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Laborem es la revista de doctrina laboralista editada por la Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Desde 1994, esta publicacién ha
promovido el debate de asuntos de trabajo desde una perspectiva académica en el
campo aplicado y tedrico, a nivel nacional e internacional.

En su edicién electrénica, la revista alcanza a un niimero de lectores peruanos y del
extranjero, de los dmbitos universitario, gremial, profesional, impulsando el estudio
de los asuntos de trabajo a nivel local y comparado. Por ese motivo, la revista respeta
el método de citado de las contribuciones originalmente alcanzadas por los autores.

La revista Laborem est4 alojada en la pdgina de la Sociedad Peruana de Derecho del

Trabajo y de la Seguridad Social: spdiss.org.pe



PRESENTACION

Con renovado entusiasmo editorial, la Sociedad Peruana de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social presenta el niimero 21 de Laborem, que pretende
consolidarse como un referente académico del laboralismo peruano. La temdtica
principal, elegida para el retorno de nuestra revista institucional es la del cente-
nario de la Organizacién Internacional del Trabajo (1919-2019), asunto que es
tratado desde diferentes ejes temdticos.

La Organizacién Internacional del Trabajo, como espacio de concertacién
social a nivel mundial, ha cumplido un papel gravitante en el campo de las re-
laciones laborales en sus cien anos de andadura, a partir de la construccién y
afirmacién de estdndares internacionales de proteccién de los derechos laborales
y de la aplicacién dindmica de dichos estdndares, llevada a cabo desde el propio
espacio internacional y de su recepcion en los Estados miembros. Esta tarea la
ha realizado a través de las normas internacionales del trabajo (convenios y reco-
mendaciones) y de la accién de seguimiento para su efectivo cumplimiento por
parte de los 6rganos de control de la propia OIT, pero también con la promocién
de compromisos nacionales robustecidos en las declaraciones programdticas. Por
ello, los articulos de nuestra Zemadtica principal repasan la actualidad del papel de
la OIT en diversos 4mbitos, desde el contraste de las normas internacionales con
las internas, hasta el andlisis de sus acciones programdticas conforme se ha dejado
sentado en instrumentos importantes de esta organizacion.

El profesor Lance Compa nos faculté a traducir un articulo inédito (de hecho,
al escribirse estas lineas el articulo sigue siendo inédito inclusive en su versién
original en inglés). Su estudio trata sobre la legislacién de las relaciones laborales
y las normas de la OIT en materia de libertad sindical, un asunto asaz importante

dado el desenvolvimiento de las relaciones industriales en los Estados Unidos de
América.
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Desde Uruguay, el profesor Mario Garmendia Arigén nos remiti6 un intere-
sante estudio sobre el papel de la OIT en la conformacién del llamado “orden pu-
blico social”, repasando la evolucién y significado actual del concepto humanista
detrds de la premisa de que “el trabajo no es una mercancia’, sin duda, un pilar

fundamental del Derecho del Trabajo.

De otro lado, el articulo del profesor Miguel Canessa Montejo toca un asunto
de actualidad internacional, referido a la Declaracién del centenario de la OIT.
Esta declaracién, aprobada en junio de 2019, es un documento que encierra gran-
des objetivos y ambiciones, y puede decirse que anticipa el devenir normativo en
el dmbito internacional de esta Organizacién.

Sergio Quiniones Infante y Teresa Torres Chdvez nos proponen un estudio de
coautorfa compartida sobre el vinculo del Estado Peruano con la OIT a propésito
del centenario celebrado. Como se sabe, se trata de una relacién de larga data ya
que el Pert es parte de la OIT desde su creacién en 1919

Por su parte, Luis Mendoza Legoas trata el tema de la administracion del tra-
bajo desde el punto de vista de la Organizacién Internacional del Trabajo, refi-
riéndose a su consideracién en las normas internacionales, la accién desplegada
por los 6rganos de control de la OIT y a la cooperacién internacional, todo como
parte de ese mismo objeto de andlisis.

A continuacién, César Gonzdles Hunt y Andrea Valencia Gargurevich se refie-
ren al hoy discutido tema de la regulacién internacional sobre el derecho de huel-
ga, haciendo referencia al posicionamiento que sobre el particular se desprende de
los pronunciamientos de los 6rganos de control de la OIT. Todo esto es evaluado
desde una mirada atenta a la regulacién peruana sobre la huelga, la misma que,
como es bien sabido, afronta una serie de problemas de garantia en nuestro orde-
namiento interno.

Adolfo Ciudad Reynaud'y Andrea Sanchez Matos nos ofrecen un estudio sobre
la influencia de los estindares internacionales de la OIT en materia de sindicacién
y negociacién colectiva, atendiendo a la pragmdtica nacional reciente de estos
derechos, en los dmbitos jurisdiccional, constitucional y arbitral.

Dentro del 4mbito de la seguridad social presentamos dos articulos. El pri-
mero de ellos es el del profesor Leopoldo Gamarra Vilchez, quien repasa la evolu-
ci6n de la seguridad social de forma comparada para explicar la necesidad de una
aplicacién del Convenio 102 de la OIT en el Pert. Esto permitiria, seglin apunta
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el estudio, la concrecién del Estado de Bienestar en nuestro pais, totalmente con-
gruente con el modelo constitucional vigente.

Por su parte, el profesor Alvaro Vidal Bermudez presenta un estudio del de-
recho a la pensidn y el control de convencionalidad. Para ello evalta la efectividad
del Convenio 102 de la OIT en el ordenamiento nacional peruano. Este articulo
presenta una documentada reflexién con referencias a importantes pronuncia-
mientos de érganos de control desde el dmbito internacional.

Un interesante estudio sobre seguridad y salud en el trabajo nos es ofrecido
por el profesor espanol José Lopez Ahumada. En referencia a la subcontratacién,
el articulo aborda los puntos fuertes y débiles de la legislacién preventiva con res-
pecto a los riesgos profesionales en el contexto de la descentralizacién productiva
y los deberes implicitos existentes para la efectiva coordinacién de las empresas in-
volucradas en tales esquemas, asi como su responsabilizacién ante los infortunios.

Finalmente, en la seccién de Zendencias, que reunird trabajos interdisciplina-
rios sobre temas de interés actual en el espacio internacional y comparado, nuestra
revista presenta cuatro articulos que abordan temas diversos.

Asi, desde Espana, el profesor Joaguin Pérez Rey nos presenta un estudio de
actualidad absoluta sobre lo que él llama “el trabajador transparente”, un persona-
je del tiempo presente. Y es que las redes sociales se han transformado en un espa-
cio de total atencién para las relaciones laborales por la exposicién de la intimidad
del trabajador, lo que ofrece un novedoso escenario de tensiones entre derechos
de uno y otro lado en la relacién de trabajo, asi como un nuevo espacio para la
accion sindical y una fuente para la prueba en el proceso laboral.

Desde México, un equipo de investigadores compuesto por Roberto Gerhard
Tuma, Javier Guizar Montero, Roslyn Jiménez Cordero, Ratil Arana de la Rosa y
Amaya Gutiérrez Canal, nos presenta un panorama sobre uno de los aspectos mds
relevantes en el campo de las relaciones laborales: el incremento de la remunera-
cién minima y, con ella, del poder adquisitivo de las personas. Asi acotando la
investigacién en una regién del pais norteamericano, se demuestra que el incre-
mento no tuvo un efecto negativo sobre el empleo (un temor constante de parte
de los detractores de este tipo de medidas).

Atendiendo a las realidades de Honduras y El Salvador, Marcela Aguilar pre-
senta un articulo que estudia los elementos que configuran una mayor probabili-
dad de que las personas tengan un empleo informal. Este diagnéstico multicausal
es un elemento que ordena las estrategias para la formalizacién laboral.
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Los trabajos aqui reunidos tienen por objeto aportar al debate actual sobre
temas relevantes del Derecho del Trabajo. De esta manera, Laborem continuard
siendo un espacio idéneo para el intercambio académico y el debate de ideas,
a través de la divulgacién de contribuciones significativas que, como siempre,
buscan llegar a investigadores, hacedores de politica publica laboral, estudiantes y
especialistas en el ejercicio de las relaciones de trabajo.

Queremos finalizar resaltando que Laborem, desde este ndmero, se presenta
en formato digital. Este salto tecnolégico ayudard a una mejor difusién de los
estudios que se publiquen, con lo que esperamos fortalecer la presencia de nues-
tra publicacién a nivel nacional e internacional. Los articulos en nuestra edicién
numero 21 han sido publicados respetando los estilos y criterios de redaccién que
nuestros autores han deseado mantener, a fin de conservar su sentido original.

Guillermo Boza Pré Luis Mendoza Legoas
Presidente SPDTSS Director de Laborem

Lima, noviembre de 2019
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LA NLRAY LOS PRINCIPIOS DE LIBERTAD
SINDICAL DE LA OIT: ¢RELACION COMPATIBLE O
CONTRADICTORIA?*

LaNce Compa**

En este articulo, inédito en espafiol y en inglés a la fecha de salida de Laborem 21, el
profesor Compa presenta un estudio sobre la aplicacién de las normas de la OIT sobre
libertad sindical en el 4mbito de las relaciones industriales en Estados Unidos de Norte-
américa. Asi, se presentan las tensiones existentes entre los estdndares internacionales y
los dictdmenes del Comité de Libertad Sindical, de un lado, y las vicisitudes que, en el
dmbito doméstico, han tenido la legislacion y su aplicacion, con respecto a las organiza-
ciones de trabajadores.***

I. Introduccién: Estados Unidos, la OIT y las Normas Internaciona-

les de Trabajo

1. Antecedentes

Como parejas en un matrimonio prolongado, los Estados Unidos de América
(EEUU) y la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) han tenido altiba-
jos desde su fundacién, en 1919. El presidente de la Federacién Americana de
Trabajo, Samuel Gompers, y la delegacién de los EEUU, desempefaron un rol

*  Titulo original: 7he NLRA and ILO Freedom of Association Standards: Consistency or Conflict?. La
NLRA se refiere a la Ley Nacional de Relaciones Laborales (National Labor Relations Act). Traduc-
cién autorizada por el autor, a cargo de Saulo Galicia Vidal, abogado por la Pontificia Universidad
Catodlica del Pertt (PUCP) y pre-docente de la misma casa de estudios: sgalicia@pucp.pe. Se han
afadido notas del traductor (NT) para procurar contextualizar algunos pasajes del trabajo traducido,
con relacién al ordenamiento juridico peruano.

Cornell University

Resena efectuada por los editores de Laborem 21.

*xx

*okok
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transcendental en la creacién de la organizacién. A pesar de ello, el Senado de los
EEUU rechazo ratificar el Tratado de Versalles, dejando a la OIT sin representa-

cién estadounidense por los primeros 15 anos de su existencia.

Es recién con Frances Perkins, Secretaria de Trabajo de los EEUU, que se
promueve la adhesién norteamericana a la OIT, durante el Gobierno del New
Deal, liderado por Franklin Roosevelt, siendo aprobada por el Congreso en 1934.
Con su ingreso, los estadounidenses aportaron recursos sustanciales y nuevos a la
organizacion. A cambio, el ex gobernador de New Hampshire, John Winant, fue
nombrado Director Adjunto de la OIT, como antesala a su nombramiento como
Director General en 1938.

David Morse, ex Consejero General de la National Labor Relations Board
(NLRB)™!! y Subsecretario de Trabajo en el Gobierno de Truman, fue el Di-
rector General de la OIT desde 1948 hasta 1970. Si bien Morse fue el tltimo
norteamericano en ocupar ese cargo, la organizacion ha mantenido ciudadanos
estadounidenses en posiciones de alto nivel. Mds recientemente, Sandra Polaski
(ex UE, Newspaper Guild y lider de SETU™'?) y Deborah Greenfield (ex Con-
sultora General Adjunta de la AFL-CIO®N" y procuradora del Departamento de
Trabajo de EEUU) se desempenaron como Directoras Generales Adjuntas, cargo

que Deborah Greenfield ocupa hasta la fecha.

En el afo 1977, EEUU se retiré de la OIT. El aviso previo de 2 anos re-
querido por esta organizacién, fue comunicado por Henry Kissinger en 1975,
durante la presidencia de Gerald Ford, luego de que la OIT otorgara el estatus de
observador oficial a la Organizacién para la Liberacién de Palestina. El presidente
Jimmy Carter sigui6 el mismo camind, haciendo caso a las criticas que sefialaban
que la OIT era excesivamente critica con las pricticas de Israel en los territorios
ocupados, y muy blanda con la Unién Soviética y las précticas laborales en los
paises comunistas. Las criticas también apuntaron a una mala gestién, précticas
financieras descuidadas, entre otras fallas. Recién en 1980, EEUU se reincorpord
ala OIT, luego de que la organizacién tomara medidas concretas para atender las
preocupaciones de los norteamericanos.

1 NTUNLRB es la abreviatura de la Junta Nacional de Relaciones Laborales de EEUU, la agencia fed-
eral independiente que regula las relaciones entre las empresas, los sindicatos y los trabajadores.

2 N2 E] Newspaper Guild (actualmente denominado “News Guild”) es el Sindicato de Periodistas
de EEUU. El SEIU es el “Service Employees International Union”, el Sindicato Internacional de
Empleados de Servicios, con sede en EEUU y Canadd.

3 N3 La AFL-CIO es la Federacién Estadounidense del Trabajo y Congreso de Organizaciones Indus-
triales de EEUU (American Federation of Labor and Congress of Industrial Organizations).
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Uno de los pilares del trabajo de la OIT consiste en redactar y adoptar “con-
venios internacionales”, estableciendo estdndares internacionales que regulan las
condiciones de trabajo. En junio de cada afio, los gobiernos, las organizaciones de
trabajadores y las organizaciones de empleadores, elaboran estos convenios en las
conferencias anuales en Ginebra, Suiza. Desde su fundacién, la organizacién ha
adoptado 189 convenios. La representacién norteamericana compuesta por los
delegados del Gobierno, los representantes de trabajadores y los representantes de
empleadores, siempre ha estado profundamente involucrada tanto en el proceso
de redaccién (lo que incluye las refiidas negociaciones, asi como los ejercicios de
redaccién de los mismos instrumentos), como en presionar a sus homélogos de
otras naciones para que adoptaran los convenios. Sin embargo, la participacién
norteamericana rara vez se tradujo en un compromiso. Teniendo en cuenta que
la ratificacién de los convenios es voluntaria, EEUU ha ratificado tinicamente 14
de los 189 convenios de la OIT, el registro de ratificacién més bajo de cualquier
Estado miembro de esta organizacién.

2. LaDeclaracién de Principios de 1998, los Convenios “fundamentales”,
y el estatus especial de los Convenios 87 y 98

En el ano 1998, la OIT adoptd la Declaracién relativa a los principios y de-

p P pros'y
rechos fundamentales en el trabajo. La declaracién consideré a (i) los derechos de
libertad sindical y negociacién colectiva, asi como la eliminacién del (ii) trabajo
forzoso, (iii) el trabajo infantil y (iv) la discriminacién en el trabajo, como el foco
] y )
de atencién y accién global. Para cada uno de los cuatro principios, la OIT iden-
tificé dos convenios “fundamentales”.

La declaracién obliga a los Estados miembros “aun cuando no hayan ratifica-
do los convenios aludidos (...) [a] respetar, promover y hacer realidad, de buena
fe y de conformidad con la Constitucién, los principios relativos a los derechos
fundamentales que son objeto de esos convenios”. EEUU ha ratificado dos de los
ocho convenios fundamentales, uno sobre trabajo forzoso y otro sobre las “peores
formas del trabajo infantil”. Esto lo vuelve otro caso atipico; pues la mayoria de
los paises han ratificado la mayoria de los convenios fundamentales.

Las obligaciones derivadas de la declaracién son consideradas “soft law”, por
lo que los convenios no son exigibles legalmente. La exigibilidad de las normas
laborales es responsabilidad de los propios gobiernos. Estos no estin obligados a
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ratificar los convenios, pero si lo hacen, asumen la obligacién de implementar los
convenios en sus ordenamientos nacionales.

Si bien los paises que no los han ratificado tienen la obligacién de “promover”
los ocho convenios fundamentales, dos de ellos conllevan un nivel mds alto de
responsabilidad: el Convenio niim. 87 sobre la libertad sindical y la proteccién del
derecho de sindicacién, y el Convenio niim. 98 sobre el derecho de sindicacién
y negociacion colectiva. Se considera que estos convenios tienen un rango “cons-
titucional” en la OIT: “normas consuetudinarias por encima de los convenios”,
tal como la OIT los definié en un histdrica decisién que involucraba la dictadura
de Pinochet en Chile*. Ello significa que los Estados miembros estdn obligados a
cumplir con los dos convenios sobre libertad sindical, independientemente de si
los ratificaron 0 no®™™. EEUU no lo ha hecho, pero atn asi se encuentra obligado
a cumplirlos.

3. La NLRA®B y el cumplimiento de los Convenios nim. 87 y niim 98
por parte de los EEUU

Los Convenios nim. 87 y nim. 98 son tan esenciales para el propésito y la
misién de la OIT que la membresia por si sola crea la obligacién de cumplirlos.
Este estado elevado de dichos convenios ha permitido a los sindicatos presentar
quejas contra los EEUU ante el Comité de Libertad Sindical (CLS). A su vez, el
Comité a menudo ha encontrado elementos de la legislacién laboral norteameri-
cana que violan las normas de la OI'T”.

Esto significa que la Ley Nacional de Relaciones de Trabajo (NLRA), la nor-
ma fundacional laboral adoptada en 1935 (también llamada, “Ley Wagner”), ses
contraria a los estdndares internacionales? No. Elementos esenciales de la Ley
Wagner son compatibles con los requisitos exigidos por la OIT. Sin embargo, la
Ley antisindical de Taft-Hartley de 1947, y las posteriores interpretaciones de las

4 OIT, Informe de la Comisidn de Investigacion y de Conciliacion en Materia de Libertad Sindical relativo
a Chile, GB 196/4/9, 196™ sesién (Mayo 1975).

5  NT4 Para mayor conocimiento, el Pert ha ratificado los ocho convenios fundamentales, por lo que la
discusién sobre si estos son exigibles legalmente en el ordenamiento nacional no es extrapolable al
caso peruano.

6 NT5 La NLRA se refiere a la Ley Nacional de Relaciones Laborales (National Labor Relations Act).

7 Para una discusién sobre ese tipo de violaciones en los EEUU, vinculadas con las decisiones de la
OIT, ver Human Rights Watch, Unfair Advantage: Workers' Freedom of Association in the United
States under International Human Rights Standards (2000).
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normas por las juntas laborales y los tribunales contrarios a los derechos de los
trabajadores, han removido los fundamentos de los derechos reconocidos en la

NLRA.

Las enmiendas de Taft Hartley introdujeron la denominada cldusula de “li-
y J
bertad de expresion del empleador”, la cual permite a las companias lanzar cam-
panas enérgicas y agresivas contra los intentos de organizacién colectiva de los
trabajadores. Asi, los gerentes fuerzan a sus trabajadores a asistir a reuniones con
discursos y peliculas antisindicales, generalmente en pequenos grupos para obte-
ner un efecto psicolégico mayor. La gerencia también requiere a los supervisores
que llamen a los trabajadores a reuniones individuales, cuidadosamente disefia-
as, para ahuyentar a los trabajadores de formar un sindicato. La Ley de
d huyentar a los trabajadores de fa dicato. La Ley de 1947
también introdujo nuevas “exclusiones” de la cobertura de la NLRA, despojan-
o a millones de trabajadores de la protecciéon contra represalias por actividades
d 1l de trabajadores de 1 t t 1 tividad
sindicales y prohibi la solidaridad entre trabajadores, denomindndolos “boicots

secundarios” ilegales®™"®.

A nivel de la Corte Suprema, solo necesitamos mencionar casos como Mackay
Radio, Bell Aerospace, H.K. Porter, Yeshiva, First National Maintenance, Lechmere,
Hoffinan Plastic, y més recientemente Janus, para indicar el grado de antipatia
judicial hacia los derechos laborales de los estadounidenses. Otras decisiones de
las cortes federales y las NRLB dominadas por los republicanos, reflejan la misma
hostilidad. Como resultado, muchos aspectos de las normas laborales actuales de
EEUU violan los estindares internacionales. Pero el desafio radica en corregirlos,
no en renunciar a la estructura original y a los principios de la NLRA?.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) y los convenios
internacionales relacionados a los derechos civiles y politicos y econémicos y so-
ciales, son un punto de partida para definir los estdndares inernacionales. “Toda
persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus
intereses”, estipulé la DUDH en 1948'°. El Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de 1966 confirmé que “Toda persona tiene derecho a asociarse

8  NT¢Estas practicas son definidas como un boicot a un empleador con el cual el sindicato no tiene una
disputa, buscando inducir a la empresa a dejar de hacer negocios con otro empleador, con el que el
sindicato si mantiene una disputa o conflicto. Informacién tomada de: https://www.merriam-webs-
ter.com/legal/secondary%20boycott. Consulta realizada el 24 de octubre de 2019.

9 Este trabajo se centra en la NLRA y su relacién con las relaciones laborales en el sector privado, y no
con las distintas formas en las que las jurisdicciones federales, provinciales, estatales y municipales
de los EEUU han adoptado y aplicado variaciones a la NLRA, las cuales 2 menudo entran en clara
contradiccidn con los estdndares internacionales.

10  Declaracién Universal de Derechos Humanos, Articulo 23.
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libremente con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para
la proteccién de sus intereses'. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ratifica el “derecho de toda persona a fundar
sindicatos y a afiliarse al de su eleccidn (...), el derecho de los sindicatos a funcio-

nar sin obstdculos (...) y el derecho de huelga”'*.

Estos instrumentos internacionales sobre derechos humanos definen el de-
recho a la libertad sindical de forma bastante general. Son los Convenios nim.
87 y nim. 98 de la OIT los que dotan de un contenido mayor a sus principios
generales. Estos establecen el derecho de los trabajadores a formar sus propias
organizaciones sindicales sin control gubernamental, a protegerse contra los actos
de discriminacién antisindical, y a desarrollar negociaciones colectivas de forma
voluntaria con sus empleadores.

De esta manera, los convenios de la OIT sobre libertad sindical protegen:

e  Ellibre ejercicio del derecho a formar un sindicato y afiliarte a este, “sin au-
torizacién previa’, esto es, sin la necesidad de la autorizacién del gobierno;

e  El derecho de los trabajadores a contar un sindicato “de su propia eleccién”,
no a uno escogido o formado por el gobierno o su empleador;

e La prohibicién de cualquier tipo de interfencia por parte del gobierno o de
los empleadores al libre ejercicio de la libertad sindical de los trabajadores;

e Porteccién contra actos de discriminacién antisindical;

e Lapromoci6n de la negociacién colectiva voluntaria entre trabajadores y em-
pleadores;

e  El derecho de huelga.

Durante décadas, el CLS ha emitido miles de decisiones especificando el
contenido de estos convenios y dando mayores luces sobre sus estindares. Sin
embargo, el CLS ha creado cierta flexibilidad sobre dichos estdndares, permi-
tiendo que se adapten de diferentes formas en la practica. La OIT es la creacién
de sus mandantes: gobiernos, sindicatos y empleadores. Las raices de los sistemas
de legislacién laboral son profundas en cada territorio nacional, alimentadas por
la cultura de relaciones laborales y la historia de las luchas sociales de cada pais.

11 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 22.
12 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Articulo 8.
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Esperar que todos los paises se ajusten a un derecho laboral tnico y a un sistema
de relaciones laborales es esperar demasiado.

La OIT tiene que tener en cuenta las caracteristicas nacionales. No puede im-
poner estandares de “una sola talla” para todos, en los casi 200 Estados miembros.
Tiene que ser pragmdtica y flexible, permitiendo a veces grandes diferencias. Por
ejemplo, el CLS ha senalado que los sistemas de negociacién colectiva aparentemen-
te contradictorios, en un pais con derechos exclusivos de negociacién para un sindi-
cato mayoritario y otro donde mdltiples sindicatos pueden negociar representando
a grupos minoritarios, son compatibles con los principios de libertad sindical.

De forma similar, el CLS ha dejado a discrecién de los Estados “de confor-
midad con la prictica nacional y el sistema de relaciones laborales de cada pais”,
determinar si se debe obligar a los trabajadores no sindicalizados a pagar cuotas
a los sindicatos para acceder al empleo. El lector acucioso podrd haberse pregun-
tado con anterioridad por qué la disposicién del “derecho al trabajo” de la Ley
Taft-Hartley, prevista en la seccién 14(b), no fue planteada como contraria a los

estandares de la OIT.

El CLS ha indicado que “ambas situaciones en las que las cldusulas de se-
guridad sindical estdn autorizadas y aquellas en las que estdn prohibidas pueden
considerarse en conformidad con los principios y normas de la OIT sobre libertad
sindical”*. EEUU se encuentra justamente en el punto medio de dicho andlisis,
al permitirle a los estados federales decidir de forma individual si se aceptan o se
prohiben los pagos a sindicatos por parte de trabajadores no afiliados. Segin la
seccién 14 (b) de dicha ley, los estados pueden prohibir a los sindicatos y emplea-
dores del sector privado a que negocien pagos obligatorios por parte de miembros
no sindicales, generalmente caracterizados como pagos de “honorarios de agen-
cia” o “participacién equitativa’.

La NLRA permite a los sindicatos y empleadores en los estados que no cuen-
ten con estas llamadas normas de “derecho al trabajo”, aceptar (o no aceptar,
siempre estd sujeto a la negociacién) el establecimiento de pagos obligatorios a
sindicatos por parte de los trabajadores no sindicalizados". Cuestién diferente es

13 Ver OIT, Libertad sindical: Digest Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindi-
cal del Consejo de Administracion de la OIT, Quinta edicién (revisada) (2006), parrafo. 950.

14 1d., parrafo. 365.

15 Luego del “caso Beck”, los trabajadores no afiliados a un sindicato tienen derecho a solicitar el reem-
bolso de la porcidn pagada a los sindicatos que no fue usada con fines de representacién. Ver CWA

v. Beck, 487 U.S. 735 (1988).

Revista LABOREM N.° 21-2019

23



Lance Compa

24

en el caso del sector publico, donde la Corte Suprema determind, en el afo 2018,

que ningun trabajador publico no afiliado a un sindicato puede ser obligado a

pagar cuotas a estas organizacionesl .

6

II. La compatibilidad de la NLRA con los estindares de la OIT

La NLRA se incorpora dentro de uno de los sistemas validados de negocia-

cién colectiva de por parte de la OIT, bajo la deslucida categoria de la “exclusivi-

dad mayoritaria”. Pero esto captura solamente dos de los elementos centrales de

dicha ley: la regla de mayoria y la representacion exclusiva. En total, los elementos

mds importantes incluyen:

e Libertad sindical;

e Autonomia o independencia de las organizaciones sindicales;

®  Proteccion de la libertad sindical;

e  Eleccién de los trabajadores de representantes sindicales;

e Determinacién de unidades de negociacién “apropiadas”;

e  Reglas de la mayoria;

o  “Certificacion” por las Autoridades de Trabajo'™™' o;

e Representacion exclusiva;

e Eldeber de negociacion;

e Elderecho de huelga para un nuevo convenio colectivo;

e La capacidad de los trabajadores para descertificar’®™'® o cambiar sindicatos.

16 Ver Janus v. AFSCME Council 31, 585 U.S. (2018).

17 NT7 La certificacién (“certification”) es un procedimiento que se sigue ante las Juntas de Relaciones
Laborales de EEUU para el reconocimiento de la capacidad de un sindicato para representar a los
trabajadores de una “unidad de negociacién”, en los procesos de negociacién colectiva. Informacién
tomada de: hetps://definitions.uslegal.com/u/union-certification/. Consulta realizada el 24 de octu-
bre de 2019.

18 NT8 En sentido contrario, la descertificacion (“decertification”) es el procedimiento mediante el cual

un sindicato pierde el reconocimiento previamente otorgado por las Juntas de Relaciones Laborales
de EEUU para representar a los trabajadores de una “unidad de negociacién”, en los procesos de
negociacion colectiva. Informacién tomada de: hteps://www.nlrb.gov/rights-we-protect/whats-law/
employees/i-am-represented-union/decertification-election. Consulta realizada el 24 de octubre de
2019.
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Estas caracteristicas centrales de la NLRA son compatibles con los principios
internacionales del derecho a la libertad sindical. A continuacidn, explicamos el
por qué:

1. Libertad sindical

Todos los trabajadores de los EEUU gozan del derecho de libertad sindical
frente al Estado. Los trabajadores pueden formar sindicatos, celebrar reuniones,
elegir lideres, publicar boletines, presionar a los politicos, hacer demandas a los
empleadores y al gobierno, unirse a manifestaciones, marchas y otras formas de
protesta, apoyar a los candidatos para cargos publicos, aliarse con los partidos
politicos y actuar colectivamente para defender sus intereses. Las autoridades gu-
bernamentales no pueden arrestar, encarcelar o tomar medidas contra los trabaja-
dores por el ejercicio de las actividades sindicales.

Los derechos bésicos senalados previamente fueron consagrados mediante la
NLRA, al ser promulgada por el Congreso en el ano 1935. Asi, se estableci6 que
“los trabajadores deben tener el derecho a organizarse, formar, unirse o ayudar a
las organizaciones laborales, a negociar colectivamente a través de representan-
tes de su propia eleccién y participar en otras actividades colectivas (...)""". Los
tribunales federales y estatales en los EEUU han reconocido repetidamente una
base de “derechos” para la libertad sindical de los trabajadores. Como sefialé la
Corte Suprema de EEUU al rechazar el cuestionamiento de los empleadores a
la constitucionalidad de la NLRA, “los trabajadores tienen el derecho tan claro
de organizar y elegir a sus representantes para fines legales, como el [empleador]
tiene el derecho de organizar sus negocios y seleccionar sus propios funcionarios
y agentes’ .

2. Autonomia o independencia de las organizaciones sindicales

Los sindicatos en EEUU protegen cuidadosamente su condicién de organi-
zaciones de trabajadores no controladas por el gobierno o por empleadores. La
seccién 8(a)(2) de la NLRA prohibe a los empleadores la formacién o control

19  Mis adelante discutiremos preguntas adicionales sobre si los trabajadores tienen base constitucional
para ejercer la negociacién colectiva, huelgas, boicots, piquetes y otras actividades que pueden afec-
tar los intereses de los empleadores, de la comunidad, y del publico en general.

20  NLRBv. Jones & Laughlin Steel Corp., 301 U.S. 1 (1937).
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de las organizaciones sindicales. De hecho, prohibe muchas formas de consulta
y gestién de la mano de obra y mecanismos de cooperacién como pretexto para
la creacién de sindicatos creados por las empresas, los que tienen como finalidad
evitar una verdadera formacién de sindicatos independientes*'. En la préctica po-
litica, los sindicatos estadounidenses son cercanos al Partido Demdcrata. Pero no
estdn vinculados orgdnicamente, como si sucede en muchos otros paises en los
que las organizaciones sindicales forman parte de partidos de trabajadores.

3. Proteccién de la libertad sindical

Una pregunta clave es si la legislacidon laboral prozege el ejercicio de la liber-
tad sindical. Ejercer el derecho, sin una proteccién debida, anula en la préictica
dicho derecho. Cuando los empleadores toman represalias contra los trabajadores
por haber realizado actividades sindicales, las autoridades publicas deben proteger
a los trabajadores, prohibiendo tales pricticas y proveyendo mecanismos legales
para cuestionarlos y remediar los dafos.

La NLRA define y prohibe “practicas laborales ilegales”, en particular, (i) la
interferencia en la actividad sindical, (ii) la discriminacién debido a la actividad
sindical y (iii) la negativa a negociar con un sindicato certificado. También creé la
Junta Nacional de Relaciones Laborales (NLRB) para atender reclamos y ordenar
reparaciones ante violaciones, como la reincorporacién y el pago atrasado de los

empleados despedidos ilegalmente, respaldados por el poder judicial*.

