.
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Algunos pronunciamientos judiciales, especialmente sancionadores para Es-
pafia, han entrado a valorar la repercusion del trabajo a tiempo parcial en las pen-
siones de Seguridad Social de las mujeres, observandose como una legislacion
aparentemente “neutra” provoca en el colectivo de las mujeres discriminaciones
de forma indirecta: la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
22 de noviembre de 2012 (Asunto C-385/11, Elbal Moreno) considero6 que la nor-
mativa espafiola que regulaba los requisitos de acceso a la pension de jubilacion
de los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria mujeres, era contra-
ria a lo dispuesto en la Directiva 79/7/CEE, por exigir un periodo de cotizacion
proporcionalmente mayor para acceder a una pension de jubilacion contributiva
en cuantia equitativamente reducida a la parcialidad de su jornada.

2. Desigualdad persistente en numerosos ambitos de las relaciones de
trabajo

Por lo que al ambito especifico del empleo se refiere, en el mercado de tra-
bajo funcionan multiples estereotipos sexistas acerca del trabajo de las mujeres y
de los empleos que pueden ocupar. Pese a disponer de elevados niveles de edu-
cacion, las mujeres se concentran en determinados sectores (salud, servicios so-
ciales, educacion, comercio, administracion publica...) y en profesiones tradicio-
nalmente consideradas femeninas (trabajadoras domésticas, comercio, cuidado-
ras, personal administrativo...). Tendencialmente, el empleo femenino se registra
e incrementa en sectores dominados ya por las mujeres. Deben igualarse las con-
diciones de acceso a la proteccion social de mujeres y hombres: la reduccion de
jornada por motivos familiares, el uso de permisos maternales y parentales para el
cuidado, el empleo ATP y temporal, la segregacion y discriminacion salarial son
elementos que inciden directamente en la reduccion de la cuantia y duracion de
las prestaciones de las mujeres, especialmente en desempleo y jubilacion. Estas
cifras permiten deducir las inevitables repercusiones sobre los ingresos a lo largo
de su carrera laboral, la proteccion social y las pensiones.

Si bien el nivel de formacion de las mujeres ha aumentado considerablemen-
te en los ultimos afios (el Informe para la Igualdad [Unién Europea] , afio 2010,
sefala que actualmente hay mas mujeres que hombres que obtienen un titulo uni-
versitario: 59 % de tituladas en todas las materias en la UE en 2006, las mujeres
siguen concentrandose en sectores productivos tradicionalmente feminizados y a
menudo peor remunerados (sanidad, servicios asistenciales, educacion) y ocupan
menos puestos de responsabilidad en todos los ambitos de la sociedad.

En materia salarial, la brecha salarial entre mujeres y hombres se mantie-
ne por encima del 20 % sin que haya sintomas de que ese nivel se esté rebajando,
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conforme sefiala el documento de la OIT mas arriba citado La iniciativa del cente-
nario de la OIT relativa al futuro del trabajo (Conferencia Internacional del Tra-
bajo, 102* reunion), el cual, asimismo, insiste en que las mujeres continiian ocu-
pandose mayoritariamente de formas atipicas de trabajo y de trabajo familiar no
remunerado.

Es preciso efectuar una revision de la legislacion para introducir mecanis-
mos de control que detecten supuestos de discriminacion, fomentando sistemas
transparentes de clasificacion profesional que valoren y retribuyan de igual for-
ma las cualificaciones y la experiencia profesional. Mas dificil resulta aproximar-
se al campo de la participacion de las mujeres en la toma de decisiones. Se cons-
tata que la situacion de las mujeres apenas ha variado en los Gltimos afios en este
punto, como con anterioridad quedd explicitado. Son necesarios objetivos cla-
ros y cuantificables, politicas especificas y medidas eficaces para alcanzar la pa-
ridad de mujeres y hombres, paridad que se considera un eje central de las poli-
ticas publicas y prioridad clave para lograr la igualdad a todos los niveles. Son
apreciables resultados muy escasos en el area de investigacion del Sector Publi-
co, asi como en el area econdmica y financiera (apenas hay mujeres en la direc-
cion de bancos y con una escasisima representacion en los consejos de adminis-
tracion de grandes empresas).

No puede abandonarse la orientacion y la perspectiva de género en las po-
liticas de recuperacion econémica, en las medidas de estimulo y dinamizacion de
la economia. Es preciso integrar dicha perspectiva en el disefio, puesta en marcha
y ejecucion y evaluacion de las politicas activas y pasivas de empleo. Las poli-
ticas de proteccion social como salida a la crisis deben incorporar un tratamien-
to especial respecto del mayor riesgo de pobreza y exclusion social que deriva de
los mayores niveles de desempleo registrados en las mujeres. Se corre el peligro
de que la menor valoracién y la inferior retribucion salarial de las mujeres les co-
loque en mejor posicion que los varones para un eventual “regreso al hogar” ante
la falta de empleo, con lo que ello supone de retroceso social y politico.

II. PARTICIPACION DE LASMUJERES EN ELMERCADO DE TRA-
BAJO: LASDIFICULTADES PARAOCUPAR PUESTOS DE ESPE-
CIAL RELEVANCIAY CARGOS DIRECTIVOS

Las mujeres representan en la actualidad algo mas de la mitad de la po-
blacion mundial; sin embargo, su contribucion a la actividad econémica, al bie-
nestar y al crecimiento contintia estando muy por debajo de su verdadero po-
tencial. El impacto y las consecuencias macroecondémicas de la constatacion de
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esta realidad han sido puestos de manifiesto en un informe del Fondo Moneta-
rio Internacional que constata la importante pérdida que para la economia su-
pone desperdiciar el talento y el trabajo de las mujeres®. A pesar de los signi-
ficativos progresos logrados en las ultimas décadas, en todo el mundo los mer-
cados de trabajo siguen manifestando como una de sus caracteristicas mas rele-
vantes la division por géneros, pudiendo constatarse un cierto estancamiento en
el avance hacia la igualdad de género. Una de las conclusiones mas relevantes
del Informe del FMI apunta hacia una realidad desigual entre hombres y mu-
jeres: la participacion femenina en la fuerza laboral se ha mantenido por deba-
jo de la participacion masculina. Tal segregacion por género va acompaiiada de
otros factores intrinsecos de desigualdad social, puesto que las mujeres realizan
la mayor parte de los trabajos no remunerados, y, cuando tienen un empleo re-
munerado, estan sobrerrepresentadas en el sector informal y entre la poblacion
pobre. A ello se suma la apreciacion objetiva que se observa en el ambito de la
retribucion: las mujeres continian encontrandose ante significativas diferencias
salariales frente a sus colegas varones.

Si bien el crecimiento y la estabilidad son necesarios para ofrecer a las mu-
jeres las oportunidades que necesitan, la participacion de la mujer en el mercado
de trabajo también es parte de la ecuacion de crecimiento y estabilidad. La tasa
de participacion femenina sigue siendo un 26 % inferior a la de los hombres, se-
gun datos ofrecidos recientemente por la OIT y dados a conocer en La iniciati-
va del centenario de la OIT relativa al futuro del trabajo, documento presenta-
do por el director general de la OIT a la 104* reunion de la Conferencia Interna-
cional (2015)?.

En muchos paises, las distorsiones y la discriminacion en el mercado laboral
restringen las opciones de las mujeres para conseguir un empleo remunerado, y la
representacion femenina en los altos cargos y entre los empresarios sigue siendo
baja. Especificamente, en relacion con la promocion profesional y el acceso de las
mujeres a puestos de especial responsabilidad, la OIT ha dado a conocer un infor-
me titulado “La mujer en la gestion empresarial. Cobrando impulso”®, cuya con-
clusion central puede ser resumida de la siguiente manera: Promover la igualdad de
género en el lugar de trabajo, ademas de ser la opcion justa, es la mas inteligente.

(6) Las mujeres, el trabajo y la economia: Beneficios macroeconémicos de la igualdad de género. FMI.
Departamento de Estrategias, Politicas y Evaluacion y Departamento de Finanzas Publicas. Septiembre
de 2013.

(7)  Véase un comentario a la misma de RAMOS QUINTANA, M. I. En Trabajo y Derecho, Nueva Revista
de actualidad y Relaciones Laborales, 2015, N° 9.

(8)  <http://www.ilo.org/global/publications/books/ WCMS _335674/lang--es/index.htm>.
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La participacion de las mujeres en la ocupacion, y muy significativamente
en aquellos puestos considerados de maxima responsabilidad, es una cuestion ab-
solutamente relevante para conseguir el logro efectivo de una igualdad de opor-
tunidades entre hombres y mujeres. En este punto, resulta coincidente la conclu-
sion alcanzada en el marco de esta investigacion de la OIT con la ya avanzada a
través del informe emitido por el FMI en el afio 2013, antes sefialado, y revela
que los esfuerzos de investigacion que se estan realizando en diferentes organis-
mos internacionales tratan no solo de verificar cuéles son las causas determinan-
tes de la menor cuota de participacion femenina en el mercado de trabajo, sino,
de manera puntual y especifica, por qué las mujeres no han llegado a ocupar pues-
tos de méaxima responsabilidad en el ambito de la actividad econdmico —empre-
sarial, pese a haber aumentado exponencialmente los niveles de formacion y cua-
lificacion de las mismas.

El informe mencionado de la OIT, exactamente, tiene por objeto “demos-
trar los beneficios que pueden obtener las empresas que reconocen y apoyan el ta-
lento de la mujer”. Una pretension que se encuentra en la base de algunos de los
debates mas relevantes sobre la participacion de las mujeres en el mercado de tra-
bajo. Actualmente, las investigaciones en este campo estan centradas sobre la ne-
cesidad no solo del aumento de la ocupacion femenina —que atin contintia necesi-
tado de respuestas rapidas y eficaces—, sino también, y de modo especifico, de la
promocion profesional y el ascenso de las mujeres a puestos de responsabilidad y
de relevancia en la toma de decisiones.

La aportacion del talento de las mujeres y su contribucion al desarrollo de
competencias de direccion y organizacion es de mayor valor a medida que han au-
mentado sus niveles de formacion. Un extremo resaltado en el informe de la OIT
no unicamente como elemento de valor econémico, sino como verdadero “recurso
nacional”, en referencia a que las economias necesitan cada vez mas conocimien-
tos, especializacion y tecnologia. Pese a esa realidad, las mujeres continuian tenien-
do dificultades para romper “el techo de cristal” impeditivo del acceso a cargos de
poder en las empresas, quedando al margen del ambito de decisiones econdémicas.

Existen, sin duda, obstaculos de caracter cultural, como explicacion a la
persistente falta de acceso de las mujeres a cargos directivos en las empresas. Las
pautas culturales tradicionales, a través de las cuales se asignan roles especificos
a las mujeres de cuidados de la familia y de la organizacion del hogar, se encuen-
tran en la base de esta cuestion y juegan un papel completamente desincentivador
para que ellas logren asumir funciones profesionales que impliquen ejercicio de
poderes directivos. Es cierto que cada vez es mayor el volumen de mujeres pro-
pietarias de empresas y que ocupan altos cargos, sin embargo, todavia no puede
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decirse que la representacion de la poblacion femenina en la ctspide de la pira-
mide empresarial sea representativa de las competencias, experiencia y conoci-
mientos adquiridos por las mujeres, especialmente en las economias desarrolla-
das. Se constata, asimismo, que a medida que las dimensiones de una empresa o
una organizacion son mayores, mas dificil sera para una mujer ocupar el cargo de
ejecutiva maxima.

La finalidad del informe de la OIT a que aqui se hace referencia no es otra
que robustecer la comprension de cuales son los obstaculos que contindan im-
pidiendo la progresion de las carreras profesionales de las mujeres en el mundo
empresarial, exponiendo medidas aptas para hacer frente a esa situacion, desta-
cando cuales evidencian las mejores practicas experimentadas en el Sector Pri-
vado y cuales son las organizaciones que las representan. Un documento valio-
sisimo para cuantos estén interesados —poderes publicos, agentes econémicos
y sociales— en diseflar instrumentos y mecanismos que permitan el aprovecha-
miento al maximo del talento y capacidad directiva de las mujeres en el ambi-
to de la economia.

En el marco de los trabajos de campo realizados para la elaboracion del
informe destaca inicialmente el cuadro de resultados relativo a la tasa de par-
ticipacion de mujeres en puestos directivos de las empresas cotizadas en bol-
sa: paises OCDE, menos del 5 %, lo que contrasta con paises como China, que
ya alcanzan el méximo porcentaje a escala mundial, 5,6 %. En este contexto,
la Union Europea ofrece un inexplicable panorama desolador: 2,8 %. En cuan-
to al porcentaje de mujeres que ocupan lugares en las juntas directivas, por pai-
ses, Finlandia, Noruega, Suecia y Reino Unido superan el 20 %, mientras que
Francia y Alemania se sitian entre un 10-20 % y otros como Italia y Espana®
se encuentran entre una franja comprendida entre el 5 y el 10 %. Otros paises
relevantes por su desarrollo econémico y tecnoldgico como China y Japon con-
tintlan evidenciando porcentajes de participacion inferiores al 5 %. En cuanto
a la presidencia de las juntas directivas, en las empresas entrevistadas se pudo
comprobar que el 87 % estaban presididas por un hombre y el 13 % por una mu-
jer. Los estudios realizados ponen de manifiesto que, de seguir creciendo a este

(9) Recuérdese el encendido debate que tuvo lugar en nuestro pais en el momento de la aprobacion de la
Ley Organica 3/2007, del 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y la cuestion
relativa a la necesidad de introducir cuotas de participacion en los consejos de administracion, cues-
tion que finalmente quedo reducida a una recomendacion legal a los consejos de administracion de las
sociedades mercantiles con obligacion de presentar cuentas no abreviadas de pérdidas y ganancias:
“procuraran incluir en su Consejo de administraciéon un nimero de mujeres que permita alcanzar una
presencia equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de ocho afios a partir de la entrada en vigor de
esta Ley” (art. 75).
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ritmo, se tardarian aproximadamente entre 100 y 200 afios para alcanzar la pari-
dad en la cuspide empresarial'?.

Algunos aspectos merecen especial atencion en la medida en que siguen
constituyendo factores determinantes de una posicion desigual de las mujeres en
el acceso a puestos de especial relevancia en el mundo del trabajo:

1. Las paredes de cristal: concentracion de mujeres en determinadas fun-
ciones de la gestion empresarial

La falta de experiencia acumulada en tareas de gestion suele convertirse en
una dificultad especifica para el ejercicio de cargos directivos empresariales por
parte de las mujeres. A este hecho es preciso afadir la tendencia a su concentra-
cion en especificas parcelas de gestion o en determinadas funciones. Ello expli-
ca la expresion conocida de “paredes de cristal” para hacer referencia a la segre-
gacion por género en las ocupaciones empresariales; en particular, hay una cla-
ra tendencia a concentrar a las mujeres en determinadas parcelas o funciones ge-
renciales particulares, segun sefala el informe de la OIT aqui analizado: un claro
predominio en los ambitos de los recursos humanos, relaciones publicas, gestion
de las comunicaciones, finanzas y administracion, en detrimento de otras funcio-
nes como las de administracion de operaciones y ventas, investigacion y desarro-
llo de productos o gerentes generales, siendo estas ultimas indispensables para po-
der acceder al centro de la piramide organica para convertirse en alto cargo. Es-
tos datos ponen de manifiesto que las mujeres ascienden solo hasta cierto pun-
to, debido a que las funciones fundamentales que ejercen estan situadas a los la-
dos de dicha piramide.

Los estereotipos sociales y culturales vinculados al género y la edad, asi
como las responsabilidades y las pautas habituales en la cultura empresarial cons-
tituyen factores de obstaculizacion para superar la influencia de normas que per-
manecen arraigadas en todas las regiones del mundo a pesar de las transformacio-
nes experimentadas en el mundo del trabajo y, en general, de la sociedad.

La segregacion de puestos de trabajo por razon de género con trabajos mas-
culinizados o feminizados, segun el caso, se encuentran en el fondo de creencias
conforme a las cuales historicamente se ha entendido que la direccion de una em-
presa, su gestion o, en otro orden, la adopcion de decisiones en el ambito de lo

(10) El Informe Global de la Brecha de Género 2014 del Foro Econémico Mundial ha venido a senalar que
desde 2006, afio en que comenzo6 su medicion, la brecha de género en participacion y oportunidades
econdmicas ha avanzado solo un 4 %, pasando del 56 al 60 %, lo que significaria que, si las otras con-
diciones se mantienen igual, se tardarian 81 afios en cerrar la brecha de género en el mundo.
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publico han sido consideradas como profesiones para los hombres, esfera pro-
pia de lo masculino. El informe de la OIT delata como estas convicciones cultu-
rales han estado presentes en los programas educativos, asi como en las politicas
de contratacion y en las practicas utilizadas para los ascensos. Todas las regiones
del mundo, a excepcion de Europa central y oriental presentan una coincidencia
en detectar los obstaculos mas comunes al ascenso de las mujeres a cargos de di-
reccion, entre los que cabe sefialar por orden de prioridad: las mayores responsa-
bilidades familiares de las mujeres, los roles que socialmente se atribuyen a hom-
bres y mujeres de manera diferenciada, la cultura empresarial masculina, la insu-
ficiente experiencia en gestion empresarial de las mujeres o la falta de estimulo a
los varones para que soliciten los permisos o licencias para cuidados de familia-
res. En Europa central y oriental un item significativo lo representan los prejui-
cios de género en la contratacion y en los ascensos.