La legislacién laboral norteamericana puede ser inclusive mds favorable para
los trabajadores que los estindares de la OI'T, dado que protege cualguier “activi-
dad organizada (...) para la ayuda y proteccién mutua”, lo que trasciende a las or-
ganizaciones sindicales. Un trabajador que solicita un aumento salarial puede ser
despedido con impunidad. En cambio, dos trabajadores que solicitan un aumen-
to salarial si se encuentran protegidos. Si el empleador los despide, ellos pueden

21  Sise desea revisar una discusion integral sobre este tema, ver Kenneth G. Dau-Schmidt, “Employee
Voice Symposium: Principal Paper: Promoting Employee Voice in the American Economy: A Call
for Comprehensive Reform,” 94 Marg. L. Rev. 765, Spring, 2011, y Laura J. Cooper, “Employee
Voice Symposium: Responses and Critiques: Lessons from History: Letting the Puppets Speak:
Employee Voice in the Legislative History of the NLRA,” 94 Marg. L. Rev. 837, Spring, 2011.

22 Laexclusion de algunas categorias de trabajadores de la proteccion de la libertad sindical es un claro
ejemplo de las deficiencias de la legislacién laboral de EEUU que discutiremos mds adelante.
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reclamar que se trata de una préctica laboral ilegal, con el objeto de ser repuestos
en sus puestos de trabajo y obtener los salarios devengados®.

Los trabajadores no necesitan tener ninguna intencién de formar un sindicato.
Incluso podrian ser abiertamente antisindicales. Ello no importa; igual estdn “prote-
gidos” bajo la NLRA?. En otras palabras, la ley no solo protege a la porcion relativa-
mente pequefia de la fuerza laboral representada por los sindicatos (7% en el sector
privado) o que busca formar un sindicato en un determinado momento, sino a las
decenas de millones de trabajadores del sector privado en todas partes, cada vez que
dos o mds trabajadores actiian colectivamente para tratar sus condiciones de trabajo,
o incluso simplemente discutir las condiciones sin tomar medidas.

El alcance de la proteccién de la actividad colectiva se refleja en una nueva
serie de casos en las “redes sociales”, en los que los trabajadores discutieron las
condiciones de trabajo en Facebook o Twitter y sus empleadores los despidieron.
La NLRB ha ordenado la reincorporacién y el pago atrasado de las victimas (dis-
tinguiendo casos en los que la publicacién en Facebook o el comentario de Twit-
ter fue simplemente una “queja individual”, sin un objetivo grupal o colectivo)®.

Otra decisién de la NLRB resalta la importancia de esta proteccién, pero
también su vulnerabilidad ante los cambios en la composicién de los tribunales.
En el afo 2012, la NLRB selané que las cldusulas de los acuerdos de arbitraje

26NT9

obligatorios que prohiben cualquier tipo de class action ante un drbitro o un

tribunal, colisionan con el derecho de los trabajadores a una actividad colectiva

23 Los trabajadores individuales estdn sujetos a loa regla del despido “a voluntad” (“At-Will”), la cual
permite al empleador extinguir la relacion laboral por una “buena razén, por una mala razén, o por
ninguna razén”, siempre que el motivo no esté prohibido por la ley. Un solo trabjador que solicita
un aumento salarial no se encuentra dentro de una categoria protegida, pero dos o mds trabajadores
solicitando el aumento estdn ejerciendo “actividades colectivas”, las cuales estdn protegidas por la
NLRA.

24 No queda claro si es que la misma regla puede ser inferida de las decisiones del CLS y de la Comisién
de Expertos en Aplicacién y Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT, sobre el Convenio
nam. 87. Dado que solo los sindicatos pueden presentar quejas ante los érganos de control (o em-
pleadores o gobiernos, pero ellos normalmente no tienen razones para hacerlo), las decisiones solo se
refieren a actividades sindicales.

25 Para un andlisis general, consultar NLRB Office of the General Counsel, Memorandum GC 12-05,
May 2, 2012. La NLRB cre6 recientemente un sitio web especial dedicado a la actividad concertada
o colectiva protegida en respuesta a las distintas reacciones de los empleadores, organizaciones de
trabajadores y los medios de comunicacién: http://www.nlrb.gov/concerted-activity.

26 N Por class action el autor se refiere a las demandas o acciones colectivas presentadas por un grupo
de personas para un mismo caso. Se ha preferido mantener el término class action para no confundir
con la traduccién a “accidn colectiva’, término que en este texto se refiere a las acciones que los
trabajadores realizan de forma concertada u organizada.
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protegida. La class action, dijo la Junta, era una forma de actividad colectiva o
concertada? (decisién conocida como el caso D.R. Horton Inc. del ano 2012).
Pero en mayo de 2018, la Corte Suprema, en una decisién 5-4 definida por el
juez normbado por el presidente Trump para la Corte, el juez Gorsuch, anulf la

decisién de la NLRB en el caso D.R. Horton Inc. del aho 2012%.

4. Eleccién de representantes

Dentro del marco que otorga la NLRA, los trabajadores pueden elegir cual-
quier sindicato para representarlos como agente de negociacién. En muchos pai-
ses, los trabajadores de ciertas empresas o industrias solo pueden tener un sindi-
cato prescrito por ley para ese tipo de empresas o sectores, ain cuando prefieran
tener a otro sindicato, al cual perciben como una mejor opcién.

En los EEUU, el sindicato del sector metaltirgico representa a trabajadores
de hospitales, hospital, el sindicato de trabajadores de automdviles representa a
los empleados de las companias de seguros, el sindicato de camioneros represen-
ta a los fabricantes de autopartes, predominantemente los sindicatos del sector
publico pueden representar a los trabajadores del sector privado y viceversa, y asi
sucesivamente en una combinacion casi infinita. En otras palabras, los trabajado-
res pueden tener el sindicato “de su propia eleccién’, que creen que hard el mejor
trabajo para ellos, no el sindicato que les es impuesto por ley.

29NT10

5. Unidad negociadora

Un aspecto clave de la NLRA es el concepto de la “unidad de negociacién
apropiada’, un grupo de trabajadores en un lugar de trabajo con derecho a elegir

27 D.R. Horton Inc., 357 N.L.R.B. No. 184 (2012).

28  Ver los casos conslidados de Epic Systems Corp. v. Lewis, Ernst loa Young LLP v. Morris, and National
Labor Relations Board v. Murphy Oil USA, Inc., 584 U.S. (2018). En un caso sin precedentes, los
abogados de la NLRB — hoy designados por el Gobierno de Trump — argumentaron ante la Corte
Suprema contra la posicién que su propia agencia habia tenido tiempo atrds (en el caso D.R. Horton
Inc).

29  NTI® Para comprender mejor el concepto de “unidad de negociacién”, podemos hacer el simil con
la institucién de la “legitimidad” o “representatividad negocial”: si bien pueden existir varios sin-
dicatos, solo uno de estos, segtin determinados criterios, tiene la legitimidad para representar a los
trabajadores de ciertas categorias, encontrdndose el empleador inicamente obligado a negociar con
dicho sindicato. Para ahondar en este punto, ver: J. Neves. Derecho colectivo del trabajo: un panorama
general, Lima: Palestra Editores, 2017.
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un representante para negociar en su nombre. La ley faculta a la NLRB para de-
finir dicha unidad de negociacién de trabajadores en un determinado centro de
trabajo, aplicando una prueba de “interés comunitario suficiente”. Esto permite
que el sindicato sea un grupo de negociacién efectivo en una sola mesa de nego-
ciacién sin sobrecargar al empleador con muchos sindicatos pequefios y fragmen-
tados, cada uno con necesidades y demandas especiales en mdltiples mesas de
negociaciéon®.

Empleadores y sindicatos pueden acordar que los trabajadores sean incluidos
en una unidad de negociacién, pero a menudo no suelen estar de acuerdo. Los
sindicatos tienden a preferir unidades de negociacién mds grandes (llamadas uni-
dades “industriales” o “wall-to-wall’) para aumentar la capacidad de negociacion.
Los empleadores a menudo se resisten a ello, argumentando un interés comuinita-
rio insuficiente en el grupo més grande de empleados.

Cada lado calcula el efecto de incluir o excluir un subconjunto de trabajado-
res en un lugar de trabajo y ajusta su posicién a la luz del resultado deseado. Los
sindicatos podrian tratar de mantener excluidos de la unidad de negociacién a
grupos donde prevalezca un sentimiento antisindical, mientras que los empleado-
res podrian tratar de incluirlos en un esfuerzo por evitar que el sindicato obtenga
el apoyo mayoritario. Por ejemplo, muchas disputas involucran la calificacién de
los “lideres sindicales”, quienes estarfan dentro la unidad de negociacién si no se
les considera como supervisores, o estarfan excluidos de dicha unidad si es que si
se les considera como tales. La mayoria sindical puede depender de si los “lideres
sindicales” estdn incluidos o no en la unidad de negociacién. Al final, es la NLRB
quien decide®.

30 “Apropiado” y “suficiente” son conceptos usualmente no definidos, por lo que las disputas y conflic-
tos siguien existiendo sobre estos puntos.

31  Las decisiones de la NLRB sobre la “unidad de negociacién” no son directamente apelables ante las
cortes judiciales. Sin embargo, la revisién judicial de estas decisiones puede ser lograda a través de la
denominada “negativa técnica a negociar”, bajo el siguiente escenario: 1) el empleador y el sindicato
no estdn de acuerdo con la composicién de la unidad de negociacién (generalmente, la disputa gira
en torno a si ciertas categorias de trabajadores pueden ser consideradas como “supervisores”, pues
de esto dependerd si entrardn o no en la unidad de negociacion; tenga en cuenta que cualquiera de
las partes podria defender cualquier posicién, dependiendo de su evaluacidn estratégica de cémo la
determinacidn afectard la representaciéon mayoritaria); 2) la NLRB decide la unidad de negociacién
en favor al sindicato; 3) el sindicato gana la eleccién de la NLRB y esta “certifica” al sindicato como
la “unidad de negociacién”, lo que significa que el empleador debe sentarse en la mesa de negocia-
cién y hacerlo de buena fe; 4) el empleador se niega a negociar (esta es la “negativa técnica’); 5) el
sindicato presenta una queja por préctica laboral desleal basada en la denegatoria del empleador a
negociar; 6) la NLRB the NLRB automdticamente determina que el empleador estd actuando de
manera ilegal y le ordena negociar; 7) ahora, el empleador apela la calificaciéon de préctica desleal
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Una decisién del afio 2011 de la NLRB a favor de los esfuerzos de los sindica-
tos para organizar subgrupos dentro de un lugar de trabajo o en un solo centro de
trabajo en empresas de maltiples sucursales, provocé una furiosa respuesta legal y
legislativa de las cadenas nacionales de restaurantes y cadenas de tiendas nacionales
(estas tltimas dirigidas por Wal-Mart)**. Ellos reclamaron que solamente el grupo
mds grande en el centro de trabajo, o una unidad de negociacién a nivel nacional
de todos sus restaurantes o tiendas, es una “unidad apropiada”™'"'. Debido a la
abrumadora dificultad logistica de organizar cientos o miles de establecimientos
al mismo tiempo, los sindicatos prefieren una unidad apropiada en el restaurante
o tienda individual donde puedan obtener el apoyo mayoritario.

Las decisiones de la corte de apelaciones respaldaron la regla de la NLRB, al
sefialar que dicha Junta actué dentro de su autoridad legal®*. Sin embargo, en di-
ciembre de 2017, una nueva Junta con una mayoria de miembros nombrados por
el presidente Trump, revocé la decisién comentada, con una votacién de 3-2%.

6. Laregla de la mayoria

Segtin la NLRA, la Junta Laboral solo “certificard” a los sindicatos escogidos
por la mayoria de los trabajadores en una unidad de negociacién. Usualmente, el
mecanismo para determinar la representacién mayoritaria de los sindicatos con-
siste en las elecciones realizadas por la NLRB, en las cuales el voto es secreto. Pero
en algunos casos, los sindicatos pueden demostrar un apoyo mayoritario a través
de tarjetas de membresia firmadas, peticiones u otro tipo de métodos. Los sindi-
catos y los empleadores a menudo acuerdan el método de “verificacién de tarjeta
(o membresia)” para medir la representacién mayoritaria, normalmente con la
promesa de que los empleadores tendrédn cierto grado de neutralidad. La NLRB

ante las cortes federales de apelacion; y 8) la corte de apelaciones revisa la disputa subyacente sobre
la unidad de negociacién y si la NLRB aplicé adecuadamente el estindar de “interés comunitario”,
y decide si debe cumplir con la orden de negociar emitida por la Junta o si exonera al empleador de
cumplirla. Todo esto lleva afios para desarrollarse, frustrando los derechos de libertad sindical de los
trabajadores durante ese tiempo.

32 Specialty Healthcare & Rehabilitation Center, 357 N.L.R.B. No. 83 (2011); see Lawrence E. Dubé,
“Graham Will Offer NLRB Funding Amendment To Block Specialty Healthcare Enforcement,”
Bloomberg BNA Daily Labor Report, June 13, 2012.

33 N Esto es, aquella que tengan la legitimidad para negociar en representacién del resto de traba-
jadores.

34  Ver Nestle Dreyer’s Ice Cream Co. v. NLRB (No. 14-2222/14-2339, 4" Cir., April 26, 2013); Macys,
Inc. v. NLRB (No. 15-60022, 5% Cir., June 2, 2016).

35  Ver PCC Structurals, Inc., 365 NLRB No. 160 (2017).
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también puede certificar sindicatos que obtienen el reconocimiento a través de
este método de verificacion.

En consecuencia, las Autoridades de Trabajo no certificardn a los sindicatos
minoritarios en una unidad de negociacién presuntamente apropiada. Sin embar-
go, esto no implica que los trabajadores sin mayorfa no puedan organizar sindi-
catos y tratar de negociar con los empleadores. Solo significa que los sindicatos
minoritarios no pueden obligar al empleador a negociar, junto con otras garantias
que acompanan a la certificacion bajo la NLRA. Este es un punto importante a la
luz de las criticas de que la “exclusividad mayoritaria” de la NLRA viola las normas

de la OI'T?,

7. Certificacién

Al certificar a un sindicato como el agente de negociacién de los trabajadores
en una unidad de negociacién basado en la representacién mayoritaria, la NLRA
confiere ciertas protecciones para los trabajadores y su sindicato. El sindicato re-
presenta a todos los trabajadores de la unidad de negociacién. El empleador debe
reconocer al sindicato y negociar de buena fe con el mismo. Negarse a negociar es
una prctica laboral ilegal.

La condicién que otorga la certificacién al sindicato y los derechos de ne-
gociacién estdn protegidos durante un periodo de tiempo determinado (gene-
ralmente un ano) contra la impugnacién de otro sindicato o una medida de los
trabajadores con fines antisindicales, que busquen descertificar al sindicato. Esto
otorga un tiempo para llegar a un convenio colectivo sin el temor a la descertifi-
cacién o el desafio de otro sindicato.

8. Representacién exclusiva

La NLRA permite que un sindicato certificado tenga la representacion ex-
clusiva de todos los trabajadores dentro de una unidad de negociacién, indepen-
dientemente de si se encuentren sindicalizados, de si apoyen realmente al sindi-
cato, o de si prefieran negociar indivudalmente o en sub-grupos para obtener un
mejor acuerdo del que ellos consideran que el sindicato obtendra. Las minorias

36  Ver RJ. Adams, “The Supreme Court, Collective Bargaining and International Law: A Reply to
Brian Langille,” 14 C.L.E.L.]J. 111 (2008).
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disidentes son representadas por el sindicato certificado, por lo menos hasta que
convenzan a sus compaferos de crear una nueva mayoria a favor de un sindicato
diferente o los convenzan de descertificar al sindicato.

Siel 51% de los trabajadores escogen la representacion sindical, y el 49% es
abiertamente contraria al sindicato y no desean formar parte de este, una pena
por ellos. El sindicato es su agente de negociacién, y sus términos y condiciones
de trabajo serdn los que dicha organizacién negocie. Del mismo modo, si el 49%
son miembros y partidarios de otra organizacién, una pena por ellos igual. El
sindicato del 51% serd el agente de negociacion y el 49% no puede negociar en
su nombre.

Sin embargo, aun cuando un sindicato seleccionado por la mayoria tiene
derechos exclusivos de negociacién, los empleados representados son libres de
formar, unirse y abogar por otro sindicato sin represalias. Los miembros de un
sindicato minoritario pueden organizarse junto con sus compaieros de trabajo
para que su sindicato desplace a un sindicato titular si si es que obtienen un apoyo
mayoritario para el nuevo sindicato. Segin la seccién 9 (a) de la NLRA, un sindi-
cato minoritario también puede presentar quejas al empleador y hacer que estas
se tramiten sin la intervencidn del sindicato certificado, siempre que los resultados
no sean contrarios al acuerdo de negociacién colectiva.

9. Deber de negociaciéon

Cuando se certifica a un sindicato, el poder coercitivo del Estado obliga al
empleador, esté de acuerdo o no (y en muchos casos no lo estd, pues puede haber-
se opuesto radicalmente al intento de organizacién colectiva de sus empleados),
a negociar colectivamente. La misma fuerza coercitiva lo obliga a negociar con el
sindicato de buena fe, esto es, con una mente abierta y un sincero deseo de llegar
a un acuerdo. Si un empleador no cumple con esta obligacién legal, el sindicato
puede denunciar dicha situacién como una prictica laboral ilegal, alegando que
se produjeron negociaciones de mala fe.

Naturalmente, la “mente abierta” y el “deseo sincero” son conceptos abiertos y
dificiles de probar o refutar. Esto lleva a litigios complicados en casos de practicas
laborales ilegales por mala fe negocial, donde la apertura y la sinceridad deberdn
ser inferidas de la conducta de las partes. Pero estos casos contindan y los emplea-
dores a menudo son declarados culpables. El remedio es débil: por lo general, la
obligacién de volver a la mesa de negociaciones e intentarlo nuevamente, esta vez
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de buena fe. Pero el empleador estd en aviso, y alguien que se niega rotundamente
a negociar serd considerado en desacato por la corte.

Al mismo tiempo, la NLRA no exige que el empleador acepte ninguna pro-
puesta sindical en particular. El empleador tiene derecho a participar en “nego-
ciaciones duras”, planteando propuestas desagradables para el sindicato, siempre
y cuando no realice “negociaciones superficiales”, con el objetivo oculto de nunca
llegar a un acuerdo y, asi, debilitar al sindicato cuando los trabajadores se sientan
frustrados e insatisfechos.

Fijar la linea entre la negociacién dura y la negociacién superficial es tan
complejo como el problema de determinar si hubo apertura o sinceridad en la
negociacién. Aun asi, las Autoridades de Trabajo examinaran las conductas de las
partes en busca de evidencia de una negociacién superficial, pudiendo imponer
importantes remedios como el pago de salarios devengados u otras medidas “in-
tegrales” al encontrar las violaciones.

A primera vista, esta caracteristica de negociacién obligatoria de la NLRA va
mis alld de la exigencia del Convenio 98 de la OIT de que la negociacién sea “vo-
luntaria” en ambos lados. Fortalece enormemente la capacidad de los sindicatos.
De hecho, los empleadores estadounidenses podrian argumentar que la NLRA
viola el Convenio nim. 98 al obligar a los empleadores a negociar.

Bajo una legislacién similar, los empleadores rumanos plantearon dicho argu-
mento ante el CLS en un caso decidido en el ano 2002, luego de que el gobierno
sefalara que multaria a las empresas que se negaran a negociar. EI CLS hizo una
distincién clave entre exigir a los empleadores negociar y exigirles que lleguen a
un acuerdo. Lo primero es admitido, lo segundo entraria en conflicto con el prin-
cipio de negociacién libre y voluntaria. El Comité senalé que:

(...) [Es] importante subrayar que la ley de que se trata en este caso no obliga a
concluir un convenio colectivo (...) existen en el mundo otros muchos sistemas
de relaciones laborales que, en diversas circunstancias, obligan a entablar negocia-
ciones (...). [El] Convenio nim. 98 no impone al Gobierno el deber de negociar
colectivamente del mismo modo que no resulta contrario a dicho articulo obligar

a los interlocutores sociales a entablar negociaciones (...)"*.

37  Ver Comité de Libertad Sindical de la OIT, Queja presentada contra Rumanfa, Caso No. 2149,
Informe No. 328 (2002). “Interlocutores sociales” es el término que la OIT emplea para nombrar a
los “trabajadores” y “empleadores”.
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Este es el preciso equilibrio alcanzado bajo la NLRA, que obliga a los em-
pleadores a negociar de buena fe con un sindicato certificado, pero no obliga a un
acuerdo sobre ninguna cldusula particular propuesta por el sindicato®.

10. Derecho de huelga

Los Convenios niim. 87 y nim. 98 de la OI'T no mencionan expresamente el
derecho de huelga. Sin embargo, por varias décadas, el derecho ha sido cuidado-
samente tratado en varios casos ante el CLS y otros érganos de control de la OIT,
siendo hoy firmemente reconocido, dentro de la jurisprudencia de la OIT, como
un elemento esencial de la libertad sindical, “un corolario indisociable del derecho

de sindicacién protegido por el Convenio niim. 877%.

En concordancia con los estindares de la OIT, los trabajadores estadouniden-
ses del sector privado tienen un derecho relativamente ilimitado a la huelga para
buscar un nuevo convenio colectivo, ya sea en un centro de trabajo sin sindicato
que busca su primer convenio o uno que ya cuenta con uno, pero estd préximo a
expirar. Muchos convenios prohiben las huelgas mientras este se encuentre vigen-
te. No todos, sin embargo. Algunos convenios permiten huelgas para reclamar o
quejarse por algin asunto o huelgas sobre temas esenciales, como la seguridad y
salud en el trabajo, por més que el convenio esté vigente.

Los trabajadores no afiliados a un sindicato pueden ejercer el derecho de
huelga (no sucede a menudo, pero sucede), y su huelga se trata como “actividades
concertadas o colectivas protegidas”. El empleador no puede tomar represalias
contra ellos por ejercer tal derecho®. Esta es la pregunta que ha surgido en un caso
nacional que involucra a McDonald’s, en el que el estatus de “empleador con-

38  Ver NLRA Seccién 8(d); H.K Porter Co., Inc. v. NLRB, 397 U.S. 99 (1970).

39  Ver OIT, Estudio general de las memorias sobre el Convenio (niim. 87) sobre la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicacion, 1948, y el Convenio (niim. 98) sobre el derecho de sindicacion y de
negociacion colectiva, 1949, parrafo 151 (1994).

40  Ver NLRB v. Washington Aluminum Co., 370 U.S. 9 (1962). El empleador puede reemplazarlos,
como con cualquier huelga, pero dado que las huelgas de trabajadores no sindicalizados son a menu-
do espontdneas y breves, el empleador rara vez estd en condiciones de realizar los reemplazos, pues
no puede hacerlo (y menos tomar represalias) después de que los trabajadores vuelvan a laborar. En
este trabajo, no me pronunciaré sobre las huelgas en el sector publico, pues son demasiado complejas
como para ser tratados en este documento. La mayoria de las jurisdicciones de los EEUU prohiben
las huelgas de los empleados del sector publico, una clara violacién de las normas de la OIT, como
lo encontré el Comité de Libertad Sindical en un caso que involucra a trabajadores de trdnsito de
la ciudad de Nueva York. Ver Comité de Libertad Sindical de la OIT, Queja presentada contra los
Estados Unidos, Caso No. 2741, Informe No. 362 (2011).
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junto” entre McDonald’s y sus franquicias, podria generar que el franquiciador
miés grande y rico (es decir, McDonald’s, el gigante corporativo) sea considerado
responsable de las represalias que las franquicias realizaron contra los activisitas de
“Fight for $1574'NT12| durante las huelgas organizdas en las tiendas McDonald’s.
En un caso aparte, la NLRB dictaminé recientemente que una “huelga indivi-
dual” de un solo empleado que se unia a las protestas estaba protegida por ser
parte de un movimiento de empleados mds amplio®.

11. Cambio de sindicatos

La NLRA excluye un fenémeno que prevalece en muchos paises: sindicatos
monopolistas que nunca pueden ser desplazados, sin importar cudn ineficaces
sean o cudn abrumadoramente los trabajadores quieran cambiar de sindicato y
obtener una mejor representacion. En los EEUU, los sindicatos pueden tener de-
rechos de negociacién exclusivos porque en cierto momento la mayoria de los em-
pleados los eligieron. Pero los trabajadores tienen derecho a cambiar de opinién.

La NLRA proporciona vias legales para cambiar representantes sindicales, o
para descertificar un sindicato con el cual los trabajadores se han desencantado.
No caprichosamente; pues para promover la estabilidad en las relaciones laborales,
la legislacién norteamericana establece determinados requisitos procedimentales
para descertificar o desplazar a los sindicatos. Pero los obsticulos no son insupera-
bles para los trabajadores decididos a cambiar de un sindicato titular.

II1. Entrando en conflicto: ;Cémo las tergiversaciones de la NLRA
violan las normas de la OIT?

La Ley Wagner de 1935 como tal (NLRA) se encuentra en consonancia con
las normas de la OIT. Las posteriores enmiendas de la Ley Taft-Hartley de 1947 y

41 NT2 “Fight for $15” es un movimiento politico laboral que busca el aumento del sueldo minimo a
$15 por hora, el cual fue apoyado, principalmente, por trabajadores de empresas o sucursales cade-
nas de alimentos, como Mc Donald’s. Para mayor informacidn, ver: heeps://fightforl5.org/

42 Aunque los republicanos ahora tienen una mayoria de 3-2 en la NLRB después de una serie de nom-
bramientos por parte de Trump, los casos individuales son decididos por paneles compuestos por tres
miembros. En este caso particular, los dos demdcratas eran miembros del panel, y los casos fueron
decididos por un voto de 2-1, con la disidencia del miembro republicano. McDonald’s estd apelando
el fallo ante un tribunal de apelaciones del distrito federal, donde espera una revocacién por parte de
un tribunal que simpatice mds con las opiniones de los empleadores. N'T: Para revisar las decisiones
emitidas por la NLRB, revisar: https://www.nlrb.gov/cases-decisions/decisions/board-decisions
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las decisiones judiciales, que orientaron la legislacién laboral hacia una direcciéon
favorable a los empleadores, generaron un conflicto entre varios de los elementos

de la legislacién laboral estadounidense con las normas internacionales de libertad
sindical®.

La exclusién de ciertos trabajadores de la legislacién laboral es un punto de
partida. De hecho, fue un error de la versién original de la NLRA, solamente
empeorada por la Ley Taft-Hartley. La NLRA original excluyé claramente a los
trabajadores agricolas de su cobertura. Adn asi, ellos todavia pueden argumentar
que conservan el derecho a la libertad sindical frente al gobierno. Las autorida-
des publicas no pueden arrestarlos si es que forman sindicatos. Sin embargo, los
empleadores pueden despedirlos, y ellos no tienen la posibilidad de acudir a una
Junta Laboral o cuestionarlo judicialmente, para buscar la reposicién y el pago de
los salarios devengados*.

La Ley Taft-Hartley de 1947 fue mucho mis alld. Eliminé los derechos sin-
dicales de los supervisores de categorias menores y de contratistas independientes,
impidiendo que millones de trabajadores tengan la posibilidad de negociar colec-
tivamente, erradicando miles de “sindicatos de capataces”, los que eran comunes
en ese entonces. Prohibié los movimientos de solidaridad de los trabajadores bajo
la ridbrica de “boicots secundarios”. Agregé una cldusula de “libertad de expresiéon
del empleador”, que permite a los gerentes hacer una campana abierta y agresiva
contra los intentos de organizacion colectiva de los trabajadores en sus centros de
trabajo.

Las decisiones jurisprudenciales también orientaron a la legislacién laboral
hacia un sentido perjudicial para los trabajadores y las organizaciones sindicales.

43 Para un tratamiento integral, ver Julius G. Getman, 7he Supreme Court on Unions: Why Labor Law
Is Failing American Workers (Cornell ILR Press 2016).

44  Con esto no se pretende menospreciar la grave represenién que sufrieron los trabajadores agrarios
al buscar organizarse en los afos siguientes a la promulgacién de la NLRA. Desde entonces, Cali-
fornia y otro grupo de estados han promulgado leyes que reconocen el derecho de asociaciéon de los
trabajadores agrarios. Las decisiones de algunas cortes estatales de los EEUU también han ido en
esa misma linea. Por ejemplo, la Corte Suprema de Nueva Jersey ordend la reposicién y el pago de
salarios devengados a los trabajadores agrarios que fueron despedidos por organizarse colectivamen-
te, basdndose en las garantias constitucionales del derecho de asociacién y de negociacion colectiva.
“A menos que las pricticas laborales ilegales [la corte tomé este término de la narrativa de la NLRA;
pues ninguna norma define las “practicas laborales ilegales” en relacién con el trabajo agrario] de
los empleadors sean efectivamente remediadas, los sindicatos que representan a los trabajadores
agrarios migrantes se debilitardn sustancialmente, si es que no llegan a deasparecer (...). El pago
de los salarios devengados y la reposicion son remedios apropiados para hacer cumplir la garantia

constitucional del [derecho de sindicacién].” Ver COTA v. Molinelli Farms, 552 A. 2d 1003 (1989).
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Incluso antes de 1947, la Corte Suprema de los EEUU decidi6 que los empleado-
res pueden reemplazar permanentemente a los trabajadores que ejercen el derecho

de huelga®.

En la década de 1980, esto empeord. Este fue un momento en que la afilia-
ci6n sindical cayd y los valores predominantes cambiaron de la democracia indus-
trial y la solidaridad social hacia el control de la gestidén y la competitividad global.
Los reemplazos permanentes se generalizaron, guiados por el despido masivo de
los controladores de tréfico aéreo realizado por Ronald Reagan®.

Las decisiones emblemdticas de la legislacién laboral en los afios ochenta
y noventa continuaron con la tendencia antisindical. La Corte Suprema de los
EEUU sefalé que los trabajadores no tenfan derecho a negociar sobre la decisién
de un empleador de cerrar su centro de trabajo porque los empleadores necesi-
tan un poder “libre de obstdculos” para tomar decisiones de forma répida y en
secreto. La Corte establecié que la negociacién colectiva “podria proporcionarle
a un sindicato una herramienta poderosa para lograr la demora de la decisién, lo
que podria usarse para frustrar las intenciones de la empresa”™. En otro caso, la
Corte determiné que los trabajadores no tenfan derecho a recibir informacién de
las organizaciones sindicales en un estacionamiento de un centro comercial de
acceso publico porque los derechos de propiedad privada del empleador superan
el derecho de libertad sindical de los trabajadores®.

Cuando las disposiciones de la NLRA supuestamente entraron en conflicto
con la politica de inmigracién bajo la Ley de Reforma y Control de Inmigracién
(IRCA), la Corte Suprema declaré que lo dispuesto en la IRCA debia prevalecer
sobre aquella ley. Asi, cuando trabajadores indocumentados solicitaron el pago de
los salarios devengados a raiz de despidos antisindicales, la Corte decidié que la
politica de inmigracion debia prevalecer sobre las protecciones para los trabajado-
res que se organizan y negocian. De esta manera, en lugar de concebir ala NLRA

45  NLRB v. Mackay Radio & Telegraph Co., 304 U.S. 333 (1938). La jurisprudencia exigfa dos condi-
ciones: 1) los trabajadores no podian ser despedidos; permanecian en una lista de espera por si un
“rompehuelgas” se va y deja una vacante, y 2) los empleadores no pueden reemplazar permanente-
mente a los trabajadores que ejercern el derecho de huelga ante practicas laborales ilegales.

46 Ver, por ejemplo, Jonathan D, Rosenblum, Copper Crucible: How the Arizona Miners Strike of 1983
Recast Labor-Management Relations in America (1995); sobre la disputa de los trabajadores del con-
trol aéreo, ver Joseph P. McCartin, Collision Course: Ronald Reagan, the Air Traffic Controllers, and
the Strike that Changed America (Oxford 2011).

47 Ver First National Maintenance Corp. v. NLRB, 452 U.S. 666 (1981).

48  Ver Lechmere, Inc. v. NLRB, 502 U.S. 527 (1992).
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como una garantfa de los derechos laborales bésicos, la Corte la consideré como
una opcion distinta, que debia ceder ante las politicas de inmigracién®.

El CLS ha considerado que varios de estos aspectos de la legislacién laboral
estadounidense son contrarios a los Convenios nim. 87 y nim. 98 de la OIT.
El CLS estd compuesto por tres representantes de cada gobierno, empleadores y
sindicatos, mds un presidente neutral. Se ocupa de las quejas ante violaciones de
los Convenios nim. 87 y niim 98. El Comité ha visto cerca de 3.000 casos desde
que comenzé su trabajo en 1951, creando un conjunto de decisiones laborales
internacionales que guian la conducta de los gobiernos, empleadores y sindicatos.

El CLS no realiza audiencias con interrogatorios y contrainterrogatorios de
testigos. Recibe informacién escrita de los denunciantes y de los gobiernos que
responden las quejas, basindose en esta informacién para tomar sus decisiones.
El Comité emite informes y recomendaciones, generalmente en un lenguaje di-
sefiado para no condenar, sino para buscar que los gobiernos cumplan con sus
obligaciones. Incluso con tales sutilezas diplomdticas, estas decisiones contienen a
veces conclusiones expresas sobre violaciones de derechos.

El CLS ha considerado que varios aspectos claves de la legislacién laboral de
EEUU es incompatible con los estindares de la OIT. En una queja presentada
por la AFL-CIO contra la doctrina del esquirolaje o reemplazo de huelguistas, el
Comité senal6 que “el derecho a la huelga es uno de los medios esenciales de los
trabajadores y sus organizaciones para promover y defender sus intereses econd-
micos y sociales”, por lo que el uso de reemplazos permanentes para el caso de los
huelguistas viola este derecho™.

El Sindicato de Trabajadores de Alimentos y Comercio (UFCW) y la UITA
Global Union presentaron una queja ante el CLS por las restricciones de la le-
gislacién de los EEUU que impiden el acceso a los trabajadores a los espacios de
propiedad del empleador, como estacionamientos y dreas de acceso publico. El
Comité concluyé que los representantes sindicales deben tener la misma opor-
tunidad de informar a los trabajadores sobre su organizacién, incluso a través
del acceso de los dirigentes al lugar de trabajo para que los trabajadores puedan
obtener noticias e informacién de ellos’'.

49  Ver Hoffman Plastic Compounds, Inc. v. NLRB, 535 U.S. 137 (2002).

50  Ver Comité de Libertad Sindical de la OIT, Queja contra el Gobierno de los EEUU presentada por la
Federacion Americana de Trabajo y el Congeso Industrial de Organizaciones (AFL-CIO), pérrafo. 92,
Informe No. 278, Caso No. 1543 (1991).

51  Ver Comité de Libertad Sindical de la OIT, Queja contra el Gobieno de EEUU, Caso No. 1523,
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En una queja presentada por la AFL-CIO y una federacién sindical mexicana
después de la decision de la Corte Suprema de EEUU para el caso Hoffiman Plas-
tic, el CLS concluyé que “las medidas de reparacién de que atn dispone la NLRB
para actuar en casos de despido ilegal de trabajadores indocumentados son inade-
cuadas para garantizar una proteccién efectiva contra los actos de discriminacién
antisindical”. Por ello, el Comité recomendd la adopcién de medidas legislativas
para lograr la concordancia entre la legislacién laboral de los EEUU y los princi-
pios de la libertad sindical™.

Estas son otras decisiones del CLS a raiz de quejas presentadas por organiza-
ciones de trabajadores norteamericanas contra los EEUU:

e Recomendd modificar la legislacién para revocar la imposibilidad de los ins-
pectores de acropuertos en la Administracién de Seguridad del Transporte
(TSA) de negociar colectivamente, impuesta durante el Gobierno de Bush;*

e Recomendd la toma de acciones para revocar una decision de la NLRB que
amplia la definicién de “supervisor” en la NLRA, excluyendo asi a un gran
namero de trabajadores de la proteccién del derecho de sindicacién y del

derecho de negociacién colectiva;™

e Recomend$ la modificacién de la legislacion estatal de Carolina del Norte
para permitir que sus trabajadores publicos gocen del derecho de sindicacién
y negociacion colectiva;”

e Recomend§ la modificacién de la legislacién estatal de Nueva York para eli-

minar las severas sanciones que se imponian a los trabajadores del sector
,’56

publico, bajo la “Ley Taylor™®.

Informe No. 284 (1992).

52 Ver Comité de Libertad Sindical de la OIT, Queja contra el Gobieno de EEUU, Caso No. 2227,
Informe No. 332 (2003).

53  Ver Comité de Libertad Sindical de la OIT, Queja contra el Gobieno de EEUU, Caso No. 2292,
Informe No. 343 (2006).

54  Las decisiones de la NLRB son conocidas como la Trilogia Oakwood, 348 NLRB Nos. 33, 37 y 38
(2006), el cual trataba sobre la categoria de “enfemeros/as encargados/as” in espacios hospitalarios.
Para revisar la decisién del CLS, ver Comité de Libertad Sindical de la OIT, Queja contra el Gobierno
de EEUU, Caso No. 2524, Informe No. 349 (2008).

55  Ver Comité de Libertad Sindical de la OIT, Queja contra el Gobieno de EEUU (Caso No. 2460),
Informe No. 344 (2007).

56  El caso de la “Ley Taylor” se centré en el encarcelamiento, multas monetarias y otras sanciones con-
tra los lideres del sindicato de trabajadores de trénsito de la ciudad de Nueva York y contra el propio
sindicato. Ver Comité de Libertad Sindical de la OIT, Queja contra el Gobieno de EEUU, Caso No.
2741, Infore No. 362 (2011).
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Los empleadores norteamericanos también son conscientes de que estos
elementos de la legislacién laboral de los EEUU violan los estindares interna-
cionales. La misma organizacién que representa a los empleadores ante la OIT,
el Consejo de Estados Unidos para los Negocios Internacionales (USCIB), ha
senalado que:

La legislacién laboral y la préctica nortearmericana entra en conflicto con varios
de los estdndares d ela OIT (...) la ratificacién del convenio [sobre libertad sin-
dical], prohibirfa todos los actos de injerencia de empleadores y sindicatos en la
organizacién colectiva, lo que eliminaria los derechos de los empleadores bajo la
NLRA de oponerse a los sindicatos™.

Otra publicacién de la USCIB afirma que:

Bajo la NLRA, un empleador no comete una practica laboral ilegal si es que hace
una declaracién antes de las elecciones en el horario y local de la empresa y niega
la solicitud del sindicato de poder realizar una réplica (...) o cuando la gerencia
realiza declaraciones antisindicales ante los trabajadores en sus centros de trabajo
(...). Todas estas son formas de interferir en la organizacién, pero se encuentran
acorde con la NLRA (...) esta “libertad de expresién” y otros actos de interferen-
cia pertimidos por la NLRA serfan considerados ilegales bajo el Convenio niim.
87°5.

Los sindicatos acuden al CLS siendo conscientes de que sus decisiones no
serdn ejecutables en el sentido legal habitual. Pero una decisién desde el derecho
internacional puede dar un impulso fuerte en la defensa de los sindicatos. Esto
puede ser util para las estrategias de campafas que buscan atraer a los sindicatos
de todo el mundo, a los grupos de la sociedad civil que ven temas vinculados a
los derechos laborales, los defensores comunitarios y de derechos civiles, los inver-
sionistas socialmente responsables que desean que su dinero vaya a empresas que
respetan los derechos de los trabajadores, los funcionarios de gobiernos extranje-
ros, y otros actores que son sensibles a las preocupaciones en torno a los derechos
humanos.

57  USCIB, “U.S. Ratification of ILO Core Labour Standards”, Issue Analysis, April 2007 (énfasis ana-
dido).
58 Id., pp. 43-44 (énfasis agregado).
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IV. Usando las normas internacionales de trabajo de la OIT para de-
fender a los trabajadores norteamericanos

Como se presentd anteriormente, las caracteristicas claves de la Ley Wagner
son compatibles con las normas laborales fundamentales de la OI'T, mientras que
otras caracteristicas de la NLRA (y su interpretacién por las juntas y las cortes) no
lo son. A pesar de esta relacién bipolar entre la legislacién laboral estadounidense
y las normas internacionales, algunos sindicatos estadounidenses han logrado ex-
plotar esta relacién para abogar por los derechos de los trabajadores en los EEUU
y obtener algunas victorias.

A continuacion, presento casos en los que los trabajadores norteamericanos
y sus sindicatos recurrieron a los estdndares de la OIT, las decisiones del CLS y
otros principios del derecho laboral internacional, para avanzar en los objetivos de
organizacién y negociacién colectiva.

1. First Student

La corporacién FirstGroup, con sede en Escocia, es el mayor proveedor de
servicios de transporte de autobuses de colegios privados en los EEUU, a través de
su subsidiaria: First Student™. Las operaciones crecierion rdpidamente a fines de
la década de los 90s y durante el inicio de los 2000s, ya que los distritos escolares
locales buscaron reducir los costos al subcontratar el servicio de autobuses, en
lugar de emplear directamente a los conductores. En muchos casos, las atractivas
ofertas de First Student para estos servicios dependian de mantener bajos los sala-
rios y beneficios de sus trabajadores.

Los conductores de autobuses y mecdnicos de First Student se unieron al
Sindicato de Camioneros (Teamsters unién), buscando ayuda para organizarse
y negociar mejores condiciones. En Reino Unido, casi todos los empleados de
FirstGroup contaban con representacion sindical y negociacién colectiva, en una
relacién laboral y gerencial saludable y productiva. Pero, en lugar de aplicar esa
politica local, la compania respondié con campanas agresivas para obstaculizar los
esfuerzos de los trabajadores en organizarse, al estilo de las gerencias norteameri-

canas®,

59  De acuerdo con su sitio web, “First Student es el mds grande proveedor de transportes escolares en
norteamerica — el doble del tamafio del siguiente competido més grande.” Ver hetp://www.firstgrou-
pplc.com/about-firstgroup/first-student.aspx (Consulta realizada el 9 de diciembre de 2017).

60  Para un andlisis de este tipo de “campanas antisindicales”, ver Human Rights Watch, A Strange Case:
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Las tdcticas incluyeron el envio de cartas y videos antisindicales a los hogares
de los trabajadores y reuniones obligatorias en los centros de trabajo, presagiando
que, si los trabajadores votaban en favor de la representacién sindical, perderian
su trabajo. Uno de los mensajes difundidos a los trabajadores advertia que la legis-
lacién laboral estadounidense permitia que First Student reemplazara permanen-
temente a los empleados que estaban en huelga, y que la gerencia no dudaria en
utilizar esta opcién. Esta amenaza contradecia directamente la decisién del CLS
de 1991 sobre la doctrina de reemplazo de huelga permanente o esquirolaje.

Al mismo tiempo que amenazaba con el uso de reemplazos permanentes,
FirstGroup habia manifestado en su sitio web, en reuniones de accionistas y en
declaraciones publicas a los inversores, su compromiso con las normas laborales
fundamentales de la OIT, que comienzan con el derecho de los trabajadores a
organizarse y negociar colectivamente. El Sindicato de camioneros y los aliados de
la sociedad civil aprovecharon la incongruencia entre las promesas piblicas de la
compania y su comportamiento hacia los conductores de autobuses escolares en
los EEUU como pieza central de un movimiento internacional.

En una amplia “campafa corporativa’, el sindicato y sus aliados recurrie-
ron a organizaciones sindicales y ONG britdnicas y escocesas; a miembros de los
parlamentos del Reino Unido y Escocia; a la Comunidad Europea de Inversién
Social; y a los propios accionistas y directores de FirstGroup, exigiendo que se
detengan las violaciones de la compania a las normas internacionales del trabajo
en sus operaciones estadounidenses, en particular, la amenaza de reemplazar per-
manentemente a los trabajadores que ejercen el derecho de huelga. La defensa
de FirstGroup de que “nuestros abogados nos comentan que esto estd permitido
en virtud de la legislacién laboral de los EEUU” fracasé cuando los defensores
mencionaron el contundente criterio de un organismo autorizado de la OIT, se-
gtn el cual la doctrina de reemplazo permanente viola la libertad sindical de los
trabajadores.

La campana culminé en una reunién de accionistas en el ano 2007 en Aber-
deen (Escocia). La seccién escocesa del sindicato de trabajadores del transporte
adquirié acciones en FirstGroup para tener voz en la reunién anual e invité a los
empleados de First Student a testificar de forma directa sobre las amenazas de la
gerencia en los EEUU. Los trabajadores también testificaron en consultas parla-

Violations of Workers' Freedom of Association in the United States by European Multinational Cor-
porations (2010), en hteps://www.hrw.org/sites/default/files/reports/bhr0910web_0.pdf (Consulta
realizada el 4 de enero de 2018).
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mentarias y hablaron en reuniones de inversores socialmente responsables en el

Reino Unido.

Reconociéndole el crédito, la gerencia de FirstGroup reconocié su incum-
plimiento con los estindares internacionales en los EEUU. Adopt6 un programa
de libertad sindical e instruy6 a la gerencia norteamericana para que detuviera la
interferencia con los esfuerzos de organizacién de los trabajadores en las opera-
ciones de First Student. Para implementar esta politica, la compafia contraté a
William B. Gould, ex presidente de la NLRB, para que sirviera como monitor
independiente del programa entre los afios 2008 y 2011.

La implementacidn efectiva de la politica de libertad sindical gener6 que de-
cenas de miles de conductores de First Studen puedan organizar con éxito nuevos
sindicatos y negociaran convenios colectivos. En el afio 2015, el Sindicato de Ca-
mioneros (Teamsters union) y First Student llegaron a un acuerdo nacional con
mejores salarios y beneficios para los empleados en todo EEUU. Desde entonces,
miles de empleados de First Student han elegido la representacién sindical para
obtener beneficios en virtud del convenio nacional®'.

2. Personal de Seguridad Aeroportuaria

Después de los ataques aéreos de septiembre de 2001, el Congreso y el Go-
bierno de George W. Bush crearon la Administracién de Seguridad del Transporte
(TSA) para encargarse de las medidas de seguridad de los acropuertos. La TSA
reemplazé un conjunto de contratistas privados que empleaban trabajadores poco
calificados y mal pagados por un grupo de empleados federales capacitados pro-
fesionalmente. Sin embargo, el Gobierno solicité, y el Congreso accedid, que el
nuevo cuerpo de agentes de seguridad aeroportuaria no esté cubierto por la Ley
Federal de Relaciones Laborales (FLRA), que reconoce el derecho a la negocia-
cién colectiva. Argumentaron que la negociacién colectiva pondria en peligro la
seguridad nacional.

La exclusién de la cobertura de la FLRA significé que los inspectores del
aeropuerto no gocen del derecho a negociar colectivamente, incluso la versién
limitada de negociacién que se les permite a los empleados federales. Si bien esta

61  Ver, por ¢jemplo, “Chicago First Student Drivers Vote Overwhelmingly to Join Teamsters,” 28
de noviembre, 2017, en https://www.bizjournals.com/chicago/prnewswire/press_releases/Illi-
nois/2017/11/28/DC55927 (Consulta realizada el 4 de enero de 2018).
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categorfa no puede negociar salarios ni beneficios y tampoco ejercer el derecho de
huelga, si se les permite negociar sobre seguridad y salud en el trabajo, asuntos
vinculados a régimen disciplinario, los derechos de antigiiedad, las posibilidades
de presentar quejas, cldusulas arbitrales, entre otras protecciones. Sin embargo, a
los trabajadores de la TSA se les negaron estos derechos, basdndose en la opinién
de que la negociacién colectiva danaria la seguridad nacional.

La Federacién Americana de Trabajadores Pablicos presentd una queja en el
afio 2003 ante el CLS, argumentando que la denegatoria por parte del Gobierno
norteamericano de reconocer los derechos de negociacién colectiva a los trabaja-
dores de la TSA violaba los Convenios nim. 87 y 98 de la OIT. En el afio 2006,

el CLS emitié una decisién sobre el caso, sehalando que:

Todos los trabajadores de la administracién publica que no estdn al servicio de
la administracién del Estado deberfan disfrutar de los derechos de negociacién
colectiva (...). Aun reconociendo que el elemento de seguridad es inherente de su
trabajo, tal como sucede por cierto también con el personal de control de segu-
ridad de las empresas privadas, el Comité teme que la extensién de la nocién de
seguridad nacional a personas que, evidentemente, no elaboran politicas naciona-
les que podrian afectar a la seguridad, sino que se limitan a efectuar determinadas
tareas dentro de pardmetros perfectamente definidos, impida de hecho indebida-
mente el ejercicio de los derechos de esos empleados federales.

(...) [E]l Comité pide al Gobierno que examine detenidamente, en consulta con
las organizaciones de trabajadores concernidas, las cuestiones contempladas en
las condiciones generales de empleo del personal de control de seguridad en los
aeropuertos federales cuyo trabajo no esté directamente vinculado a la seguridad
nacional para entablar una negociacién colectiva al respecto con el representante
libremente elegido por dichos trabajadores®.

El sindicato empled los mecanismos de la OIT y las decisiones del CLS, para
informar e incentivar a los trabajadores del TSA a formar su sindicato, incluso sin
el derecho a negociar colectivamente, mientras se esperaba por un cambio en el
criterio del Gobierno®. Asi es como el secretario de organizacién describié esta
situacion:

62 Ver Comité de Libertad Sindical de la OIT, Queja presentada contra los EEUU (Caso No. 2292), In-
forme No. 343, Informe en el que el Comité solicita que se le mantenga informado sobre los avances
(noviembre del afio 2006).

63 Ver “AFGE Files with U.N. Agency,” AFGE Government; Standard newsletter (Setiembre/Octubre
de 2003), en http://www.afgel71.org/afge/Standard/GS19-5.pdf (Consulta realizada el 4 de enero
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En un contexto particularmente innovador en el ano 2003, el sindicato present6
una queja ante la OIT, senalando que el Gobierno de Bush violaba los derechos
humanos al negar el derecho de negociacién colectiva a los trabajadores del TSA.
Después de todo, algunos derechos humanos pueden ser considerados mds im-
portantes que el derecho de asociacion.

En una sorpresiva decision, la OIT concordé con el sindicato y solicité publi-
camente al Gobierno reconocer los estdndares aceptados internacionalmente. A
través de estas acciones, [el sindicato] ayudé progresivamente a sentar las bases
necesarias para establecer un “minimo de derechos” de cara a un sistema efectivo
de representacién. Al incorporar una estructura de representacion dentro de la
cual se podria establecer una presencia sindical real, la AFGE comenz6 a construir
una base s6lida de oficiales de seguridad interesados en la sindicalizacién. La idea
de que los trabajadores pueden sentirse atraidos por la sindicalizacién como un
medio para adquirir derechos inspiré la estrategia de organizacién de AFGE en
todo momento®.

Cuando Barack Obama entré a la presidencia, su Gobierno buscé revertir las

politicas de Bush y regresar a los trabajadores de la TSA bajo la FLRA®. En abril
del afio 2011, el 85% de los votantes de la TSA escogieron tener una representa-
cién sindical. La votacién se dividié entre dos sindicatos rivales, sin que ninguno

obtuviera una mayoria absoluta. En junio, los trabajadores escogieron a la AFGE
como su representante en la negociacién colectiva®. Con mds de 40,000 trabaja-

64

65

66

de 2018); ‘Following AFGE Action, UN Body Tells TSA to Let Workers Organize,” AFGE Gov-
ernment Standard newsletter (Enero/Febrero de 2007), en http://www.afge171.org/afge/Standard/
GS_2007_Jan_Feb.pdf (Consulta realizada el 4 de enero de 2018); para una revisién completa, ver
Sharon Pinnock, “ AFGE’s Minority-Union Campaign and the Largest U.S. Organizing Victory in
Decades: TSA Workers Journey for Rights and Union Representation,” Working USA: The Journal
of Labor and Society, 7 de diciembre, 2011), en http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1743-
4580.2011.00360.x/full (Consulta realizada el 4 de enero de 2018).

Ver Sharon Pinnock, “AFGE’s Minority-Union Campaign and the Largest U.S. Organizing Victory
in Decades: TSA Workers' Journey for Rights and Union Representation,” Working USA: The Jour-
nal of Labor and Society, 7 de diciembre de 2011), en http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/
j-1743-4580.2011.00360.x/full (Consulta realizada el 4 de enero de 2018).

Ver Joe Davidson, “TSA airport screeners get limited collective bargaining rights,” 7he Wash-
ington Post (4 de febrero de 2011), en http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/arti-
cle/2011/02/04/AR2011020406197.html (Consulta realizada el 4 de enero de 2018).

Ver Jim Barnett, “Runoff election needed in TSA union representation vote,” CNN News (20 de
abril de 2011), en http://www.cnn.com/2011/US/04/20/tsa.union.vote/index.html (Consulta re-
alizada el 4 de enero de 2018); Associated Press, “Screeners for T.S.A. Select Union,” 7he New York
Times, 23 de junio del afio 2011, en http://www.nytimes.com/2011/06/24/business/24labor.html
(Consulta realizada el 4 de enero de 2018).
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dores, la victoria de la AFGE fue la mayor ganancia de una organizacién sindical
individual en décadas.

Estos ejemplos no pretenden exagerar el rol de las normas internacionales de
trabajo en los avances de las organizaciones sindicales. En este y otros casos en los
que se invocaron estas normas, el compromiso de los sindicatos y la determina-
cién de los trabajadores fueron mucho més determinantes. Sin embargo, el uso
creativo de las normas internacionales de derechos humanos y laborales vincula-
das a los estdndares la OIT creé nuevas plataformas para la accién y promocién
de los derechos.
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“EL TRABAJO NO ES UNA MERCANCIA”:
FUNDAMENTO CONCEPTUAL DEL ORDEN
PUBLICO SOCIAL

Mario0 GARMENDIA ARIGON*

En este articulo, el profesor Garmendia reflexiona sobre el sentido histérico que tiene
el reconocimiento de la relacién indesligable existente entre el trabajo y la persona que
lo presta. Este concepto se ha consolidado como un fundamento ético del Derecho del
Trabajo y encuentra pleno vigor en la actualidad, como se observa en la Declaracién del
Centenario de la propia Organizacién Internacional del Trabajo.**

Sumario: I. La nocién del orden publico y el orden publico social. IL. El trabajo conce-
bido como un articulo de comercio. III. La desmercantilizacién del trabajo. IV. Signifi-
cacién y actualidad del enunciado.

I. Lanocidén del orden piiblico y el orden publico social

La idea del orden piiblico se ha intentado explicar desde perspectivas bastan-
te diversas. Esto ha contribuido a dotarla de una muy particular complejidad y
hasta de cierta opacidad. Estas cualidades han sido ampliamente descriptas por
la doctrina que en distintas épocas se ha sentido atraida por su estudio, y a cuyo
respecto, junto con su condicién controversial también siempre ha sido destacada
su crucial importancia'.

*  Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Universidad de la Republica y Universidad
CLAEH (Uruguay).

**  Resena efectuada por los editores de Laborem 21.

1 Del autor: Orden publico y Derecho del trabajo, 22 edicidn, La Ley Uruguay, 2016, p. 59 y ss.
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Muchas teorias se han propuesto sobre la dificil naturaleza de este concepto.
Algunas toman como punto de partida el cardcter publico o privado del interés en
juego e identifican al orden piiblico con la utilidad colectiva o general y en contra-
posicién al orden privado, que involucra al interés singular del individuo. Otros
han vinculado el orden piiblico con las reglas o valores que conforman el sustrato esen-
cial de un ordenamiento juridico dado. Y, a su vez, otros autores -probablemente,
los mds numerosos- se han enfocado en su aspecto instrumental, para identificarlo
con el efecto que se traduce en la imposicién que tienen ciertas normas respecto
de la facultad de disposicién de los sujetos particulares.

En todo caso, en relacién al orden publico es importante distinguir su esencia
de su instrumentalidad. La primera tiene una naturaleza unitaria e integral, por-
que estd conformada por un conjunto de valores superiores o fundamentales que
resultan mds o menos comunes o uniformes a todas las disciplinas juridicas. En
cambio, los instrumentos del orden publico pueden ser entendidos como aquellos
recursos técnicos que se emplean con el objeto de asegurar el respeto inexorable de
ciertas normas o valores. Estos instrumentos pueden variar (y, de hecho, varian)

en atencion a las particularidades y objetivos especificos de cada rama del Dere-
cho®.

Pero la reduccién de la idea sustantiva del orden piiblico a sus simples mani-
festaciones instrumentales, representa una infravaloracién de su real significacién,
porque simplifica su sentido y esencia, para concebirlo como si solo se tratara de
un recurso técnico, lo que supone menospreciar lo que verdaderamente es, a saber,
un conjunto de valores de la vida que por la especial trascendencia que asumen en
determinado estadio de la evolucion social, pasan a integrar la conciencia juridica
colectiva y se constituyen en objetos de tutela privilegiada por parte del Derecho’.

A su vez, la expresion orden publico social, a menudo se emplea para aludir
a la idea de la indisponibilidad relativa, que consiste en concebir a los contenidos
plasmados en las normas laborales exclusivamente como minimos, que, en cuanto
sea en beneficio del trabajador, admiten ser superados o sobrepujados por normas

2 En algunos casos consisten en el establecimiento de limites (absolutos o relativos) respecto de la ca-
pacidad de disposicion de los particulares (indisponibilidad absoluta, imperatividad, inderogabilidad o
eficacia particularmente imperativa de las normas), en otros casos se manifiesta en materia de vigencia
temporal de las normas (aplicacion inmediara, retroactividad, irretroactividad) o como la imposicién
de limites ante la eventual aplicacion de normas fordneas o bajo la forma de la tutela juridica automati-
ca, que apunta a proteger determinados valores fundamentales incluso en ausencia de reglamentacién
legal explicita. Para ampliar, v. Orden publico y Derecho del Trabajo, op. cit., p. 98 y ss.

3 Orden publico y Derecho del Trabajo, cit., p. 74.
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inferiores o mediante convenciones colectivas o, incluso, individuales. En este
sentido, la denominada progresividad del orden publico social se expresa en al
menos tres aspectos instrumentales, mediante los que se tutelan los bienes juridicos
que conforman la esencia del instituto, y que consisten en / primacia de la regla
de la norma mds favorable o sobrepujamiento; la conservacion de las condiciones mds
beneficiosas; y la irrenunciabilidad por el trabajador de los beneficios que le reco-
noce el Derecho del Trabajo. La conjuncién de estos tres mecanismos tiende a
consagrar, por un lado, la sucesiva superacién de los niveles de proteccién, y por
otro, la proscripcion de los retrocesos de las condiciones de trabajo que ostenta
el trabajador; finalidades ambas que se identifican con la idea de la progresividad
antes mencionada.

Pero mis alld de este aspecto instrumental, corresponde denotar que el orden
publico social es en realidad uno de los aspectos que conforman aquel conjunto
de valores que se integran a la idea sustantiva del orden publico?, al que le aporta
una consideracién marcadamente antropocéntrica del universo juridico.

Resultaria extremadamente dificil y, ademds, metodolégicamente impropio,
pretender formular un elenco de valores que pueden considerarse integrantes de
la materialidad del orden puiblico social. La esencia unitaria e integral que posee el
instituto del orden publico, probablemente se constituiria en uno de los elemen-
tos determinantes del fracaso de dicha tarea, puesto que seguramente el complejo
entramado de cruzamientos que se generarfa debido a la interdependencia que
guardan los distintos bienes juridicos que lo componen conformaria una ma-
rafa tan impenetrable que restaria toda utilidad al esfuerzo. Por este motivo, el
hecho de limitarse a senalar, genéricamente, que todos los valores inherentes a la
condicién humana constituyen parte integrante de la esencia del orden publico
social, no podria ser considerado como un excesivo simplismo, sino el ineludible
resultado de reconocer la estrecha interdependencia que guardan entre si todos los
valores inherentes a la persona.

En tal sentido, la totalidad de los bienes juridicos que tutela el Derecho del
Trabajo son la materializacién o expresién concreta en la materia, de valores de
alcance mucho mds amplio, en tanto atinentes a la compleja naturaleza huma-
na. Hacer mencién a la proteccién del salario, o al descanso, o a la necesidad de
tutelar la libertad sindical, implica necesariamente aludir a bienes tales como la
vida, la seguridad, la dignidad o la libertad. Estos altimos constituyen valores
fundamentales que impregnan a la disciplina, asumiendo en ella, dimensiones

4 Gamonal Contreras, S., Fundamentos de Derecho Laboral, LexisNexis, Santiago, 2008, p. 18.
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y orientaciones especificas, pero que no por este motivo pierden su raigambre
genérica sustantiva.

Pero en el perfil que el orden publico contornea en la materia laboral, se
vislumbra la presencia de una idea fundamental y orientadora, especie de materia
prima a partir de la cual se construye la estructura del orden publico social, y que
se sintetiza en la férmula matriz “e/ trabajo no es una mercancia”, que es la maxima
en la que se resumen y hacia la que confluyen todas las elaboraciones dogmadticas
que gener6 el Derecho del Trabajo, y por ello, puede ser considerada la llave prin-
cipal de la nocién del orden publico social.

II. El trabajo concebido como un articulo de comercio

Proclamada la libertad de trabajo’, el derecho a servirse de la labor ajena de-
bié salir a la bisqueda de una nueva justificacion juridica. La propiedad ejercida
directamente sobre el individuo, a titulo de derecho real® ya no permitiria explicar
aquel fenémeno vy, por consiguiente, una vez que la persona quedé en libertad
para ofrecer su trabajo, este quedé calificado como el objeto” de un contraro. Pero
la nueva relacién juridica surgida del trabajo industrial, no se distinguia de otros
contratos, porque los juristas estrictamente vefan alli un negocio entre privados. El
desequilibrio entre las partes (la esencia principal de aquel vinculo) permanecia
oculto a los ojos de los juristas®.

5  La Asamblea Nacional francesa sancioné el 2 de marzo de 1791 la ley conocida como d’Allarde (su
texto puede consultarse en www.legifrance.gouv.fr), que declaré la libertad de toda persona para
dedicarse al negocio, profesion, arte u oficio que estime conveniente (articulo 7). Este concepto fue
elevado en 1793 a rango constitucional (art. 13 de la Constitucién francesa: “Ningtin género de
trabajo, cultura, comercio, podrd ser prohibido a la industria de los ciudadanos”). Olszak, Norbert,
Histoire du Droit du Travail, ed. Economica, Paris, 2011, p. 23-24.

6 Aunque hay que senalar que, en rigor, el fenémeno de la esclavitud se manifest6 a través de diversas
variantes en el decurso de la historia y no todas ellas entrafiaban un ejercicio directo y sobre la per-
sona del derecho de propiedad. En ciertas etapas, por ejemplo, quedé asociada a circunstancias tales
como la adscripcién del esclavo a la tierra u otras similares. V.: Alonso Olea, M., De la servidumbre
al contrato de trabajo: Adam Smith y Ana Jacobo Roberto Turgot, Cuadernillos de la Fundacién
Electra, Péginas Memorables, 2, FCU, Montevideo, 2014, p. 7 y 8.

7 Sefiala José Luis Ugarte que el Derecho del Trabajo vino a cumplir una funcién hasta entonces im-
posible en el marco de la contratacidn civil, al permitir que un sujeto pueda apropiarse del trabajo de
otro “sin necesidad de apropiarse del trabajador, disociando ficticiamente al objeto —¢l trabajo- de su
titular —el trabajador-“. Ugarte Cataldo, José Luis, Derecho del Trabajo: invencidn, teorfa y critica,
Coleccién Ensayos Juridicos, Thomson Reuters La Ley, Santiago, 2014, p. 36-37.

8 Monereo Pérez, José Luis, Estudio Preliminar sobre Reformismo Social y Socialismo Juridico a la
obra de Anton Menger, El Derecho Civil y los Pobres, Ed. Comares, Granada, 1998, p. 27. Palome-
que Lépez, M.C., Derecho del Trabajo e Ideologfa, 72 edicién revisada, Tecnos, 2011, p. 52.
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Asi las cosas, la idea de la libertad permitié que el trabajador, ahora sujeto
de derecho, dejara de calificar como un objeto de propiedad, pero, sin embargo, el
trabajo que éste brindaba mantuvo esa condicién’. Es decir, qued6 definido como
un bien o articulo de comercio. El individuo pasé a ser reconocido como titular de
la propiedad sobre su propio trabajo y esto habilité la posibilidad de que lo volca-
ra al mercado, para ofrecerlo a quien tuviera interés en pagar un precio a cambio
del mismo. Es decir, el trabajo se corporizaba, como si se tratara de un elemento
separable de la persona que lo producia, de la que fluia para convertirse en una
mercancia que, al igual que cualquier otra, podia integrarse al tréfico comercial y
someterse a los intercambios propios de este tltimo.