2. El techo de cristal intacto: infrautilizacion del talento femenino

Tradicionalmente, las diferencias de niveles de formacién de las mujeres
con respecto a los varones explicaban las dificultades de acceso a puestos de maxi-
ma responsabilidad empresarial por parte de estas, quedando practicamente ex-
cluidas de esa esfera de poder, dando lugar a lo que se ha denominado “techo de
cristal”. A ello se une, segtin expone el informe de la OIT, la dificultad que ma-
nifiestan las empresas para atraer talento y conservarlo, especialmente si se tra-
ta de mujeres (asi lo revelaron los datos relativos al 34 % de las empresas entre-
vistadas). Esta pérdida de aprovechamiento resulta especialmente relevante, da-
das las cifras de desempleo, en un mundo en el que el consumo est4 fundamental-
mente orientado por las mujeres, al tiempo que se desaprovechan las ventajas de
la innovacion y la creatividad derivados de la diversidad de género, lo que pudie-
ra contribuir a mejorar la gestion y los resultados empresariales.

El universo del trabajo se ha transformado radicalmente por la disminucion
de la fertilidad, el envejecimiento poblacional y los proceso migratorios, junto a
un mayor grado de acceso a la educacion y a la tecnologia. El informe en este
punto es absolutamente claro: “Los datos de la OIT indican que las mujeres ocu-
pan el 40 % de los empleos en el mundo”, y las investigaciones realizadas ponen
de manifiesto que la participacion creciente de las mujeres en el mercado de tra-
bajo ha sido “el principal motor del crecimiento y la competitividad mundiales”.

Las mujeres con experiencia empresarial se concentran en microempre-
sas y pequefias empresas, alcanzando solo un 30 % las empresas donde las mu-
jeres son duefias o administradoras del total de las mismas. Representan el 24 %
de los empleadores en todas las regiones, a excepcién de Oriente Medio y Africa
del Norte, donde solo llegan a un 6 %; entre los trabajadores por cuenta propia, su
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representacion oscila entre un 31 y un 38 %, constatandose que en los tltimos 20
aflos ha aumentado el nimero de mujeres en los cargos directivos, especialmente
cargos de grado medio y superior (eso si, con grandes disparidades entre los pai-
ses de las diversas regiones y entre estas entre si).

Muy significativo resulta el hecho de que las mujeres aventajan a los varo-
nes en la educacion: mas mujeres que hombres con licenciaturas y maestrias; en
cambio, los titulos de doctorado estan representados por igual entre ambos sexos.
Segun la Unesco (Women in Higher Education), para alcanzar el nivel de investi-
gadora, la mujer debe superar una serie de obstaculos, lo que explica que los hom-
bres aventajen a las mujeres en los niveles mas altos (casi el 55 % del total de titu-
los de doctorado y el 77 % de los investigadores), no siendo nada desdefable ob-
servar que los periodos de acceso a los niveles mas altos de cualificacion coinci-
den con los afios habituales de tenencia de hijos para las mujeres. Llama la aten-
cion que la mas alta proporcion de investigadoras se encuentra en América Latina
y el Caribe (45,2 %), mientras que en Europa la proporcion es del 34 % (Unesco,
Women in Science, 2011).

Otro aspecto de no menor importancia abordado en el informe de la OIT,
debido a su impacto en el mercado global de bienes y servicios, es el relativo al
consumo y la progresiva repercusion en ¢l del acceso de las mujeres al mercado
de trabajo y la actividad empresarial. Cuestiones como el control de los presu-
puestos familiares, las decisiones financieras, asi como la creciente proporcion de
mujeres que ganan mas que sus conyuges o parejas conducen a hacer una valora-
cion altamente positiva de la mayor participacion de las mujeres en las funciones
de responsabilidad empresarial en cuanto a representar las preferencias y opinio-
nes de las mujeres al igual que las de los hombres.

3. Librarse de las paredes y del techo de cristal

Aunque hay un discurso que contintia insistiendo en la innecesariedad de
los cupos, tratos especiales y, en general, acciones positivas en favor de la efecti-
va inclusion e integracion econdmica, politica y social de las mujeres, lo cierto es
que cada vez mas se demanda con renovada insistencia la disponibilidad de nue-
VOs mecanismos e instrumentos que permitan una mejor armonizacion de las res-
ponsabilidades derivadas del trabajo y aquellas que comprometen el desarrollo y
organizacion de la vida familiar. Revisar las normas sociales y culturales desde
una perspectiva renovada de la capacidad y potencial de las mujeres para partici-
par en el ambito de lo publico y en el mundo del trabajo, examinar la cultura em-
presarial con una perspectiva inclusiva de la mujer, revision de los procedimientos
y estructuras organizativas internas de las empresas son algunos de los aspectos
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incorporados al informe de la OIT para superar las dificultades que atun subsisten
y que constituyen verdaderas laminas de cristal obstructoras de la igualdad efec-
tiva en el mundo del trabajo.

La relevancia cuantitativa y cualitativa de mujeres que se incorporan pro-
gresiva e imparablemente al mundo del trabajo por si sola pone de manifiesto los
esfuerzos que se han realizado por superar tales dificultades, a lo que se suma, es-
pecialmente tras el inicio de la crisis financiera mundial, el seguimiento de la evo-
lucion de la presencia de las mujeres en las juntas de direccion en relacion con la
gobernanza empresarial. Entre las politicas aplicadas por las empresas para pro-
mover una mayor presencia de las mujeres en la gestion empresarial a nivel mun-
dial, el informe OIT destaca la licencia por maternidad (que en muchos paises vie-
ne establecida por ley), seguida por la capacitacion profesional, contratacion y as-
censos de las mujeres. Pocas empresas contemplan la prestacion de otros servicios
como cuidado de menores, personas de edad, interrupciones de la carrera profe-
sional o programas de reinsercion y, en particular, el acceso a la formacion pro-
fesional de alto nivel solo es reconocido en un 33 % de las empresas encuestadas
como medida especificamente orientada especialmente a la mujer. Otras iniciati-
vas han ido estableciéndose, pero ain de manera muy timida: servicios de trans-
portes (especialmente en paises donde continta siendo un factor de riesgo para su
integridad que las mujeres utilicen el transporte publico), de cafeterias, salas para
amamantar a sus hijos y aseos especificos para mujeres.

El informe de la OIT da cuenta de las medidas que las empresas en-
cuestadas estarian dispuestas a promover. Este aspecto es de suma importan-
cia, ya que representa la voluntad de poner en marcha procesos conducentes
a un cambio de la cultura empresarial tradicional asentada sobre un modelo
de funcionamiento basado en esquemas de participacion exclusiva o princi-
palmente masculina.

Los mecanismos de apoyo para este cambio que las empresas demandan
y proponen en la medida en que consideran que les resultarian utiles son: 1. Ex-
plicar y justificar las razones favorables a un nimero mayor de mujeres en la di-
reccion. 2. Colaborar en redes con otras empresas intercambiando buenas practi-
cas. 3. Proporcionar ejemplos de buenas practicas relativos a medidas y estrate-
gias para promover a la mujer en la empresa. 4. Elaborar una estrategia para pro-
mover a mas mujeres en la direccion empresarial. 5. Disefar una politica de igual-
dad de oportunidades. 6. Colaborar en redes con asociaciones de empresarias. 7.
Proporcionar directrices sobre sistemas de gestion de los recursos humanos que
tengan una dimension de género. 8. Elaborar guias sobre medidas y estrategias
para promover a la mujer en la gestion de empresas. 9. Introducir un programa
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de orientacion. 10. Formular una politica sobre el acoso sexual. 11. Introducir un
programa de patrocinio.

En el apartado final, este valioso y sugerente Informe de la OIT da cuenta
del importante papel que deben jugar las medidas “de promocion”, tanto a esca-
la internacional como nacional y, especialmente, del papel relevante que pueden
jugar sobre esta cuestion las organizaciones nacionales de empresarios, y conclu-
ye proponiendo un conjunto de principios inspiradores para el empoderamiento
de las mujeres y de medidas concretas para promover el aumento del nimero de
mujeres en la gestion empresarial.

IV.  DIFICULTADESPERSISTENTESPARAUNAEQUILIBRADACON-
CILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR

Las dificultades para alcanzar un reparto equilibrado de responsabilidades
familiares entre mujeres van desde las que se producen en los lugares de trabajo,
especialmente relacionadas con la organizacion de los procesos de produccion,
hasta los ambitos en que se precisa una actuacion directa y especifica de los po-
deres publicos, sin la cual, las medidas adoptadas en las relaciones entre privados
no pueden satisfacer el conjunto de demandas existentes.

En primer lugar, habria que sefalar que la conciliacion de la vida laboral y
familiar indudablemente exige no solo medidas destinadas a facilitar a los proge-
nitores y otros miembros de la unidad familiar la disponibilidad del tiempo indis-
pensable para ocuparse de las responsabilidades familiares y de la vida privada,
sino que también demanda cambios en la organizacion del trabajo, especialmen-
te, en la organizacion y distribucion del tiempo de trabajo. Horario flexible, con-
centracion de horario, adaptacion de la jornada o cambios en su distribucion son
instrumentos que en la organizacion del proceso productivo tienen una repercu-
sion directa sobre el empleo de las mujeres.

En cualquier caso, las politicas laborales de conciliacion han estado tradi-
cionalmente concebidas como una cuestion afectante “a las mujeres” y dirigidas
“a las mujeres”, pues su pretension radicaba en posibilitar que las mujeres pue-
dan compatibilizar el trabajo con sus ocupaciones familiares. La division sexual
del trabajo no es puesta en cuestion por este tipo de medidas, al tiempo que eri-
gen el trabajo en el eje central de la vida de toda persona, pues los institutos juri-
dicos de la conciliacion se orientan desde una perspectiva eminentemente labo-
ral-individual, combinando férmulas claramente insuficientes de permisos, ausen-
cias y reducciones de jornada que sitlian a las mujeres en una posicion vulnerable:
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disminucion de niveles de proteccion social por pérdidas de cotizacion obligada,
sobreesfuerzo personal en la realizacion de dobles jornadas con repercusion per-
sonal, familiar y social. Las cifras relativas a los escasos niveles de presencia de
mujeres en puestos de trabajo de especial responsabilidad y reconocimiento so-
cial guarda estrecha relacion con las condiciones bajo las cuales se incorporan al
trabajo y sostienen mayoritariamente las cargas familiares.

No solo hay un campo de accion posible en la esfera de las relaciones en-
tre privados en materia de conciliacion. La actuacion publica, mediante la oferta
de adecuados servicios publicos que permitan afrontar las responsabilidades y ne-
cesidades de las unidades familiares de forma solvente contribuird en gran medi-
da a cambiar el panorama actualmente existente en muchos paises en las relacio-
nes entre trabajo y vida privada, especialmente en el caso de las mujeres. La dis-
ponibilidad de servicios de apoyo social y asistencial se convierte en eje funda-
mental de las politicas publicas en materia de igualdad. Unicamente con medidas
dirigidas a efectuar cambios en los sistemas productivos no es suficiente, debido
a que una de las causas principales de desigualdad radica en el desequilibrado re-
parto de obligaciones familiares, a lo que debe afiadirse la desigual posicion de
que parten las familias con escasos recursos economicos. En el modelo de con-
ciliacion que podria ser calificado como modelo “Sur”, en el que predominan los
instrumentos propios de la relaciones entre privados, en particular, medidas es-
tablecidas en el ambito de las relaciones de trabajo, las unidades familiares mas
perjudicadas son aquellas que provienen de capas sociales pobres y vulnerables.
Este modelo, al tiempo que porta la consolidacion de desigualdades de género, no
afronta ni ofrece solucion a las desigualdades por causas economicas, lo que pro-
duce una situacion de enquistamiento de discriminacion maultiple.

Solo medidas de impulso de la igualdad con la introduccion de servicios
publicos adecuados de atencion a la vida diaria, de facil acceso y suficientemen-
te eficaces pueden contener elementos de remocion de desigualdades y erradica-
cion de la discriminacién multiple. La inversion en servicios sociales desplega-
ria consecuencias positivas de dinamizacion de la economia y generaria empleo,
al margen de su indiscutible utilidad social. La escasez de infraestructuras rela-
tivas a servicios de cuidados (de personas mayores o dependientes, de enfermos
cronicos, de hijos antes de la edad de escolarizacion obligatoria, etc.) contribuye
poderosamente a mantener en situacion estatica la segregacion de género e impi-
de progresar hacia mayores niveles de corresponsabilidad de los varones con un
reparto mas equitativo. El trabajo a tiempo parcial como medida de conciliacion
por parte de las mujeres estd ocasionando en muchas circunstancias por la falta
de infraestructuras y servicios publicos de cuidado a menores, enfermos, disca-
pacitados, personas mayores, etc.
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La conciliacion y la corresponsabilidad, en suma, continuan siendo asig-
naturas pendientes. No obstante, existen numerosos instrumentos normativos en
el marco internacional para tratar de asegurar los derechos de conciliacion de la
vida laboral y familiar.

1. Los derechos de conciliacion de vida laboral y familiar en los instru-
mentos internacionales

La proteccion del derecho de trabajadores y trabajadoras a conciliar las
responsabilidades familiares con las derivadas del trabajo ha tenido una impor-
tante acogida en diferentes textos internacionales. Asi, el articulo 25.2 de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 establece: “la maternidad
y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”, al tiempo que
otros preceptos de la misma Declaracion senalan que toda persona tiene derecho
a la vida familiar, a una remuneracion equitativa y satisfactoria que le asegure, a
si misma y a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana (art. 23,
apartado 3), a un nivel de vida adecuado para la salud y el bienestar de la familia
y a los servicios sociales (art. 25, apartado 1).11), asi como el derecho a la Segu-
ridad Social (art. 22).

Con posterioridad, el Pacto Internacional sobre Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en
1966, no solo reconoce los derechos de la mujer en el trabajo asalariado, sino que
también consagra el deber de conceder una especial proteccion “a la familia” en
cuanto “elemento natural y fundamental de la sociedad”, por lo que se le debe
otorgar “la mas amplia proteccion y asistencia posibles” (art. 10.1) y “a las ma-
dres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del parto. Durante
dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con remu-
neracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social” (art. 10.2).

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 en 1979 la Conven-
cion sobre la eliminacion de todas las formas de violencia contra la mujer, en cuyo
preambulo ya se indica que “que para lograr la plena igualdad entre el hombre y
la mujer es necesario modificar el papel tradicional, tanto del hombre como de la
mujer en la sociedad y en la familia”. Se insiste en “la importancia social de la
maternidad y la funcion de los padres en la familia y en la educacion de los hijos,
y en (...) [que] el papel de la mujer en la procreacion no debe ser causa de dis-
criminacion sino que la educacion de los nifios exige la responsabilidad compar-
tida entre hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto”. En la Convencion,
las disposiciones relativas a la proteccion de la maternidad y el cuidado de los hi-
jos son considerados derechos esenciales. Por lo que respecta al impacto de las
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circunstancias familiares en la conservacion del puesto de trabajo, en el apartado 2)
del articulo 11 se especifica que los “Estados Partes tomaran medidas adecuadas
para: a) Prohibir (...) el despido por motivo de embarazo o licencia de materni-
dad y la discriminacion en los despidos sobre la base de estado civil; b) Implantar
la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales compa-
rables sin pérdida del empleo previo, la antigiiedad o beneficios sociales; c) Alen-
tar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que
los padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilida-
des del trabajo y la participacion en la vida publica, especialmente mediante el
fomento de la creacion y desarrollo de una red de servicios destinados al cuida-
do de los nifos; d) Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en
los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella .

Las conferencias sobre la mujer realizadas por la ONU, sin duda alguna,
han protagonizado a escala mundial eventos con fuerte trascendencia mediatica,
lo que ha contribuido a robustecer el entendimiento de la igualdad y la puesta en
marcha de mecanismos de incentivacion, estimulo y proteccion de la mujer tra-
bajadoraV. De todas ellas, la de mayor relevancia y efectos contrastados ha sido
la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Pekin en 1995: 189
gobiernos adoptaron la Declaracion y Plataforma de Accion, encaminada a elimi-
nar los obstaculos a la participacion de la mujer en todas las esferas de la vida pu-
blica y privada. Ambos instrumentos definieron un conjunto de objetivos estra-
tégicos y de medidas cuyo objetivo ultimo era eliminar los obstaculos que impi-
den el progreso de las mujeres. En particular, la Plataforma de Accion fijo como
objetivo estratégico la proteccion de la maternidad, asi como la armonizacion de
las responsabilidades laborales y familiares entre hombres y mujeres, un aspec-
to, sin duda, importante para afrontar adecuadamente las obligaciones familiares
y las que derivan del contrato de trabajo.

La OIT, por su parte, ha desempefiado un papel absolutamente relevante y,
sin duda, eficaz en la consecucion de mayores grados de conciliacion de la vida
laboral y familiar. Inicialmente, la proteccion de la maternidad fue y ha sido una
cuestion fundamental para la OIT desde sus inicios en 1919: la adopcion por los
Estados miembros del Convenio N° 3 dio lugar a un instrumento relevante y sig-
nificativo en el proceso de reconocimiento de los derechos, la salud y la seguridad
econdmica de las mujeres y de sus familias. Con el transcurso del tiempo, otros
instrumentos convencionales de la OIT han fortalecido los derechos de la mujer
en el trabajo: el Convenio N° 103, relativo a la proteccion de la maternidad de la

(11) Meéxico (1976), Copenhague (1980) y Nairobi (1985).

173



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

mujer trabajadora (1952) y en el convenio N° 183, sobre la proteccion de la ma-
ternidad (2000)1?. Con estos convenios, la Organizacion Internacional pretendio
atender y asegurar la salud de la madre trabajadora y del recién nacido, al tiempo
que pretendian proporcionar seguridad en el puesto de trabajo, particularmente
frente a eventuales decisiones empresariales de despido y actos de discrimina-
cion; asimismo, estos convenios tratan de preservar el salario y las prestaciones
de seguridad social durante la maternidad, asi como el derecho a reincorporarse
al trabajo tras el parto. Estas primeras normas de la OIT tienen una finalidad de
proteccion de la salud de la mujer por la tenencia de hijos, pero también buscan
evitar tratos indignos y desigualitarios de la mujer en el empleo por dicha causa.

Con el transcurso de los afios, la accion de la OIT va a alcanzar niveles de
atencion, tutela y proteccion de mucho mayor alcance en relacion con la igualdad
de las mujeres en el empleo y el atendimiento de las responsabilidades familiares:
se sucede la adopcidn de una serie de convenios muy significativos que represen-
tan avances en la igualdad, de un aparte, y el reconocimiento de la imparable pre-
sencia de las mujeres en el trabajo productivo: el Convenio N° 183, sobre protec-
cion de la maternidad y el Convenio N° 156, sobre los trabajadores con responsa-
bilidades familiares, de una parte, asi como el Convenio sobre igualdad de remu-
neracion, N° 100 (1951) y el Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupa-
cion), N° 111 (1958), pasan a erigirse en instrumentos internacionales fundamen-
tales y basicos para la igualdad de género entre hombres y mujeres, pues repre-
sentan el nucleo esencial de tutela de la igualdad de oportunidades para las muje-
res y los hombres en el mundo del trabajo.

El Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares,
N° 156 (1981) y la Recomendacion sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares,N° 165 (1981) se centraran, finalmente, en el nicleo duro de las res-
ponsabilidades laborales y las familiares que requieren de iniciativas, acciones y
mecanismos de indole politica. El objetivo central de estos convenios entronca,
desde luego, con el objetivo ultimo de promover la igualdad de oportunidades y
de trato en el empleo tanto en relacion con las mujeres como con los varones que
deben afrontar responsabilidades familiares. El Convenio OIT N° 156 contiene
alusiones a los “hijos a su cargo” y a “otros miembros de su familia directa que de
manera evidente necesiten su cuidado o sostén”®. Por medio de este Convenio,

(12) Convenios que han estado acompafiados de las Recomendaciones N° 95, en 1952, y N° 191 en 2000.

(13) ElConvenio N° 156 establece medidas en materia de licencias, servicios de asistencia social, seguridad
social, horarios laborales y modalidades de organizacion del trabajo flexibles, politicas de reinsercion
laboral, y programas de sensibilizacion y educacion con una perspectiva de género (arts. 4 a 7). Por
su parte, la Recomendacion N° 165 contempla la adopcion de todas las medidas posibles en relacion
con otras materias como formacion profesional, condiciones de empleo, de seguridad social, asi como
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los Estados Parte en el mismo se comprometen a incluir entre los objetivos de su
politica nacional instrumentos eficaces a fin de que las personas trabajadoras con
responsabilidades familiares puedan desempefar un empleo sin que por ello su-
fran discriminacion, tratando de evitar conflictos entre sus responsabilidades fa-
miliares y profesionales.

El Programa de Trabajo Decente de la OIT contiene, sin duda, elemen-
tos significativos de apoyo a los trabajadores y trabajadoras con responsabi-
lidades de familia, siempre sobre el eje fundamental del objetivo de la igual-
dad entre las mujeres y los hombres en el &mbito del trabajo!¥. Mas recien-
temente, la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT), a través de sus Con-
clusiones de 2009 sobre la igualdad de género como eje del trabajo decente y
de sus Conclusiones de 2011 relativas a la discusion recurrente sobre la pro-
teccion social, ha instado a que se adopten medidas que faciliten la concilia-
cion de las responsabilidades laborales y familiares de las mujeres y los hom-
bres, un acceso eficaz a servicios sociales integrales para las personas a cargo
y la proteccion de la maternidad.

El tema “mujeres y el futuro del trabajo” reconoce la importancia de las
iniciativas relativas a las mujeres en el trabajo y al futuro del trabajo, que fueron
propuestas por el director general de la OIT en el marco de la 102* reunion de la
Conferencia Internacional (2013), una de las siete iniciativas puestas en marcha
con ocasion de la proximidad del centenario de la OITU®, Esta iniciativa tiene por
objeto evaluar pormenorizadamente la situacion de las mujeres en el mundo del
trabajo y los resultados de las politicas vigentes en materia de igualdad de género
y no discriminacion, en especial, en el contexto de la crisis econdmica y la situa-
cion rapidamente cambiante de los mercados de trabajo. Por medio de ella se pre-
tende proporcionar una base para la actuacion futura de quienes trabajan por pro-
mover el objetivo de la igualdad de género y para elaborar una estrategia renova-
da de la OIT en su segundo siglo de vida.

servicios y medios de asistencia a la infancia, y de asistencia familiar.

(14) Memoria del director general a la 87* reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra,
1999. Un analisis exhaustivo de esta iniciativa de la OIT en cuanto aborda nuevas perspectivas para
las normas internacionales del trabajo puede verse en el nimero monografico de Relaciones Laborales,
2006, N° 15-16.

(15) OIT: Conclusiones sobre la igualdad de género como eje del trabajo decente, Actas Provisionales
N¢ 13, Conferencia Internacional del Trabajo, 98" reunion, Ginebra, 2009, parrafo 28 y OIT: Conclusio-
nes relativas a la discusion recurrente sobre el objetivo estratégico de la proteccion social (seguridad
social), Actas Provisionales N° 24, Conferencia Internacional del Trabajo, 100? reunion, Ginebra, 2011,
parrafo 20, h).

(16) Informe del director deneral: Ante el centenario de la OIT: realidades, renovacion y compromiso tri-
partito, Informe I(A), Conferencia Internacional del Trabajo, 102° reunion, 2013.
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En definitiva, los temas relativos a la igualdad por razén de género y, den-
tro de ellos, los referidos a la conciliacion de vida laboral y familiar estaran pre-
sentes en este afio en la definicion de los Nuevos Objetivos de Desarrollo del Mi-
lenio (Naciones Unidas, septiembre de 2015), finalidad a la cual esta contribuyen-
do poderosamente la OIT como organismo internacional con competencias espe-
cificas para regular a través de normas internacionales un aspecto aun necesitado
de medidas efectivas y eficaces, tanto en paises desarrollados como en los que se
encuentran en proceso de desarrollo.

2. Flexibilizacién del tiempo de trabajo: transformaciones del trabajo de-
rivadas de la incorporacion de las mujeres al trabajo productivo

En su devenir histdrico, el Derecho del Trabajo ha contemplado con espe-
cial interés una de las maximas aspiraciones del movimiento obrero y sindical: la
reduccion de la jornada de trabajo. Reducir tiempo de trabajo para ganar en tiem-
po de vida personal ha sido hasta hace poco un objetivo que histéricamente ha
acompanado las reivindicaciones sociales para la mejora de condiciones de tra-
bajo y de vida. Bajo esta cultura del “tiempo de trabajo” separada del tiempo de
“no trabajo” con tendencia a reducir el primero, por encontrarse vinculado al es-
fuerzo y la responsabilidad, para lograr el aumento progresivo del segundo, rela-
cionado con el descanso y bienestar, culmino una de las ultimas etapas de la evo-
lucion politica, econdmica y social del Estado del Welfare.

Aun en los afios 80, cuando una aguda crisis econdmica habia obligado a
efectuar profundos cambios normativos en paises como Espaiia, en relacion con
la dimension cuantitativa del tiempo de trabajo y, significativamente, sobre la du-
racion del contrato de trabajo, podian escucharse voces que abanderaban el obje-
tivo de recuperar mayor tiempo para la vida personal. Se ensalzaban las bondades
del “tiempo para el ocio”, incluso como formula especialmente apta para comba-
tir el paro'”, dando asi una particular respuesta frente al discurso del trabajo pro-
ductivo, como elemento prevalente y sobre el cual se hace depender el resto de
expectativas de todo proyecto vital.

A finales del siglo XX, la incorporacion de las mujeres al mundo del tra-
bajo era ya un hecho incontestable, una realidad en fase de progresion imparable
convirtiéndose en fenémeno de alcance y repercusion no exclusivamente econo-
mico y social, sino de impacto y consecuencias politicas e ideologicas y filosofi-
cas. Los cambios que en esos momentos se estan produciendo sobre la nocion de
“tiempo de trabajo” corren parejos a una nueva realidad social, como es la salida

(17) RACIONERO, L., Del paro la ocio, Anagrama, Barcelona, 1984, p. 35 y ss.
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del hogar familiar por parte de las mujeres (donde el ingente trabajo realizado
nunca ha sido tomado en consideracion ni siquiera para formar parte del Produc-
to Interior Bruto) a fin de introducirse en el mundo del “trabajo productivo”. Esta
incorporacion de las mujeres ha contribuido, de manera mucho mas significativa
de lo que se ha llegado a constatar, al advenimiento de cambios y transformacio-
nes de acusado relieve en la organizacion/distribucion/separacion entre tiempos
de trabajo y tiempos de no trabajo®.

Iniciada la década de los 90 del siglo pasado, comienza a penetrar en el de-
bate econdomico, social y juridico el discurso de la “individualizacion” en las re-
laciones de trabajo, apoyada sobre el “redescubrimiento del individuo™” y una
sutil invocacion al contrato de trabajo como categoria juridica con capacidad su-
ficiente para desplazar otras, como la ley o el convenio colectivo que, no por con-
solidadas, dejaban de ser objeto de los embates de la critica. Se imputaban a am-
bos instrumentos normativos supuestas rigideces incompatibles con las nuevas exi-
gencias derivadas de la internacionalizacion de la economia y consiguiente nece-
sidad empresarial de ganar competitividad en el mercado global.

En ese transito cultural, la nocion de “tiempo de trabajo” fue revistiéndo-
se de nuevas categorias accesorias, acomodadas normativamente al proceso de
deterioro que paralelamente sufria la negociacion colectiva y la funcion regu-
ladora del convenio colectivo. En la corriente de pensamiento que comienza a
postular el discurso de la flexibilidad irrumpe una variante especifica en rela-
cion con el tiempo de trabajo sustentada sobre una idea nuclear: la necesidad de
un mayor grado de disponibilidad del trabajador ante las nuevas exigencias de
los procesos productivos. La disponibilidad del tiempo de vida del trabajador o
la trabajadora al servicio de las necesidades de funcionamiento de la empresa,
para una mejor gestion de la misma, es uno de los conceptos medulares que in-
terfieren en las sucesivas transformaciones operadas sobre la ordenacion juridi-
ca del tiempo de trabajo.

En el contexto historico y econéomico de finales del siglo XX esta acon-
teciendo la construccion de la “ciudad global”??, a través de procesos de inter-
nacionalizacion de la economia, que obligan a poner en marcha estructuras em-
presariales mas complejas y con estrategias diferentes para situarse de manera

(18) CASASBAAMONDE, M*E., “Transformaciones del trabajo, trabajo de las mujeres y futuro del Derecho
del Trabajo”, Relaciones laborales, 1998, N° 1, p. 90 y ss.

(19) SIMITIS, S., “Il diritto del lavoro e la riscoperta dell’individuo”, Giornale di Diritto del Lavoro e delle
Relazioni Industriali, 1990, N° 45, p. 83 y ss.

(20) SASSEN, S., The Global City: New York, London, Tokyo. Princeton University Press, 1991, reedic.
2001, p. 33 y ss.
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competitiva en el mercado. Mediante la incorporacion de nuevas técnicas de
produccion se puede alcanzar la reduccion de costes de gestion: se trata de dar
respuesta a la demanda real y puntual con un uso mas “eficiente” de los recur-
sos humanos. Se trata de una estrategia basica para la nueva empresa que pre-
tende ganar posicion competitiva en la oferta de bienes y servicios. La plani-
ficacion de la actividad empresarial pierde asi tradicionales caracteres de esta-
bilidad mediante la captacion de espacios de mercado determinados, con pedi-
dos habituales y con ritmos de produccion previsibles, adquiriendo caracteres
de “inestabilidad” ante las fluctuaciones del mercado global. Esa inestabilidad
serd una de las vicisitudes de mayor repercusion sobre la ordenacion y organi-
zacion del tiempo de trabajo.

La nocion de la “disponibilidad horaria” viene a dar respuesta a “una nue-
va filosofia del tiempo de trabajo”?Y, por medio de la cual sobrevienen cambios
sustanciales en la organizacion del trabajo en una doble direccion: aumentando
la flexibilidad de los tiempos de trabajo en funcion de los tiempos de la deman-
da productiva e intensificando la jornada de trabajo para terminar plazos de fina-
lizacion y entrega o para atender satisfactoriamente compromisos organizaciona-
les. Estos elementos han contribuido a extender una organizacion y distribucion
de los tiempos de trabajo en una vertiente puramente economicista, atendiendo
con menor interés y rigor otros bienes importantes en una sociedad desarrollada
como los equilibrios necesarios entre vida personal y familiar, y su adecuada or-
ganizacion y planificacion, especialmente en una etapa en que las mujeres ya for-
man parte del mundo del trabajo productivo.

El modelo tipico del sistema de relaciones laborales asentado sobre un tra-
bajo prestado de forma indefinida, generalmente a tiempo completo, predominan-
temente realizado por trabajador varon y con una jornada de trabajo predetermi-
nada de antemano en el contrato de trabajo, pasa a convertirse en esquema com-
pletamente desfasado y obsoleto para una nueva realidad en la que, por decirlo
sintéticamente, conviven tres elementos configuradores de un nuevo orden eco-
némico y social: internacionalizacion de la economia, nuevas estrategias empre-
sariales e incorporacion de las mujeres al trabajo productivo.

El mayor grado de permanencia en el trabajo fue siempre considerado en
el modelo tradicional de relaciones industriales como factor de productividad: la
acumulacion de antigiiedad, la realizacion de una carrera profesional en una sola
empresa, la promocion en la vida laboral activa a través de un Unico itinerario

(21) Vid. sobre estaidea BALLESTER PASTOR, M* A, “La flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo:
jornada y distribucion del tiempo de trabajo”, Revista de Derecho Social, N° 62, 2013, p. 53 y ss.
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profesional se convertian en caracteristicas definitorias de perfiles profesionales
muy cualificados, acompanados normalmente de altos niveles de retribucion. La
denominada globalizaciéon econdomica ha traido consigo nuevas realidades econo-
mico-productivas, pero también nuevos modos en la prestacion del trabajo asala-
riado. Entre ellos, sistemas de produccion que aseguraban la mayor disponibilidad
de trabajadores y trabajadoras para la empresa en términos de tiempo de trabajo.
Sistemas flexibles —asi calificados—, modernos, que exigen adaptacion al caracter
“inestable” de la demanda en el mercado de bienes y servicios, alterandose perio-
dos de altos niveles de produccion con espacios de baja intensidad de demanda.