Fue asi que quedd cabalmente configurada la idea del trabajo como cosa, del
trabajador como una fuente generadora de energia y del salario como el precio que
debia pagar el capitalista a efectos de apropiarse de aquel ingrediente (el trabajo
humano) que era necesario incorporar al proceso productivo.

La ilusién de libertad que resultaba ambientada por aquella rigurosa concep-
cion contractual-mercantil del vinculo laboral, prohijé la proliferacién de condi-
ciones de trabajo y vida miserables' y descargaba sus peores consecuencias sobre
quienes se presentaban y ofrecian en el mercado en estados de mayor fragilidad.
Entre estos tltimos, las duras condiciones de explotacién que afectaban a los ni-
flos, generd una alarma que a la postre determiné la adopcién de algunas medidas
legales paliativas'®. Pero atin no existia en el ambiente de la época una preocupa-

9 V.. Ugarte Cataldo, J.L., Derecho del Trabajo..., cit., p. 36 y ss.

10  Ugarte Cataldo, J.L., Derecho del Trabajo. .., cit., p. 36 y ss.

11 Esas condiciones fueron relevadas mediante diversas encuestas. Por ejemplo, en Gran Bretana (Kay,
James Phillips, The Moral and Physical Condition of the Working Classes employed in the Cotton
Manufature in Manchester, de 1832, disponible en: http://books.google.com.uy/books; Chadwick,
Edwin, Report on the sanitary condition of the labouring population of Great Britain, de 1843,
a cuyo texto se puede acceder en http://archive.org/details/reportonsanitary0Ochaduoft) y Francia
(Villermé, Louis René, Tableau de Iétat physique et moral des ouvriers employés dans les manufac-
tures de coton, de laine et de soie, texto accesible en http://classiques.uqac.ca/classiques/villerme_
louis_rene/tableau_etat_physique_moral/tableau_etat_physique.html). V., ademds: Barbagelata,
Héctor-Hugo, Curso sobre la Evolucién del Pensamiento Juslaboralista, FCU, Montevideo, 2009,
p- 29.

12 Los ingleses parecen haber sido los pioneros a este respecto. El antecedente més remoto se remonta
al afio 1788, cuando una ley establecié la edad minima de 8 anos para la admisién de los aprendices.
Sin embargo, esta norma y otras adoptadas con posterioridad (p. ¢j, la Health and Morals of Appren-
tices Act, de 1802 —cuya iniciativa correspondi6 a Robert Peel- la Coston Mills and factories Act, de
1819, etc.) no fueron cumplidas en la prictica, determinando que el trabajo de los nifios, incluso
los muy pequefios, continuara siendo un fenémeno muy extendido. En 1833 el Parlamento adopté
una nueva Factory Act que prohibié el trabajo de los nifios menores de 9 afios y establecié un limite
méximo de 8 horas diarias y 48 semanales para los nifios de entre 9 y 13 afios y de 12 horas diarias
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cién por llevar proteccion al #rabajo o al trabajador, sino que la inquietud estaba
dirigida, en alguna medida, hacia la situacién de los nifios, por su propia condi-
cién de tales.

De todas formas y atin asi, es este el momento en que se ubica el comienzo
del fin del abstencionismo estatal y el inicio de lo que habria de ser el proceso de
desarrollo de una intervencién legislativa en materia laboral o social. Lentamente
se empezd a abandonar la politica del abstencionismo estatal, para dejar paso al
novedoso impulso intervencionista, ejercido principalmente por la via legislativa,
con el que se procuraba corregir las injusticias provocadas por lo que hasta enton-
ces era juego, completamente libre, de las fuerzas del mercado.

La legislacion industrial surgid, de este modo, como una de las manifestacio-
nes més relevantes de la nueva tendencia intervencionista y comenzé a desarro-
llarse en clara ruptura de la hegemonia histérica del derecho civil del liberalismo
cldsico®.

Aquellas primeras normas, empero, todavia dispersas y carentes de cualquier
unidad conceptual, ni siquiera se dirigian a abarcar a un universo general y abs-
tracto de sujetos. No aludian en forma genérica, por ejemplo, a los trabajadores, a
los operarios o a los obreros. En lugar de eso, definian su dmbito de aplicacién me-
diante la técnica de individualizar o enumerar ciertas actividades, “sin pronunciar-
se sobre la naturaleza del vinculo juridico existente entre el trabajador y empresario™*.
Sélo se dirigian a regular (y todavia a titulo de rigurosa excepcidn) a determinadas
profesiones o a ciertas categorias especificas de trabajadores, a las que reunia con-

ceptualmente a partir de una suerte de tipicidad social basada en su condicién

para los nifios de entre 13 y 18 afios. Esta misma norma impuso el deber de que los nifilos menores
de 13 afios recibieran escolarizacién elemental durante dos horas diarias. Esta Factory Act fue la pri-
mera que respaldé la imperatividad de sus disposiciones con la creacion de un cuerpo de inspectores
(‘inspectorate of factories’). V.: http://www.parliament.uk/about/living-heritage/ transformingsociety/
livinglearning/19thcentury. En Francia, la ley del 22 de marzo de 1841 (relative au travail des en-
fants employés dans les manufactures, usines ou ateliers) introdujo el tema en aquel pais, prohibiendo
el trabajo de los nifios menores de 8 anos, y estableciendo limites horarios para los mayores de esa
edad (8 horas diarias para aquellos de entre 8 y 12 afos, 12 horas para los de entre 12 y 16 afios,
prohibicién de trabajo nocturno para los menores de 13 afios, etc.). La norma se aplicaba solamente
a las fébricas con “moteur mécanique” y alos talleres que emplearan a mds de veinte personas. Al igual
que acontecié en Inglaterra, la ley francesa de 1841 se gané répidamente la reputacién de resultar
absolutamente carente de aplicacién (v.: http://travail-emploi.gouv.fr/IMG/pdf/loi_22_mars_1841-
2.pdf). Olszak, N., Histoire du Droit du Travail, cit., p. 52.

13 Barbagelata, H-H, Curso sobre la Evolucién..., cit., p. 125 y ss.

14  Rivas, Daniel, La subordinacién. Criterio distintivo del contrato de trabajo, FCU, Mdeo., 1996, p.
28.
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de “operarios” u “obreros” de “fdbricas’, “talleres”, “establecimientos industriales” o
similares".

I11. La desmercantilizacién del trabajo

La visién que concebia al trabajo como un articulo de comercio habia co-
menzado a ser impugnada a fines del siglo diecinueve por quienes denunciaban
la falacia que estd insita en el planteo que apunta a visualizar la existencia de un
divorcio entre /a fuerza de trabajo y el sujeto que la produce'®.

Pero fue con la finalizacién de la primera guerra mundial que se produjo a
este respecto un acontecimiento de singular significacion, cuando se llevaron a
cabo los trabajos preparatorios de la redaccién del Tratado de Versalles y, en con-
creto, del predmbulo y cuerpo del articulo 427, que seria el acta de nacimiento de
la Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo. Fue en esa ocasion
cuando las Jeyes de fabricas, que en las dos décadas previas al inicio del conflicto
bélico habian comenzado a emerger de manera dispersa y asistemdtica en varios
paises, se encontraron de pronto con el enunciado “e/ zrabajo no es una mercancia’,
que estaba llamado a convertirse en la idea fuerza que les darfa la unidad con-
ceptual y el impulso sobre el que seria posible edificar la dogmdtica de un nuevo
Derecho.

15 Ibidem.

16 En un excelente articulo dedicado al tema, Mario Grandi citaba un estudio histérico (O’Higgins, P,
“Il lavoro non & una merce’. Un contributo irlandese al diritto del lavoro, in Giornale di diritto del
lavoro e di relazione industriale”, n. 70, 1996, p. 205 y ss.) que atribuia al economista irlandés J.K.
Ingram el mérito de haber sido el primero en contestar la idea mercantilista del trabajo, en un dis-
curso pronunciado en un congreso de sindicatos ingleses que se realizé en 1880. V. Grandi, Mario,
“El trabajo no es una mercancia’: reflexiones al margen de una férmula para volver a meditar”, en
Evolucién del pensamiento juslaboralista. Estudios en homenaje al Prof. Héctor-Hugo Barbagelata,
FCU, 1997. Por su parte, en 1890, en el estudio que dedicé al -por entonces- proyecto de codigo
civil alemédn, Anton Menger cuestionaba que los autores del mismo hubieran tratado al “...conzraro
de servicios cual si_fuera un contrato de compra-venta, 6 como cualquier contrato que tenga por objeto
la prestacidn de una cosa” en tanto dichos servicios —decia- “...no pueden (...) ser separados de la in-
dividualidad del obrero, que representa un valor absoluto”. Este célebre jurista -fundador del llamado
“socialismo juridico”- destacaba a dicho respecto que los trabajadores “...resultan (...) sometidos al
patrono, no sélo con referencia a los servicios que prestan, sino con toda su personalidad. Deben emplear,
no solamente toda su _fuerza, segiin las drdenes del patrono 0 amo, sino que con frecuencia excesiva deben
someter en beneficio de los intereses del patrono mismo sus propios bienes personales (...): la vida, la salud,
la energia, cuando no el honor y la moralidad”. Menger, El Derecho Civil y los Pobres, Ed. Comares,
Granada, 1998, p. 283, con Estudio Preliminar a cargo de José Luis Monereo Pérez.
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Esta es la mdxima en la que se condensa el pensamiento que generé el Dere-
cho del Trabajo, y por ello, puede ser considerada la llave principal del instituto del
orden piiblico social.

La férmula -que quedé explicitada definitivamente con esos términos recién
en 1944, en la Declaracién de Filadelfia sobre los fines y objetivos de la OIT"-, en
realidad puede considerarse presente en el ambiente desde algunas décadas antes,
pues es precisamente inspirada en ella que se produce el surgimiento del Derecho

del Trabajo.

Es muy interesante recordar cémo se desarroll6 el derrotero que condujo
hasta el punto en que este crucial enunciado quedara incorporado en el texto de

la Parte XIII del Tratado de Versalles.

El origen histérico de la famosisima consigna se ubica en una ley antimono-
pélica norteamericana, conocida como la Clayton Antitrust Act, de 1914.

En la seccién 172 de dicha ley norteamericana se incluy6 una disposicién que
aclaraba a texto expreso que las normas antitrust no serfan en ningdn caso aplica-
bles a las organizaciones sindicales de trabajadores, en el entendido de que, segin
se dej6 establecido, e/ trabajo de un ser humano no es una mercancia o un articulo de
comercio. Por esa razdn, en el propio texto de la ley se dispuso que las normas anti-
monopdlicas no podrian ser interpretadas o aplicadas con la finalidad de prohibir
la existencia o actuacién de las organizaciones de trabajadores'.

Esta referencia fue introducida al texto de la mencionada ley a instancias de
Samuel Gompers, quien a la sazén lideraba la importante organizacién sindical
norteamericana, American Federation Labor (AFL). Desde tiempo atrds, Gom-
pers se habia venido oponiendo en forma vehemente a la difundida concepcién
del trabajo como un bien de comercio, en el entendido de que, segin él mismo

17  En la redaccién original de la Constitucién de la OIT (articulo 427 del Tratado de Versalles) se lefa
“...el trabajo no debe considerarse simplemente como un articulo de comercio...”.

18  Sec. 17. “Antitrust laws not applicable to labor organizations.- The labor of a human being is not a
commodity or article of commerce. Nothing contained in the antitrust laws shall be construed to forbid the
existence and operation of labor, agricultural, or horticultural organizations, instituted for the purposes of
mutual help, and not having capital stock or conducted for profit, or to forbid or restrain individual mem-
bers of such organizations from lawfully carrying out the legitimate objects thereof; nor shall such organi-
zations, or the members thereaf, be held or construed to be illegal combinations or conspiracies in restraint
of trade, under the antitrust laws”. V. http://wps.prenhall.com/wps/media/objects/751/769950/Do-

cuments_Library/clayton.htm.
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destacaba, hasta “e/ mds humilde de los seres humanos posee el misterio de la perso-

nalidad™.

La razén que habia determinado a este connotado lider sindical norteameri-
cano a reivindicar que en la Clayton Act quedara consagrada esa referencia, respon-
dia al hecho de que la anterior ley antimonopdlica (la Sherman Act, de 1890), que
habia regido hasta entonces, habia sido aplicada por los jueces norteamericanos
también en contra de las organizaciones sindicales de los trabajadores, por consi-
derar que la actuacién de éstas conspiraba contra la libertad de comercio, a punto
de partida de adherir a la teorfa econémica en boga en la época, que concebia al
trabajo como una mercancia o articulo de comercio®.

Es decir, como destacaba Mario Grandi, resulta interesante y curioso apre-
ciar como esta declaracién, de un profundo contenido ético-juridico, tuvo un
origen asociado a la aplicacién de normas de caricter estrictamente técnico-eco-
némico. También es interesante apreciar el vinculo que el enunciado tuvo con el
reconocimiento y el ejercicio de la libertad sindical, que fue determinante de su
nacimiento.

Ahora bien, algunos afios mds tarde, en las postrimerias de la primera gue-
rra mundial y en el marco de la Conferencia Preliminar de Paz convocada en
Versalles, el mismo Samuel Gompers seria el encargado de presidir la Comision
designada para abordar la cuestién de la Legislacién Internacional del Trabajo, cuya
actividad tendria a la postre por resultado la redaccién del consabido articulo 427
del histérico Tratado?'.

La referida Comisi6n trabajé originariamente en base a un proyecto que ha-
bia sido preparado por la delegacién norteamericana, en cuyo texto se inclufa el
enunciado en la versién que actualmente conocemos (e/ trabajo no es una mercan-
cfa). Sin embargo, en el curso de las discusiones aquella redaccién se modificé a

19 Discurso pronunciado por Gompers en Langansport, Indiana. Grandi, M., op. cit., nota al pie 15,
p. 193.

20  En el caso conocido como Danbury Hattrer’s case, el juez Fuller habia sostenido que la cldusula de la
Sherman Act, “in restraint of trade or commerce” debfa aplicarse a cualquier coalicién o acuerdo “sin
importar el cardcter de las personas implicadas” y, por consiguiente, como dice Grandi, “tanto al
trabajo como al capital, puestos sobre el mismo plano”, Grandi, M., op. cit., nota al pie 17, p. 193.
Sin embargo, el mismo autor destaca que incluso luego de la Clayzon Act los jueces norteamericanos
continuaron aplicando las disposiciones antitrust en contra de los sindicatos de trabajadores, hasta
que entrd en vigencia la Norris-La Guardia Act, en 1932 (Grandi, M., op. cit., nota al pie 14, p.
192).

21 Valticos, Nicolas, Droit International du travail, in G.H. Camerlynck, Droit du Travail, T. 8, Paris,
1970, p. 48 y ss.
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propuesta de la delegacién inglesa, para introducir el adverbio simplemente® (el
trabajo no es simplemente una mercancia), lo que, para irritaciéon de Gompers®
disminuy¢ significativamente el énfasis del enunciado, que -como se dijo mds
arriba- adoptd su versién actual recién en 1944, con la Declaracién de Filadelfia.

IV. Signficacién y actualidad del enunciado

Mis alld de los antecedentes histéricos que explican su presencia en el texto
del Tratado de Versalles, la significacién emblemitica de la idea consagrada en la
Constitucién de la OIT ha sido una guia para el desarrollo de nuestra disciplina
desde entonces y conserva su vigencia en nuestros dias, cuando ha sido ratificado
en la reciente Declaracién del Centenario de la OIT para el futuro del trabajo,
adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su 1082 reundn, cele-
brada en junio de 2019.

A través de esta consigna se expresa un pronunciamiento ético, verdadera-
mente definidor de nuestra cultura contempordnea, y un rasgo fundamental para
comprender, tanto la evolucién de la teoria general del derecho, como particular-
mente, el surgimiento y desarrollo del Derecho del Trabajo en el altimo siglo y
medio®.

Como ensenaba Grandi, se trata de una declaracién que “...encierra, con una
afirmacién categdrica, un principio reconstructivo, cuyo significado ético-juridi-
co no deber ser mal entendido. Este no significa, en efecto, negaciéon del mercado,
sino negacién solamente de la naturaleza mercantil del trabajo; si el trabajo no es
una mercancia, el mercado de trabajo es, sin embargo, una realidad™>.

El enunciado no debe ser entendido, por lo tanto, como una explicacién de
lo que acontece en la realidad de la vida. Es, antes bien, una afirmacién de indole
ético-juridico, que marca una pauta ineludible con relacién a la manera en que
debe ser concebida la regulacién del trabajo. La toma de conciencia respecto de la

22 Eninglés, merelyy, en la versién francesa, simplement. Grandi, M., op. cit., p. 194.

23 Grandi, M., op. cit., p. 194.

24 Supiot, A., El espiritu de Filadelfia, La justicia social frente al mercado total, Ed. Peninsula, Bar-
celona, 2011, p. 25; Lee, Eddy, “La Déclaration de Philadelphie: retrospective et perspective”, in
VV.AA., La Mondialisation, origines, développements et effects, sous la direction de James D.
Thwaites, Les presses de 'Université Laval, Québec, 2004, p. 35 y ss.

25  Grandi, M., op. cit., p. 192.
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necesidad de sustraer la consideracién juridica del trabajo humano, de las reglas
mercantiles, supone un avance que ennoblece el sentido evolutivo del Derecho.

Esta fundamental declaracién principista, se corporiza y reproduce en otros
dos valores singularmente trascendentes, que a su vez presentan un enorme po-
tencial multiplicador.

Por una parte, el que impone la premisa de que el trabajo, como objeto ajeno
a las variables mercantiles, resulta merecedor de proteccion juridica privilegiada.

En segundo lugar, el valor que supone adjudicar a la justicia social, el rol de
oficiar como criterio rector bésico de todo desarrollo juridico-normativo vincu-
lado con el trabajo, y a cuya consecucién debe estar dirigida toda la estructura
cientifica de la disciplina que lo regule.

De modo que, la materialidad fundamental del orden publico social, queda
representada a través de un triptico conformado por los siguientes tres valores
bésicos:

- El trabajo no es una mercancia
- El trabajo es objeto de tutela juridica especial

- La consecucién de la justicia social es el criterio rector del disciplinamiento
juridico del trabajo

A partir de estos tres valores fundamentales, ha germinado el reconocimiento
y la tutela de una serie de derechos humanos especificamente vinculados con el
trabajo, cuya trascendencia los ha llevado a quedar plasmados en textos juridicos
internacionales de tal nivel, que bien pueden conceptualizarse como una verdade-
ra reserva de valores ético-juridicos de nuestra época.
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empresas, de modo que la Declaracién sea la respuesta para encarar estos nuevos
retos y marque las pautas para la labor institucional de la OIT en este contexto.

La Declaracién del Centenario de la OIT se inserta en la tradicién insti-
tucional de recurrir a un instrumento internacional solemne aprobado por los
mandantes del organismo -los representantes de los gobiernos, los empleadores y
los trabajadores- dentro de un proceso arduo de elaboracién y de consenso para
su aprobacién. En ese escenario, el presente trabajo tiene un doble objetivo. Por
un lado, mostrar el proceso de elaboracién de la Declaracién que se inicia en el
2013 con la publicacién de la Memoria del Director General y concluye con su
aprobacién por la Conferencia. Por otro lado, describir el contenido de la Decla-
racién en vinculo con los documentos institucionales elaborados previamente,
especialmente el informe de la Comisién Mundial sobre el futuro del trabajo. Para
cumplir estos objetivos, se le ha dividido en tres secciones. La primera primero
se centra en las tres memorias del Director General donde se va construyendo
el escenario para la aprobacién de una nueva Declaracién, con la finalidad de
proporcionar informacién estadistica y juridica sobre las transformaciones en el
mundo del trabajo y plantear los temas que deberia abordarlo. La segunda rese-
fia los consensos logrados por la Comisién Mundial en su informe, marcando
la guia de una Declaracién que debe ser discutida en la Conferencia. La tercera
describe el contenido de la propia Declaracién, en vinculo a lo descrito en las dos
secciones previas, buscando resaltar no solo los compromisos que se desprenden
del instrumento internacional -aunque no sea vinculante- sino también subrayar
los consensos alcanzados sobre las materias, consensos que, en el caso peruano,
deberfan materializarse en una politica laboral acordada entre el gobierno y los
representantes de los empleadores y de los trabajadores.

I. Las Memorias del Director General: construyendo el escenario de
la Declaracién del Centenario

La Memoria del Director General (Guy Ryder) de 2013 Ante el centenario de
la OIT: realidades, renovacion y compromiso tripartito es el punto de partida insti-
tucional para la elaboracién de la Declaracién del Centenario de la OIT para el
futuro del trabajo (en adelante, la Declaracién del Centenario).

El Director General plantea siete iniciativas: 1) Gobernanza: completar las
reformas institucionales de las estructuras de gobernanza del organismo interna-
cional; 2) Normas internacionales del trabajo: consolidar el consenso tripartito
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sobre el sistema de control de las normas y aumentar la pertinencia de las nor-
mas; 3) Empleo verde: llevar a la practica la dimensién del trabajo decente en la
transicién hacia baja emisiones de carbono y sostenible; 4) Empresas sostenibles:
implementar una plataforma de colaboracién entre la OIT y las empresas para
contribuir a sus sostenibilidad y el respeto del trabajo decente; 5) Pobreza: atender
a la necesidad urgente de contar con salarios minimos vitales adecuados para los
trabajadores; 6) Mujeres: llevar a la practica acciones concretas para la igualdad de
oportunidades y de trato; 7) Futuro del trabajo: establecer un grupo consultivo
sobre el futuro del trabajo para la elaboracién de un informe que sea sometido
a la discusién de la Conferencia de 2019 (OIT 2013a: pdrrafo 155). La altima
iniciativa buscaba reproducir el exitoso proceso logrado por la Comisién Mundial
y la Declaracién sobre la justicia social de 2008, con un grupo consultivo inter-
nacional conformado por expertos que abordasen los retos del futuro del trabajo
y; de este modo, justificasen la elaboracién de un instrumento internacional en el
contexto del centenario del organismo internacional.

Las profundas transformaciones en el mundo del trabajo retratadas en la De-
claracién sobre la justicia social, le plantean a la OIT la exigencia en adecuarse a
estos cambios, tanto en términos organizacionales como en su politica normativa.
Muestra de ese esfuerzo institucional, el Director General reconoce que la OIT ha
iniciado “un importante proceso de cambio y de reforma con el objetivo de pre-
pararse para responder mejor a las necesidades y expectativas de los mandantes”
(OIT 2013a: pérrafo 2), donde la meta es el centenario de 2019.

La Memoria introduce como primer componente a considerar el impacto
del cambio climético, bajo dos de sus consecuencias sociales mds importantes. En
primer lugar, los paises van a tener que abandonar una economia sustentada en
el carbono, por lo que importantes sectores productivos van a mudar o desapa-
recer afectando al empleo. En segundo lugar, las migraciones internas y externas
causadas por factores medioambientales, -y también agregaria las causadas por
conflictos politicos y por la pobreza-. Para responder al cambio climdtico se debe
emprender una transicién hacia empleos verdes (puestos de trabajo con bajas emi-
siones de carbono), con la creacién de empresas y empleos sostenibles, donde la
transformacién del sistema de produccién mundial signifique no sélo sustituir
ciertas tecnologfas sino abandonarlas (OIT 2013a: pdrrafos 22-27). La OIT se
posiciona claramente por afrontar este reto por encima de lecturas instrumentales
de la economia donde la decisién estd sujeta a los costos.

El segundo componente es la ripida automatizacién del mundo del trabajo
que se evidencia con la aplicacion de las tecnologfas de la informacién y la comu-
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nicacién que incrementa la produccién y la productividad, pero con una modesta
creacién de empleo. Esto también explica el predominio del sector financiero en
la economia. Por ejemplo, el valor medio de transacciones en los mercados de
divisas tiene una cifra superior en 100 veces al valor medio diario del comercio de
mercancias (OIT 2013a: pdrrafos 30-31). A la vez se produce la paradoja de un
alto desempleo y la falta de trabajadores con competencias adecuadas en puestos
de trabajos libres (OIT 2013a: parrafo 33). Esto plantea el reto de que los traba-
jadores (y las personas, en general) deben tener el acceso a una formacién profe-
sional permanente que les permita desplazarse desde los puestos de trabajo que
desaparecen hacia empleos que va creando la nueva economia del conocimiento.

El tercer componente es la creciente desigualdad en el mundo del trabajo.
Muestra de ello es la reduccién de la participacion de los salarios dentro del pro-
ducto interno bruto de los paises, o que existe un significativo nimero de traba-
jadores que teniendo un salario su ingreso es tan reducido que se ubican en la po-
breza, o la brecha permanente de los salarios entre hombres y mujeres que realizan
la misma o similar labor. Esto se ve coronado por una concentracién extrema de
la riqueza con ingresos muy altos entre pocas personas e ingresos muy bajos para
la gran mayoria (OIT 2013a: pdrrafos 43-51). Si bien se han producido avances
del trabajo decente a nivel mundial, la tarea sigue siendo herctlea para lograr su
materializacién en el mundo del trabajo.

El cuarto componente es el predominio de un sistema de produccién mun-
dial gobernado por las EMN, ya sea por redes empresariales o por cadenas de
suministro. En este contexto las normas internacionales del trabajo enfrentan
una dificultad porque estdn disefiadas para establecer obligaciones a los Estados
Miembros, aunque esto no exonera a que los Estados aseguren su cumplimiento
en el espacio nacional de dichas redes o cadenas, pero se requiere promover el
trabajo decente en este espacio y vincular a las EMN en dicho compromiso (OIT
2013a: pérrafo 75).

Justamente estas reflexiones le llevan al Director General por interrogarse
sobre el sentido del trabajo decente en este contexto. En principio, pone en tela
de juicio la vetusta y errénea visién del empleo tradicional:

[El] estereotipo cldsico de un empleo permanente a tiempo completo, con hora-
rios de trabajo fijo y un plan de jubilacién basado en prestaciones definidas a las
que tiene derecho al completar una carrera profesional segura y en gran medida
predecible con un mismo empleador, por mds deseable que pueda parecer, es
ahora una realidad cada vez menos frecuente. Nunca fue en todo caso una rea-
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lidad para la mayoria de los trabajadores, que lo mds probable es que se hayan
desempenado en entornos rurales e informales, a menudo con un nivel minimo

de proteccién o seguridad (OIT 2013a: parrafo 70).

Lo cierto es que el empleo atipico es el predominante en el mundo, pero
esto no impide exigir el respeto del trabajo decente bajo estas condiciones. En
otras palabras, la Memoria nos plantea que el paradigma del trabajador a tiempo
completo que labora para un solo empleador en toda su vida laboral siempre fue
el minoritario a nivel mundial, y que resulta ain mds dificil que sea el predomi-
nante en el actual escenario de la globalizacién de la economia. Sin embargo, esto
no significa renunciar a la plasmacién del trabajo decente, sino mds bien exigir su
cumplimiento en el empleo atipico.

De este modo, la celebracién del Centenario de la OIT se plantea como el
esfuerzo por actualizarse con el permanente objetivo de lograr la justicia social,
conforme al mandato constitucional.

Con la Memoria del 2015 La iniciativa del centenario relativa al futuro del
trabajo, el Director General retoma su reflexion sobre la celebracién del orga-
nismo internacional, sefalando que la ambicién del centenario es trascender lo
ceremonial y emprender una labor en pro de la justicia social en el inicio del
segundo siglo institucional (OIT 2015: p. iii). Para ello plantea la elaboracién de
una nueva Declaracién que debe estar en sintonia con la Constitucién de la OIT
y la Declaracién de Filadelfia -los instrumentos constitucionales del organismo
internacional- (OIT 2015: pdrrafo 11). Lo que llama la atencién es que no se
refiera ni a la Declaracién de 1998 ni a la Declaracién sobre la justicia social

También la Memoria se enfoca a contribuir a la discusion sobre el futuro
del trabajo, ya sea mencionando nuevos temas o profundizando los planteados
dos afios antes. Entre los primeros destacan las estadisticas laborales que retratan
la gravedad de las violaciones a nivel mundial. Por ejemplo, se sefiala que anual-
mente fallecen 2,3 millones de personas por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, representando un costo social del 4% del producto mundial; o que
més de la mitad de los trabajadores en el mundo laboran en paises que no han
ratificado el Convenio 87 sobre libertad sindical; o que hay 168 millones de ni-
fios trabajando en el mundo; o 21 millones de personas son victimas del trabajo
forzoso (OIT 2015: pérrafos 31-32).

También se resalta la importancia social del trabajo entre las personas. El
trabajo permite satisfacer las necesidades bésicas, o el acceso al empleo es determi-
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nante para el desarrollo personal y la inclusién social de las personas (OIT 2015:
parrafos 37-43). No se trata de cifras frias sobre el empleo y el desempleo, detrés
de cada niimero hay una persona y su vida, por ello el empleo es un tema esencial
para la sociedad.

Otro importante aporte de la Memoria es volver a subrayar la centralidad de
la gobernanza internacional del mundo del trabajo, previamente analizada por
la Comisién Mundial una década atrds. Aqui sobresalen los tres razonamientos
sobre los que se apoya la gobernanza. En primer lugar, la necesidad de establecer
la igualdad de condiciones para todos los Estados Miembros con la adopcién de
normas comunes. En segundo lugar, el objetivo compartido del respeto universal
de los principios y los derechos fundamentales en el trabajo. En tercer lugar, las
normas internacionales del trabajo deben proporcionar un marco de referencia a
los Estados Miembros que concilie el progreso econémico y la justicia social (OIT

2015: pérrafo 77).

La Memoria regresa a la reflexién sobre el nuevo perfil del empleo. El Direc-
tor General pone el énfasis en el debate sobre qué forma de trabajo va a prevalecer,
atisba el predominio del empleo flexible, a corto plazo y efimero, con un aumento
de la movilidad espacial y funcional de los trabajadores, donde paralelamente las
unidades productivas se reducen y dispersan, desconectindose de la comunidad
(OIT 2015: pérrafo 45). Paralelamente resalta la tendencia del aumento del em-
pleo verde -ya mencionado- y del empleo de la economia de cuidado, respectiva-

mente (OIT 2015: pdrrafo 55).

Respecto a la automatizacién en el trabajo, vuelve a recalcar que no es posi-
ble resistirse a la innovacién tecnoldgica, lo que se trata mds bien es aprender a
manejar el cambio y garantizar que sus beneficios se distribuyan equitativamente.
Para ello, hay que invertir en la capacitacién en competencias que demanda la
economia del conocimiento y mejorar la interconexién entre el sistema educativo
y los requerimientos de las empresas (OIT 2015: pdrrafos 58-59). No obstante,
en mi opinién, debemos evitar que la educacién se subordine al trabajo, porque
esto puede conducir a que materias educativas no relevantes para el perfil predo-
minante de empleo sean dejadas de lado o, atin peor, suprimidas. La educacién es
mucho mds que ensenar habilidades laborales, se trata también de cultivar valores
ciudadanos y propalar conocimientos para la construccién de la personalidad.

La reflexién concluye con un llamado a que la iniciativa del centenario sobre
el futuro del trabajo debe estar vinculada al futuro de la justicia social, el objetivo
principal del organismo internacional establecido por la Constitucién de la OIT

(OIT 2015: pérrafo 87).
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Para que el proceso del centenario tenga éxito, reitera la propuesta en nom-
brar una comisién de alto nivel sobre el futuro del trabajo encargada en examinar
los resultados de los debates propiciados entre los mandantes de la OIT sobre el
futuro del trabajo. El producto de la comisién debe ser un informe que se presente
a la Conferencia en su 108.2 reunién en 2019 (OIT 2015: pérrafo 15).

II. El informe de la Comisién Mundial sobre el futuro del trabajo

La Comisién Mundial sobre el futuro del trabajo se constituye por invitacién
del Director General en octubre de 2017, presidida por dos jefes de gobierno y
conformada, al igual que la Comisién Mundial de 2008, por académicos, poli-
ticos, lideres empresariales y sindicales, representantes de ONG y de la sociedad
civil.

En marzo de 2019 publican su informe Trabajar para un futuro mds promete-
dor que estd dividido en tres partes. El informe tiene por objetivo plasmar “la ur-
gencia de las transformaciones que afronta el mundo del trabajo y las ideas sobre
cémo encauzar y aprovechar mejor estas transformaciones” (OIT 2019: p. 6). El
informe es extenso y estd dividido en tres partes.

La primera parte Aprovechar el momento presenta de manera resumida el
mundo del trabajo contemporaneo, poniendo énfasis en las transformaciones que
siguen produciéndose, de modo que da continuidad a Por una globalizacion justa:
crear oportunidad para todos. El informe parte su andlisis desde las diversas mate-
rias que abordé el Director General en las dos Memorias descritas previamente
sobre el centenario de la OIT.

En primer lugar, reafirma la centralidad social que goza el trabajo tanto para
satisfacer las necesidades materiales, evitar la pobreza y construir una vida digna,
asi como contribuir a la construccién de la identidad, la pertenencia y la finalidad
de la vida (OIT 2019: p. 18). Refuerza la idea sobre el rol sustancial que cumple
contar con un puesto de trabajo para las personas y esto no se reduce a un mero
medio para obtener un ingreso, sino mds bien define socialmente a la persona.
Asi, la compensacién material por la falta de empleo resulta insuficiente en tér-
minos sociales, aunque pueda permitir la satisfaccion de las necesidades bsicas.

En segundo lugar, el impacto de las nuevas tecnologias en el trabajo (la inteli-
gencia artificial, la automatizacién y la robotizacion) reduce el empleo tradicional
y genera nuevos tipos de empleo simultdneamente (OIT 2019: p. 18). El desafio
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consiste en gestionar ese impacto de modo que sus negativas consecuencias sean
mitigadas por medio de politicas educativas y de formacién profesional que capa-
citen a las personas desempleadas o que pierden sus empleos en el manejo de las
nuevas tecnologfas, asi se produce un periodo de transicién donde los trabajadores
recuperan sus capacidades laborales que demanda la produccién. Lo que luego el
Informe plantea como el derecho a un aprendizaje permanente.

En tercer lugar, la reduccién de los salarios dentro de la riqueza mundial, a
pesar que la productividad ha crecido de manera sostenible, de modo que crece
la brecha entre los ricos y el resto de la poblacién. A esto se agrega la desigualdad
salarial que sufren las mujeres (20% inferior a la remuneracién de los hombres) y
la desigualdad entre los paises, donde millones de trabajadores siguen privados de
derechos fundamentales (OIT 2019: p. 21).

En cuarto lugar, actualiza las estadisticas laborales mostrando la gravedad de
algunos indicadores. Los fallecimientos anuales de los trabajadores crecen a los
2,78 millones causados por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
hay 190 millones desempleados, 2 mil millones de trabajadores que laboran en la
economia informal, y 300 millones que son extremadamente pobres al tener un
ingreso inferior a los 2 délares diarios. Hay 40,3 millones de trabajadores que son
victimas de la esclavitud moderna y casi una cuarta parte de ellos son menores de

edad.

Para superar estos retos la Comisién Mundial para el futuro del trabajo afir-
ma que:

La Constitucién de la OIT sigue siendo el contrato social universal mas ambi-
cioso de la historia. En este marco, disponemos hoy dia de una gran variedad de
acuerdo entre paises y regiones, independientemente de su nivel de desarrollo,
que definen las relaciones entre el gobierno y los ciudadanos, los trabajadores y
las empresas y los diferentes grupos de poblacién. Adaptados a condiciones con-
cretas, estos contratos sociales reflejan el consenso comun de que, a cambio de la
contribucién de los trabajadores al crecimiento y la prosperidad, se les garantiza
una participacién equitativa en ese progreso, se respetan sus derechos y se les
protege contra algunos de los aspectos mds espinosos de la economia del mercado

(OIT 2019: p. 23).

Bajo este marco constitucional la Comisién plantea un programa centrado en
las personas para el futuro del trabajo en base a tres ¢jes: 1) invertir en las capaci-
dades de las personas; 2) invertir en las instituciones del trabajo; 3) invertir en el
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trabajo decente y sostenible. Estos tres ejes son desarrollados de manera pormeno-
rizada en la siguiente parte del informe.

La segunda parte E/ cumplimiento del contrato social: un programa centrado
en las personas es el centro del informe y se divide en funcién a los tres ejes de su
propuesta.

La primera seccién sobre Aumentar la inversion en las capacidades de las perso-
nas esboza la oportunidad de la plena realizacion personal y materializar una vida
de acuerdo a los valores sociales. Este enfoque tiene cuatro elementos bésicos: a)
un derecho universal al aprendizaje permanente; b) el apoyo a las personas en las
transiciones; ¢) la agenda transformadora por la igualdad de género; y, d) el forta-
lecimiento de la proteccién social (OIT 2019: p. 30).

El derecho universal al aprendizaje permanente debe permitir aprovechar las
nuevas tecnologfas y las nuevas actividades laborales, donde su contenido:

engloba el aprendizaje formal e informal desde la primera infancia y la educacién
bésica, asi como todo el aprendizaje adulto, y combina competencias bésicas,
sociales y cognitivas (como el aprendizaje para aprender), al igual que las compe-
tencias necesarias para trabajos, ocupaciones o sectores especificos. El aprendizaje
permanente no abarca solamente las competencias necesarias para trabajar, sino
que también comprende el desarrollo de las aptitudes necesarias para participar
en una sociedad democrdtica. Ofrece a los jévenes y los desempleados una via de
inclusién en los mercados laborales. También tiene el potencial transformador la
inversién en el aprendizaje a una edad temprana facilita el aprendizaje en etapas
posteriores de la vida y, a su vez, estd vinculado con la movilidad social interge-
neracional, lo que amplia las opciones de las generaciones futuras (OIT 2019: p.

30-31).

Para lograr materializar este derecho se requiere ampliar y reconfigurar de-
terminadas instituciones, como las politicas de desarrollo de competencias, los
servicios de empleo y los sistemas de formacién, de modo que puedan responder
a las transformaciones que se producen en el mundo del trabajo. Corresponde a
los gobiernos disenar e implementar estas politicas.

El apoyo a las personas en las transiciones debe ser a lo largo de la vida laboral,
pero debe conceder especial atencién a los jévenes y a los trabajadores de edad
avanzada. En el caso de los jévenes se recomienda a los gobiernos que multiplique
sus oportunidades de trabajo decente por medio de programas de empleo y pro-
gramas de apoyo a los emprendedores, asi como asegurar el pago de sus salarios
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y el aprendizaje profesional en el sector privado. En el caso de los trabajadores de
edad avanzada se recomienda a los gobiernos ofrecer la oportunidad de continuar
su vida laboral en términos mds flexibles (horas de trabajo mds reducidas, tele-
trabajo, etc.) o supuestos de jubilacién parcial, o subir la edad de jubilacién con

cardcter facultativo (OIT 2019: p. 33).

La agenda transformadora para lograr la igualdad de género se enfoca en
adoptar medidas para garantizar la igualdad de oportunidades y la igualdad de
género en los puestos del trabajo del manana facilitado por las nuevas tecnologias,
acompanado en la eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo

(OIT 2019: p. 36).

El fortalecimiento de la proteccién social tiene por premisa su reconocimien-
to como un derecho humano y sustenta la gestién de las transiciones laborales
resenadas en pdrrafos previos. La Comisién subraya que la mitad de la poblacién
mundial no estd protegida y una considerable parte solo estd cubierta parcialmen-
te. Por ello, el sistema debe estar basado en los principios de solidaridad y del re-
parto de los riesgos. Este posicionamiento de la Comisién es una critica al modelo
neoliberal de la seguridad social que lo reduce a un interés individual. Les reco-
mienda a los gobiernos garantizar la proteccion social desde el nacimiento hasta
la vejez, por medio de un piso de proteccién social “que ofrezca un nivel bésico
de proteccién a todas aquellas personas que la necesiten, complementado con re-
gimenes de seguro social contributivo que proporcionen niveles mds altos de pro-
teccion. El ahorro personal solo debe ser una opcién voluntaria que complemente
prestaciones estables, equitativas y adecuadas del seguro social obligatorio” (OIT
2019: p. 37). Ademds, solicita integrar a los trabajadores de la economia informal
y los trabajadores que alternan la condicién de asalariado y de independiente, en
la cobertura del sistema de proteccién social.

La segunda seccién sobre Aumentar la inversion en las instituciones del trabajo
busca cumplir el propésito en compensar la asimetria inherente de la relacién
laboral entre el capital y el trabajo, garantizando que sean justas y equilibradas.
Este enfoque tiene cuatro pilares: a) establecer una garantia laboral universal; b)
ampliar la soberania sobre el tiempo; c) revitalizar la representacion colectiva; y, d)
usar la tecnologia para el trabajo decente.

La garantia laboral universal comprende los derechos fundamentales en el
trabajo y un conjunto de condiciones de trabajo bésicas (un salario minimo vital
adecuado, la limitacién de las horas de trabajo y la seguridad y salud en el trabajo).
Su contenido coincide con la categoria juridica de los derechos laborales reconoci-
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dos internacionalmente promovidos por Estados Unidos en sus acuerdos de libre
comercio. La Comisién recomienda que la garantia laboral universal sea el piso
minimo de la regulacién laboral internacional, justificdindolo en que estos dere-
chos componen una unidad por su interconexién que los refuerza mutuamente.
Asimismo, la Comisién propone a la comunidad internacional -en realidad debe
ir dirigida a los Estados Miembros de la OI'T-, a que sea reconocido el derecho a
la seguridad y salud en el trabajo como un principio y un derecho fundamental
en el trabajo (OIT 2019: p. 40), es decir, incorporarlo a la Declaracién de la OIT
de 1998.

La ampliacién de la soberania sobre el tiempo consiste en tomar medidas que
faciliten una autonomia del tiempo de trabajo que satisfaga simultdineamente las
necesidades de los trabajadores y de las empresas. En la actualidad las tecnologfas
de la informacién y de la comunicacién permiten que las labores se puedan cum-
plir en cualquier lugar y momento, por lo que desaparece la linea temporal de
separacion entre la vida laboral y la vida privada, con lo que las horas de trabajo
pueden ampliarse. Por ello se recomienda a los gobiernos establecer un derecho a
la desconexidn digital que ponga un limite mdximo a las horas de trabajo y pro-
piciar el didlogo social para alcanzar acuerdos sobre la ordenacién del tiempo de

trabajo (OIT 2019: p. 41-42).

La revitalizacién de la representacion colectiva significa adoptar politicas que
lo promuevan dado el cardcter de bien publico que goza el didlogo social funda-
mentado en la esencia misma de la democracia. El didlogo social ha mostrado ser
el mejor mecanismo para alcanzar acuerdos con respaldo social que definen las
politicas en el mundo del trabajo, pero tiene como condicién que la representa-
cién de los interlocutores sociales sea robusta para trasladar solidez al acuerdo. El
debilitamiento de las organizaciones sindicales y de la negociacién colectiva es una
de las causas que explica el incremento de la desigualdad, paralelo a la concentra-
cién del poder econémico en la gran empresa, poco interesada en los gremios em-
presariales dada la influencia directa que ejerce sobre las decisiones estatales (OIT
2019: p. 42-43). El fortalecimiento de los interlocutores sociales se vuelve en una
circunstancia indispensable para que el didlogo social recupere su centralidad,
esto pasa por la integracién de los trabajadores de la economia informal dentro de
los sindicatos y de las microempresas y pequefias empresas dentro de los gremios
empresariales, de modo que sus intereses queden incorporados (OIT 2019: p.
43). Tengamos presente la importancia que tiene el nimero de trabajadores y el
nimero de unidades productivas en la economia informal dentro de la mayoria de
los paises, por lo que su ausencia en el didlogo social es una significativa merma.
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La tecnologia para el trabajo decente plantea su utilizacién como aporte para
su materializacion bajo el control humano. En general lo que se resalta es el im-
pacto negativo que causa la tecnologia sobre el empleo, ocultando sus aspectos
positivos como la liberalizacién de labores arduas, sucias, monétonas, peligrosas
o la reduccién del estrés laboral o los accidentes de trabajo. Por ello, “la realiza-
cién del potencial de la tecnologia en el futuro del trabajo depende de decisiones
fundamentales en relacién con la concepcién del trabajo, que podrian implicar
debates en profundidad entre trabajadores y directivos para el «diseno» de los
puestos de trabajo” (OIT 2019: p. 45). También recomienda la Comisién que
las decisiones finales que afectan al trabajo sean tomadas por los seres humanos y
no por algoritmos, porque éstos pueden afectar la dignidad de las personas, por
ejemplo, mediante sensores, dispositivos corporales y otras formas de control que
buscan vigilar a los trabajadores en la produccién. En esa misma linea, la Comi-
sién pone el énfasis en constituir un sistema de gobernanza internacional sobre las
plataformas digitales de trabajo dispersos por distintas jurisdicciones nacionales
buscando proteger los derechos laborales minimos. En los mismos términos plan-
tea la reglamentacion del uso de los datos relativos a los trabajadores que pone en
riesgo su intimidad y la responsabilidad sobre el uso de algoritmos en el mundo
del trabajo. Esto los lleva a recomendar a los gobiernos y a los interlocutores so-
ciales que hagan un seguimiento del impacto de las nuevas tecnologias en el tra-
bajo, orienten su desarrollo al respeto de la dignidad de los trabajadores y evaltien
adoptar una normativa que lo regule (OIT 2019: p. 46-47).

La tercera seccién sobre Incrementar la inversion en el trabajo decente y soste-
nible enfoca el programa en priorizar inversiones sostenibles a largo plazo bajo el
marco de las transformaciones del mundo del trabajo (las nuevas tecnologfas, el
cambio climdtico, etc.), de modo que favorezcan el desarrollo humano y la pro-
teccién del medio ambiente. Lo plantea bajo dos elementos esenciales: a) transfor-
mar las economias para promover el trabajo decente y sostenible; y, b) reorientar
los incentivos hacia un modelo empresarial y econdmico centrado en las personas.

La transformacidn de las economias para promover el trabajo decente y soste-
nible se dirige a que se adopten politicas que promuevan las inversiones en activi-
dades productivas promovidas por las transformaciones en el mundo del trabajo.
El informe coincide con la apreciacién del Director General sobre la importancia
que adquiere el empleo de la economia del cuidado y de la economia verde. Por
un lado, conforme a la direccién que viene tomando el mundo del trabajo, se pro-
yecta que para el 2030 se podria generar més de 475 millones de empleos desde la
economia del cuidado, explicado por el ripido envejecimiento de la poblacién en
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muchos paises. La Comisién recomienda a los paises aprovechar la oportunidad
con inversiones publicas en servicios de cuidado de calidad, implementar politicas
de respeto al trabajo decente para los cuidadores, el apoyo a los cuidadores no
remunerados que regresen al trabajo asalariado y la revalorizacién y formalizacién
de trabajos de cuidado remunerados (OIT 2019: p. 49-50). Por otro lado, el es-
fuerzo internacional por mitigar el cambio climdtico conduce a que los paises se
esfuercen en una transicién desde la economia del carbono hacia una economia
verde, lo que va a suponer la desaparicién de empresas y la pérdida de puestos de
trabajo, pero mitigadas con politicas disefiadas cuidadosamente para trasladarlos
a la economia verde. De este modo, existen grandes oportunidades de inversién e
innovaci6n en la economia verde creadoras de empleo (OIT 2019: p. 50).

La reorientacidn de los incentivos hacia un modelo empresarial y econémico
centrado en las personas va a remodelar las estructuras empresariales y los indi-
cadores de progreso complementarios (bienestar, sostenibilidad medioambiental
e igualdad). El informe llama la atencién que la racionalidad dominante en el
mercado presiona a las empresas por obtener beneficios a corto plazo, lo que les
impide comprometerse en una planificacién y una estrategia de inversién a largo
plazo. Por ello es que se requieren crear incentivos basados en el mercado que
contribuyan a implementar un ajuste de sus actividades en funcién al progra-
ma centrado en las personas (medioambiente y en las comunidades que operan).
También se recomienda a los gobiernos aplicar politicas fiscales justas para finan-
ciar la inversién en trabajo decente y sustentable, asi como el pago de impuestos
para las empresas con modelos empresariales en la economia digital (OIT 2019:

p. 52-53).

La tercera parte es Asumir responsabilidades que pone las luces sobre el con-
traste existente entre las transformaciones del mundo del trabajo y el nivel de
preparacién para afrontarlas. En primer lugar, revitalizar el contrato social para
lograr el objetivo fundamental de la justicia social. Lamentablemente, las cifras
estadisticas muestran que el mundo del trabajo estd muy alejado de esta meta,
por lo que es una tarea imprescindible renovar el compromiso de los gobiernos
y los interlocutores sociales en que sus acciones se guien por la justicia social. La
Comisién les recomienda a los gobiernos que establezcan estrategias nacionales
sobre el futuro del trabajo que incorpore las recomendaciones de este informe. En
segundo lugar, la OIT debe asumir una serie de responsabilidades en este proceso
de transicién dentro de la fidelidad de su mandato. Por ejemplo, poner en pric-
tica los mecanismos institucionales para involucrarse en las estrategias nacionales;
promover la coordinacién con las instituciones multilaterales pertinentes para la
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definici6n y aplicacién del programa centrado en las personas; evaluar las normas
internacionales del trabajo para asegurar su actualidad; crear un laboratorio para
la innovacién en materia de tecnologias digitales que preste apoyo al trabajo de-
cente; aumentar el alcance de sus actividades de manera que no queden excluidos
grupos de la justicia social y el trabajo decente, especialmente los trabajadores de
la economia informal; prestar atencién a las formas emergentes de trabajo digital
a través de las economias de plataformas (OIT 2019: p. 59-60). En tercer lugar, el
sistema multilateral debe asumir sus responsabilidades y los retos provocados por
las descritas transformaciones en el mundo del trabajo. Por lo general asistimos
a una crisis del multilateralismo por su incapacidad de dar respuesta a los actua-
les problemas mundiales. El informe resalta que los organismos del sistema de
Naciones Unidas, las instituciones financieras internacionales (Banco Mundial,
Fondo Monetario Internacional, la Banca de desarrollo regional, etc.) y la OMC
cuentan con las competencias para afrontar el reto. Por eso se recomienda a estas
instituciones y a la OIT en establecer sus lazos y colaborar de manera mids sisté-
mica y sustantiva. Otra politica por implementar en el plano de la cooperacién lo
encontramos en el instrumento internacional de “Los Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos de Naciones Unidas” (adoptado en junio
de 2011) que proporciona un marco global para evitar y corregir las repercusiones
adversas sobre los derechos humanos asociadas a la actividad empresarial (OIT

2010: p. 60-61).

Concluye el informe de la Comisién Mundial sobre el futuro del trabajo que
su objetivo ha sido identificar los desafios fundamentales existentes y sefialar una
serie de recomendaciones a los Estados Miembros de la OIT, los representantes
de las organizaciones de empleadores y de trabajadores, y al propio organismo
internacional para afrontarlos (OIT 2019: p. 62).

III.  La Declaracién del Centenario para el futuro del trabajo

El Director General presenta el informe a la Conferencia de la OIT y acom-
pafa un proyecto de Declaracién elaborado por la Oficina Internacional para
discutirlo. El objetivo de la nueva Declaracién era contextualizar a la institucién
y sus tareas de acuerdo a los cambios en el mundo del trabajo, dentro de la linea
institucional de la Constitucién y la Declaracién de Filadelfia, pero sin limitarse
a ser una mera reafirmacion de dichos instrumentos. La Conferencia aprueba la
nueva Declaracién sobre el Centenario para el futuro del trabajo (21 de junio
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de 2019) con sustanciales modificaciones respecto al proyecto y estd dividida en
cuatro secciones.

La Declaracién se abre con una serie de considerandos que establecen el mar-
co conceptual del instrumento internacional. Sefala que los éxitos del siglo de
la OIT confirman que /a accidn continua y concertada de los gobiernos y de los
interlocutores sociales es esencial para alcanzar la justicia social y la democracia, asi
como para promover la paz universal y permanente. El éxito del didlogo social y el
tripartismo institucional ha aportado avances econdmicos y sociales histdricos que han
dado lugar a condiciones de trabajo mds humanas. Sin embargo, el imperativo de la
justicia social exige revitalizar la Organizacion y configurar un futuro del trabajo que

haga realidad su vision fundadora.

La Declaracién toma los aportes de la Comisién incorporandolo en diversos
pérrafos en su texto. La primera seccién es un buen ejemplo, cuando la Confe-
rencia declara que la transformacién radical del mundo del trabajo estd impulsada
por una serie de factores acompanado por la desigualdad persistente que afecta a
la dignidad de las personas y el medioambiente. Por lo que se requiere una accién
urgente para la construccién de un futuro del trabajo justo, inclusivo y seguro con
empleo pleno, productivo y libremente elegido. El mandato constitucional de la OIT
es lograr la justicia social y desarrollar su enfoque del futuro del trabajo centrado en
las personas y en el nicleo de las politicas econdmicas, sociales y ambientales. El
crecimiento de la OIT estd en funcién de alcanzar la justicia social y la prosperi-
dad en todas las regiones del mundo.

La segunda seccién abre con la solicitud a la OIT que oriente en sus esfuerzos
en diecisiete acciones: asegurar una transicion justa hacia el futuro del trabajo; apro-
vechar los beneficios del progreso tecnoldgico y el crecimiento de la productividad
para logra el trabajo decente, asegurar la dignidad , la realizacion personal y la
distribucion equitativa; promover la adquisicion de competencias, habilidades y cali-
[ficaciones para los trabajadores; formular politicas eficaces para la creacién de trabajo
decente, especialmente para los jévenes; fomentar medidas de proteccion para los
trabajadores de edad;, promover los derechos de los trabajadores como elemento clave
para lograr un crecimiento inclusivo y sostenible, especialmente con la libertad
sindical y el derecho de negociacién colectiva como derechos habilitantes; lograr
la igualdad de género en el trabajo; asegurar la igualdad de oportunidades y de trato
en el mundo del trabajo para las personas con discapacidad; apoyar el papel del sector
privado como fuente principal de crecimiento econdmico y creacion de empleo con un
entorno favorable a la iniciativa empresarial para crear trabajo decente; asegurar
que las modalidades laborales y los modelos empresariales estin al servicio del progreso
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social y econdmico y de la promocion del trabajo decente; erradicar el trabajo forzoso
y el trabajo infantil; promover la transicion de la economia informal a la economia
formal; adoptar y ampliar sistemas de proteccion social; profundizar e intensificar la
labor sobre la migracion laboral; e intensificar el reconocimiento del trabajo decente
en el sistema multilateral. Este largo listado de acciones que debe seguir imple-
mentado la OIT muestra que las labores institucionales son fundamentales para
lograr la justicia social dentro de la complejidad de elementos del actual mundo
del trabajo. En términos conceptuales destaca la mencién sobre la libertad sindical
y la negociacién colectiva como derechos habilitantes, de modo que materializa la
postura juridica que defiende el corto listado de derechos fundamentales en el tra-
bajo de la Declaracién de la OIT de 1998, en tanto interpreta que con el ejercicio
de estos derechos colectivos viabiliza el acceso de los restantes derechos laborales.

En esta segunda seccién, también se resalta el rol del didlogo social -que inclu-
ye la negociacién colectiva y la cooperacién tripartita- como fundamento esencial
de las actividades institucionales de la OIT. Asimismo, la cooperacién efectiva con-
tribuye a un mejor lugar de trabajo y las condiciones de trabajo sequras y saludables
son_fundamentales para el trabajo decente.

En este tltimo tema, la Declaracién se aleja de la propuesta original del pro-
yecto en dos aspectos. Por un lado, el proyecto propuso solo la seguridad y salud
en el trabajo para que se le reconozca como un principio y derecho fundamental
en el trabajo, que debia ser afiadido a la Declaracién de la OIT de 1998. Por otro
lado, la Declaracién incorpora la categoria “las condiciones de trabajo seguras y
saludables” planteado por la Comisién, entendiendo que lo conforman el salario
minimo adecuado, los limites madximos al tiempo de trabajo y la seguridad y salud
en el trabajo. De este modo, la Conferencia se decanta por agregar esta categoria
juridica a los derechos fundamentales en el trabajo, pero no bajo la figura de
una reforma directa de la Declaracién de la OIT de 1998 sino por medio de un
pedido al Consejo de Administracién para que examine su inclusién, conforme
lo sefala el numeral 1 de la Resolucién sobre la Declaracién del Centenario de
la OIT para el Futuro del Trabajo, 2019. Este pedido de la Conferencia puede
trastocar la fundamentacién de los principios y los derechos fundamentales en el
trabajo que se formula en la Declaracién de la OIT de 1998.

La tercera seccidn se dirige a exhortar a los Estados Miembros a que desa-
rrollen el enfoque para el futuro del trabajo en las personas mediante los tres ejes
formulados en el informe de la Comisién.

En primer lugar, ¢/ fortalecimiento de las capacidades de las personas para be-
neficiarse de las oportunidades de un mundo de trabajo en transicién, por medio de
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lograr efectivamente lz igualdad de género en materia de oportunidades y de trato,
contar con un sistema eficaz de aprendizaje permanente y una educacion de calidad
para todos, tener el acceso universal a una proteccion social completa y sostenible, y
adoptar medidas efectivas para ayudar a las personas a afrontar las transiciones a lo
largo de la vida laboral. De este modo, el primer eje se estructura sobre la formula-
cién de objetivos bajo una visién de oportunidades que provoca la transicién en el
mundo del trabajo. Esto lo aleja de una exigencia juridica, por ejemplo, el recono-
cimiento de un derecho al aprendizaje permanente formulado por la Comisién.

En segundo lugar, ¢/ fortalecimiento de las instituciones del trabajo que ofrezca
una proteccion adecuada que tenga en cuenta: e/ respeto de sus derechos fundamen-
tales, un salario minimo, limites mdximos al tiempo de trabajo y la seguridad y salud
en el trabajo. Nuevamente la Declaracién del Centenario equipara los derechos
fundamentales en el trabajo y las condiciones de trabajo seguras y saludables en
este segundo eje. Podria interpretarse el reconocimiento de la Conferencia que
solo la aplicacién de los cuatros derechos fundamentales en el trabajo resulta in-
suficiente para asegurar la justicia social en el mundo del trabajo -critica que se le
formulé desde la misma aprobacién de la Declaracién de la OIT de 1998-, y mds
atin cuando los acuerdos de libre comercio que incluyen cldusulas sociales formula
una proteccion en estos mismos términos.

En tercer lugar, e/ fomento del crecimiento econdmico sostenido, inclusivo y sos-
tenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente por medio de la imple-
mentacion de las politicas macroecondmicas dirigidas a estos objetivos; las politicas
comerciales, industriales y sectoriales que fomenten el trabajo decente y el aumento de
la productividad; inversiones en infraestructuras y en sectores estratégicos; la politica
en el sector empresarial que permita e/ crecimiento econdmico sostenible e inclusivo,
el desarrollo de empresas sostenibles, la innovacion y la transicion de la economia in-
Jformal a la economia formal, las politicas en la nueva economia que aseguren una
proteccion adecuada de la privacidad y de los datos personales, incluyendo el trabajo
en plataformas en el mundo del trabajo.

La tltima seccién aborda las tareas de la OIT. En el plano normativo le plan-
tea que ante los cambios en el mundo del trabajo las normas sean sélidas, didfanas
en su regulacién y actualizadas, respondiendo a la evolucién del mundo del tra-
bajo, de modo que simultdneamente proteja a los trabajadores y tome en cuen-
ta las necesidades de las empresas sostenibles, siempre enmarcadas bajo los pro-
cedimientos de control reconocidos y efectivos. Asimismo, la Declaracién hace
un llamado a los Estados Miembros a la ratificacion y aplicacion de los convenios
Sfundamentales de la OIT, asi como la ratificacién de las demds normas de la OIT.
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En el plano institucional le solicita a la OIT que refuerce las capacidades de los
gobiernos y de los interlocutores sociales en la promocién de la libertad sindical,
la participacién en las politicas que afecten el mercado laboral y la promocién
de los principios y derechos fundamentales en el trabajo por medio del didlogo
social. En el plano de la cooperacién técnica se lo elabore sobre la base de un en-
tendimiento profundo sobre las circunstancias, necesidades, prioridades y niveles
de desarrollo de los Estados Miembros. En el plano administrativo, la exigencia de
un alto profesionalismo del personal del organismo internacional. Finalmente, la
Declaracién del Centenario le hace un llamado ala OIT a que asuma un liderazgo
en el sistema de Naciones Unidas en la promocién de politicas que se dirijan a
cumplir el enfoque del futuro del trabajo centrado en las personas.

La Declaracién del Centenario de la OIT se inserta en la profusa labor ins-
titucional de la OIT en elaborar instrumentos internacionales que tengan un
cardcter vinculante -la Constitucién de 1919 y la Declaracién de Filadelfia de
1944- o un cardcter recomendatorio - la Declaracién de la OIT sobre principios
y derechos fundamentales en el trabajo de 1998 y la Declaracién de la OIT sobre
la justicia social para una globalizacién equitativa de 2008-. Con estos cinco ins-
trumentos internacionales podemos elaborar el desarrollo institucional de la OIT
en clave de derechos humanos laborales, donde la justicia social universal es el faro
que ilumina su objetivo principal e irrenunciable.

Esta lectura de la Declaracién del Centenario de la OIT no puede quedar
ajena al mundo del trabajo peruano. El impacto de la Declaracién del Centenario
de la OIT en el Pert se veria mermada si solo se reduce a una mera lectura juridica
externa. Por el contrario, la Declaracién sefala las tareas normativas (una nueva
regulacién laboral o, por lo menos, su actualizacién), las labores estatales (la poli-
tica laboral y el fortalecimiento institucional de los rganos publicos responsables)
y los consensos exigidos a los interlocutores sociales y al gobierno sobre el futuro

del trabajo.

También corresponde a la academia, en nuestro caso, la Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cumplir un rol central de partici-
pacién activa en la construccién de un futuro del trabajo justo en las relaciones
laborales peruanas, por medio de su aporte en las distintas instancias estatales y
sociales, donde la Declaracién del Centenario sea un pilar para ese logro.
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I. A modo de introducciéon’

El trabajo estructura nuestra vida tal como la concebimos actualmente. En
efecto, “el tiempo dedicado al trabajo productivo ha sido el eje central sobre el que
se ha construido la mayoria de proyectos de vida, generacion tras generacion” (Qui-
fiones, 2016:259), al menos desde la consolidacién del sistema de produccién
capitalista tras la revolucién industrial de fines del siglo XVIII.

Y aunque toda generalizacién admite excepciones, lo cierto es que el ciclo de
vida actual y predominante se soporta esencialmente en el trabajo productivo, al
punto que “desde los origenes de las sociedades industriales, el empleo ha sido conce-
bido como la actividad central de la vida, determinando los horarios, las jornadas y la
vida de las personas” (Carrasco, 2009:47).

Ahora bien, no debemos perder de vista que este “trabajo”, entendido -en
términos amplios- como la ejecucién de una actividad productiva que resulta
consustancial al ser humano y a su desarrollo, ha existido y ha sido objeto de re-
gulacién desde muchos siglos antes de que surgiera el Derecho del Trabajo a fines

del XVIII.

Sin embargo, aquellas décadas finales del siglo XVIII fueron testigo de lo que
Neves (2012) denomina las “colosales transformaciones” que se originaron como
consecuencia de la revolucién francesa y la revolucién industrial, tanto en el plano
de las ideas econdmicas, juridicas y, sobre todo, politicas; como en el dmbito de la
organizacién de la produccién y del trabajo.

En esa linea, la literatura especializada® coincide tradicionalmente en afirmar
que el Derecho del Trabajo surgié como resultado de la conjuncién de tres fac-
tores histdrico-sociales que fueron determinantes a fines del siglo XVIII e inicios
del XIX: (i) el reconocimiento de la libertad de trabajo; (ii) las transformaciones
sociales originadas por la revolucién industrial; y, (iii) la “cuestién social” derivada
del nuevo sistema de produccion.