El nuevo modo de pensar el tiempo de trabajo bascula entre un esquema
clasico, en el cual el juego de contrapoderes empresarial y sindical se articula en
torno al convenio colectivo como principal fuente de regulacion, el cual, no obs-
tante, comienza a recibir criticas por su supuesta “rigidez”, y un formato moder-
no, adaptado a exigencias de flexibilidad indispensable ante los cambios opera-
dos en las estructuras econémico-empresariales y en los mercados, por lo que el
convenio debe adquirir una vertiente “mas dinamica” y el contrato de trabajo ele-
var su protagonismo decisorio.

La flexibilidad sobre el tiempo de trabajo (cuantificacion, organizacion
y distribucion) es instrumento coadyuvante para la otra flexibilidad “esencial”,
esto es, la de la retribucion salarial. La crisis econdmica del primer quinquenio
de los afios 90 sirvid de escenario para introducir en Espaiia, por citar un pais
especifico, dos aspectos novedosos hasta aquel momento: a) la incorporacion
de sistemas que aseguraban una mayor disponibilidad del tiempo del trabajador
para la empresa; y b) la introduccion de la flexibilidad horaria como instrumen-
to de flexibilizacion de la retribucion. La reforma efectuada sobre el Estatuto de
los Trabajadores por la Ley 11/1994 dio un paso adelante en este sentido, insti-
tuyendo la figura hasta entonces desconocida en el ordenamiento espafiol de la
“distribucion irregular de la jornada” (articulo cuarto. Uno). Desde entonces se
han venido sucediendo numerosos cambios y transformaciones hasta dibujar el
actual panorama normativo, culminado mediante la Ley 3/2012, del 6 de julio,
de reforma del mercado de trabajo, cuya caracteristica mas destacada consiste
en contribuir a desdibujar los limites de separacion entre “tiempo de trabajo” y
“tiempo de vida personal y familiar”, al supeditar derechos de conciliacion a la
obtencion de la “mejora de la productividad en las empresas” (nueva redaccion
del art. 34.8, segundo pfo. LET).

La ordenacion del tiempo de trabajo, asi como la distribucion de la jorna-
da, se convierten en realidades ductiles en cuyo ambito conviven multiples he-
rramientas e instrumentos al servicio de la nueva heterogeneidad del tiempo de
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trabajo. Bajo los efectos de la crisis financiera y la recesion econdmica, la transi-
cion experimentada entre el modelo de garantia de determinadas “certezas sobre
el tiempo de trabajo” hasta el actual escenario, donde abunda la “disponibilidad
horaria por exigencias productivas”, se ha llevado a cabo de forma inequivoca,
los cambios se han plasmado de forma sutil, pero la observacion del recorrido a
través de las sucesivas reformas arroja un panorama que no deja de ser inquietan-
te. Primero, porque tal cesion de poder al empresario sobre un aspecto absoluta-
mente esencial a todo proyecto vital, como es el tiempo de vida, no ha ido acom-
paniado de contraprestaciones equivalentes para los trabajadores (por ejemplo, en
relacion con el aumento de descanso anual o semanal (para ganar otro espacio de
tiempo “libre de trabajo’). Segundo, porque la mayor flexibilidad del manejo del
tiempo de trabajo y la mayor disponibilidad horaria no han quedado compensadas
en términos de retribucion salarial, sino todo lo contrario, ha erosionado el poder
retributivo de los trabajadores, especialmente, en los ultimos seis afios, tras el ini-
cio de la crisis economica.

2.1. Flexibilidad horaria y disminucion de costes laborales

El proyecto de la flexibilizacion en la ordenacion y organizacion del tiem-
po de trabajo ha culminado con éxito: la disponibilidad de tiempo y de horario por
exigencias productivas ha sido presentada como la moneda que es preciso pagar
por una suerte de “necesidad sobrevenida” tras la crisis, con el fin tltimo de pre-
servar el empleo y la viabilidad de la empresa. Sin embargo, después de instaurar
la flexibilidad en la gestion empresarial del tiempo de trabajo no ha podido quedar
demostrado con datos empiricos su efecto beneficioso sobre el empleo. Malo seria
que a la postre pudiera verificarse que la caida del empleo y la dificultad para re-
cuperarlo ninguna o poca relacion guardan con la mayor disponibilidad del tiem-
po del trabajador por la empresa en virtud del contrato de trabajo.

Es evidente que las sucesivas reformas introducidas en Espaiia, pero con
especial intensidad, tras la reforma laboral del afio 2012, han producido un au-
mento del poder empresarial en la relacion de trabajo: ha habido ajustes en el ho-
rario aun sin afectar a la duracion maxima del contrato con un pronunciado aho-
rro de costes laborales. Este objetivo se ha conseguido, primero, expulsando los
tiempos muertos o de inactividad en la relacion de trabajo; segundo, convirtiendo
en innecesario el recurso a horas extraordinarias, lo que directamente incide so-
bre la capacidad salarial del trabajador o trabajadora; tercero, reduciendo la nece-
sidad de recurrir a contrataciones eventuales, lo que afecta directamente a la ca-
pacidad de creacion de empleo. La flexibilidad horaria despliega, por tanto, efec-
tos directos sobre la disminucion de costes laborales, suponiendo una alteracion
sustancial del volumen de retribucion salarial.
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2.2. Flexibilidad horaria y disminucion del nivel de empleo

La mayor flexibilidad horaria produce, sin duda, efectos directos sobre
el nivel de empleo, puesto que trata de asegurar la supresion de los denomina-
dos “periodos de espera”, “tiempos de presencia”, “periodos de inactividad”,
eliminando la necesidad de cubrir determinados puestos de trabajo, atin de for-
ma temporal y/o a tiempo parcial. Como medida de flexibilidad interna, la ges-
tion del tiempo de trabajo no ha repercutido en una mayor retraccion de medi-
das de flexibilidad externa: no se ha detenido el ajuste de plantillas por la via de
despidos objetivos y colectivos, no se ha experimentado una reduccion parale-
la de las extinciones de contratos como efecto de la adopcion de medidas “de
ajuste a la demanda” sobre el tiempo de trabajo. El espectacular aumento de la
gestion flexible del tiempo de trabajo no ha ido acompafiada de manera parale-
la de una contraccion del ajuste para evitar pérdidas de empleo, ni tampoco ha
contribuido a disminuir o evitar los procesos encaminados a la suspension tem-
poral o reduccion de jornada.

Un juicio razonado lleva a entender que se han manejado “los tiempos” de
introduccion de las medidas legislativas respectivas de forma equivocada. Si la
mayor flexibilidad en la gestion unilateral del tiempo de trabajo se ha logrado me-
diante una serie de técnicas al servicio de la actividad productiva real, el error ha
consistido en acompasar tal tipo de medidas con otras, de forma paralela, condu-
centes a aumentar la flexibilidad externa, en particular, la de salida del mercado
de trabajo. Lejos de operar con mecanismos eficaces a fin de ejercer el necesario
control sobre la extincion del contrato de trabajo como principal mecanismo de
ajuste en la situacion de crisis, se ha utilizado el doble canal de devaluacion de
las condiciones de trabajo: flexibilidad interna mas flexibilidad externa. No resul-
ta creible el anuncio del pretendido “equilibrio” entre flexibilidad interna y exter-
na que anuncia la Exp. de Motivos (II) de la Ley 3/2012, y ain menor es el balan-
ce entre flexibilidad de los empresarios para la gestion de los recursos humanos y
seguridad para los trabajadores en el empleo (I).

La seguridad que debiera acompaiar las medidas de flexibilidad no apa-
rece por ninguna parte. Han quedado satisfechas las pretensiones de mayor
flexibilidad externa (la reforma facilita y abarata el despido), de aumentar la
interna con mayores atribuciones empresariales (la reforma introduce multi-
ples instrumentos para poner a disposicion unilateral del empresario faculta-
des que con anterioridad eran compartidas, porque exigian convenio colec-
tivo o acuerdo de empresa, o bien pacto contractual con el trabajador), todo
ello unido al abandono de mejores mecanismos de proteccion social ante pe-
riodos de inactividad y salida del mercado de trabajo con rebaja incluida de
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las prestaciones por desempleo. El saldo definitivo arroja mas flexibilidad in-
terna, mas flexibilidad externa y menos seguridad.

3. El contenido esencial del derecho a la conciliacion de vida laboral y fa-
miliar: de la ausencia a la presencia en el trabajo

Una particularidad del derecho fundamental de conciliacion radica en
que sus efectos alcanzan a otros sujetos distintos de su titular, dependientes
de que este actte el ejercicio de las dos facultades que el contenido esencial
de aquel derecho comporta: a) ausentarse temporalmente, ya sea de forma to-
tal o parcial, del tiempo de trabajo habitual establecido en el contrato de tra-
bajo con el fin de atender circunstancias personales o familiares; b) garanti-
zar la presencia en el trabajo de aquellos individuos que tienen asumidas res-
ponsabilidades familiares.

El modo en que el derecho a la conciliacion esta evolucionando bajo una
fuerte influencia de la accidon de la Union Europea permite concluir que hay
una clara orientacion por reforzar el derecho a la presencia, basandose en ins-
trumentos como la adaptacion del tiempo y las condiciones de trabajo, superan-
do asi la fase inicial del derecho tnico a la ausencia (permisos y reducciones de
jornada)®?. Se percibe, asimismo, un cierto interés por promover la permanen-
cia de las mujeres en el puesto de trabajo y por reforzar el reparto de responsa-
bilidades. De ello cabe deducir una cierta voluntad institucional de superacion
del concepto estricto de conciliacion para aproximarse al de corresponsabilidad
en su triple vertiente: familiar (reparto de responsabilidades), empresarial (ma-
tizado derecho a la adaptacion de la jornada) y social (inversion publica en el
cuidado de dependientes)®.

El derecho a la presencia implica tres tipos de actuaciones: de un lado, re-
quiere que se facilite la adaptacion y ajuste adecuado de la jornada de trabajo a
los sujetos que tienen obligaciones de cuidado; de otro, requiere la adopcion de
mecanismos suficientes para garantizar que no se produzcan abandonos del tra-
bajo por razones de incompatibilidad; finalmente, demanda la adopcion de me-
didas para evitar la aplicacion preferente de extinciones por esta causa por parte
del empresario. Todos estos elementos resultan necesarios para que se cumplan

(22) Un estudio amplisimo y en profundidad del alcance del derecho a la conciliacion de la vida laboral
y familiar puede verse en RODRIGUEZ GONZALEZ, S., Tiempo de trabajo y conciliacién de vida
personal, familiar y laboral. Tesis doctoral. Universidad de la Laguna, 2014.

(23) La Estrategia para la Igualdad entre las mujeres y los hombres 2010-2015 y la Estrategia “Europa 2020:
Una Estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, contienen referencias a la
conciliacion y corresponsabilidad como herramienta util encaminada a la consecucion de los fines que
por medio de lo dispuesto en dichos documentos Europa se propone alcanzar.
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los objetivos de permanencia femenina en el mercado de trabajo establecidos en
las Estrategias de la UE.

3.1. Compatibilidad horaria y derechos de conciliacion: la funcién de
la negociacion colectiva

El respeto a los derechos individuales de conciliacion puede robustecerse
a través de la negociacion colectiva. En cuanto derecho fundamental correspon-
de al convenio garantizar el respeto a aquellos derechos individuales de concilia-
cion, de modo que encauce y dirija las medidas adecuadas dentro de la organiza-
cion productiva empresarial para hacerlos efectivos. Bien es cierto que aspectos
como la regulacion de la disponibilidad horaria no pueden articularse de espal-
das a la realidad de las circunstancias personales, pero el convenio esta llamado
a cumplir su funcion de garantia efectiva de los derechos fundamentales en los
lugares de trabajo, contemplando una regulacion que los integre de forma ex-
presa y con medidas eficaces aseguradoras de su “efectivo ejercicio”, todo ello
a fin de no exponer a los trabajadores individuales a que los derechos de conci-
liacion queden reducidos a meras “expectativas”. En todo caso, la accion de la
autonomia colectiva en la determinacion de condiciones de trabajo nunca po-
dria hacer retroceder el derecho a la conciliacion de responsabilidades familia-
res, puesto que se configura como derecho de titularidad individual y absoluta-
mente indisponible.

En el nuevo marco de ordenacion juridica relativa a la estructura y ar-
ticulacion del convenio colectivo operado por la reforma de 2012, las posibili-
dades de modificacion de condiciones de trabajo relativas al tiempo de trabajo
se configuran en torno a los siguientes supuestos: a) sobre el tiempo, observado
desde la perspectiva de la duracion del contrato (suspensiones temporales); b)
sobre el tiempo, considerado en funcién del trabajo debido en razén de la pres-
tacion (reducciones de jornada, con caracter temporal o indefinido); c) altera-
ciones de horario; y d) distribucion de jornada. Supuestos que pueden operarse
por distintos procedimientos y causas: utilizando el régimen definido por el ar-
ticulo 47 LET (suspensiones temporales del contrato de trabajo y reducciones
de jornada temporales), recurriendo a lo dispuesto en los preceptos contenidos
en los articulos 41 y 82.3, que permitirian la modificacion de condiciones pac-
tadas en contrato de trabajo, decision empresarial de efectos colectivos y pactos
extraestatutarios en el primer caso, relativas a alteraciones de horario, y modi-
ficacion del convenio colectivo sobre alteraciones de horario y distribucion de
jornada, en el segundo.
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3.2. Alteraciones del tiempo de trabajo y derechos de conciliacion: li-
mites derivados del caracter fundamental del derecho a la conciliacion

La reforma de 2012 con su objetivo de fortalecer los poderes empresariales
ha contribuido a difuminar ciertos aspectos relativos a la ordenacion del tiempo de
trabajo, especialmente, en lo que se refiere a los que convergen con el derecho fun-
damental a la conciliacion de responsabilidades familiares. En apariencia, la refor-
ma pretende dotar al empresario de una serie de posibilidades de actuacion antes ob-
jeto de delimitacion en convenio o con exigencia de pacto o acuerdo con el trabaja-
dor o trabajadora, pero realmente y como se ver4, la colision de esta regulacion con
un derecho fundamental como el aqui analizado borrara la aparente atribucion de
prerrogativas al empresario, generando, por el contrario, un marco de incertidum-
bre al respecto, muy propicio para litigiosidad y posterior interpretacion judicial.

El derecho a la conciliacidon, dado su caracter de derecho fundamental
(SSTC 3/2007 y 24 y 26/2011), es de aplicacion directa y susceptible de invo-
cacion ante los tribunales por supuestas lesiones o desconocimiento del mismo.
Actia como limite a la libertad de empresa, ambito en el cual puede verse afec-
tado con especial intensidad. Precisamente, en la nueva ordenacién del tiempo
de trabajo introducida por la Ley 3/2012, se ha generado una “expectativa falsa
en el empresario”®?, pudiendo llevarle a considerar que dispone de plena auto-
nomia para gestionar el tiempo de trabajo en beneficio de la organizacién em-
presarial sin limite alguno. Uno de ellos lo es, sin duda, las exigencias deriva-
das del caracter fundamental del derecho a la conciliacion del trabajo con las
responsabilidades familiares.

La configuracion constitucional del derecho a la conciliacion laboral con las
responsabilidades familiares admite que el mismo emerja de manera directa deri-
vada de la Constitucion misma, pero también como su configuracion legal deter-
mine, atribuyendo a sus titulares facultades y poderes especificos.

Por medio de la importante y esencial funcion interpretativa del TC, el de-
recho a la conciliacion se ha construido sobre tres pilares esenciales.

Primero, su naturaleza debe ser tomada en consideracion en sede judicial
siempre y en todos los supuestos en que se analice la procedencia o no de las me-
didas de conciliacion solicitadas por trabajadores y trabajadoras; por consiguiente,
debe tenerse en cuenta en la interpretacion y aplicacion de las leyes (STC 26/2011),
construyéndose asi como derecho de proyeccion transversal u horizontal.

(24) BALLESTER PASTOR, M* A., “La flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo: jornada y distribucion
del tiempo de trabajo”, ob. cit., p. 55.
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Segundo, el derecho a la conciliacion no prevalece frente a otros derechos
fundamentales, pero si actiia como limite ante ellos, limite que viene determinado
por el respeto debido a su contenido esencial (STC 26/2011), como ocurre cuan-
do todos los derechos constitucionales entran en eventual conflicto.

Tercero, el derecho a la conciliacion solo resultard prevalente respecto de
otros derechos constitucionales cuando asi lo disponga expresamente el legisla-
dor ordinario (STC 24/2011).