Asimismo, la mayoria de autores mantiene consenso respecto a que, luego
de su surgimiento, el Derecho del Trabajo transcurrié por tres etapas claramente
marcadas; asi, por ejemplo, Boza afirma que “/z doctrina cldsica ha distinguido en
este proceso tres etapas claramente diferenciadas, de acuerdo con la perspectiva con la

1 El presente apartado se basa integramente en un articulo publicado previamente por unos de los
autores: Cfr. Quifiones, S (2016).
2 Cfr. Boza, G. (2011); Neves, J (2012); Palomeque, M yAlvarez, M (1996); Sanguineti, W (1996).
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que el Estado ha afrontado la cuestion social: la primera llamada de la prohibicion;
luego una de tolerancia y finalmente una de reconocimiento” (Boza, 2011:9).

Luego, “transcurridas las etapas de probibicion, tolerancia y reconocimiento (si-
glo XIX), el Derecho del Trabajo ingresa al siglo XX y atraviesa por un proceso de
constitucionalizacion e internacionalizacion, en el que existe una alta valoracion de
los intereses tutelados por el Derecho Laboral y el trabajo se considera determinante

para la garantia de paz y justica social que se persigue luego de la Primera Guerra
Mundial” (Quinones, 2016:268).

Precisamente, en el apartado siguiente nos referiremos a aquel proceso de
“internacionalizacién” al que hemos aludido y que tiene como punto de partida
el nacimiento de la OIT.

II. Repasando un poco de la historia

Antes de entrar en lo que es materia propia de este apartado, consideramos
pertinente sehalar que “e/ proceso de “constitucionalizacion” de los derechos sociales
de la persona -o el acceso de estas situaciones juridicas a las normas constitucionales-,
dentro de los que se encuentran fundamentalmente los derivados de las relaciones labo-
rales, se producird recién dentro del primer cuarto del siglo XX, de la mano de la afir-
macion historica de la categoria de Estado Social de Derecho” (Quifiones, 2007:31).

De este modo, por primera vez en la historia, la Constitucién mexicana de
Querétaro de 1917 contiene normas juridicas sobre salario, jornada de trabajo,
libertad sindical y derecho de huelga. Serd, sin embargo, la Constitucién alemana
de Weimar de 1919 la que proporcione el modelo constitucional social para los
textos europeos y americanos de la posguerra (Quinones, 2007).

Ahora bien, como senalamos previamente, el fenémeno de “constitucionali-
zacién” de los derechos laborales del individuo es un proceso que se desarrolla de
la mano de otro de igual importancia: su “internacionalizacién” tras la Primera
Guerra Mundial.

En efecto, desde su creacidn, dispuesta en el capitulo XIII del Tratado de Paz
de Versalles de 1919, la OIT tiene como fundamento el principio de que la paz
universal y permanente solo puede basarse en la justicia social.

En ese sentido, desde su fundacidn, y sobre la base de su estructura tripartita,
la OIT ha erigido un sistema de normas internacionales en todas las materias rela-

Revista LABOREM N.° 21-2019

79



Sergio Quifiones Infante / Teresa Torres

80

cionadas con el trabajo, orientadas a la consecucién de la justicia social, de modo
tal que en sus cien afios de existencia se han internacionalizado las principales
normas socio laborales en temas como jornada de trabajo, proteccién de la mater-
nidad, seguridad y salud ocupacional, abolicién del trabajo forzoso y prevencién
del trabajo infantil, entre otros instrumentos destinados a promover mejores con-
diciones laborales a nivel global (Quinones, 2016).

Una de las funciones mds antiguas e importantes de la OIT consiste en esta-
blecer un sistema de normas internacionales del trabajo, las cuales podrdn adoptar
la forma de convenios o recomendaciones. Estos instrumentos normativos son
adoptados por la Conferencia Internacional del Trabajo, e imponen a los Estados
Miembros una serie de obligaciones a fin de garantizar su efectiva vigencia. La
OIT hasido, pues, la fuente por excelencia de las principales conquistas sociales y
laborales que caracterizan a la sociedad industrial del siglo XX y postindustrial del

siglo XXI (Quifiones, 2007).

Cabe precisar que el rol imprescindible que ha jugado la OIT en el proceso
de internacionalizacién de los derechos laborales se vio complementado durante
todo el siglo XX con el reconocimiento de estos en los principales instrumentos
internacionales de derechos humanos, tanto los de alcance universal (vr.gr.: la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966) como los de alcance
regional (vr.gr.: la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 y
el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1988).

En ese sentido se pronuncia también Blancas (2002) al afirmar que el proceso
de constitucionalizacién del Derecho del Trabajo es acompanado por un coetineo
proceso de internacionalizacién, en la medida en que los mds importantes instru-
mentos internacionales de derechos humanos lo acogen en sus textos.

En la linea con lo expuesto, constituye un hito destacado la “Declaracién de
la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su segui-
miento”, que en junio de 1998 reafirmé el compromiso de los Estados Miembros
de la OIT de respetar los principios relativos a cuatro categorias de derechos fun-
damentales en el trabajo, y de promover y materializar su aplicacién universal:
(i) la libertad de asociacién y la libertad sindical, y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacién colectiva; (ii) la eliminacién de todas las formas de trabajo
forzoso u obligatorio; (iii) la abolicién efectiva del trabajo infantil; y (iv) la elimi-
nacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién.
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De este modo, y a partir de mediados de 1998, la OIT ha declarado que la
libertad de trabajo, la libertad sindical, la abolicién del trabajo infantil y la igual-
dad de oportunidades en el empleo constituyen pilares basicos para el logro de un
trabajo decente para todas las personas, piedra angular de la actual misién de los
Estados, empleadores y trabajadores, agrupados bajo la OIT.

Otro de los hitos recientes y, en nuestra opinién, mds importantes en este
devenir ha sido la consolidacién y extensién del concepto de “trabajo decente”
mediante la adopcién de la “Declaracién de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre la justicia social para una globalizacién equitativa”, adoptada el 10
de junio de 2008.

Ciertamente, a partir de la Declaracién en cuestién, “los gobiernos, las or-
ganizaciones de empleadores y las de trabajadores reconocen que el “trabajo decente”
constituye un elemento central de las politicas econdmicas y sociales, y que debe basarse
en cuatro objetivos estratégicos: (i) generar empleos en un entorno institucional y eco-
némico sostenible; (ii) respetar, promover y aplicar los principios y derechos fundamen-
tales en el trabajo; (iii) adoptar y ampliar medidas de seguridad social y proteccion de
los trabajadores, que sean sostenibles y estén adaptadas a las circunstancias nacionales;
9 (iv) fortalecer el didlogo social y el tripartismo” (Quifiones, 2016:267).

Precisamente, como sefala la propia OIT: “/ categoria <trabajo decente> 0bliga
a considerar los principales aspectos del trabajo y de las relaciones laborales. Es imposible
separar un aspecto, como la generacion de empleo o la defensa de los derechos laborales,
de los otros aspectos. El conjunto de caracteristicas que implica esta nocion abarca simul-
tdneamente el cumplimiento y aplicacion de las normas, la promocion del empleo, la

extension de la proteccion social y el impulso del didlogo social” (OIT, 2003:9).

Bajo esta légica de conseguir que la justicia social sea el objetivo primordial para
todos los mandantes de la organizacion, otro hito que consideramos igual de rele-
vante, pero bastante mds reciente, ha sido el lanzamiento de la “Iniciativa del Cen-
tenario relativa al Futuro del Trabajo”, la cual abordaremos en el apartado siguiente.

Dicho esto, toca referirnos brevemente a algunos de los hitos més relevantes
para el Pert en su condicién de Estado miembro de la OIT.

El Estado peruano es miembro de la OIT desde el 28 de junio de 1919. A la
fecha ha ratificado 76° de un total de 189 convenios internacionales de trabajo.

3 hetps://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:11200:0::NO::P11200_COUNTRY_
1D:102805
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De ellos, ha ratificado los 8 convenios fundamentales, 3 de los 4 convenios de
gobernanza y 65 de los 177 convenios técnicos.

El primer convenio internacional del trabajo que ratific6 el Pert fue el Con-
venio ndm. 1 sobre las horas de trabajo en la industria, 1919, y lo hizo el 8 de no-
viembre de 1945; el dltimo ha sido el Convenio niim. 189 sobre las trabajadoras
y los trabajadores domésticos, 2011, ratificado recientemente el 26 de noviembre
de 2018.

En lo que concierne a los érganos de control de la OIT, el ano 2017 la Co-
misién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones formul4
al Estado peruano observaciones en relacién con la aplicacién de los siguientes
convenios internacionales de trabajo: el Convenio niim. 29 sobre el trabajo for-
z0s0, 1930; el Convenio nim. 144 sobre consultas tripartitas para promover la
aplicacién de las normas internacionales del trabajo, 1976; el Convenio ndm. 159
sobre la readaptacién profesional y el empleo de personas invélidas, 1983; vy, el
Convenio nim. 169 sobre pueblos indigenas y tribales, 1989.

Ademds, mencionar que, a la fecha, el Pert atn tiene 15 procedimientos ac-
tivos ante el Comité de Libertad Sindical, y 19 procedimientos que se encuentran
en etapa de seguimiento®.

Por ultimo y no menos importante, la naturaleza tripartita que caracteriza a
la OIT y la diferencia del resto de agencias del Sistema de Naciones Unidas, juega
un rol clave en la consolidacién del didlogo social entre los actores nacionales, lo
cual cobra mayor relevancia en un contexto de constante cambio en el mundo del
trabajo; asi como en la exigencia al cumplimiento de la normativa internacional
del trabajo a través de los mecanismos establecidos con dicho fin.

I11. El reto del centenario: el futuro del trabajo

Hace 100 anos, los fundadores de la OIT reconocieron que el progreso eco-
némico debe estar en sintonia con la prosperidad y la paz para todos, y concibie-
ron la visién de un mundo donde la paz universal, basada en la justicia social, se
construya de forma conjunta entre trabajadores, empleadores y gobiernos.

La OIT cumple cien afos en un contexto complejo con respecto al logro de
la justicia social. El mundo del trabajo experimenta un importante y constante

4 heeps://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:20030::FIND:NO
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proceso de cambio. Son diversas las fuerzas que lo vienen transformando, desde
los cambios demogréficos, el avance de la tecnologia y el impacto del cambio cli-
mitico hasta la evolucién de la produccién y el empleo, entre otros.

Debido a ello, el Director General de la OIT, Guy Ryder, lanzé en 2015 la
Iniciativa del Centenario sobre el Futuro del Trabajo en el marco de las celebra-
ciones del centenario de la organizacién y su mandato para promover la justicia
social. En la Memoria del Director General de OIT, elaborada con motivo de la
104 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo realizada el ano 2015,
se sefialé que “por definicion, la iniciativa debe ser una contribucion a la causa de la
Justicia social. Su importancia particular -y tal vez el interés que ha suscitado- radica
en que ha surgido en un contexto de gran incertidumbre e inseguridad, y del temor

de que la evolucion del mundo del trabajo lo aleje del objetivo de la justicia social, en
lugar de acercarlo” (OIT, 2015:2).

As, la iniciativa del centenario sobre el futuro del trabajo busca contribuir
a crear un espacio para reflexionar acerca de los grandes desafios del mundo del
trabajo y sobre cémo pueden la OIT y sus Estados Miembros responder a dichos
desafios de la mejor manera de cara a la consecucién de la justicia social en el
mundo.

A efectos de poner en préctica esta iniciativa y alcanzar las metas propuestas,
el Director General de la OIT planted la ejecucién de tres fases principales. La pri-
mera fase busca generar un debate y reflexién de alcance global en torno al futuro
del trabajo. Esta fase tuvo lugar a nivel nacional durante 2016 y 2017 en respuesta
a la invitacién de la OIT para que los paises organizaran didlogos nacionales am-
plios, con la participacién de los gobiernos y las organizaciones de trabajadores y
de empleadores, y ademds, en algunos casos, circulos académicos, ONG y otros
miembros de la sociedad, incluida la juventud.

Un total de 168 Estados Miembros respondieron positivamente a la invita-
ci6n de la OIT. Hasta ahora 113 paises, incluyendo a Perd, han participado en
didlogos tripartitos nacionales o supranacionales. Los didlogos se estructuraron,
en gran medida, en torno a cuatro conversaciones:

a)  “Trabajo y sociedad: el andlisis sobre el futuro del trabajo en nuestras socieda-
des debe considerar que su funcién no es solamente proporcionar recursos
para el bienestar material, sino generar un sentido social, de auto-realizacién
como parte de un grupo mayor. De hecho, para la mayoria de los adultos, el

trabajo define su lugar en la sociedad (OIT, 2017d).
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b)  Trabajo decente para todos: la pregunta a responder es cudl serd la procedencia
de los empleos del futuro, en el que se deberdn insertar a los millones de per-
sonas que se incorporan al mercado de trabajo cada ano (OIT, 2017d).

©)  La organizacion del trabajo y la produccién: 1a produccién se organiza en for-
mas que no se habian visto antes. Las nuevas tecnologfas permiten distintas
formas de encuentro entre alguien que proporciona un bien y alguien que lo
demanda. No hay empleado ni empleador, no hay empresa ni cliente, s6lo
dos individuos cuya relacién dura el tiempo que dura la transaccién, sea co-
mercial o laboral. ;Cudles son las consecuencias de esta nueva organizacién
en el trabajo, en la cantidad de empleos, en su calidad, en los derechos y la
proteccién social? ;Cémo se puede asegurar que las nuevas formas de organi-
zacién del trabajo no entranan una desproteccién de los trabajadores? (OIT,
2017d).

d) La gobernanza del trabajo: ;qué debemos hacer como sociedad respecto a la
nueva y cambiante realidad?, ;c6mo debe evolucionar la gobernanza e insti-
tuciones del mundo del trabajo?, ;cudles son las formas creativas de regular y
gestionar esta nueva realidad a nivel nacional e internacional?” (OIT, 2017d).

Discutir sobre el futuro del trabajo conlleva un ejercicio de prospectiva, que
importa complejidad y riesgos. Entre los aspectos que mds afectan al mundo del
trabajo destacan, sin duda, “las tendencias demogrificas, el crecimiento econdmico y
el desarrollo productivo, y el progreso tecnolégico” (OI'T, 2016:47). Las cuatro conver-
saciones descritas previamente proporcionan un debate sustancioso acerca de las
prioridades, los retos y las oportunidades en los planos nacional e internacional.

La segunda fase consisti6 en la creacién de la Comision Mundial sobre el Fu-
turo del Trabajo, cuya finalidad es encargarse de evaluar y sistematizar los aportes
y reflexiones recibidos durante la primera fase, encargo que quedard plasmado en
un informe de alto nivel que se presentard en la 108 reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, en junio de 2019.

A la fecha se cuenta con un Informe inicial para la Comisién sobre el Futuro
del Trabajo (OIT, 2017a) en el que se incluye un descripcién de las grandes ten-
dencias que afectan al mundo del trabajo hoy en dia y sea aborda los resultados
cada uno de los ejes temdticos del didlogo global. Asi, se examina el significado
del trabajo para los individuos y la sociedad, se delibera sobre las formas en que la
tecnologia y otras tendencias afectan a la creacién de empleo; se aborda aspectos
sobre la organizacién del trabajo y de la produccién y se reflexiona sobre la gober-
nanza del trabajo.
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En este contexto, un hito importante para la regién estd dado por la De-
claracion de Panamd para el Centenario de la OIT: por el futuro del trabajo en las
Américas’, adoptada en el marco de la 192 Reunién Regional Americana (Panamad,
2018), documento en el que se establece prioridades para la OIT y para sus cons-
tituyentes para los préximos cuatro anos de cara a la construccién de un mejor
futuro del trabajo.

Al respecto, se destaca la necesidad de desarrollar prioridades de politica vin-
culadas a desarrollo productivo; promocién de un entorno propicio para la crea-
cién y el desarrollo de las empresas; promocién del respeto e implementacién de
los derechos fundamentales en el trabajo; la transicién de la economia informal a
la formal, promocién de igualdad de oportunidades; de respuesta a las nuevas y
diversas formas de empleo, entre otros.

Finalmente, la tercera fase se desarrollard este afio del centenario y en ella se
espera que los Estados Miembros organicen eventos relacionados con el centena-
rio de la OIT, tanto desde la perspectiva conmemorativa e histérica como desde el
andlisis de los temas derivados de la iniciativa relativa al futuro del trabajo.

El primer acontecimiento internacional importante de 2019 serd la presen-
tacién del informe de la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo el 22 de
enero; posteriormente se tiene previsto un “Recorrido Mundial” de 24 horas en
directo con eventos nacionales en 24 paises que celebrardn la labor de la OIT en
cuatro continentes, de Suva a Lima.

La fecha del recorrido mundial del centenario de la OIT coincide con el ani-
versario de la sesién plenaria de la Conferencia de Paz de Paris que, el 11 de abril
de 1919 adopt6 el proyecto de Constitucién de la OIT. Ademis, la Conferencia
Internacional del Trabajo del centenario, que se llevard a cabo del 10 al 21 de
junio en Ginebra, discutird el referido informe y prevé adoptar nuevas normas
histéricas para combatir la violencia y el acoso en el mundo del trabajo. A su vez,
una semana dedicada a la Proteccién Social estd programada en la sede de la OIT
en Ginebra, del 24 al 29 de noviembre, para presentar “100 asios de seguridad
social: el camino hacia la proteccion universal”.

En el 4mbito de los paises andinos destaca la presentacién del Informe sobre
el Futuro del Trabajo para los paises andinos y constitucién del Grupo de Andlisis
por pais para elaborar recomendaciones nacionales sobre el futuro del trabajo; el

5  hteps://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/

wems_646374.pdf
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desarrollo de campafias en redes sociales, muestras fotograficas, conversatorios; asi
como el encuentro tripartito por el Futuro del Trabajo y la presentacién de reco-
mendaciones nacionales del Grupo de Andlisis constituido en febrero.

Asociado a los resultados de esta iniciativa, el Director General de la OIT ha
expresado el interés de acoger las reflexiones que cuestionan el saber tradicional
de la OIT asi como las recomendaciones innovadoras de politicas que pueden re-
querir nuevos enfoques; y ha expresado su interés en proporcionar investigaciones
rigurosas en estas dreas y en apoyar todos los aspectos de su trabajo.

Mis alld del centenario, el mandato para la consecucién de la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible y sus 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible agrega
urgencia y oportunidad a las tareas de la OIT, particularmente para promover el
crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y pro-
ductivo y el trabajo decente para todos en un contexto en el que se requiere una
globalizacién mds equitativa y un crecimiento econdémico que impulse el desarrollo
social. La accién en el mundo del trabajo es decisiva para alcanzar estos objetivos.

El centenario ofrecerd, sin duda, una plataforma tinica para reafirmar la perti-
nencia del mandato de la OIT a favor de la justicia social y su programa de trabajo
decente, y para trazar un camino que permitird a la Organizacién enfrentar los
nuevos desafios que implica el futuro del trabajo, cuando comience su segundo
centenario.

IV. El futuro del trabajo y la politica publica peruana

Enfrentamos grandes desafios producidos por los rdpidos cambios que afec-
tan el mundo del trabajo. Con frecuencia, escuchamos de los cambios tecnold-
gicos y la inteligencia artificial, del cambio climdtico, la globalizacién, el surgi-
miento de formas atipicas de empleo, asi como los desafios demogréficos como el
envejecimiento de la poblacién en algunos paises.

Todos estos factores seguramente tendrdn un gran impacto sobre la creacién
y la destruccién de empleos y generardn una transformacion veloz de la relacién
tradicional entre empleadores y trabajadores. No sabemos ahora de dénde sur-
girdn los empleos en el futuro y qué tipo de trabajos serdn, pero si sabemos, sin
duda, que el trabajo decente y el ganarse la vida dignamente seguirdn siendo una
aspiracién de todos y todas, siempre; y la politica publica juega un rol fundamen-
tal para su consecucion.

Revista LABOREM N.°© 271-2019



El Estado peruano y su vinculo con la Organizacion Internacional del Trabajo a cien afios ...

En un contexto como el descrito, se requiere mds que nunca el desarrollo
de politicas publicas que permitan abordar los posibles efectos de los factores
que afectan al mercado de trabajo tanto positiva como negativamente, con un
enfoque centrado en el desarrollo del capital humano y de las capacidades de las
personas para adaptarse a los cambios y sin perder de vista el objetivo de la justicia
social y del trabajo decente como fin dltimo (OIT, 2016).

1. Alineamiento de la “Iniciativa Centenario” de la OIT con los objetivos
de politica nacionales

Segiin el Centro Nacional de Planeamiento Estratégico — CEPLAN (2018),
“toda gestion piiblica moderna debe orientarse al logro de resultados que impacten po-
sitivamente en el bienestar del ciudadano y en el desarrollo del pais”, y para ello debe
tener como pilar fundamental a las politicas publicas nacionales y su adecuado
planeamiento.

Ast, las politicas ptblicas nacionales no sélo justifican la accién del Estado,
en tanto que identifican problemas de la agenda publica que deben priorizarse
en funcién de las necesidades de la poblacién; sino que permiten integrar y dar
coherencia a dicha accién estatal, en la medida que se enmarcan en las Politicas de
Estado y responden a un programa de gobierno (CEPLAN, 2018).

Precisamente, el “Reglamento que regula las Politicas Nacionales”, aproba-
do por Decreto Supremo N° 029-2018-PCM, define a las “politicas nacionales”
como aquellas “decisiones de politica a través de las cuales se prioriza un conjunto de
objetivos y acciones para resolver un determinado problema piiblico de alcance nacio-
nal y sectorial o multisectorial en un periodo de tiempo” (articulo 8.1).

Complementando lo anterior, el articulo 8.5 indica que las politicas na-
cionales se enmarcan en las “Politicas de Estado” y en la “Politica General de
Gobierno”, la que -a su vez- es definida como el conjunto de politicas naciona-
les priorizadas que se desarrollan durante un periodo de gobierno determinado
(articulo 7.1).

Sobre el particular, cabe destacar que la actual “Politica General de Gobierno
al 20217, aprobada por Decreto Supremo N° 056-2018-PCM, senala como uno
de sus cinco ejes el “crecimiento econdémico equitativo, competitivo y sostenible”
(eje 3), el cual incluye como uno de los lineamientos prioritarios “fomentar la ge-
neracién de empleo formal y de calidad, con énfasis en los jévenes” (lineamiento

3.0).
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Por su parte, volviendo al citado “Reglamento que regula las Politicas Na-
cionales”, tenemos que las “Politicas de Estado” son definidas como lineamientos
generales que orientan el accionar del Estado en el largo plazo a fin de lograr el
bienestar de los ciudadanos y el desarrollo sostenible del pais (articulo 6).

Segin la norma en cuestién, las Politicas de Estado son el resultado del con-
senso politico y social alcanzado en el “Acuerdo Nacional” y se concretan en el

Plan Estratégico de Desarrollo Nacional, cuyo monitoreo y seguimiento estd a
cargo del CEPLAN.

Ahora bien, el Acuerdo Nacional® agrupa las Politicas de Estado en cuatro
grandes objetivos: (i) el fortalecimiento de la democracia y del Estado de Dere-
cho; (ii) el desarrollo con equidad y justicia social; (iii) la promocién de la com-
petitividad del pais; y, (iv) la afirmacién de un Estado eficiente, transparente y
descentralizado.

Dentro del objetivo general (ii), vinculado al desarrollo con equidad y justicia
social, se incluye la Politica de Estado N° 14, consistente en el “acceso al empleo
pleno, digno y productivo”. En virtud de dicha politica, los actores politicos y
sociales se comprometieron a promover y propiciar, en el marco de una economia
social de mercado, la creacién descentralizada de nuevos puestos de trabajo; a
mejorar la calidad del empleo, con ingresos y condiciones adecuadas, y acceso a
la seguridad social para permitir una vida digna; a fomentar el ahorro, asi como
la inversion privada y publica responsables, especialmente en sectores generadores
de empleo sostenible.

A tal efecto, el Estado asumié -entre otros- los siguientes compromisos: “(2)
fomentar la concertacion entre el Estado, la empresa y la educacion para alentar la inves-
tigacion, la innovacion y el desarrollo cientifico, tecnoldgico y productivo; (b) promover
que las empresas inviertan en capacitacion laboral y que se coordine programas piiblicos
de capacitacion acordes a las economias locales y regionales; (c) garantizar el acceso a
informacion sobre el mercado laboral que permita una mejor toma de decisiones y una
orientacion mds pertinente sobre la oferta educativa; (d) fomentar la eliminacion de la
brecha de extrema desigualdad entre los que perciben mds ingresos y los que perciben
menos; (e) fomentar que los planes de desarrollo incluyan programas de empleo femenino
y de los adultos mayores y jovenes; (f) fomentar la concertacion y el didlogo social entre
los empresarios, los trabajadores y el Estado a través del Consejo Nacional de Trabajo,
para promover el empleo, la competitividad de las empresas y asegurar los derechos de los
trabajadores” (Acuerdo Nacional, Politica de Estado N° 14).

6 Para mayor informacién, consultar: http://acuerdonacional.pe/
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En suma, consideramos que algunas de las mega-tendencias identificadas en
la “Iniciativa del Centenario” de la OI'T, como son la innovacién tecnolégica, los
cambios demogrificos y el cambio climdtico, se encontrarian presentes en la po-
litica publica peruana, tanto explicita como implicitamente, y estarian agrupadas
bajo el objetivo de generar empleo pleno, digno y productivo.

2. Algunos retos para el Estado peruano

Implementar acciones iniciales para el logro de los Objetivos de Desarrollo

Sostenible — ODS.

En septiembre de 2015 la asamblea general de Naciones Unidas aprobé la
denominada “Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, a partir de la cual se
establecieron 17 ODS, cuya finalidad esencial es conseguir a nivel global que en
los préximos 15 afios se termine con la pobreza extrema, se reduzca la desigualdad
y se repare el cambio climdtico.

Precisamente, el ODS N° 8 consiste en promover el crecimiento econémico
sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo de-
cente para todos. Para ello, la Agenda 2030 propone algunas metas conexas, tales
como reducir sustancialmente para el 2020 la proporcién de jévenes que no estin
empleados y no cursan estudios (“jévenes ni-ni”), poner fin al trabajo infantil en
todas sus formas a mds tardar el 2025, o lograr para el 2030 un trabajo decente
para todos los hombres y mujeres, incluidos los jovenes y las personas con disca-
pacidad, y la igualdad de remuneracién por trabajo de igual valor’.

Ciertamente, las metas que cada uno de los ODS plantean constituyen un
desafio enorme para el Estado y, ademds, demandan una actuacién intersectorial y
en los distintos niveles de gobierno; sin embargo, serfa interesante ver en la agenda
del Ministerio de Trabajo para este ano la inclusién de algunas acciones prelimina-

res que apunten a garantizar progresivamente que el Estado peruano alcance con
éxito el ODS N° 8 en el 2030.

En esa linea, conviene citar aqui el primer Informe Nacional Voluntario so-
bre la implementacién de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, que fue
elaborado por CEPLAN y presentado a inicios del afio 2017 para generar un
espacio institucionalizado de didlogo y concertacién entre todos los actores de la
sociedad y del Estado (Quifones, 2017).

7 Para mayor informacidn, consultar: hetp://www.un.org/sustainabledevelopment/es/summit/
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En nuestra opinién, la importancia de este informe nacional es doble. En
primer lugar, constituye una reafirmacién del compromiso del Estado peruano
con la Agenda 2030 y narra cémo ésta se estd implementando inicialmente para
el logro de sus objetivos. En segundo término, constituye un andlisis prospectivo
para elaborar una propuesta de imagen de futuro del pais al 2030 que guie la
actualizacién de su Plan Estratégico de Desarrollo Nacional, en armonia con las
politicas de Estado de largo plazo y los ODS (CEPLAN 2017).

En este sentido, la propuesta de imagen de futuro elaborada por CEPLAN
se encuentra “asociada a las cinco esferas de desarrollo sostenible identificadas en el
predmbulo de la Agenda 2030 que es base para la construccion de la vision concertada
de futuro del Perii al 2030. Para transmitir mejor el sentido de esa propuesta de ima-
gen, se ha identificado una lista de indicadores ilustrativos, directamente relacionadas
con cada ODS, a fin de facilitar el didlogo para la concertacion de la vision de futuro”
(CEPLAN 2017, 20).

En efecto, de acuerdo a la ya mencionada Agenda 2030, los 17 ODS se agru-
pan en 5 esferas criticas para el desarrollo sostenible: personas, planeta, prosperi-
dad, paz y alianzas. Dentro de la esfera de prosperidad esta comprendido el ODS
No. 8, consistente en promover el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y
sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos.

Bajo ese mandato, el CEPLAN ha propuesto que, en la esfera de prosperi-
dad, la imagen de futuro del Perti al 2030 sea la de un pais en el que “zodas las
personas gozan de una vida préspera y plena, con empleo digno y en armonia con la
naturaleza, considerando reserva de recursos para el bienestar futuro” (CEPLAN
2017, 21); y, para ello, ha establecido 3 indicadores ilustrativos, que servirdn para
el seguimiento y monitoreo del cumplimiento efectivo de la meta propuesta:
(i) tasa de crecimiento anual del PBI real per cdpita (%); (ii) porcentaje de la
poblacién ocupada con empleo formal (%); y, (iii) coeficiente GINI de ingresos

(Quinones, 2017).

Incrementar los ingresos de la poblacion asalariada

El “Indice de Mejores Trabajos” elaborado por el Banco Interamericano de
Desarrollo — BID (2017) constituye una herramienta para el andlisis comparativo
de los mercados laborales en América Latina.

Lo novedoso de este indice es que evalta la situacién del empleo en los paises
de América Latina a través de dos dimensiones: (i) cantidad y (ii) calidad. Cada
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una de estas dimensiones, a su vez, estd conformada por dos indicadores: parti-
cipacién laboral + ocupacién, en la primera dimensién; y, formalidad + salario
suficiente, en la segunda.

En el caso del Pert, el indice promedio ponderado de los 4 indicadores es de
55 puntos, ubicindose por debajo del promedio de América Latina (57 puntos) y
en el puesto 12 de un total de 17 paises de la regién evaluados.

Al igual que a nivel regional, en nuestro pais se evidencia también una signi-
ficativa brecha entre los resultados de las dimensiones de cantidad y calidad en el
empleo. En efecto, Perti obtiene significativamente mds puntos tanto en la tasa
de participacién (82/100 frente al promedio regional situado en 77) como en la
de ocupacién (79/100 frente al promedio regional que es 72); mientras que, en
términos de calidad, el puntaje obtenido por nuestro pais disminuye sustancial-
mente en la tasa de formalidad laboral (solo 17/100 puntos frente al promedio
regional de 34) y en el indicador de trabajos con salario suficiente para superar la
pobreza (43/100 frente al promedio regional que se sitda en 47).

En resumen, Perd ocupa la 2da posicién en América Latina en la dimensién
de cantidad, con 80 puntos, mientras que se ubica en la 12va posicién en la di-
mensién de calidad con solo 30 puntos.

Esta importante brecha (50 puntos) entre ambas dimensiones de la evalua-
cién del mercado laboral no hace mds que ratificar que en nuestro pais, a pesar de
que existen tasas importantes de participacion y ocupacion, el problema de fondo
radica en que dichos empleos no son necesariamente formales ni aseguran a la
poblacién un nivel de ingresos suficiente para superar la pobreza.

En nuestra opinién, cerrar estas brechas entre la cantidad de empleo que se
genera en el pais y la calidad de dicho empleo, que es el indicador que de forma
mids directa repercute en el bienestar de los ciudadanos, constituye uno de los
retos mds trascendentales que el Estado deberd afrontar en el futuro préximo,
aborddndolo desde la propia dindmica econémica del mercado laboral, pero
también desde el Derecho del Trabajo, en tanto conjunto de normas que lo
regulan.

Siendo ello asi, resulta prioritario incluir en la agenda laboral no solo el deba-
te -estrictamente técnico- sobre el incremento del salario minimo, sino también
sobre la calidad y pertinencia de la educacién, la formacién profesional, y la em-

pleabilidad de los jévenes.
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Promover la igualdad salarial y no discriminacién entre mujeres y hom-
bres

De acuerdo al “Indice Mundial de Brechas de Género” elaborado por el Foro
Econémico Mundial (2017), el Pert se ubicé dentro del ranking global en el
puesto 48 de un total de 144 paises evaluados.

Sin embargo, en la dimensién de “participacién econémica de las mujeres™
nuestro pais desciende en el ranking hasta el puesto 98, y en el indicador especifi-
co relativo a la “igualdad salarial por trabajos de igual valor”, el Pert desciende 30
posiciones mds y ocupa el puesto 128 de un total de 144 paises.

Este panorama poco alentador se corrobora con los indicadores locales en la
materia. Por ejemplo, en el Perd la tasa de actividad femenina para el afio 2017
fue de 64,0%, 17 puntos porcentuales inferior a la de participacién de los hom-
bres en el mercado laboral, que ascendi6 a 81,0% para el mismo afno’. Asimismo,
la tasa de subempleo femenina en el Pert para el ano 2017 fue de 56,1%, supe-
rando en alrededor de 20 puntos porcentuales a la masculina, que ascendié al

35,6% para el 2017".

Mas aun, de acuerdo con la Encuesta Nacional de Hogares sobre Condicio-
nes de Vida y Pobreza 2017, elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informdtica — INEI, el ingreso laboral promedio mensual de los hombres es de S/
1566, mientras que el de las mujeres es de tan solo S/ 1107". De alli que, la bre-
cha de ingresos entre hombres y mujeres en el Pert ascienda, aproximadamente,
a 30%.

En este contexto, resulta evidente que uno de los retos prioritarios para el
Estado peruano es la reduccién de la brecha salarial por razén de género, en tanto
objetivo inherente a la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres.

Sobre el particular, conviene recordar que mediante Resolucién Ministerial
Ne 243-2018-TR se aprobé la Guia que contiene las pautas referenciales -no vin-
culantes- para que los empleadores evalten sus puestos de trabajo, cuenten con un

8 Las 4 dimensiones que evalda el “Indice Mundial de Brechas de Género” son: (i) participacién eco-
némica, (ii) resultados educativos, (iii) salud y subsistencia, y (iv) empoderamiento politico.

9 INEI - Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza, 2007-2017.

10 Ibid.

11 Notese que con la referencia a “ingreso laboral promedio mensual” se alude al ingreso promedio
que perciben no solo las personas con un empleo asalariado -en el sector privado y publico-, sino
también los ingresos que perciben las personas naturales empleadores, los independientes, los traba-
jadores familiares no remuneradas y los y las trabajadoras del hogar.
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modelo de cuadro de categorias y funciones, y conozcan el contenido minimo de
la politica salarial. La Guia en cuestién ha sido elaborada y publicada en cumpli-
miento del mandato normativo contenido en la Ley N° 30709, Ley que prohibe
la discriminacién remunerativa entre varones y mujeres -en vigencia desde el 28
de diciembre de 2017-, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo
Ne 002-2018-TR.

Resulta crucial advertir que este conjunto de normas tiene como propdsito
principal reforzar adn mds la prohibicién constitucional de discriminacién remu-
nerativa entre hombres y mujeres y, sobre todo, reducir la brecha salarial por razén
de género, lo cual constituye un objetivo de politica pablica altamente valorado y
plenamente alineado con el mandato de la Constitucién, el Acuerdo Nacional y
los ODS para el 2030.

Para ello, es indispensable reconocer que la brecha salarial por razén de gé-
nero se explica principalmente por “factores subjetivos” que obedecen a patrones
estructurales, asociados a la desigual divisién entre hombres y mujeres del trabajo
doméstico y del cuidado de otras personas dependientes; en consecuencia, la con-
ciliacién de la vida laboral, familiar y personal -entendida como corresponsabili-
dad entre géneros- resulta un pilar fundamental para alcanzar una real igualdad
entre géneros.

Asimismo, consideramos que la elaboracién de “Planes de Igualdad Salarial”
en las empresas constituye una adecuada herramienta de planificacién para diag-
nosticar, medir y reducir las brechas salariales existentes entre hombres y mujeres
en el centro de trabajo; y que el didlogo social y la negociacién colectiva pueden
cumplir también un rol importante para revertir esta problemdtica.

Ampliar la cobertura de proteccion social.

En septiembre de 2017, la Comisién de Proteccién Social (creada por Reso-
lucién Ministerial N° 017-2017-EF/10) publicé su informe final con propuestas
para la reforma integral del sistema de pensiones, el financiamiento y asegura-
miento de la salud y la postergacién del establecimiento de un seguro de desem-
pleo™.

A modo de apretada sintesis, podemos destacar que la Comisién de Protec-
cién Social propone la creacién de un nuevo sistema pensionario conformado

12 Para mayor informacidn, consultar: http://www.proteccionsocial.com.pe/
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por tres pilares complementarios (pensién bdsica universal + ahorro previsional
obligatorio + aportes voluntarios), y en materia de salud propone la creacién de
un plan de beneficios universal financiado con recurso piblicos y administrado
por un fondo tnico, a la par que reducir progresivamente las contribuciones a

Essalud.

Qué duda cabe respecto a la complejidad de las reformas propuestas y a la
necesidad de la intervencién de multiples entidades y sectores estatales, dentro
de los que el Ministerio de Trabajo seguramente tendrd que jugar un rol activo y
prioritario.
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LA ADMINISTRACION PUBLICA DEL TRABAJO
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA OIT

Luis MENDOZA LEGOAS*

ResuMEN: Este estudio presenta a las funciones de la Autoridad de Trabajo desde la
perspectiva de normas, precedentes y accién de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo. El Estado es garante y promotor de derechos fundamentales en el trabajo y, en
el dmbito internacional, este importante papel les impone complejas funciones como:
formar parte del método tripartito de regulacidn; ellos son sujetos de control sobre el
incumplimiento de tales normas; y, ademds, los gobiernos pueden ser beneficiarios de
asistencia técnica desplegada desde la OIT. Aqui se pasa revista de tales funciones, pres-
tando ademds atencién a las particularidades relevantes para el Pera.

PALABRAS CLAVE: Administracién del Trabajo, intervencionismo, supervisién, asistencia
técnica.

SummaRy: This study introduces to the functions of the Labor Authority from the pers-
pective of norms, precedents and activities of the International Labor Organization. The
State is the guarantor and promoter of fundamental rights at work and, in the interna-
tional arena, this important role puts on national governments complex functions, such
as: taking part of the tripartism regulation method, they are subject to control over the
breach of such norms and, in addition, governments can be a beneficiary of technical
assistance provided by the ILO. Here we review these functions, also paying attention
to the particularities relevant to Peru.

KEeyworDs: Labor Administration, interventionism, supervision, technical assistance
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*

En el sistema normativo internacional de la Organizacién Internacional del
Trabajo (un érgano especializado de la Organizacién de Naciones Unidas), el
concierto de voluntades resultante en normas internacionales de trabajo se plasma
a través del método del tripartismo, en el cual los Estados mandantes tienen una
representacion compartida con organizaciones de trabajadores y empleadores. El
tripartismo es un elemento considerado como “piedra angular de la organizacién”,
en donde “la participacién activa de trabajadores y empleadores es esencial para
su adopcién” (Rodgers e 2/ 2009: 20-21) y también es tenido como un “derecho
emergente” que, impulsado desde el sistema internacional de la OIT, se convierte
en una tendencia importante dentro del Derecho Internacional con impacto en
los derechos de las personas (Papadakis 2006: 11-12).

Sin embargo, el vigor de este modelo no estd exento de peligros. Asi, en el
dmbito internacional se ha anotado que el funcionamiento tripartito encuentra
hoy un punto dlgido de discusién en torno a la recepcién internacional del dere-
cho de huelga, lo que puede considerarse como una verdadera crisis que amenaza
al tripartismo (Compa 2014: 20). Y en el dmbito nacional, desde luego, se vis-
lumbran amenazas distintas, que provienen, en muchos casos, del llamado “tercer
actor” de las relaciones de trabajo: el poder publico.

En este trabajo —a propésito del relanzamiento de Laborem en el ano del cen-
tenario de la Organizacién Internacional del Trabajo— nos proponemos mostrar
la relevancia de la administracién del trabajo desde la dptica internacional, sea en
su regulacién directa por ciertos instrumentos internacionales (a ello dedicamos
el primer apartado); a su consideracién en otros instrumentos internacionales de
la OIT (segundo apartado); al papel que tiene la administracion del trabajo en la
supervision efectuada por érganos internacionales de la OIT (tercer apartado); y,
para culminar, nos referiremos a la importante actividad de la autoridad de traba-
jo en la dindmica de la cooperacién internacional desde la OIT (cuarto apartado).

Revista LABOREM N.°© 271-2019



La administracion publica del trabajo desde la perspectiva de la OIT

I. Laadministracién del trabajo en los convenios, recomendaciones
y declaraciones de la organizacién internacional del trabajo

1. Laadministracién del trabajo como objeto de regulacién internacional

Los convenios de la OIT, recomendaciones y declaraciones son instrumentos
que propugnan una agenda global de justicia social a través del trabajo decente.
Como es bien sabido, tales instrumentos poseen diverso grado de preceptividad y
encuentran en los Estados miembros a los destinatarios mds frecuentes del conte-
nido obligacional (junto con los mandatos derivados a los empleadores).

En el caso de los llamados “convenios técnicos” de la OIT —de preceptividad
exigible desde el acto de la ratificacién por el Estado miembro— puede despren-
derse sin dificultades el que existe un importante grado de autodeterminacién de
parte de los gobiernos nacionales respecto del componente obligacional asumido.
Esto es asi debido a que, dado el método de adopcién de dichas normas interna-
cionales de trabajo, los propios gobiernos forman parte de la deliberacién en la
formacién de tales estdndares, que solo con su anuencia pasardn a ser incorpora-
das al ordenamiento juridico nacional. Asi, dada su participacién en las Confe-
rencias Internacionales del Trabajo en las que se acuerdan estos estdndares, la re-
presentacién de los Estados manifiesta su voluntad en linea tendente a desarrollar
y supervisar internamente la aplicacién de determinado estandar internacional.

No se olvide que, dentro de tal sistema descentralizado (donde no existe una
voluntad supra estatal), la efectividad de esas normas internacionales estd, pri-
mero, en manos de los propios Estados, que espontdnea o asistidamente, deben
aplicar tales normas dentro de procesos de promocién, seguimiento y facilitacidn,
de una parte y de control (Torroja 2010: 72-73). Ademds, en el caso de las normas
internacionales aprobadas, ellas pueden situar a los Estados en la posicién de su-
jetos objeto a supervisién y control. Asi pues, la actuacién los Estados Miembros
(y, en ellos, la de los drganos a cargo de la funcién ejecutiva de administracién del
trabajo) resultan de especial interés para el proyecto de justicia social que procura
la OIT. La aplicacién de los estandares tiene incidencia directa en la efectividad de
derechos subjetivos laborales, de forma tal que el papel del Estado aqui adquiere
gravedad senalada para la remocién de obstdculos ficticos y hasta juridicos, la
garantia en el ejercicio de derechos y su promocién.

Es asi como el gobierno laboral es objeto de especial atencién para los siste-
mas normativos internacionales. Asi, no sorprende la existencia desde antiguo de
instrumentos internacionales especificamente creados para regular a estos cuer-
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pos estatales desde sus funciones y misién esenciales. Principalmente: el convenio
num. 150 de la OIT, Cometido, funciones y organizacion de la Administracion del
Trabajo, de 1978), instrumento que, si bien no ha sido ratificado por el Pert
—se trata de un convenio minoritariamente ratificado en Latinoamérica—, es
considerado como un instrumento prioritario o de “gobernanza”. A decir de la
doctrina, esta categorizacién expresa ciertas pautas de aproximacién de la propia
OIT vy de los Estados miembros a los estindares minimos y adicionalmente fija
prioridades en el proceso de ratificacién, contribuyendo al orden publico interna-
cional (Gil 2016: 22-23). En todo caso, respecto de este convenio no se permite
el uso del mecanismo de la flexibilizacién, restringiéndose la discrecionalidad de
los Estados para adaptar las obligaciones del convenio a sus condiciones propias
nacionales (Martinez 2010: 169 y 173).

Al ser los convenios de la OIT el resultado de la concertacién laboral inter-
nacional (y por ende, cuida de considerar un estdndar de aplicacion respecto de
la mds variopintas realidades juridicas y socioecondmicas), su componente nor-
mativo es considerado un piso minimo comdn, por lo que faculta a los Estados
miembro a analizar su propio sistema de administracién del trabajo, fijarse obje-
tivos para la mejora y considerar los desafios locales propios y prever la realizacién
de los procesos necesarios para alcanzar tales objetivos (Casale 2010: 23). Por ello,
no debe sorprender que su relativa generalidad pudiera resultar frustrante a quien
busque encontrar definiciones acabadas respecto de la intervencién publica en el
campo laboral.

Este es el caso, qué duda cabe, del convenio nim. 150 de la OIT. En €, se
otorga una definicién comprensiva del concepto de administracién del trabajo,
aludiéndose a “actividades de la administracién publica en materia de politica
nacional del trabajo” y concibiendo a tales funciones dentro de una determinada
organicidad coherentemente estructurada (de la que se deriva la voz: “sistema de
administracién del trabajo”).! Estas funciones pertenecen a un centro neurélgico
de las actividades gubernamentales, las mismas que —segtin la practica nacio-
nal y legislacién interna— podrian llegar a ser delegadas a los actores sociales
(entiéndase dentro de procesos genuinos de didlogo social) para la ejecucién de
actividades de administracién del trabajo, como para su regulacién.” No obstante,

1 Incisos (a) y (b) del articulo 1 del Convenio ndm. 150 de la OIT. La idea de “sistema”, ademds,
aparece reflejada en el articulo 4, en el que se vincula este concepto a gobierno en el contexto de la
organizacion territorial.

2 Articulos 2 y 3 del Convenio nim. 150 de la OIT. Obsérvese la total congruencia de esta norma
con el fomento de la negociacién colectiva (articulo 28.2 de la Constitucién). Esto es realidad en
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la concertacién para la gobernanza laboral no es potestativa para los Estados: les
es vinculante. Este convenio los obliga a instaurar procedimientos de consulta,
cooperacién y hasta negociacién entre autoridades y actores sociales,’ las que pue-
den comprender diversos dmbitos territoriales o sectores econémicos (lo que nos
resulta de valia, dado el modelo constitucional de gobierno es descentralizado).

Como se aprecia, detrds de este modelo participativo, se plasma el interés pu-
blico internacional de asegurar que los mandantes participen, en su confluencia,
en el control del devenir de la administracién. De esta forma, desde las reformas
laborales hasta los lineamientos de la accién administrativa pasan a formar parte
de la unicidad del concepto de la gobernanza laboral, que necesariamente es par-
ticipativa ante el riesgo de que el Estado, por intervencionismo o por inaccién,
incumpla con aplicar los estindares internacionales de forma directa.

Incluso, el convenio que analizamos involucra dentro del concepto de “siste-
ma de administracién” a los empleadores, los trabajadores y a sus correspondien-
tes organizaciones, como actores principales dentro del proceso de formulacién,
aplicacién y revisién de la politica publica, a través de los canales institucionales
existentes para tal propésito. En el caso peruano, esto se plasma, dentro de la
estructura de gobierno nacional, en el Consejo Nacional de Trabajo y Promocién
del Empleo, el Consejo Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo y otros espa-
cios deliberativos coordinados en el seno de la Administracién del Trabajo local.

Lamentablemente, no existen demasiados ejemplos de la puesta en practica
efectiva de una cultura de didlogo social por los formuladores de la politica labo-
ral en el dmbito nacional. Acaso uno de los acuerdos recientes mds auspiciosos
consisti6 en la fijacién, en agosto de 2018, de una agenda de un nimero de
cuestiones a ser evaluadas por las representaciones empleadora y trabajadora sobre
asuntos laborales, de seguridad social, migracién, entre otros temas. No obstante,
la aprobacién unilateral de los actuales instrumentos de politica laboral devino en
que el didlogo social se paralice nuevamente, no progresindose en los asuntos que
habian sido objeto de acuerdo.”

paises como Espana (en donde por via del didlogo social se constituyeron voluntariamente 4rganos

consultivos con funciones mediadoras en conflictos colectivos) y Alemania, donde una alianza entre

actores sociales y partes interesadas para la empleabilidad a través de la identificacién de habilidades

requeridas y de grupos poblacionales objetivo para una accién priorizada (Hastings y Heyes 2016:

29-30).

Este punto es clarificado en el articulo 5, incisos 1 y 2 del Convenio nim. 150 de la OIT.

4 Me refiero a la Politica Nacional de Competitividad y Productividad, aprobada la noche del afio
viejo de 2018; y su Plan de desarrollo, aprobado en la vispera del feriado de fiestas patrias. Ambos
documentos tienen una fuerte impronta de un discurso de tendencia cuya receptividad en instru-

(S8}
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Como puede comprobarse, el convenio internacional que venimos comentan-
do regula componentes orgdnicos y funcionales de la Administracién del Trabajo.
Desde luego, la apertura al método del tripartismo no implica la externalizacién de
la responsabilidad que mantiene el gobierno sobre el devenir de la politica de tra-
bajo ni sobre el control de su aplicacién por parte de organismos paraestatales que
cumplan tales funciones.” Pero si resultard compatible con el convenio prioritario
el que, en el proceso de la politica publica (a saberse: la formulacién,® aprobacién,
aplicacién y supervision), los organismos competentes dentro del sistema incluyan
la participacién de los actores sociales dentro de todas esas fases.” Junto con ello, serd
indispensable el extender las funciones a actividades en las que la Administracién
del Trabajo no se encuentre presente,® asunto que nos devuelve a problemdticas
fundamentales de nuestro mercado laboral, como es el caso de la multiforme infor-
malidad laboral y la afectacién a derechos fundamentales en el trabajo propiciadas
por la debilidad estatal en ciertas regiones y enclaves econémicos.

Un desarrollo complementario al instrumento que venimos comentando
puede ser encontrado en la Recomendacién sobre la Administracién del Trabajo,
nim. 158 (1978). En este lineamiento se amplia la participacion de los organis-
mos administrativos competentes y de las instancias de didlogo social en la for-
macién de la normativa laboral, todo esto con un enfoque promotor de derechos
fundamentales como la sindicalizacién y situando a la responsabilidad estatal de
conducir una politica de empleo de forma integrada junto con otros aspectos de
importante desarrollo (como la investigacién en el campo laboral).

Pero no son los instrumentos internacionales citados los tinicos que estable-
cen una regulacion relevante sobre la administracién del trabajo. Temdticamente,
pueden citarse también a los siguientes convenios:

mentos de gobierno laboral da cuenta de la escaza relevancia prictica del didlogo social en este nivel.

A esto tltimo se refiere el articulo 9 del Convenio nim. 150 de la OIT.

6 Especificamente, el articulo 8 del Convenio niim. 150 de la OIT se ocupa especificamente de referir
la participacién de los organismos competentes dentro del sistema de administracién del trabajo
deberan contribuir a formular la politica nacional relativa a las cuestiones internacionales del trabajo,

N

entre otros aspectos vinculados.
7 Esto fluye del articulo 6 del Convenio nim. 150 de la OIT.
8  Articulo 7 del Convenio nim. 150 de la OIT.
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- La Recomendacién niim. 113’ y el Convenio niim. 110 “Convenio relativo
a las condiciones de empleo de los trabajadores de las plantaciones” (1958)."°

- Inspeccién del Trabajo: el Convenio nim. 81, “Convenio sobre la inspec-
cién del Trabajo”, la Recomendacién sobre la inspeccién del trabajo, nim.
81 (1947), la Recomendacién sobre la inspeccion del trabajo (territorios no
metropolitanos), ndm. 85 (1947), la Recomendacién sobre la inspeccién del
trabajo (minas y transportes), nim. 82 (1947), el Convenio sobre la inspec-
cién del trabajo (agricultura), nim. 129 (1969), la Recomendacién sobre la
inspeccién del trabajo (agricultura), nim. 133 (1969) y la Recomendacién
nam. 28.

- Estadisticas: el Convenio sobre estadisticas de salarios y horas de trabajo,

num. 63 (1938).

- Consulta tripartita: el Convenio sobre la consulta tripartita (normas interna-
cionales del trabajo), nim. 144 (1976) y la Recomendacién sobre la consulta
tripartita, num. 152 (1976).

2. Laadministracién del trabajo en otros instrumentos de la OIT

103

Mis alld de los instrumentos internacionales referidos especificamente a la
Administracién del Trabajo, otras normas internacionales, implicita o explicita-
mente, se refieren a las funciones del llamado tercer actor de las relaciones de
trabajo. Lo hacen para explicitar al Estado como destinatario del componente
obligacional para los Estados de los preceptos establecidos, sea dirigiéndose a su
faz regulatoria o bien a la administrativa,' la misma que, dentro de los distintos

9  Recomendacién que promueve formas de consulta y colaboracion en ramas de actividad econdmica
y en el dmbito nacional, entre autoridades publicas y organizaciones de empleadores y trabajadores,
con el objeto de desarrollar buenas relaciones, comprensién mutua, en beneficio de la economia, las
condiciones de trabajo y el nivel de vida.

10  Convenio que ofrece un modelo de resolucién de conflictos sindicales que privilegia la conforma-
ci6n auténoma de mecanismos de conciliacién y, en forma supletoria, prevé que la administraciéon
publica pueda examinar tales controversias, promover la conciliacidn y ayudar a que las partes arri-
ben a soluciones equitativas (articulo 56).

11 Témese como ejemplo al Convenio de la OIT niim. 14, sobre el descanso semanal (industria), 1921,
que fija condiciones para la autorizacién de suspensiones y disminuciones al descanso semanal obli-
gatorio (bajo consideraciones de orden econémico y humanitario, tras la préctica de una consulta
previa y con el dictado de disposiciones que prevean la implementacién de periodos de descanso en
compensacion de las excepciones al descanso obligatorio semanal, si tales mecanismos no hubieren
sido consuetudinariamente contemplados (articulos 4 y 5). En este ejemplo se advierten las funcio-

Revista LABOREM N.° 21-2019



Luis Mendoza Legoas

104

niveles de intervencién que le son reconocidos, puede bien desplegar acciones
de mera autorizacién o hasta de supervisién y control del cumplimiento de los
estandares.'?

Es bien sabido que, como consecuencia del acto de la ratificacién de un con-
venio (en los casos comunes) o por la sola pertenencia de un Estado nacién a la
Comunidad internacional de la OIT (en casos de convenios llamados “centrales”),
las administraciones de trabajo nacionales pasan a asumir un rol protagdnico en la
ejecucion de tales instrumentos internacionales. Sea bajo la forma del formento de
actuacién concertada laboralmente, por regulacién directa o por actividad admi-
nistrativa unilateral, gran parte de la misién confiada por el estindar adoptado por
un Estado miembro serd depositada en la figura de la autoridad laboral.

Lo mismo ocurre respecto de los convenios no ratificados, cuando se activa
la facultad del Consejo de Administracién de la OIT de requerir a los Estados
Miembros a que informen sobre sus pricticas en relacién con ellos (e incluso so-
bre las recomendaciones). Sobre esto dltimo se ha sugerido que este serfa el méto-
do por el cual la OIT ejerce cierta presién sobre los estados que tratan de ignorar
los objetivos de aceptacién general, y sobre todo los derechos fundamentales en el
trabajo (Rodgers ez @/ 2009: 22). De esta forma, se tratarfa de un método de per-
suasion reforzada, por el cual se promueve la efectividad de los estdndares técnicos
internacionales entre los Estados, como se verd en la seccién siguiente.

Junto con las normas internacionales (y en ocasiones, reuniéndolas y dindo-
les un sentido reforzado) las Declaraciones de los érganos tripartitos de la OIT
ocupan un espacio relevante en el sistema normativo. Como ha resaltado la doc-
trina, ellas “tienen por objeto la reglamentacién juridica del trabajo “ y su exis-
tencia se infiere de la propia practica institucional tripartita (Bonet 2010: 190).
Entre ellas, abordan a la cuestién de la Administraciéon del Trabajo las siguientes:

nes regulatorias (normar supletoriamente medidas compensatorias) y administrativa (autorizar las
solicitudes justificadas).

12 Este dltimo tipo de medidas administrativas se vislumbra en todas las disposiciones que hacen re-
ferencia al servicio de inspeccidn del trabajo. Una referencia adecuada a esta importante funcién se
plasma, por ejemplo, en los articulos 15 (numeral 1.b) y 17 del Convenio de la OIT nam. 189,
Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011. En ellas se impone a los Esta-
dos a asegurar la existencia de mecanismos y procedimientos adecuados para la investigacién de las
quejas y medios eficaces para la verificacién del cumplimiento de las normas del trabajo doméstico,
lo que resulta sumamente importante dada la complejidad del acceso al centro de trabajo (el domi-
cilio del empleador) y la existencia de malas pricticas de ciertas agencias de empleo, todo lo cual
puede poner en un peligro cualificado a la vigencia de los derechos fundamentales de las personas
que trabajan en el empleo doméstico.
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- La Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional
del Trabajo o Declaracion de Filadelfia (1944), compromete a los gobiernos a
luchar por la justicia social y asi atender las necesidades surgidas por el esta-
do de pobreza. Recuérdese que el aforismo mds famoso de esta declaracidn,
respecto al cardcter indesligable del trabajo humano de la persona que presta
servicios —“el trabajo no es una mercancia”— también se extiende a la accién
administrativa y politica laboral (puntos &y ¢ del acipite II).

- La Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la
politica social (1977 y 2006). En este caso, la propia Declaracién recuerda que
los ministerios y organismos gubernamentales son colaboradores necesarios
en la promocidn y logro de las metas fijadas por dicho instrumento.

- La Declaracion de la OIT Relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en
el Trabajo y su Seguimiento (1998), instrumento central que recuerda que la
incorporacion libre de los Estados Miembros a la OIT genera el compromiso
de esforzarse por lograr los objetivos generales de la Organizacién “en toda
la mediad de sus posibilidades y atendiendo a sus condiciones especificas”, lo
que pone énfasis en un compromiso de maximizacién que inevitablemente
alcanza a la operatividad de la administracién del trabajo. Asimismo, recono-
ce la obligacién de la OIT de proveer de asistencia técnica a los Estados para ] 05
alcanzar tales objetivos.

- La Declaracién sobre la justicia social para una globalizacién equitativa
(2008), que presta especial atencién a la asistencia técnica que provee la OIT
para la consecucién de objetivos estratégicos a través de una amplia variedad
de mecanismos.

- La Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo (2019)
hace explicita referencia al fortalecimiento de la administracién piablica del
trabajo a fin de conducir los esfuerzos de la organizacién (punto x7 del pa-
rrafo A, acdpite II). Asimismo, declara como “de responsabilidad compartida
entre gobiernos e interlocutores sociales” a la promocién de competencias,
habilidades y calificaciones para todos los trabajadores, a lo largo de su vida
laboral (punto 77 de la misma seccién de la declaracién).

Entre todas ellas, quizd hoy la de mayor vigencia comprobable es la Decla-
racion 1998 de la OIT. La trascendencia de los principios y derechos fundamen-
tales en el trabajo, que ya formaban parte de la Constitucién de la OIT, se debe
conceptuar mds alld del contenido de los convenios centrales que, sobre tales ma-
terias, se han ratificado: su impacto trasciende al dmbito del sistema de la OIT
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y de los compromisos programdticos e inmediatos que, para el Estado peruano,
pueden generarse tras la ratificacion de tales convenios. Asi, por ejemplo, Tapiola
ha subrayado la conexién que cada uno de estos derechos fundamentales tiene
con la accién de la administracién e inspeccién del trabajo (2018: 113), asunto
que por demis es claro si se aprecia que todos estos convenios demandan de la
Administracién del Trabajo cierto comportamiento, sea por accién concreta para
fomentar, garantizar o proteger ciertos derechos; o a través de la omisién de la
comisién de acciones que pudiesen afectar tales derechos.

Y es que, pricticamente, todas las funciones de la autoridad administrativa
de trabajo, desde las menos intensas hasta las que generan mayor impacto en el
mercado laboral, pueden tener un efecto positivo o negativo, segun si tales in-
tervenciones garantizan el ejercicio de derechos fundamentales en el trabajo o si,
més bien, los erosionan. Témese por ejemplo a la necesaria actividad de registro
y estudio de campo para el abordaje sostenible de fenémenos sociales de com-
plejidad tales como el trabajo infantil y el trabajo forzoso, para (a partir de ello)
establecer acciones articuladas desde todo el poder publico (y con participacién
de aliados privados). En contraposicién, puede citarse al caso de la intervencién
administrativa sobre las relaciones sindicales, dmbito en el que las actividades de
registro resultan justificadas, mas no asi las autorizaciones previas, segtin los crite-
rios sentados por los 6rganos de control de la OIT. Igualmente, resultan practicas
contrarias a la efectividad de dicho derecho fundamental el reglamentarismo y el
sometimiento de las manifestaciones dindmicas de dicho derecho fundamental a
tramitaciones burocrdticas que tienen un impacto adverso sobre la accién colec-
tiva."

Asi, podemos tomar como ejemplo al Convenio nim. 98 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo, Convenio sobre el derecho de sindicacién y de
negociacién colectiva de 1948, cuyo articulo 2 reconoce a la proteccién adecuada
contra actos de injerencia que afecten su desenvolvimiento auténomo. Aqui, los
sujetos comprometidos por el efecto vinculante de esta norma son, ademds de las
organizaciones de trabajadores y empleadores, el propio Estado.

En cambio, el articulo 4 del mismo convenio de la OIT establece la obli-
gacién de adoptar “medidas adecuadas a las condiciones nacionales” para el es-
timulo y fomento de negociaciones colectivas voluntarias entre empleadores (u
organizaciones de ellos) y organizaciones sindicales. Esta es una norma juridica
que, en toda regla, extiende su mandato al Estado en su faz regulatoria y admi-

13 Sobre estos temas en particular volveremos mds adelante, en el punto 2.a de este articulo.
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nistrativa a fin de lograr el objetivo descrito, lo que puede adoptar formas tales
como, por ejemplo, la aprobacién de normativa con base en el didlogo social. De
esta manera, un ejemplo de una regulacién que es esperable del Estado con base
en la norma internacional citada serfa la revisién de reglas que interfieran sobre
una auténoma determinacién del nivel de negociacién colectiva y procedimientos
para la reforma de normas que restrinjan la libre fijacién de condiciones para el
inicio de la negociacién colectiva, como es el caso de la determinacién del nivel
de negociacién. Otro ejemplo, con base en el mismo articulo cuarto del convenio
98, serfa (siendo esto sujeto a un debate nacional contempordneo) la erradicacién
de pricticas de mala fe en la negociacién a fin de preservar que la voluntariedad,

componente bésico del ejercicio de este derecho, no sea instrumental para el abu-
so del derecho.!

De cualquier modo, la importancia que tienen los principios y derechos fun-
damentales en el trabajo exorbita al sistema mundial de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo: su impacto se puede rastrear también dentro del sistema
regional Inter americano, y, desde luego, en el dmbito de los acuerdos comerciales,
que se refieren a los instrumentos centrales contenidos en la Declaracién del 98.

Asi, puede rastrearse en los acuerdos comerciales bilaterales y multilaterales
de los que forma parte el Estado peruano la importante presencia y vigencia de
los principios y derechos fundamentales en el trabajo. De esta forma, se puede
observar disposiciones de los capitulos laborales en los que se exige que ambas
partes cumplan con los principios y derechos fundamentales establecidos en la
Declaracién del 98, como es el caso del acuerdo comercial entre Perti y Canadd de
2009 o el acuerdo entre nuestro pais y los Estados Unidos de Norteamérica, del
mismo ano (OIT 20124: 114).

También, se destaca (en este caso, dentro de una iniciativa comercial multi-
lateral, como es el caso de la Alianza del Pacifico, en la que participan Chile, Co-
lombia, México y Pert1) el que tales paises solicitaron que la Oficina Regional de la
OIT conformase una alianza con la Organizacién Internacional de las Migracio-
nes (OIM) y la Organizacién Internacional de la Seguridad Social (OISS) a fin de
adoptar acuerdos comunes en materia de migracién laboral en consonancia con
los principios y lineamientos centrales de la Declaracién del 98 (OIT 2018: 63).