En el marco de la configuracion legislativa concreta aparecen derechos de
conciliaciéon como excedencias, permisos, adaptacion y reduccion de jornada, y
pueden producirse especificaciones por parte del convenio colectivo o por acuer-
do entre trabajador o trabajadora y empresario (art. 34.8 LET). Pero no cabe duda
de que la configuracion constitucional de la conciliacion como derecho fundamen-
tal impone la obligacion de valorar las atribuciones empresariales, especialmente
en el &mbito de la organizacion y distribucion del tiempo de trabajo en relacion al
proceso productivo con las exigencias derivadas de la calificacion constitucional
maxima del derecho en cuestion para asegurar su debida validacion. Tales atribu-
ciones deben revestirse de razonabilidad en el juicio sobre su adecuacion o no al
respeto exigido por el contenido esencial del derecho a la conciliacion.

Por ello, los derechos de conciliacion establecidos en la legislacion ordi-
naria (especialmente, la adaptacion de jornada) no elevan su intensidad aplica-
tiva por encima de su estricta literalidad (STC 24/2011). Ahora bien, en la me-
dida en que se refieren a un derecho fundamental, exigen que su propia natura-
leza, como derecho de maxima proteccion y tutela constitucional, sea tenida en
cuenta en la resolucion de litigios en sede judicial (STC 26/2011). Por consi-
guiente, la ordenacion del tiempo de trabajo, asi como la organizacion del mis-
mo y distribucion de la jornada revisten especiales caracteristicas cuando se tra-
ta de trabajadores o trabajadoras con responsabilidades familiares, caracteristi-
cas a las que no es posible sustraerse en la determinacion de la precision y al-
cance de dichos derechos.

Tres son los derechos de conciliacion laboral con responsabilidades fami-
liares sobre los que la reforma de 2013 introduce algunos cambios: adaptacion de
la jornada de trabajo, permiso de lactancia y reduccion de la jornada de trabajo.

3.3. Adaptacion de la jornada de trabajo para la atencion de responsa-
bilidades familiares: la “‘extrafia’ promocion”

El derecho a llevar a cabo una adaptacion de la duracion y distribucion de
la jornada contemplado en el articuo 34.8 LET, con ser un poder de titularidad
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individual, estd llamado a ejercitarse “en los términos que se establezcan en la
negociacion colectiva” o en su caso, a través del “acuerdo” a que se llegue con el
empresario, respetando entonces lo previsto en aquella. La Ley 3/2012 ha incor-
porado en el segundo parrafo del precepto citado una nueva redaccion, seiialando
que “‘se promovera la utilizacion de la jornada continua, el horario flexible u otros
modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la
mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida personal, fa-
miliar y laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad de la empre-
sa”. Como puede apreciarse facilmente, el precepto no establece ninguna obliga-
cion ni derecho respectivos; se trata de una mera declaracion de intenciones, no
llegando a hacer un llamamiento ni al convenio colectivo ni al contrato de traba-
jo, ni tampoco al empresario para que incorporen en alguna medida la promocion
de la compatibilidad sefialada. También se ignora si el titular de esa intencion pro-
mocional puede ser alglin poder publico.

Por consiguiente, nada nuevo aporta la Ley 3/2012 a los derechos de con-
ciliacion relativos a la facultad de trabajadores y trabajadoras de solicitar la adap-
tacion de la jornada al cumplimiento de responsabilidades familiares. Pervive por
tanto, la regulacion existente, articulando un derecho de titularidad individual que
se ha de ejercitar conforme establezca el convenio colectivo de referencia, si lo
hubiere. En defecto de convenio, el acuerdo establecido entre empresario y traba-
jador o trabajadora no estaria sometido a tales condiciones convencionales, pu-
diendo efectuar tal adaptacion en el ambito de la autonomia individual. No quie-
re ello decir que la conciliacion como derecho fundamental no despliegue todo
su potencial en ambos supuestos (con regulacion en convenio colectivo o sin €l),
puesto que la adaptacion de la jornada solicitada tendra que someterse al juicio de
razonabilidad de la decision adoptada. La denegacion de la adaptacion debe ser
justificada y con causa suficiente para evitar calificaciones de abuso de derecho o
fraude de ley en la revision judicial de aquella.

Asimismo, debe conllevar motivacidn, sin que esta pueda consistir en
la mera alegacion de “exigencias de productividad”, sino la existencia de una
necesidad real en la organizacion del proceso productivo que impide objeti-
vamente la compatibilidad adaptativa solicitada. La voluntad de contribuir
eficazmente a que la compatibilidad se produzca podria hacerse manifiesta
igualmente ofreciendo varias alternativas de adaptacion ante la propuesta so-
licitada. La Directiva 2010/18 de permisos parentales establece la obligacion
de los Estados miembros de garantizar que los empresarios “tomen en consi-
deracion” las solicitudes de ajuste de jornada de los trabajadores por razones
de conciliacion, y, sin embargo, la reforma no introduce ningun tipo de me-
didas para asegurar tal garantia. De no existir causa justificada y motivacion
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suficiente, la negativa a atender la solicitud de adaptacion dificilmente podria
considerarse respetuosa del derecho fundamental a la conciliacion laboral con
las responsabilidades familiares.

La obligacion de justificacion de la negativa empresarial aqui postu-
lada responde a la obligacion impuesta por la clausula sexta dela Directiva
2010/18 de permisos parentales y es constatable que algunos juzgados de lo
social han venido aceptando cambios de horario que exceden de lo dispuesto
en el articulo 37.5 LET sobre la base de la consideracion del caracter funda-
mental del derecho a conciliar y la inexistencia de motivacion para no acce-
der a lo solicitado (Sentencia del Juzgado de lo Social N° 3 de Pamplona, de
10 de octubre de 2012, admitiendo reduccion de jornada con cambio de ho-
rario justificado por las responsabilidades familiares sin que la empresa acre-
ditara perjuicio alguno).

En materia de adaptacion de la duracion y distribucion de jornada, al em-
presario le corresponde, al menos, la obligacion de justificar y motivar la dene-
gacion de lo solicitado. Con lo cual, esa falsa apariencia del articulo 34.8 LET de
inexistencia de obligaciones especificas empresariales puede convertirse en ver-
dadera fuente de confusion juridica.

3.4. Permiso de lactancia: titularidad indistinta del derecho a solicitar-
lo entre ambos progenitores sin posibilidad de reparto

La sentencia del TIUE del 30 de septiembre de 2010 en el asunto “Roca
Alvarez” (Asunto C-104/09) habia declarado la falta de adecuacion del permiso
de lactancia espafiol configurado en el anterior articulo 37.4 LET a lo dispuesto
en la Directiva 2010/18 de permisos parentales, en la medida en que otorgaba la
atribucion exclusiva de este permiso parental a la madre, regulacion que, en opi-
nion del Tribunal, conducia a perpetuar los roles de cuidado en relacion con las
mujeres, dificultando potencialmente su acceso al mercado de trabajo y situacién
laboral. Ha de recordarse que el Tribunal considerd que, pese a su denominacion,
la naturaleza del permiso no era facilitar la lactancia natural del hijo, sino atribuir
un tiempo para su cuidado, sin condicionar el modo en que debia utilizarse aquel.
Lo interesante de esta sentencia radica en haber estimado que no existia discri-
minacion contra el hombre, sino contra la mujer, dado que una atribucion exclu-
siva o preferente a la madre de un permiso parental puede ocasionar una perpe-
tuacion de roles de cuidado y, en definitiva, perjudicar la situacion laboral del co-
lectivo femenino.

La reforma de dicho precepto por la Ley 3/2012 otorga al permiso de lac-
tancia una titularidad indistinta de los progenitores del menor, descartando la
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titularidad originaria y aun la preferente de la mujer. Sin embargo, el objeto de la
reforma no pasa de ahi, un cambio en la titularidad del derecho a solicitar dicho
permiso, pero no ahonda lo mds minimo, como avanzaba la sentencia de referen-
cia, en las condiciones de su ejercicio. En el asunto “Roca Alvarez” mencionado,
el TJUE apunt6 la necesidad de permitir el reparto de dicho permiso entre ambos
progenitores, aspecto que contintia quedando prohibido en el vigente articulo 37.4
LET, en la medida en que se establece que siendo un derecho individual de hom-
bres y mujeres, sin embargo, “solo podra ser ejercido por uno de los progenitores
en caso de que ambos trabajen”.

En nuestro pais, en el orden contencioso administrativo ha quedado admiti-
da la posibilidad de que el permiso de lactancia sea disfrutado conjuntamente por
padre y madre, al no incidir la reforma de 2012 en relacion con el articulo 37.4
LET sobre el homdnimo articulo 48.1, f) del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co, ni sobre el articulo 30.1, f) de la Ley de Medidas para la reforma de la Funcion
Publica. Se ha aceptado la atribucion indistinta a padre y madre, pero, y esto es lo
que ahora importa sefialar, se ha admitido el reparto del permiso entre ambos por
no encontrarse prohibido (Sentencia Juzgado central contencioso administrativo
N° 11 de Madrid [Audiencia Nacional] de 4 de abril de 2013).

Lo anterior viene a significar que los trabajadores y trabajadoras vincula-
dos mediante contrato de trabajo son objeto de un tratamiento distinto y peyora-
tivo en este caso, al no poder disfrutar de un reparto del tiempo correspondiente
al permiso de lactancia, conclusion a la que es preciso llegar, desde luego menos
respetuosa con el objetivo de la corresponsabilidad, al prohibir expresamente el
reparto del mismo, lo que hace prever dificultades importantes de interpretacion
cuando el padre y la madre ostenten una u otra condicion.

3.5. La reduccion de jornada como niticleo duro de las facultades deri-
vadas del derecho a la conciliacion: el computo “diario”

La reduccion de jornada por razones de guarda legal y cuidado de familia-
res que aparece recogido en el articulo 37.5 LET se habia configurado como de-
recho de caracter genérico respecto de la jornada laboral establecida (en convenio
o contrato de trabajo). Asi ha funcionado el esquema de aplicacion de las reduc-
ciones previstas hasta la entrada en vigor de la reforma de 2012, la cual ha veni-
do a dotar de un caracter especifico la jornada susceptible de reduccion. La nue-
va redaccion del articulo 37.5 LET solo la permite respecto de la “jornada dia-
ria”, expulsando con ello del ordenamiento las reducciones que ya se venian rea-
lizando sobre la jornada en computo superior al diario (STSJ de Comunidad Va-
lenciana de 27 de septiembre de 2000, Sentencia N° 3781/2000). Es mas, se habia

188



Revista Laborem N° 17

considerado que ningin impedimento existia para admitir que los tramos tempo-
rales superiores a la jornada diaria estuvieran al margen de lo contemplado en el
articulo 37.5 LET.

La ley 3/2012 se presenta como una norma que trata de dar prevalencia a
criterios de productividad y competitividad empresarial en materia de concilia-
cion sobre derechos que parece considerar de menor entidad, como la concilia-
cion laboral con las responsabilidades familiares y, en ese sentido, huye de con-
figurar nuevas obligaciones empresariales para hacer efectivo ese derecho. Pero
es que cuando trata de efectuar ajustes en el contenido de derechos de concilia-
cion ya existentes, intenta pulir cualquier tipo de obstaculo a la plena disponibi-
lidad empresarial del tiempo de trabajo del trabajador o trabajadora. En conse-
cuencia, se apresura a puntualizar que la reduccion de jornada ha de quedar limi-
tada a su computo “diario”.

Con la pretension de ofrecer al empresario mayor grado de flexibilidad en
la gestion del horario de trabajo, la nueva regulacion entorpece y, a buen seguro,
dificultara numerosas solicitudes de reduccion de jornada: posibilidad de poder
escoger distintos porcentajes de reduccion cada dia, necesidad o no de que la re-
duccioén tenga que pedirse por cada uno de los dias en que la misma se pretende,
exigencias de formular la solicitud con determinada antelacion para garantizar la
viabilidad del proceso productivo, etc.

La solucion aparente del nuevo articulo 37.5 LET trata de otorgar al empre-
sario una amplia libertad para aceptar o no la reduccion solicitada en relacion con
cada dia de trabajo y desvela un especial interés por dificultar al trabajador el re-
curso a esta medida. Pero esa apariencia de libertad se desvanece por las mismas
razones que quedaron apuntadas en relacion con la cuestion anteriormente abor-
dada sobre la adaptacion de la jornada de trabajo y el caracter de derecho funda-
mental de la conciliacion familiar (STC 24 y 26/2007). La organizacion del tiem-
po de trabajo se articula sobre la base, por una parte, del derecho a la libertad de
empresa y organizacion y direccion de los procesos de produccion, pero por otra,
teniendo en cuenta los derechos de conciliacion laboral de las personas que tra-
bajan con la responsabilidad personal de atender a sus familias, principio basico
y fundamental en una sociedad culta y adulta.

La denegacion de las reducciones de jornada por este motivo debe ser jus-
tificada y venir acompanada de motivo suficiente que elimine toda sospecha de
lesion o desconocimiento del derecho fundamental. Hay, por otra parte, algunos
pronunciamientos judiciales que han avalado reducciones de jornada en modulo
superior al diario, exactamente, en computo semanal, precisamente sobre la base
de argumentar que el empresario no justificd perjuicios ni motivd adecuadamente
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su negativa (Sentencia del Juzgado de lo Social N° 11 de Madrid de 19 de sep-
tiembre de 2012).

En sintesis, 1o que se propone es que toda negativa esté justificada y, en se-
gundo término, que se deben explicitar los perjuicios que para la empresa deriva-
rian de aceptar la propuesta de reduccion formulada por el trabajador. Igualmen-
te, ha de sefialarse que las peticiones de reduccion cuando se formulan en térmi-
nos abusivos deben ser rechazadas, evidenciando el fraude que se pretende al ha-
cer uso de una herramienta pensada fundamentalmente para armonizar intereses
distintos y contrapuestos (Sentencia TSJ Pais Vasco de 15 de enero de 2013, rec
3004/2012) y admiten ser ponderadas cuando hay otras alternativas.

La concrecion horaria en supuestos de reduccion de jornada sigue consti-
tuyendo el aspecto mas dificil de resolver en este punto. Hasta la entrada en vigor
de la reforma de 2012, dicha concrecion era objeto de una prioridad del trabaja-
dor o trabajadora, quien determinaba el momento de su disfrute. Sin embargo, la
nueva redaccion del articulo 37.6 LET sefiala al convenio colectivo para que es-
tablezca los “criterios” bajo los que ha de producirse el disfrute de este derecho,
seguramente y como ya se ha advertido, con la pretension de otorgar mayor gra-
do de “certeza” a la parte empresarial.

A través de esta novedad, el convenio colectivo pasa a jugar una funcion
de equilibrio entre los derechos de conciliacion y las necesidades productivas
y organizativas de la empresa, segin indica ahora el nuevo precepto. Se des-
plaza de esta manera del ambito de la titularidad individual del trabajador o la
trabajadora la facultad de la concrecion horaria para hacer efectivo el permi-
so de lactancia y reduccion de jornada. Un derecho casi pleno de los trabajado-
res (solo limitado en supuestos de abuso o fraude) les es arrebatado para atri-
buirlo a la determinacion por convenio de los “criterios” que deben operar a la
hora de solicitar tales permisos o reducciones, convirtiendo en derecho necesa-
rio los convencionalmente pactados, abandonando la necesaria perspectiva in-
dividual en la determinacion de los tramos horarios para la dedicacion a las res-
ponsabilidades familiares.

La nueva ordenacion juridica ha evitado establecer la prioridad de las ne-
cesidades productivas y organizativas sobre los derechos de conciliacion, en una
clara huida de férmulas con sospechas de inconstitucionalidad implicitas, pero ha
suavizado el rigor de atribuir en exclusiva al trabajador o trabajadora la concre-
cion horaria de los derechos de conciliacion en liza, por cuanto en realidad pre-
supone que interfieren con la organizacion de la produccion empresarial y orde-
na al convenio colectivo que fije “criterios”. Ahora bien, la negociacion colectiva
no puede erradicar la faceta individual esencial a los derechos de conciliacion, de
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modo que en la fijacion de cudles sean esos criterios no puede expulsar la posibi-
lidad de conservar un margen de adecuacion de los criterios a la realidad perso-
nal y familiar del trabajador o trabajadora individualmente considerados. Los ho-
rarios de los colegios, los de funcionamiento de los servicios sanitarios, la regu-
laridad o irregularidad de servicios de transportes, etc., determinan margenes im-
portantes de condicionamiento de los espacios para el atendimiento y cuidado de
responsabilidades familiares, por lo que la esfera individual del trabajador o tra-
bajadora no puede quedar asfixiada por los criterios del convenio colectivo, a ries-
go de exponerse a regulaciones contrarias a las bases constitucionales de los dere-
chos de conciliacion. En tal sentido, la sentencia del TS de 21 de marzo de 2011
(REC 54/2010) ha manifestado que la negociacion colectiva puede concretar o
determinar la forma de disfrute de la reduccion de jornada, pero ha de permitirse
la ponderacion de intereses en juego sin admitir en ningin caso limitaciones ge-
néricas de los derechos de conciliacion. Se trata, pues, de una jurisprudencia que
toma en consideracion y, en consecuencia, tutela la faceta individual de los dere-
chos de conciliacion. La vertiente individual de estos derechos no puede sencilla-
mente eliminarse. La negociacion colectiva estd llamada a buscar cauces adecua-
dos para su satisfaccion real y efectiva, pero nunca para erradicar la importancia
de las caracteristicas y circunstancias personales y familiares en cuanto conteni-
do individual de los derechos de conciliacion laboral.
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Asumir la responsabilidad de hablar de dafio moral y de su procedencia
en la contratacion laboral constituye todo un desafio. Primero, porque se trata de
una institucion cuya regulacion y estudio ha sido abordada mas profundamente
por otras disciplinas, especialmente por el Derecho Civil. Y, segundo, porque se
trata de un concepto de inconmensurable complejidad, en el que no son pocas las
dudas e imprecisiones doctrinarias, de manera tal que creo que es muy facil que
se materialice en mi exposicion el temor que denuncié Diez-Picazo, aludiendo a
la poca coherencia que su tratamiento presenta, cuestion que atribuy6 no solo a
la trivializacion del concepto, sino a la deformacion que es consecuencia de ello,
contribuyendo asi a la falta de claridad del concepto, lo que habitualmente acon-
tece cuando los conceptos juridicos complejos caen en manos de juristas despro-
vistos de la necesaria experiencia®.

Paradojalmente, y no obstante el tipo de conexiones que se desarrollan en el
contrato de trabajo, ha existido reticencia a la hora de pronunciarse a priori por su
procedencia en el marco del incumplimiento de obligaciones emanadas de una rela-
cion laboral. Y mas paradojal resulta que el posible rechazo se deba a la verdadera
facilidad conferida al trabajador a través del establecimiento de indemnizaciones

(1)  DIEZ-PICAZO, Luis. El escdndalo del daiio moral. Thomposn Civitas, Cuadernos Civitas, Editorial
Aranzadi, 2008, p. 17.
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tarifadas, cuestion que ha hecho pensar en la imposibilidad de agregar a los mon-
tos determinados por el legislador sumas adicionales que, por lo demas, persiguen
resarcir dafios que podriamos calificar como no visibles.

No estamos, por tanto, frente a un tema pacifico; qué va ... si ni siquie-
ra frente a la nocion misma de dafio moral, ni menos aun respecto a su origen en-
contramos una posicion unitaria.

I. CONCEPTO DE DANO MORAL

Tradicionalmente se han adoptado dos visiones aparentemente antago-
nicas: aquella que lo entiende como el resultado de una lesion a un derecho ex-
trapatrimonial frente a la que lo considera de manera mas amplia como lesion a
intereses extrapatrominales, tesis que emana de entender al dafio como toda lesion,
menoscabo o detrimento a simples intereses de la victima®, entendiendo por este
“todo lo que es util, cualquier cosa, aunque no sea pecuniariamente valuable, con
tal que sea un bien para el sujeto, satisfaga una necesidad, cause una felicidad y
rechace un dolor”®. Si el interés es de naturaleza patrimonial, también lo sera el
dafio; en caso contrario sera extrapatrimonial o moral.

Sin embargo, no acaba aqui la delimitacion de su concepto. Su contenido
mismo ha sido fuente de importantes imprecisiones. No se tiene conciencia clara
de qué es exactamente lo que pretendemos indemnizar cuando aludimos a aquel,
,es acaso el dolor fisico causado por una lesion?, ;o lo es la pena, la angustia o
aun, el insomnio?®.

En gran medida, los problemas en su resarcimiento emanan de la deno-
minacion de moral con que se ha aludido al dolor fisico experimentado por una
persona, que no constituye, por lo demas, la lesion en si, sino la consecuencia de
la misma y que nada tiene de moral.

Es por ello que, previo a analizar su aplicacion en la contratacion laboral,
me he permitido la libertad de efectuar algunas delimitaciones.

Desde ya pareciera ser mas conveniente referirnos a la institucion como
dafio extrapatrimonial o no patrimonial, mas no como moral, pues esta ultima

(2) DIEZ SCHWERTER, José Luis. El dafio extrcontractual. Jurisprudencia y doctrina. Editorial Juridica
de Chile, 1997, p. 25.

(3) UHERING, citado por SANTOS CIFUENTES, “El dafio moral y la persona juridica”, en Derecho de
dariios, varios autores, Primera Parte, Cap., XVII, p. 404, Ediciones La Rocca, 1° reimpresion, Buenos
Aires, 1991.

(4) BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo “Del dano moral al dafio extrapatrimonial: la superacion del
pretium doloris”. Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N° 1, pp. 85-106 [2008], p. 86.
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expresion no hace sino limitarlo, mas aun si se ha acostumbrado a hacerla sino-
nima del denominado pretium doloris, en circunstancias que este podria conside-
rarse como una especie de perjuicio no patrimonial, pero nunca el tnico. Es mas,
asociarlo al dolor que causa una lesion fisica implica excluir de toda posibilidad
de resarcimiento a la victima en aquellos casos en que estd inconsciente o privada
de sensibilidad. Tampoco permitiria pretender o explicar la indemnizacion de los
perjuicios provocados por atentados al honor, a la intimidad, a la honra, en fin, a
la dignidad misma de la persona, cuyas consecuencias se materializan en limita-
ciones, sentimientos, sensaciones, diferentes al dolor.

Por otra parte, la imprecision en relacion con el concepto de dafio moral
ha llevado, incluso, a pretensiones desmedidas de quienes buscan el resarcimien-
to de todo sentir incémodo, obviando muchas veces la simple realidad de que la
vida en sociedad implica, de por si, penas y pesares que le son consustanciales.
Tendemos a olvidar que no es el dolor o el sufrimiento lo que origina la obliga-
cion de indemnizar, sino la infraccion a la obligacion genérica de no causar dafio
a otro. Por lo demas, dafio y dolor no son lo mismo. El dafio ocasionado por otro
puede causarnos dolor, entendido como sensacion, pero el dolor en si no es re-
quisito de la esencia del dafio ni la tinica manifestacion o consecuencia de aquel.
Dolor y sufrimiento, a su vez, tampoco son lo mismo, pues perfectamente puede
existir este ultimo sin el primero.

En sintesis, entonces, nos parece mas apropiada la expresion dafio extrapa-
trimonial, en la cual englobaremos el denominado dafio moral, férmula alusiva a
lesiones de intereses o bienes tales como el honor, la intimidad y la privacidad,
como también al dolor fisico, la angustia psicoldgica o la pérdida de oportunida-
des para disfrutar de una buena vida®.

Diez Schwerter ha dicho que “el dafio moral consiste en la lesion a los inte-
reses extrapatrimoniales de la victima”, y que “adoptando este criterio es perfec-
tamente posible reparar todas las categorias o especies de perjuicios morales™®.

Serd, entonces, en este marco que analizaremos los alcances de la obliga-
cion de indemnizar dafios no patrimoniales en el Derecho del Trabajo.

(5) BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de responsabilidad extracontractual. Editorial Juridica de Chiel,
2006, p. 231.

(6) DIEZ SCHWERTER, José Luis. Ob cit., p. 88.
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II. LA INDEMNIZACI(:)N DELOS DANOSNO PATRIMONIALES EN
LA CONTRATACION LABORAL

Para dilucidar la procedencia de la indemnizacion del dafio no patrimo-
nial en la contratacion laboral es necesario abordar dos aspectos basicos que tie-
nen intima relacion con la respuesta que pueda darse a la interrogante planteada.

El primero, la conciliacion de la afirmacion o negacion con la teoria de la
reparacion integral del dafio, y el segundo, la naturaleza misma de la relacion con-
tractual que se produce en la prestacion de servicios dependientes

En relacion a la primera cuestion, el argumento del derecho que le asiste a
toda persona de ser reparada en integridad en los dafios, que por cualquier cau-
sa le hayan sido provocados, se acostumbra a esgrimir como la llave que abre la
posibilidad a la afirmacion de que siempre y bajo cualquier circunstancia el dafio
extrapatrimonial ocasionado al contratante cumplidor le debe ser debidamente re-
sarcido. Sin embargo, al formular tal afirmacion tendemos a olvidar algunas cues-
tiones que son esenciales: en primer lugar, que la obligacion de reparacion inte-
gral del dafio tiene limitantes y, la segunda, que su procedencia debe conciliarse
con la imposicion legislativa de tasaciones predeterminadas de ciertas indemni-
zaciones, cuestion de suyo comun en materia laboral, aspecto sobre el que se vol-
vera mas adelante.

Enrelacion con la segunda cuestion y aunque aparezca de una obviedad,
hoy parece estar claro que el empleador que contrata la prestacion de servi-
cios de una persona, de un ser humano, bajo subordinaciéon y dependencia
no solo contrae la obligacion del pago de remuneraciones, sino muchas otras
cuya contrapartida implica el reconocimiento de verdaderos derechos subjeti-
vos a sus trabajadores.

El tema incide, entonces, en el contenido obligacional del contrato de tra-
bajo, pero debe aclararse que no todo incumplimiento, de por si, va a hacer nacer
la obligacion de reparar un dafio extrapatrimonial, por la sencilla razén de que no
todo incumplimiento sera capaz de producirlo. Pero esta afirmacion no implica
aceptar la contraria, esto es, que el incumplimiento de una obligacion patrimonial
nunca ocasionara dafio moral.

Como se observa, es indispensable considerar la naturaleza misma de los
derechos y obligaciones que emanan del contrato de trabajo y, especialmente, la
forma en que estos deben cumplirse o ejercerse, lo que ha llevado a formular una
distincion en deberes de prestacion y de conducta. Ambos constituyen obligacio-
nes esenciales del contrato de trabajo.
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Los deberes de prestacion son aquellos en que se encuentra implicado un
determinado accionar de los sujetos de la relacion laboral, esto es, como partes de
un contrato, ya sea para dar o hacer algo.

Los deberes de conducta, en cambio, son aquellos en los que se involucra
un comportamiento de alguna o ambas partes en su calidad de ser humano; se re-
fieren a la rectitud, ética y moral con que debe obrar la persona a lo largo de toda
la relacion laboral™. El tratamiento de estos aspectos no ha sido efectuado de ma-
nera uniforme en la doctrina. Hay quienes se refieren a la materia como contenido
ético del contrato de trabajo®, sin enfocarlo como parte de las obligaciones con-
tractuales emanadas de un acuerdo de voluntades y, ademas, es visto con un carac-
ter mas bien expositivo, limitando el analisis de las consecuencias de su infraccion
a su tratamiento legislativo en la regulacion del contrato de trabajo, pero, aunque
no siempre se indique de manera expresa, su enfoque contractual resulta innegable.

En efecto, el contrato de trabajo es un contrato bilateral del que nacen de-
rechos y obligaciones para ambas partes, los cuales no tienen el mismo origen ni
tampoco la misma naturaleza. La relacion juridica que nace del acuerdo de vo-
luntades de trabajador y empleador es mucho mas rica, va mucho mas alla de la
obligacion de prestar servicios y de pagar por ellos una contraprestacion pecu-
niaria determinada en el contrato, origindndose, por el contrario, un cimulo com-
plejo de derechos y obligaciones, cada uno de ellos de importancia considerable.
No es habitual que las legislaciones laborales indiquen una consecuencia especi-
fica aparejada al incumplimiento de cada una de estas obligaciones, pero no cabe
duda de que va envuelta en aquel la nocion de incumplimiento contractual, con
todas las consecuencias que ello implica, dando nacimiento no ya a una respon-
sabilidad civil, sino a una responsabilidad que podriamos denominar laboral, para
cuya resolucion se hace necesario, eso si, la aplicacion de normas contenidas en
la legislacion propia del Derecho Civil.

La relacion laboral es una relacion de poderes en la cual el empleador esta
dotado de ciertas prerrogativas juridicas que hacen que el trabajador esté subordi-
nado a las decisiones que adopte en el manejo de la empresa. Es habitual que las
legislaciones laborales reconozcan estas potestades, las que constituyen verdade-
ras prerrogativas del empleador a las que el trabajador se halla sometido, tenien-
do, por cierto, como limite el respeto de sus derechos fundamentales inespecificos.

(7)  GRISOLIA, Julio Armando y HERREZUELO, Ricardo Diego; Derechos y Deberes en el
Contrato de Trabajo, Buenos Aires, Editorial AbeledoPerrot, 2008, p. 7.

(8) A viade ejemplo, THAYER, William y NOVOA, Patricio; Manual de Derecho del Trabajo.
Editorial Juridica de Chile, 2010. Tomo III.
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Se pueden mencionar entre ellas la potestad de mando, cuya obligacion correla-
tiva puede verse materializada en el deber de obediencia por parte del asalariado.
Se trata, en términos practicos, de una manifestacion del derecho del empleador
de organizar su empresa, de decidir la forma de realizar el trabajo, la que obliga
contractualmente al trabajador a prestar el servicio segun las instrucciones con-
tratadas y que conlleva, por tanto, la obligacion del empleador de delimitar con
exactitud y precision la labor que se espera que este realice.

Su denominacién encuentra su justificacion en razones historicas y en estric-
ta consonancia con la subordinacion y dependencia, y solo asi debe ser entendida.
Es decir, no se trata de una obediencia irrestricta, sino restringida al marco de las
pautas sefialadas en el respectivo contrato, el que debe ajustarse a la normativa le-
gal. Se traduce, de esta manera, en la obligacion del trabajador de acatar las érdenes
e instrucciones que dé el empleador, de acuerdo a las normas que rijan la relacion
juridica. Es consecuencia, como se dijo, del derecho del empleador de organizar su
empresa y consecuencia directa del principio de la ajenidad que va involucrado en
toda relacion laboral. Esta obligacion no alcanza a la ejecucion de labores extrafias
o adicionales a aquellas a que se obligo6 el dependiente, ni tampoco a 6rdenes que
conlleven un hecho ilicito, en cuyo caso, no estara infringiendo obligacion alguna
al negarse a obedecer e, incluso, podria llegarse al despido indirecto por haber in-
fringido el empleador la obligacion de obrar de buena fe que le impone el contrato.

Igualmente, puede perseguirse la indemnizacion de los dafios causados al
trabajador durante la ejecucion del contrato de trabajo, tema de mayor dificultad
practica, ya que implicara una ruptura en el buen ambiente laboral.

El contrato le exige al trabajador, asimismo, un verdadero deber de diligen-
cia y colaboracion. No constituye en si una obligacion como tal, sino la forma en
que deben cumplirse todas y cada una de las obligaciones contraidas en el marco
del contrato de trabajo. Se trata de desarrollar sus funciones con eficiencia e in-
terés, y su cumplimiento quedara entregado a la decision judicial. La diligencia
exigida debe ser aquella que, atendidas las circunstancias particulares en que se
desarrolla el trabajo asi como personales del trabajador, debe ser tenida en consi-
deracion. La aceptacion del deber de colaboracion descansa, precisamente, en el
contenido ético-juridico del contrato de trabajo y siempre atendiendo a ciertas cir-
cunstancias que asi lo justifican, ya sea, por ejemplo, por requerirse con urgencia
la realizacion de trabajo extraordinario o, incluso, la variacion misma de las con-
diciones pactadas, como ocurre en la institucion denominada ius variandi. Esta
importante posibilidad de alteracion a la ley del contrato llega a hacer legitima la
facultad de ponerle término a la relacion laboral por incumplimiento de obliga-
ciones contractuales no constituidas por la infraccion de un deber de prestacion
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determinado previamente en el mismo, sino por la oposicion del trabajador al de-
ber de colaboracion.

Se agrega a lo dicho el denominado deber de fidelidad, verdadera obliga-
cion contractual que emana del caracter intuito personae que reviste el contrato
de trabajo en relacion con el trabajador. El empleador deposita su confianza en él
y, como contrapartida, esta obligado a cumplir sus obligaciones de buena fe, abs-
teniéndose de ciertas conductas dafosas para él, como divulgar secretos, aceptar
retribuciones de terceros para gestiones a su favor o abocarse, para beneficio pro-
pio, al desarrollo de labores similares a aquellas para las cuales ha sido contrata-
do por el empleador.

Ligado con este deber se encuentra el deber de lealtad, que tiende a mirar-
se del punto de vista de la empresa en su conjunto. Si la conducta del trabajador
llega a extremos que ponen en juego ese deber de lealtad, podria constituir un in-
cumplimiento contractual susceptible de ser sancionado. Se trata, en ultima ins-
tancia, de un tema de buena fe, de la actitud de lealtad entre los hombres de ho-
nor, lo cual escapa a la sola apreciacion ética, constituyéndose en un indudable
deber impuesto por la ley y que tiene un significado patrimonial importante, pues
su fin Gltimo es proteger el interés economico del empresario.

En sintesis, la materializacion de cualquiera de estos deberes que, al fin y
al cabo se traducen en obligaciones contractuales concretas, pueden llevar a le-
siones a la personalidad del trabajador. En efecto, la diligencia, el esmero y de-
dicacion son calificativos todos que de por si admiten la posibilidad de extrali-
mitaciones por parte del empleador, lo que lleva a que, a lo menos en princi-
pio, el trabajador pueda negarse a ejecutar labores en condiciones que atenten
contra su vida, su salud o impliquen una vulneracion a su intimidad, a su hon-
ra o, en general, puedan constituir un atentado a su dignidad como persona, lo
que se traduce en el derecho a desobedecer®. Sin embargo, no estamos en esta
ocasion en esa posicion, sino en aquella en la que el trabajador no esta en con-
diciones de desobedecer o, simplemente, ni siquiera se alcanza a percatar de su
posicion hasta que ya los limites se han visto sobrepasados, afectandose algu-
no de los valores indicados, cuyo respeto, de la forma en que se viene dicien-
do, constituyen obligaciones para el empleador y, consecuentemente, derechos
subjetivos para el trabajador.

En materia civil se habla, en general, de lesiones a la personalidad como

(9) PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del Trabajo.
Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, vigesimoprimera edicion, 2013, p. 653.
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contrapartida al derecho que tiene toda persona al respeto y proteccion de cier-
tos atributos que la configuran y que se materializan, principalmente, en su hon-
ra y en su privacidad, aun cuando su fundamento ultimo encuentra normalmente
amparo constitucional en la proteccion genérica de la dignidad de la persona, que
exige respetar una verdadera pretension social de cada cual e implican la existen-
cia de un deber general de no causar dafio a esa dignidad de nuestros semejantes.

Ahora bien, es evidente que las relaciones que subyacen en la contratacion
laboral pueden proporcionar un ambiente propicio para la vulneracion de esos ver-
daderos bienes inalienables de la persona humana, cuestion que se ve agravada
porque, generalmente, seran consecuencia de la infraccion a una obligacidon con-
tractual del empleador.

Este vinculo contractual origina una relacion de comunidad juridico-per-
sonal que no solo traduce sus efectos en un intercambio de trabajo o servicios por
remuneraciones, sino que también en el establecimiento de vinculos de orden mo-
ral y espiritual entre los sujetos de la relacion laboral. Este contenido obligacio-
nal de caracter ético tiene por fundamento el hecho de que la relacion que se ori-
gina en el contrato de trabajo presenta una profunda naturaleza personal, ya que
en ella se concretiza una vinculacion de seres humanos, circunstancia que exige
la observancia cuidadosa de determinados valores.

Desde el punto de vista juridico, el fundamento legal de los deberes ético-
morales se encuentra en el principio reconocido en las legislaciones civiles, que
establece que los contratos deben ejecutarse de buena fe, y, por consiguiente, obli-
gan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan pre-
cisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre per-
tenecen a ella. Entre las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion se encuentran los factores morales o éticos, en cuya virtud las par-
tes contratantes se ven obligadas a mantener, durante toda la vigencia de la
relacion de trabajo, el comportamiento que aquellas les imponen, y que com-
prenden deberes de conducta individuales que afectan a cada sujeto segin la
naturaleza del contrato de que se trate, como también deberes reciprocos, ta-
les como la lealtad y respeto mutuo, lo que implica que el trabajador, ademas
de la obligacion de prestar personalmente los servicios, debe observar cier-
tos deberes éticos como el deber de fidelidad o lealtad, el deber de diligencia
y rendimiento y otros!?.

Diversas son las manifestaciones de este contenido ético-juridico del contrato

(10) Corte de Apelaciones de Concepcion, Chile, rol 30-2009.
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de trabajo y pueden catalogarse como deberes del trabajador y de empleador, los
cuales constituyen obligaciones emanadas del contrato de trabajo y, por ende, ex-
plican la existencia de obligaciones correlativas para las partes. Su infraccion aca-
rrea responsabilidad de caracter contractual.

El empleador no escapa a su obligacion frente a este tipo de deberes. Le
asiste un deber general de proteccion, el que surge de la relacion comunitaria a
que da lugar el contrato de trabajo, este deber abarca tanto a la persona del traba-
jador como también a las cosas de su propiedad que introduce en la empresa por
su trabajo, como ropa, herramientas, vehiculos propios, etc. Desde el punto de vis-
ta ético de la relacion laboral, el deber de proteccion se puede considerar como la
contrapartida de los deberes de obediencia y fidelidad del trabajador.

El derecho a la salud y seguridad en el trabajo constituye un verdadero de-
recho subjetivo para el trabajador, que surge también del contrato de trabajo, es
decir, el trabajador tiene un crédito respecto de su empleador, que lo habilita para
exigir su cumplimiento a través del requerimiento de la adopcion de medidas con-
cretas destinadas a que el trabajo que realice lo sea en las condiciones mas seguras
posibles. Se configura, entonces, como un verdadero limite a los poderes y facul-
tades de administracion del empresario. Queda en evidencia, en este sentido, que
se trata de un derecho de interés estrictamente privado del trabajador, en el enten-
dido de que es su propia seguridad la que se persigue, sin que ello obste a los in-
tereses publicos que puedan estar comprometidos.

Los derechos emanados de este deber general de proteccion se materializan
en diversas obligaciones concretas que, como tales, constituyen derechos subje-
tivos al trabajador. Entre estos se encuentran la obligacion general de seguridad,
ya aludida, el denominado “derecho a saber” y el auxilio en casos de emergen-
cia, por nombrar algunos.

La fuente contractual de estas verdaderas obligaciones implica que su in-
cumplimiento por parte del empleador confiere al trabajador todas las posibilida-
des que conllevan las infracciones contractuales.

Pero no solo estas obligaciones del empleador responden a los deberes del
trabajador. Ademas, le asiste la obligacion de darle ocupacion efectiva y adecuada,
esto es, que correspondan a la labor convenida, sin que pueda impedirle al traba-
jador prestar sus servicios. Si el empleador se negare a dar esta ocupacién o esta
no correspondiere a la convenida en el contrato, el trabajador tiene derecho a re-
clamar por tal actitud, ya que una de las partes esta impidiendo que la otra cumpla
con su prestacion. Pero, ademas, tiene derecho a recibir una suma similar al sala-
rio que le hubiese correspondido si el empleador le hubiere significado el cumpli-
miento integro y oportuno de la obligacion del empleador.
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Juridicamente, este pago que debe hacer el empleador al trabajador corres-
ponde a una indemnizacion reparatoria del perjuicio causado al no permitirle ob-
tener la remuneracion pactada. Pero con ello mal podriamos entender que nece-
sariamente puede verse resarcido de todo el dafio que tal situacion le ha provoca-
do. Recordemos que el trabajador a través de su prestacion satisface una ne-
cesidad basica. Su tarea adquiere un sentido objetivo que es la produccion de
un bien o servicio, pero también un sentido subjetivo que se refiere a su pro-
pia realizacion. Este ultimo aspecto es de fundamental importancia para el
ser humano. Su incumplimiento ha sido la base del desarrollo de la doctrina
del acoso laboral o mobbing.

Como es de fécil constatacion, en el incumplimiento de estos deberes por
parte del empleador no solo se podra ocasionar un dafio patrimonial al trabaja-
dor pues, qué¢ duda cabe, afecta ademas los derechos inherentes a su propia per-
sonalidad.

Retomando la idea con que di inicio a esta exposicion, resulta llamativa o
paradojal la existencia de tantas dificultades a la hora de admitir el resarcimiento
de los dafios extrapatrimoniales en la 6rbita contractual laboral, en circunstancias
que normalmente en materia contractual civil los dafios que se ocasionaran seran
principalmente materiales o patrimoniales y solo por excepcion morales. Por el
contrario, en el campo contractual laboral, dadas las especificidades de las rela-
ciones que se originan, lamentablemente, el dafio moral puede no resultar tan ex-
cepcional. Es mas, en alguna época pareciera haberse pensado que ello constituia
una consecuencia casi natural de la posicion en que se ubica el empleador respec-
to del trabajador, en particular, como resultado del elemento tipificante de la mis-
ma materializado en la subordinacion y dependencia como factor basico de impu-
tacion del Derecho del Trabajo.

En sintesis, lo que se acepta de manera mas general es la lesion patrimo-
nial fruto del incumplimiento de algunas de las obligaciones de los deberes de
prestacion y que pueden acontecer durante el desarrollo o, aun, al término mismo
de la relacion laboral. Cierto es que también es factible que ese mismo incumpli-
miento patrimonial provoque una lesion extrapatrimonial, pero de manera mas
bien indirecta, lo que no implica necesariamente una conducta agravada de par-
te del empleador.

El problema radica, mas bien, en aquellas situaciones en que se produce un
dafio o perjuicio no patrimonial producto de la lesion de un interés o de un dere-
cho que tampoco lo es, cuestion muy factible en el desarrollo de la relacion laboral,
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(aspectos que ya pueden haber sido tratados en las conferencias precedentes), y
que incide especialmente en lo que dice relacion con los derechos fundamentales
inespecificos del trabajador.

La doctrina se ha explayado en exponer las dificultades que su aceptacion
presenta, cuestion que bajo ninguna circunstancia puede llevarnos a pensar que se
trataria, simplemente, de un dafio no resarcible, pero que también exige una preo-
cupacion especifica de su configuracion en la contratacion laboral, pues implica
que la victima, que normalmente sera un trabajador, conozca con exactitud qué
dafios pueden serle resarcidos, bajo qué condiciones y cOmo perseguir ese resar-
cimiento. Pero no solo ello, sino también marca una verdadera pauta a la conduc-
ta que se espera del causante del dafio, es decir, para poder exigirle la prevencion
razonable de las consecuencias de sus actos.

No ha producido mayor reticencia la procedencia de la indemnizacion del
dafio moral en aquellos casos en que se le ha provocado dolor corporal, angus-
tia o congoja psicologica por causa del desarrollo de un trabajo y mas especifi-
camente como resultado de un accidente del trabajo o de una enfermedad pro-
fesional: el llamado pretium doloris, que es al que cominmente se ha aludido
como dafio moral, en circunstancias que alli no se esta exactamente en presen-
cia de un dano moral, aun cuando no se trata tampoco de un perjuicio patrimo-
nial. En estricto rigor, los dafios morales son aquellos que provienen de las le-
siones a bienes de la personalidad, es decir, al fuero interno, a la dignidad mis-
ma de la persona?,

Pero sea como sea que se le llame, lo cierto es que, en general, se esta ha-
ciendo referencia a todo dafio que no es material y su principal dificultad es que,
al no tratarse de bienes materiales, toda estimacion pecuniaria que se haga para su
resarcimiento genera sospechas de arbitrariedad. Ello explica que histoéricamen-
te se haya considerado, incluso, repugnante la idea de poner al mismo nivel la in-
demnizacion de los perjuicios materiales sobre aquellos que afectan intereses que
pueden ser considerados de naturaleza superior, que no estan en el mercado y, por
ende, carecen de valor pecuniario.

Llama la atencion, sin embargo, que esta realidad haya sido superada en
cierta forma, en general, tratandose de contratos de naturaleza patrimonial, y tan-
ta reticencia haya tenido su aceptacion en la contratacion laboral.

(11) BARROS BOURIE, Enrique. Ob. cit. p. 230.
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Y me permito leer una cita de un autor chileno: “Si se llega a concluir que
es imposible obtener reparaciones compensatorias, tendriamos que entender que
el sistema chileno de reparacion de danos es de los mas absurdos, ya que habria
un solo contrato, cuyo incumplimiento por alguna de las partes al terminarlo sin
justificacion, no genera un deber de reparacion integral, a diferencia de todos los
demas de derecho comun y aiin de indole puramente patrimonial. En efecto, en
estos, el principio de reparacion integral solo sufre limitaciones dispuestas por el
contenido del contrato, (...) pero no ocurriria otro tanto en materia de contrato de
trabajo, aunque se trate de una relacion juridica referida mas estrechamente a la
personay a su derecho a trabajar. Seria entonces mas grave, a efectos reparatorios,
incumplir una compraventa o una hipoteca, que un contrato de trabajo, generando-
se asi un sistema a todas luces absurdo y de dificil justificacion constitucional”(?,

III. LAS DIFICULTADES PARA ACEPTAR LA INDEMNIZACION
DE LOS DANOS EXTRAPATRIMONIALES PRODUCIDOS EN
EL MARCO DE LA CONTRATACION LABORAL

Como ya se ha indicado, los reparos parecen centrarse en la existencia de
indemnizaciones tarifadas, las que habitualmente estan establecidas para aquellos
casos de despidos indebidos o injustificados. Sin embargo, los dafios extrapatri-
moniales al trabajador pueden ocasionarse en diversos estados de la relacion la-
boral y por diversas causas.

Si bien no son muchas las causas judiciales en las cuales se persigue el re-
sarcimiento por este tipo de dafios estando vigente la relacion laboral, en aquellas
en que ello asi ha sido no se ha visto mayor obstaculo para imponer la indemni-
zacion por dafio moral demandada.

Los problemas se han presentado al término del contrato. No se quiere signi-
ficar con ello que las infracciones lesivas de intereses no patrimoniales no existan
en el desarrollo de la relacion laboral, por el contrario, lo que parece ocurrir es que
en nuestras realidades atin no existen las suficientes garantias para que el trabajador
busque el resarcimiento de sus perjuicios sin temor a perder su puesto de trabajo.

Pero volvamos a la situacion de la terminacion del contrato de trabajo. El
contrato de trabajo se celebra para durar; lo natural seria que concluyera cuan-
do el trabajador se acoja a jubilacion, pero pueden acontecer ciertas circunstan-
cias que provoquen su conclusion antes de ello. En nuestros paises en realidad el

(12) DOMINGUEZ AGUILA, Ramén. “El dafio ocasionado al trabajador por un despido declarado ilegal”. En
Cuadernos de Extension Juridica N° 1, ano 1999, Universidad de Los Andes, Santiago, Chile. p. 19-33.
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empleador siempre puede adoptar la decision de poner término al contrato, aun-
que deba invocar algin motivo o causal legal para ello. Es habitual que las legis-
laciones establezcan la obligatoriedad del pago de ciertas cantidades de dinero que
denominan indemnizacion para el caso en que la causal invocada, a la postre, no
resulte acreditada. La naturaleza juridica de esta indemnizacion no es un tema pa-
cifico y es un punto de no poca importancia, pues su determinacion tiene relacion
directa con la posicion que se pueda adoptar en orden a la procedencia adicional,
por cierto, del resarcimiento de los dafios no patrimoniales que pueda haber ex-
perimentado el trabajador. En otras palabras, la pregunta que nos hacemos es si
una indemnizacion de esa naturaleza puede incluir el dafio extrapatrimonial cau-
sado, eventualmente, por el acto del despido, circunstancia esta ltima que es la
que hace nacer la posibilidad de la acreencia de la indemnizacion tarifada. La res-
puesta pasa por determinar previamente ;qué es lo que indemniza la denominada
indemnizacion por afios de servicios? E incluso ;es realmente una indemnizacion?

La doctrina, a través de los afios, ha tratado de determinar su naturaleza ju-
ridica procurando diversas explicaciones: para algunos se trata, simplemente, de
un pago de remuneraciones diferidas, concepto propio de aquellos sistemas en
que se estructura bajo la forma de una indemnizacion a todo evento; para otros es
un premio a la antigiiedad'?, a la fidelidad del trabajador, lo que se condice con
la existencia de periodos de habilitacion para la procedencia de la prestacion; hay
quienes piensan que se trata de una verdadera participacion en el crecimiento de
la empresa, esto es, el reconocimiento al aporte que ha efectuado el trabajador, ex-
plicacion que no da respuesta a aquellos casos en que es procedente su pago con
verdadera independencia al mayor o menor éxito economico de la empresa¥. No
han faltado quienes la han considerado como una prestacion que forma parte de
la proteccion social conferida por la seguridad social, posicién que parece con-
fundir lo que constituye el seguro social de desempleo con la indemnizacion que
una parte debe pagar a la otra con motivo de haber puesto término indebidamen-
te o sin causa al contrato que los unia. Y, mas atn, hay quienes derechamente la
califican como una sancion al empleador incumplidor.

(13) En este sentido, ROJAS MINO, Irene. “La naturaleza juridica de la indemnizacion por término de con-
trato de trabajo en el ordenamiento laboral chileno™. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso N° 41 Valparaiso dic. 2013, p. 115. Asimismo, GRISOLIA, Julio Armando.
En Régimen Indemnizatorio del Contrato de Trabajo. Distintas formas de extincion. Tercera Edicion,
Rosario, Argentina, 2005, p. 258.

(14) ROMAN DIiAZ, Fernando. La indemnizacién por afios de servicios. Algunas reflexiones en torno a este
verdadero dilema. Ponencia presentada en las Terceras Jornadas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, celebradas entre los dias 9y 11 de diciembre de 1984, en Valparaiso, Chile. Disponible en http://
www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/viewFile/126/117 Consultado en 10 de mayo de 2015.
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Explicaciones pueden haber muchas, pero nos inclinaremos por una: cier-
to es que el empleador no se compromete a mantener al trabajador hasta su jubi-
lacion, pero, estando basada esta relacion contractual en un principio de continui-
dad, si este decide ponerle término de manera anticipada, sin que se haya confi-
gurado una causal legal para ello, debe pagar la indemnizacion normalmente ta-
rifada que determina el legislador, la que no hace sino resarcir los posibles per-
juicios que pueda sufrir el trabajador por los dafios que le provoca la terminacion
anticipada de una relacion contractual de la cual no es culpable!.

Debe tenerse presente que, normalmente o por lo general, frente a un despi-
do injustificado el trabajador goza de la posibilidad legal de ser reincorporado a su
puesto de trabajo o de ser indemnizado en el caso de no desear la reincorporacion.

Si analizamos el tema del punto de vista de la teoria contractual, podemos
afirmar que ha sido la ley la que ha impuesto a los cocontratantes ciertas obliga-
ciones que pasan a generar el respectivo derecho subjetivo correlativo. En concre-
to, han sido los sistemas legislativos laborales los que han contemplado el dere-
cho del trabajador de mantenerse en su empleo y, por ende, la obligacion del em-
pleador de no ponerle término al contrato, salvo en aquellos casos que la propia
ley prevé. Ahora bien, cuando uno de los contratantes incumple una obligacion, el
otro contratante puede pedir, a su arbitrio, el cumplimiento forzado de la obliga-
cion, la resolucion del contrato y, en ambos casos, la indemnizacion de perjuicios.

Como vemos, tratandose de la situacion especial del contrato de trabajo,
habiendo quedado acreditado que el trabajador fue despedido sin justa causa vy,
por ende, el empleador ha infringido su obligacion legal de permanencia de la re-
lacion laboral, el trabajador, como contratante cumplidor, tiene derecho a la op-
cion indicada. Ello lleva a concluir que la correctamente llamada indemnizacion
pagadera por causa del despido injustificado es, precisamente y ni mas ni menos
que eso: una indemnizacidén que intenta resarcir los dafios que se le provocan por
el incumplimiento en que ha incurrido. La pregunta que queda atn sin respuesta
es qué danos son esos.

Debe recordarse que nuestros sistemas de regulacion laboral no contienen
una teoria general de responsabilidad, resultando aplicables las normas conteni-
das en la normativa civil en lo no modificado por el Derecho Laboral, sin que ello
signifique, eso si, la duplicidad de indemnizaciones, es decir, pretender que un
mismo dafio sea indemnizado dos veces.

(15) Yadesde antafio el insigne tratadista Mario de la Cueva, sostenia que las normas que establecen indemniza-
ciones frente al despido buscan evitar “los dafios que sufren los obreros al quedar separados de sus empleos”.
DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. Editorial Porrua. México, 1967, p. 848.
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En el marco civil tradicionalmente el dafio se divide en patrimonial y extra-
patrimonial; el primero, a su vez, se acostumbra a subclasificarlo en dafio emer-
gente y lucro cesante. Quien provoca el dafio, cumpliéndose los requisitos gene-
rales de la responsabilidad contractual, debe indemnizarlos.

Por otra parte, la obligacion de resarcimiento o reparacion del dafio pue-
de cumplirse de diferentes maneras: especifica o in natura, que implica el cum-
plimiento mismo de la obligacidon (o su cumplimiento forzado) o por equivalen-
cia, que se traduce concretamente en el pago de una indemnizacion, que procede-
ra en aquellos casos en que no es factible la forma de reparacion anterior, sea por
tratarse de dafios que son materialmente irreparables, como ocurre en el caso de
los dafios no patrimoniales, sea porque se opone a ello un impedimento legal'®
o porque ha sido el propio legislador quien ha conferido un derecho a opcion a
la victima entre el cumplimiento in natura y el cumplimiento por equivalencia.

En todo caso, el principio basico en la materia es la reparacion integral del
dafio, es decir, de no poder cumplirse la obligacion in natura procede la indemni-
zacion de todo el dafio causado.

Recordemos que, trataindose de un despido calificado de improcedente, al-
gunas legislaciones contemplan la reincorporacion del trabajador a sus funciones,
procediendo el pago de sumas equivalentes a sus remuneraciones correspondien-
tes al periodo en que estuvo separado indebidamente de ellas. En caso de optar
por no ser reincorporado, la legislacion suele considerar el pago de una indemni-
zacion cuyo monto predetermina, normalmente, considerando las tltimas remu-
neraciones percibidas y la antigliedad del trabajador en la empresa.

Ahora bien, es factible entender a la indemnizacion por despido regulada
y tasada en la legislacion laboral como una forma de indemnizacion por equiva-
lencia, pues no hace sino sustituir el reintegro del trabajador a sus funciones. Se
trata, entonces, de una forma de indemnizacion del dano material causado por un
incumplimiento contractual de un contratante a otro.

Segun lo indicado, no parece poder entenderse comprendido en las sumas
predeterminadas por el legislador el resarcimiento del eventual dafio extrapatri-
monial que se pueda haber ocasionado al trabajador no con el acto del despido en
si, sino con ciertas circunstancias que pueden haberlo rodeado y que le han pro-
ducido precisamente un dafio no material al trabajador.

(16) TAPIA SUAREZ, Orlando; De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual
entre los contratantes, 2° ed. Santiago, Editorial LexisNexis, 2006, p. 274.
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Debe dejarse en claro, eso si, que no todo despido declarado improceden-
te o fuera del marco legal implicard necesariamente lesiones no patrimoniales al
trabajador; es decir, no todo despido, por muy arbitrario que sea conllevara como
consecuencia necesaria lesiones a la personalidad del trabajador, por lo que, aun
cuando sea declarado injustificado el despido, los dafios pueden quedar suficien-
temente resarcidos con el pago de las indemnizaciones tasadas o predetermina-
das por el legislador.

Para que se produzca la obligacion de resarcir los dafios no patrimoniales
al trabajador (porque, insisto, estoy de acuerdo en que estos siempre deben ser re-
sarcidos; la pregunta es si lo son suficiente y tinicamente con las indemnizacio-
nes tarifadas que contempla el legislador) debe haberse producido una lesion a su
personalidad misma, expresion que alude a los aspectos mas intimos, mas estre-
chamente vinculados a su esfera personal mas intima y que en términos practicos
se pueden materializar en los derechos fundamentales inespecificos del trabaja-
dor, los que, como ya se adelanto, estan mas expuestos a verse vulnerados en la
relacion laboral que en otras relaciones contractuales.

Destacan en este sentido el derecho a la privacidad y, especialmente tratan-
dose del término del contrato de trabajo, de la honra del trabajador los que pue-
den ser descompuestos en diversos intereses protegidos, cuya lesion puede deri-
var en verdaderos ilicitos civiles determinados en el marco de la 16gica normativa
del Derecho Privado. Sin embargo, la orientacion constitucional que ampara estos
derechos presenta un matiz diferente, al determinar mas que la idea de no causar
dafio a un semejante, la de establecer el sustento mismo de la vida en sociedad.

Pero el analisis no termina aqui. Frente a estas dos orientaciones, la del De-
recho Privado y la del Derecho Constitucional, se presenta la del Derecho Labo-
ral, disciplina nacida precisamente para el amparo del ser humano que se ve en la
necesidad de entregar su esfuerzo vital en el desarrollo de la actividad empresarial
de un tercero, el que, por lo demas, es incapaz de asumirla sin la cooperacion de
aquel. La exigencia de subordinacion y dependencia como factor de imputacion
de la normativa laboral ha generado un ambiente propicio para la vulneraciéon o
lesion de estos intereses no patrimoniales, incluso muchas veces sin clara concien-
cia en los involucrados de la realidad de lo que esta aconteciendo. En otras pala-
bras, se trata de una disciplina que, habiendo nacido para la proteccion de la par-
te mas débil, puede llegar a generar oportunidades o instancias que lleven a abu-
sos que, por mucho tiempo, parecen haberse considerado como parte necesaria o
justificada de las relaciones contractuales laborales. Tuvo que desarrollarse toda
una verdadera doctrina tendiente a hacer presente que el trabajador no por ingre-
sar a prestar servicios en una organizacion empresarial deja de ser persona o, lo
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que es lo mismo, que goza de todos y cada uno de los atributos de la personali-
dad del ser humano y que el respeto de sus derechos fundamentales inespecificos
constituyen el limite inamovible al poder de mando del empleador. Ello le confie-
re un prisma especial a nuestra disciplina: el respeto de los intereses que emanan
de los derechos reconocidos a toda persona por las normas constitucionales no se
traducen solo en el resarcimiento de los dafos que un contratante ocasione a otro,
sino que reviste mayor gravedad aun, porque ha sido el propio ordenamiento juri-
dico el que ha propiciado la posibilidad de vulneracion de esos derechos recono-
cidos constitucionalmente, en circunstancias que lo querido es precisamente una
mejor proteccion que la que pudiera haberle proporcionado la normativa propia
del Derecho Civil. El Derecho del Trabajo no puede conformarse con el solo re-
sarcimiento de los dafios causados, sino que debe generar las formulas para evi-
tar que lleguen siquiera a producirse.

Asi entonces, y si partimos de las premisas indicadas, ninguna norma labo-
ral puede llegar a interpretarse como una verdadera licencia conferida al emplea-
dor para provocar dafio al trabajador, conclusion a la que podria llegarse de enten-
der que en la indemnizacion tasada por el legislador se comprenden, ademas de
los perjuicios patrimoniales, el dafio moral que se le pueda ocasionar. Seria como
aceptar que el legislador hubiera contemplado una excepcion a la prohibicion de
condonacioén del dolo futuro.

Retomando, el dafio extrapatrimonial se va producir, normalmente, cuan-
do se afecta algun derecho fundamental inespecifico del trabajador, y aceptar que
las indemnizaciones tarifadas constituyen una sancion a ello implicaria sostener
que la lesion a los derechos fundamentales de una persona tiene menor valor en
cuanto menor sea su remuneracion, referencia utilizada por el legislador para la
determinacion de su monto.

Por otra parte, la responsabilidad contractual implica siempre la violacion de
una obligacion preestablecida; busca, entonces, sancionar un incumplimiento!?,
pero ese incumplimiento se sanciona a través de la indemnizacion de los dafios y
perjuicios que se impone al infractor'®. En materia laboral, la infraccion resulta

(17) TAPIA SUAREZ, Orlando; De la Responsabilidad Civil en General y de la responsabilidad delictual
entre los contratantes, 2° ed. Santiago, Editorial LexisNexis, 2006, p. 443.

(18) En este mismo sentido, Pablo Rodriguez, para quien, cuando dos sujetos estan ligados por un contrato
existe una conducta “programada’; si no se realiza, su consecuencia es que deberd compensar a la
persona afectada en sus bienes o intereses, es decir, se genera una conducta de reemplazo destinada a
substituir el incumplimiento contractual, que tiende a restaurar el orden “programado” por la ley o el
contrato de manera que logren, por medio equivalente, los mismos objetivos expresados en el respectivo
instrumento. “De alli que hayamos definido la sancion como el efecto que se sigue del incumplimiento
y que consiste en la realizacion por medios coercitivos, de una conducta de reemplazo que tiene por
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mas grave aun. No debemos olvidar que lo que aqui ha ocurrido es una seria in-
fraccion a las obligaciones que emanan de una relacion juridica entre dos partes,
con todas las particularidades que le confiere el hecho de que una de ellas est4 en
una situacion mas débil que la otra. Ello lleva a que las obligaciones del que esta
en mejor posicion no sean solamente de caracter pecuniario, sino que presenten
una innegable trascendencia aquellas de hacer e, incluso, de no hacer, que subya-
cen en el respeto a los derechos fundamentales del trabajador. Si se ha producido
un despido abusivo, sin duda una o mas de esas obligaciones se ha visto infringi-
da. En otras palabras, nos encontramos ante un contratante incumplidor. En esta
situacion, la ley le ha conferido al cumplidor ciertos derechos frente a aquel, es
decir, frente a la lesion de su crédito.

El primero de ellos es la ejecucion forzosa, que parece imposible de tener
aplicacion en este caso, pues podria obligarse al empleador a no continuar con su
conducta abusiva, pero la lesion ya se produjo, por mucho que se pueda lograr
aminorar sus efectos; es decir, no se puede volver atras.

Otra posibilidad en la que se puede pensar es en la resolucion del contra-
to, la que también resulta improcedente, pues la situacion en estudio consiste pre-
cisamente en la existencia de un despido en las condiciones ya analizadas. Nos
queda, entonces, la indemnizacién de perjuicios, y asi acostumbramos a calificar
toda suma de dinero que se pague en estas circunstancias, ya sea que la determi-
nen las partes, el juez o la fije el legislador.

Pero estas sumas a pagar no persiguen todas el mismo objetivo, aun cuando
en nuestro sistema se acostumbra a diferenciar solamente en indemnizacion com-
pensatoria y moratoria. La que nos interesa es la primera, esto es, aquella cuyo
objetivo es precisamente compensar al acreedor los perjuicios que ha experimen-
tado como consecuencia del incumplimiento total o parcial de la obligacion, sien-
do ello imputable al deudor. Segin las posiciones que parecen imperar en nues-
tro pais, lo que ocurre en la indemnizacion compensatoria es que la obligacion
subsiste, pero varia de objeto, es decir, la prestacion a la que el deudor se habia
comprometido es sustituida por la indemnizacion de perjuicios!. Pero parecie-
ra que en realidad no se trata aqui de la subsistencia de ninguna obligacidn, sino

objeto restaurar el orden social quebrantado”. La responsabilidad es, en sentido amplio, una sancion,
puesto que sustituye por medio de la fuerza la conducta que se quebrantd y que debia desplegarse por
mandato legal o contractual. Por lo mismo, es un medio alternativo para la consecucion de los objetivos
que se procuraba legitimamente obtener, esto es, la satisfaccion de los intereses que era licito alcanzar.
Concluye que estan representados por la prestacion y que el acreedor, por lo mismo, no puede aspirar a
recuperar por esta via otros beneficios que no sean estos. En RODRIGUEZ GREZ, Pablo; Responsabi-
lidad Contractual. Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 328-329.

(19) TAPIA SUAREZ, O. Ob. cit. p. 112.
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del nacimiento de una nueva®”, es decir, esta forma de cumplimiento, si bien im-
plica no cumplir la obligacion en naturaleza, persigue satisfacer mas bien el inte-
rés de prestacion del acreedor y no tiene una finalidad resarcitoria como si la tie-
ne la indemnizacion. En otras palabras, si bien pudieran confundirse en cuanto a
su materializacion, en el cumplimiento por equivalencia no se esta, en realidad,
indemnizando el dafio, sino satisfaciendo el derecho subjetivo que el contratante
tuvo en vista al contratar.

Pero sea como sea que le llamemos o la teoria que sigamos, lo que queda
claramente establecido es que en este tipo de pago a que se obliga al deudor no es
el dafio moral el que se esta indemnizando.

Volviendo a lo nuestro, especificamente a la situacion del despido abusivo,
debemos tener en consideracion que se esta frente a una decision que el emplea-
dor adopta estando de mala fe y ocultando las verdaderas motivaciones del mis-
mo, con el fin de eludir el pago de las indemnizaciones.

CONCLUSION

Entender que en la indemnizacion tarifada se incluye la indemnizacion al
dafio moral ocasionado al trabajador implicaria aceptar que el legislador haya ins-
taurado una importante excepcion tratandose del contrato de trabajo, al legitimar
que, en este caso, el contratante afectado no goce del derecho de ver indemniza-
do todo dafio por parte de su cocontratante incumplidor.

El sistema de regulacion tarifada establecido por el legislador nunca podra
ser entendido ni aplicado como un sistema que perjudique al trabajador frente a la
situacion de cualquier otro contratante, por el contrario, se trata de facilitarle las
cosas evitandole la carga que le significaria tener que probar determinados presu-
puestos que las fundamentarian, pero nunca establecer una excepcion al principio
legal y constitucional de reparacion integral del dafo.

(200 LLAMAS POMBO, Eugenio. Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del dario al acreedor.
Editorial Trivium, Madrid, 1999, p. 270.
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