14 Detras de este tipo de conflicto de principios (voluntariedad y negociacién de buena fe) se pueden
rastrear ciertos pronunciamientos de érganos de control que validan la existencia del arbitraje potes-
tativo. Tal es el caso del Informe definitivo ntim. 365 (caso ntim. 2934) y el Informe ntim. 367 (caso
ndm. 2816), entre otros emitidos por el Comité de Libertad Sindical.
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El efecto dimanante que, entonces, puede comprobarse todavia en la De-
claracién del 98 de la OIT puede comprobarse nitidamente en el dmbito del
comercio internacional. Es por ello que el espectro de organismos que ejercen un
control con respecto a la funcién estatal como Autoridad de Trabajo se ha ensan-
chado gracias a este fenémeno de las relaciones internacionales: por ello es que,
en el marco del acuerdo comercial suscrito entre el Pert y los Estados Unidos de
Norteamérica, ha sido objeto de queja ante la contraparte estadounidense el que
“la autoridad estatal no hacia cumplir la legislacién laboral en materia de negocia-
cién colectiva” (OIT 20124: 116).

II. La intervencién administrativa como objeto de la supervisién de
los 6rganos de control de la Organizacién Internacional del Tra-

bajo

Como se recuerda, una larga experiencia internacional ha revelado que mu-
chos Estados no honran los compromisos internacionales que asumen (GMIES
2011: 107). Por ello, la efectividad de los minimos que los estdndares internacio-
nales proponen son objeto del andlisis de parte de 6rganos de control constituidos
especificamente para ser informados por los gobiernos de la aplicacién de los con-
venios ratificados. El contenido de esa informacién, junto con el componente le-
gislativo y jurisdiccional y al comportamiento del Estado como empleador, abarca
también (de forma especialmente relevante) al desenvolvimiento de las funciones
administrativas sobre las relaciones de trabajo, informacién ésta que suele ser un
centro gravitante para la sustentacion de avances palmarios en el andlisis del com-
portamiento del poder publico con respecto a un determinado asunto sobre el
que se haya activado la supervision.

Tal supervisién se practica tipicamente respecto de dos érganos especializa-
dos, adscritos al Concejo de Administracién de la Oficina Internacional del Tra-
bajo: e/ Comité de Libertad Sindical'y la Comision para la Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones. La evaluacién que efectian de los estandares internacionales les
otorga un sentido concreto a través del examen de quejas y casos, teniendo sus de-
cisiones como caracteristicas al rigor analitico y de razonamiento, lo que refuerza a
los precedentes que sienta, muy a pesar de su falta de coercibilidad —en el sentido
juridico tradicional— para los Estados Miembros (Compa 2014: 20).

En general, se ha anotado que la propia pragmdtica de los 6rganos de control
ha perfilado su especializacién al incorporar la posibilidad de que organizaciones
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de empleadores y de trabajadores puedan anadir sus propios comentarios (Rod-
gers et al 2009:22). Este importante matiz robustece un proceso de supervision
del cumplimiento de normas internacionales como ningtin otro mecanismo com-
parable en el dmbito de las relaciones internacionales, pues el caricter tripartito
no solamente define al procedimiento en si, sino que también se extiende a la
composicion del 6rgano de aplicacién.

Ademis, debe subrayarse que este marco recursivo tiene, precisamente, en las
Administraciones de Trabajo a actores singulares: en buena medida son agentes
pasivos de la supervisién; y es gracias a la accién ejercida desde sus competencias
como las observaciones planteadas pueden ser superadas. Ademds, en coordina-
cién con otras entidades estatales, preparan y canalizan la informacién a ser objeto
de reporte ante las instancias internacionales.

Junto con lo indicado, debe sumarse también a otro impacto relevante que
tiene el ejercicio de la supervision por los drganos de control al identificar brechas
de hecho o de derecho existentes para la consecucién de determinado estdndar
internacional. Esta funcién permite identificar las necesidades de cooperacién
internacional que son desplegadas desde otros 6rganos de la propia OIT y otros
actores distintos. Esta funcién no deja de ser relevante en el balance que la propia
organizacién efectda al ejecutar su supervisién y al evaluar, ademds, la actualiza-
cién de normas internacionales de trabajo o al emitir recomendaciones o declara-
ciones respecto de un nimero de asuntos.

1. El Comité de Libertad Sindical y la administracién del trabajo

Los gobiernos nacionales pueden ser objeto de quejas por presuntas viola-
ciones contra la libertad sindical, la negociacién colectiva y el derecho de huelga,
para el examen del Comité de Libertad Sindical, que es definido como un érgano
tripartito dentro del seno del Consejo de Administraciéon de la OIT. El mecanis-
mo por el que se activa su competencia supervisora es el de la gueja, la misma
que lleva a que sean los gobiernos nacionales, a través de sus administraciones del
trabajo, quienes formulen las respuestas frente a lo denunciado.

Bajo tal perspectiva, adquiere sentido el que el propio Comité de Libertad
Sindical declare que sus conclusiones en casos especificos “tienen por objeto
orientar a los gobiernos y autoridades nacionales para su debate y las medidas que
deben adoptarse para dar seguimiento a sus recomendaciones en el dmbito de la
libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colecti-

va’ (OIT 2018b: 1).
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Los casos sometidos al control del Comité de Libertad Sindical pueden cul-
minar en informes definitivos (lo cual agota la supervisién respecto del caso objeto
de queja), o en informes provisionales (a la espera de que se aporten mayores
elementos para un juicio més concluyente). Asimismo, también es posible que, a
propdsito de un caso, este érgano de control establezca la necesidad de efectuar un
seguimiento. También, el caso puede terminar también en una solicitud de provi-
sién de informacién sobre la evolucién del caso examinado. Finalmente, los casos
pueden llegar a ser cerrados a través de acuerdos inter partes, por el cumplimiento,
por parte del gobierno, de las recomendaciones del Comité o por la decisién del
érgano que sustenta la inexistencia de violacién alguna contra la libertad sindical.

Desde luego, el resultado del seguimiento practicado respecto de un Estado
miembro cuya situacién ha sido individualizada por el Comité de Libertad Sin-
dical puede permanecer abierto a fin de que este 6rgano determine si se tomaron
acciones concretas respecto de la problemadtica advertida (supuesto en el cual el
caso es denominado “en seguimiento”). Sin embargo, desde hace poco tiempo se
aplica un plazo de caducidad para casos ni graves ni urgentes, por la cual si tras
dieciocho meses de inactividad por parte del gobierno, del querellante o del pro-
pio Comité (OIT 2018b: 1).

Como recuerda el propio 6rgano de aplicacién, la OIT se ha creado para pro-
mover mejoras en las condiciones de trabajo y para promover la libertad sindical,
por lo que tales asuntos no corresponden ya al dominio reservado de los Estados,
siendo ello parte del mandato dispuesto por ellos mismos para alcanzar los obje-
tivos internacionales (OIT 2018¢: 5).

El enjuiciamiento de las actividades administrativas por parte de la autoridad
de trabajo comprende a una vasta pragmdtica del Comité de Libertad Sindical.
Cuando se acude a la conocida recopilacién de pronunciamientos de dicho Co-
mité, se evidencia que el riesgo del intervencionismo administrativo sobre la au-
tonomia colectiva resulta un asunto de frecuente preocupacion para el érgano. En
atenci6n a tal pragmdtica, entre nosotros, Villavicencio (2010: 188) ha subrayado
los numerosos resultados tangibles que este érgano de la OIT ha alcanzado en
defensa de la libertad sindical, cuando, entre otros aspectos, destaca la supresién
de facultades administrativas para disolver o suspender organizaciones sindicales,
trasladdndose esta facultad a la esfera jurisdiccional.

As, es posible encontrar referencias a la incompatibilidad de la intrusién de la
administracién publica del trabajo en asuntos de autonomia organizativa—como
es el caso del control administrativo sobre los procesos electorales— (OIT 2018c:
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120). En sentido congruente, se ha declarado que todo sistema que inscripcién
obligatoria de los sindicatos a una autoridad administrativa que deposita tal deci-
sidén en un ejercicio discrecional resulta contrario al derecho de libertad sindical.
En la légica del Comité, no resulta justificado el que se deniegue una inscripcién
sindical a una organizacién de trabajadores por considerarse que su dmbito de
accién desborda los asuntos propiamente laborales (OIT 2018¢: 82) ni que se
exija la autorizacién previa para cada sindicato que quisiera conformar una orga-
nizacién de grado superior (OIT 2018¢: 196). Del mismo modo, se entienden
proscritas las facultades administrativas de interferir en la organizacién sindical,
—como ocurre cuando se destituye por resolucién administrativa a dirigentes sin-
dicales (OIT 2018¢: 124)— o en la toma de decisiones —como ocurre cuando se
anula una decisién adoptada en asamblea a peticién de un ndmero mindsculo de
afiliados del sindicato— (OIT 2018¢: 129) y, en general, se entiende totalmente
proscrita la posibilidad de disolucién y suspensién de los sindicatos por via admi-
nistrativa (OIT 2018¢: 188).

El Comité también ha criticado, desde el contenido de la libre sindicacién,
la existencia de un burocritico “reglamentarismo” para autorizaciones de las que
depende el ejercicio de la libertad sindical (OIT 2018¢: 85). En cambio, sf se han
validado determinadas précticas administrativas cuyo fin parece legitimo, tal y
como ocurre con la validacién de los libros de contabilidad de las asociaciones
sindicales de parte de ministerios de trabajo (OIT 2018¢: 134).

Los ejemplos de injerencia sobre la autonomia normativa son también am-
plios, debido a que este es un uso lamentablemente extendido en la prictica com-
parada. De esa forma, el Comité de Libertad Sindical ha enfocado el limite que
debe observar la actuacién administrativa para preservar el derecho de negocia-
cién colectiva. En ese sentido, se ha declarado que los gobiernos no deben impo-
ner coercitivamente la negociacién colectiva a ninguna organizacién (OIT 2018
250), ni por una decisién de la autoridad de trabajo ni por la invocacién a prece-
dentes administrativos, en respeto del principio de negociacién colectiva libre y
voluntaria (OIT 2018¢: 266). En el caso peruano, como se recuerda, el Comité
de Libertad Sindical se pronuncié estableciendo sobre este problema en particu-
lar, afirmando que es mds compatible con el Convenio nim. 98 el que exista “un
sistema de comun acuerdo por las partes en el que en cada nueva negociacion
colectiva puedan hacer valer de manera concreta sus intereses y puntos de vista”."

15  Este pronunciamiento del Comité de Libertad Sindical tuvo lugar en el Informe nim. 338, Caso

2375 (Pera).
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Del mismo modo, se ha considerado como contrario al derecho de negocia-
cién colectiva el que la Autoridad de Trabajo dictamine salarios y otras condicio-
nes laborales que excluyen a la autonomia colectiva (OIT 2018¢: 247), el que se
sometan a las convenciones colectivas de trabajo a una aprobacién publica por
razones de “politica econdémica” (OIT 2018¢: 272 y 273) o el que la administra-
cién publica controle si las cldusulas del acuerdo colectivo pueden considerarse
como “abusivas” (OIT 2018¢: 279). En cambio, si resultan compatibles con el
derecho de negociacién colectiva las disposiciones presupuestales que establecen
topes salariales y aquellas otras que facultan a los ministerios de economia a emitir
informes previos a las negociaciones colectivas a fin de velar por el respeto de tales
limites (OIT 2018¢: 280 y 283).

Con respecto al ejercicio de la autorutela, el Comité de Libertad Sindical ha
recomendado que el control del nimero y ocupaciones a resolverse en un proceso
de divergencia se deposite en un dérgano independiente y no en competencias
de un ministerio de trabajo— (OIT 2018¢: 169 y 171). Asimismo, ha valorado
negativamente el que existan requisitos que dificulten la autotutela colectiva, las
desproporcionadas sanciones frente a una declaratoria de ilegalidad de huelga y el
que un Ministerio de Trabajo intervenga en una huelga que no se haya producido
en el 4mbito estricto de los servicios esenciales (OIT 2018¢: 177).

Adicionalmente, cabe destacarse que, para el Comité, el control de legalidad
de la actuacién administrativa es un punto de interés para evaluar si se preserva o
no a la libertad sindical en un ordenamiento (OIT 2018¢: 77).

Es pertinente recordar a la reforma de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo, operada por la Ley 27912, que atendié parcialmente a un niimero de
observaciones planteadas por el Comité de Libertad Sindical.'® Asi, entre otros
aspectos, restringi6 el intervencionismo administrativo sobre las relaciones indus-
triales, como fue el caso de la racionalizacién de la obligacién de las organizaciones
sindicales de emitir informes a requerimiento de la Autoridad de Trabajo; la con-
sideracién como “servicios publicos esenciales” a aquellos cuya interrupcion por
una huelga pudiese causar cierto tipo de riesgo sobre bienes; la precision de que
la cancelacién administrativa del registro de organizaciones sindicales solo puede
ocurrir tras el mandato judicial de disolucién; la reconduccién de la posibilidad

16  Esta legislacion fue adoptada como resultado del Informe nim. 291, emitido por el Comité de
Libertad Sindical, respecto de las quejas contra el Pert cifradas en los casos 1648 y 1650. En aquella
oportunidad, el érgano de la OIT dedujo 16 observaciones a la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo y su Reglamento.
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del Estado de intervenir sobre una huelga (resolviendo el conflicto econémico de
forma directa) Gnicamente para casos excepcionales.

Mis adelante, el Comité de Libertad Sindical ha tenido ocasién de referirse
a la intervencién administrativa sobre las relaciones colectivas de trabajo. Es asi
como, en el Caso 2375," el érgano de la OIT se reafirmé en la primacia del
voluntarismo, expresada en el articulo 4 del Convenio nim. 98 de la OIT que,
respecto de interferencias estatales —dentro de ellas, a la intervencién adminis-
trativa— establece que la determinacién de un asunto asaz polémico como el del
nivel de la negociacién colectiva deberia depender esencialmente de la voluntad
de las partes, motivo por el cual “dicho nivel no deberia ser impuesto en virtud
de la legislacién, de una decisién de la autoridad administrativa o de una juris-
prudencia de la autoridad administrativa de trabajo”. En cuanto al conflicto en
concreto, la resolucién del Comité deja lugar a la posible arbitracion del conflicto
por un organismo “realmente independiente”; mientras que, en cuanto al marco
regulatorio, sugiere al gobierno que invite a las organizaciones de trabajadores y
empleadores mds representativas a fin de establecer un mecanismo que resuelva
los conflictos sobre determinacién de la negociacion colectiva.'®

2. La Comisién de expertos en aplicaciéon de convenios y recomendacio-
nes y la administracién del trabajo

Este 6rgano tiene un dmbito material de actuacién mds amplio, el mismo
que se refiere a los convenios internacionales de trabajo, en su totalidad. Como
bien advierte la propia Comisién, al cabo de la revisién de las memorias e infor-
maciones presentadas por los Estados, debe “senalar a la atencién de la Comisién
de Aplicacién de Normas de la Conferencia todos los textos legislativos y todas las

g y
précticas nacionales que no son conformes a los convenios, e indicar la gravedad

17 Caso originado por una queja presentada por la Confederacién Nacional de Instituciones Empre-
sariales Privadas (CONFIEP) y la Cdmara Peruana de la Construccién (CAPECO), ante el criterio
sentado en la Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de marzo de 2003, recaida en el ex-
pediente 261-2003-AA/TC. En ese pronunciamiento, el Alto Tribunal convalidé una resolucién
administrativa que ordend al citado gremio de la construccién a instalar una mesa de negociaciones
con un sindicato en el nivel de la rama de actividad.

18 Informe N° 338, correspondiente al Caso 2375 (Perti). Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra,
noviembre 2005, pdrrafo 1226. Como fluye de la experiencia nacional posterior, se observa que el
arbitraje colectivo laboral ha venido a ocupar esas veces, aunque sin que se haya intentado lograr
por la via de la concertacién laboral esta férmula de composicién de conflictos incidentales, pero
si tremendamente importantes, como es la determinacion de un aspecto crucial de la negociacion
colectiva.
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de ciertas situaciones” (OIT 20134: 5). No obstante, el papel legitimado de este
6rgano de supervisién no deja de asentarse en el mandato reconocido por los
propios gobiernos, de tal forma que la validez y reconocimiento del que gozan
su observaciones, solicitudes directas y estudios generales determina su mayor o
menor éxito al lograr orientar la orientacién legislativa y prictica de los Estados

miembros (OIT 20134: 13)

Ahora bien: es notable que el dmbito de control no se limita a los convenios
ratificados por los Estados miembros: también este se extiende, conforme con el
articulo 19 de la Constitucién de la OIT, a los convenios no ratificados por algun
gobierno, como hemos anotado antes. Si bien esta es una facultad que deviene en
un ejercicio atenuado de la supervisién, no deja de ser importante el efecto que,
en el tiempo, puede verificarse de ello pues asi se afirma la unicidad de la comu-
nidad de naciones que forman parte de la OIT: si bien el acto de la ratificacién
supone la voluntad de incorporar al derecho interno la exigibilidad del estdndar
adoptado, el vigor de un determinado estdndar no ratificado no deja de generar
un efecto juridico en aquellas naciones que atn no ratifican dicho precepto, pu-
diendo convertirse la via de la supervisién en una forma de componer posibles
visiones discrepantes respecto de una mds argumentada que fictica imposibilidad
de ratificar un determinado convenio no ratificado.

Es remarcable que la supervisién efectuada tiene efectos bastante relevantes
en la afirmacién del sistema internacional estudiado. En particular, conviene sub-
rayar que tal accién de control, en su aplicacién constante, ha ido reforzando la
legitimidad de esta comunidad internacional de naciones en la actuacién respecto
de los Estados nacionales, consolidando asi la internacionalizacién del Derecho
del Trabajo dentro de cada uno de tales ordenamientos juridicos. Y, desde luego,
este efecto no hace sino fortalecer en el tiempo la legitimidad del sistema de la
OIT, generando una conciencia de obligatoriedad sobre los lineamientos y co-
mentarios planteados respecto de la realidad nacional.

De esta manera se observa que en anos recientes el Pert ha sido objeto de sen-
das solicitudes directas de parte de la Comisién, a fin de aclarar algunos aspectos
vinculados al trabajo de la gente de mar, esto a raiz de dos instrumentos interna-
cionales ratificados por nuestro pais en 1962." De forma andloga, se mantiene
una observacién de la Comisién por la falta de compatibilidad entre el articulo 2

19 Nos referimos al Convenio nim. 55, sobre las obligaciones del armador en caso de enfermedad o
accidentes de la gente de mar, 1936; y el Convenio nim. 56, sobre el seguro de enfermedad de la

gente de mar, 1936 (ndm. 56).
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del Convenio nim. 87, sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacién, y la Ley 28518, Ley sobre modalidades formativas, que no reconoce
de forma explicita la libertad sindical de quienes prestan servicios en el marco de
las modalidades formativas (OIT 2013: 161). También se registran observaciones
reiteradas de la Comisién con respecto a la limitante regulacién del ejercicio del
derecho de huelga en el pais, respecto de los servidores civiles (Ley 30057, Ley del
Servicio Civil).

Por otro lado, la Comisién ha llamado al gobierno del Pert, con referencia
a los convenios nim. 138 (sobre la edad minima, 1973) y ndm. 182 (sobre las
peores formas de trabajo infantil, 1999) a intensificar los esfuerzos para la elimi-
nacién progresiva del trabajo infantil, enfatizando en la informacién ha reportarse
que se desprenda de la aplicacién del instrumento de politica piblica aprobado
por el pais. Ademds, entre otras medidas de diversa indole, el 6rgano enfatizé que
ademds incrementarse la fuerza y capacidades de la inspeccién del trabajo en el
dmbito de la minerfa artesanal (OIT 20124: 457y 459).

En cuanto al didlogo social, la Comisién de Expertos ha invocado mds de
una vez al gobierno peruano a que informe sobre la incorporacién de la voz repre-
sentativa de actores sociales en diversos aspectos diversos de la politica de trabajo,
como la empleabilidad o la lucha contra la informalidad laboral (OIT 20124:
803). Igualmente, debe subrayarse el impulso que desde este 6rgano se ha efec-
tuado en la lucha contra el trabajo forzoso, al requerirse al gobierno a que adopte
medidas para la creacién y buen funcionamiento de las comisiones regionales que
incorporan al didlogo social para ese fin (OIT 20134: 290). Y es que, como se ha
anotado al revisarse las modernas tendencias sobre gobernanza laboral, las rela-
ciones cooperativas reforzadas con actores sociales y otras organizaciones civiles
en el desarrollo de politicas y programas coadyuvan a la mejora de la cobertura y
efectividad de los sistemas nacionales de Administracién del Trabajo (Hastings y
Heyes 2016: 27). Desde luego, esto conecta con una idea de democracia delibe-
rativa en el dmbito del mundo del trabajo, lo que viene siendo fomentado por la
OIT incluso desde la promocién de la participacién en el desarrollo de politicas

de trabajo (Papadakis 2006: 8-10).

II1. La Administracién del Trabajo y la asistencia técnica

Por tltimo —y no por ello con menor importancia— es importante mencio-
nar la crucial funcién de la OIT al ser un generador y canalizador de cooperacién
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internacional para los Estados. Desde luego, de ello se benefician principalmente
para quienes se encuentran en una posicién de mayor dificultad para cumplir con
los estdndares internacionales establecidos por la OIT. Como recuerda la Comi-
sién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, es posible
que un Estado cuyo caso individual se haya discutido, sea invitado a recibir una
misién de asistencia técnica de la OIT, “a fin de ayudarle a estar mds preparado
para dar cumplimiento a sus obligaciones” (OIT 20134: 4).

Tal y como se ha adelantado, esto mismo aparece reconocido en la Declara-
cién del 98 de la OIT (puntos a, b y ¢ del articulo 3), donde se recoge amplia-
mente al concepto de cooperacién internacional, abarcando la viabilidad de la
ratificacion y aplicacién de convenios fundamentales, el respeto de los principios
y derechos fundamentales contenidos en tales convenios y (en un punto que es
especialmente relevante para nuestro pais) en el auxilio de la conformacién de un
entorno favorable al desarrollo econémico y social.

Como antecedente relevante, se recuerda que este lineamiento de accién para
la OIT es pronunciado en términos similares desde la Declaracién de Filadelfia
de 1944, cuando se recuerda la misién de la organizacién respecto al fomento de
programas que incidan en el mundo del trabajo para lograr el pleno empleo y la
elevacién del nivel de vida (punto # del acdpite II).

Asimismo, con posterioridad a la Declaracién del 98, este mismo desarrollo
ocupa un lugar propio dentro del Anexo de Seguimiento de la Declaracién sobre
la justicia social para una globalizacién equitativa (2008), que comprende, dentro
de la accién de asistencia prestada desde la OIT a sus miembros, a la Asistencia
técnica y servicios de asesoramiento. Asi, afirma que, a iniciativa de cualquiera de los
mandantes tripartitos, se proporcionard aquella asistencia apropiada que permita
a los Estados a alcanzar los objetivos estratégicos de dicha declaracién.

Pero la cooperacién no solamente es unidireccional (desde el dmbito supra-
nacional hacia los Estados). La OIT también promueve la adopcién de medidas
coordinadas de derecho interno que generen cooperacién entre los gobiernos na-
cionales, para la gobernanza laboral de asuntos que desbordan sus competencias
territoriales. Esto ocurre sehaladamente con la Declaracion tripartita de principios
sobre las empresas multinacionales y la politica social (1977 y 2006). En particular,
esto se anuncia en el tercer objetivo de la declaracién citada, respecto de las medi-
das para la contribucién positiva desde el espacio transnacional, “en los dmbitos
de la administracién del trabajo y la inspeccién publica del trabajo” y, como siem-
pre, con la participacién de los actores sociales.
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Esto es un asunto mds urgente para los paises con un menor desarrollo eco-
némico y/o institucional, como es el caso del Pert, en el que se registra un nad-
mero de asuntos en donde la OIT ha sido requerida para la prestacién de valiosa
asistencia técnica a través de medios como las auditorfas de los sistemas de admi-
nistracién e inspeccién del trabajo, tal y como ha ocurrido respecto del Pert, a

solicitud del propio gobierno (OIT 2011: 13).

Otra forma de asistencia es la provisién de especialistas que pueden conducir
acciones coordinadas con funcionarios y organizaciones del dmbito doméstico,
el impulso de investigaciones y estudios aplicados a aspectos determinantes para
la generacién de evidencias importantes para el encausamiento de la actividad
administrativa o regulatoria. Asi, por ejemplo, se conocen experiencias en las que
la OIT ha brindado asistencia técnica a gobiernos nacionales para desarrollar sis-
temas informdticos, lo que ha ocurrido en paises como Sri Lanka (Hastings y
Heyes 2016: 36) y también en Pert (con el desarrollo del Sistema Informadtico de
Inspeccién del Trabajo). Y es que, como recuerda la doctrina, el margen existente
entre los estandares internacionales y la préctica y normativa nacional puede tener
origen en el bajo nivel de desarrollo econémico e institucional y motiva a que la
OIT sea requerida constantemente para la prestacién de colaboracién en la forma
de “asistencia técnica” para el cumplimiento de las normas, asunto que para la
organizacion internacional viene siendo canalizado prioritariamente desde la apli-
cacién de las normas fundamentales (Rodgers ez 2/ 2009: 25-26).

No solamente esta asistencia técnica puede ser agenciada por el Estado como
interesado: también es posible que un érgano de supervisién de la OIT pueda
alentar a un gobierno a que acuda a su asistencia técnica para abordar conclusio-
nes y recomendaciones arribadas precisamente por el 6rgano de control. De he-
cho, la Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
ha dejado en claro, en uno de sus informes generales, que los incumplimientos
graves de parte de Estados Miembros de sus obligaciones de enviar memorias y
otras cuestiones ha motivado el refuerzo del seguimiento de los érganos de con-
trol, lo que en combinacién con la asistencia técnica de la Oficina Internacional
del Trabajo apunta a otorgar un marco de referencia eficaz para auxiliar a que los
Estados cumplan con los estdndares internacionales (OIT 20124: 30)

Se aprecia entonces que, en el fundamento de la existencia de una comunidad
de naciones en el trabajo, el papel de las administraciones del trabajo es determi-
nante dentro de la realizacién de la idea de justicia social: son los Estados naciona-
les quienes forman parte del concierto internacional de paises que participan no
solamente de la formulacién de la normativa internacional del trabajo, sino que
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son, a su vez, importantes destinatarios de las obligaciones derivadas de los con-
venios internacionales del trabajo, sometiéndose a la supervisién de los érganos
especializados que, en el seno de la OIT, ejercen control sobre el desenvolvimiento
estatal respecto al cumplimiento o no de los estdndares exigibles.

Lo que aqui interesa relevar es que, dentro de tales sistemas, la Autoridad
Administrativa de Trabajo es, a su vez, objeto de regulacién, responsable de la
implementacién de los estdndares internacionales y destinatario de los esfuerzos
para mejorar la aptitud de los Estados miembros de cara al cumplimiento de los
estdndares internacionales. Asi, respecto de cada una de estas fases de relevancia
estatal, sefialamos que su actuacién es objeto de andlisis y evaluacién no solamen-
te para determinar las posibles “brechas” existentes entre la norma internacional y
la legislacién y/o las practicas domésticas. También esta funcién de control puede
ser de crucial utilidad para determinar el 4mbito subjetivo y objetivo de la coope-
racién internacional, al determinarse guienes y con gué respecto es que ciertos Es-
tados nacionales pueden ser agentes receptores de las acciones de asistencia técnica
ordenada a propésito de los hallazgos establecidos por tales entes de supervisién.

Esta linea de accién nos da a conocer a una serie de funciones de la autoridad
de trabajo como institucién beneficiaria de formas de asistencia desde la OIT, lo
que sin duda introduce nuevamente la relevancia de que los ministerios de traba-
jo. Ellos, como formuladores de la politica laboral, deben contar con suficiente
fuerza organizativa para el ejercicio de sus funciones dentro de un marco nacional
que demanda que cuenten con medios de hecho reforzados para el cumplimiento
de su misién. Esto dltimo es cada vez mds complicado dentro de entornos como
el peruano, donde los ministerios que desarrollan actividad con incidencia en de-
rechos sociales se encuentran comdinmente sujetos a un posicionamiento de mi-
noridad frente a los ministerios que concentran mayores facultades de hecho para
la planificacion de los asuntos de trabajo. Hoy existe un velado consenso en que
las politicas laborales vienen disenadas por entidades que formalmente no tienen
competencias en los asuntos de trabajo, lo que ha tenido diversos hitos histéricos
que prueban una tendencia de reduccién de la administracién laboral mds aguda
que la de otros sectores gubernamentales.

En vista de las necesidades que esta situacién genera, la OIT ha creado un
programa especifico sobre Administracién e Inspeccion del Trabajo (LAB/AD-
MIN) en abril de 2009, que brinda asistencia técnica basdndose a los Estados
mandantes a través de evaluaciones sistemdticas de necesidades de instituciones y
servicios nacionales, en el marco de los instrumentos de politica publica existentes
a nivel doméstico (OIT 2011: 118).
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Complementariamente, y en vista de que los ministerios de trabajo no tienen
realmente un peso especifico en muchos de los aspectos importantes de decisién
interna estatal que se lleva luego a la palestra de las relaciones internacionales, ra-
z6n por la cual se aprecia en la trayectoria de la OIT la pretensién de capacitar al
personal de las administraciones del trabajo a fin de contribuir al empoderamien-
to del sector trabajo dentro de la toma de decisiones gubernamentales (Tapiola
2018: 82).

IV. Conclusiones

La reflexién de la posicién central de la Administracién del Trabajo como
centro de referencia de las cargas del Estado como sujeto internacional en el Siste-
ma de la OIT permite comprender la relevancia que tiene dentro de la satisfaccién
de los estdndares laborales internacionales. Ante dificultades de naturaleza prac-
tica que atraviesan los ministerios de trabajo hoy en dia, parece quedar claro que
hoy la Administracién Puablica del Trabajo debe fortalecer su actuacién a partir de
la vasta consideracién al método del didlogo social.

Sobre la relevancia internacional de la funcién administrativa laboral, dentro
del Sistema de la OIT su consagracién amplia se constituye una base irreductible
para tendencias flexibilizadoras, asegurando, cuando no un estdndar bésico inter-
nacional exigible para el Estado Peruano, al menos si un método de formulacién,
evaluacién, decisién y supervisién para tales iniciativas: el didlogo social. Este es
un asunto central para cualquier aproximacion a lo laboral, ya que, ciertos discur-
sos y practicas de gobernanza laboral suelen descuidar esta cuestién y asumen a la
posicién de la Autoridad de Trabajo bien como una autosuficiente y todopoderosa
frente a los actores sociales (posicién “fuerte” que suele incurrir en el interven-
cionismo respecto de manifestaciones de libertad como los derechos sindicales);
o bien como un ejercicio de poder publico subordinado a los formuladores de
politica publicos y hasta privados, lo que ocurre muchas veces dada la comdn
estrechez del margen presupuestal de los ministerios de trabajo.

En una centuria, la propuesta de la OIT puede sintetizarse en la bisqueda de
la justicia social, tal y como ha explicado el profesor Supiot. Asi, “la experiencia
ha demostrado plenamente el buen fundamento de la declaracién contenida en
la Constitucién de la Organizacion Internacional del Trabajo, segtin la cual una
paz durable no puede ser establecida mds que sobre la base de la justicia social”
(2016: 19-20). No obstante, segtin el mismo autor, existe una extrema diversidad
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entre cada realidad nacional, razén por la cual ese fraccionamiento interpreta a la
justicia social segtin el entendimiento y tradicién juridica de cada Estado (Supiot
2016: 21). Por ese motivo, la intervencién administrativa en las relaciones de tra-
bajo posee una expresién muy importante desde la dptica internacional.

Desde luego, todo esto supone una posicién normativa y de seguimiento o
supervisién que efectian diversos 6rganos al interior de la OIT sobre el nivel de
cumplimiento que alcanzan los Estados miembros de la comunidad de naciones
sobre las que resultan exigibles los tratados internacionales especializados: los con-
venios internacionales de trabajo de la OIT.
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ResuMEN: La finalidad del presente articulo es determinar si existe una regulacién del
derecho de huelga tanto en la OIT como en el Comité de Libertad Sindical; y a partir
de ello, analizar si nuestra legislacién se encuentra obligada a seguir los lineamientos
estipulados por aquellos. De acuerdo a dicho andlisis, se realizard una comparacién en-
tre las recomendaciones del CLS con lo regulado en la legislacidn peruana, a efectos de
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the intention to obtain a regulation that matches what is regulated by the ILO.

Keyworbps: Strike — ILO — Committee on Freedom of Association

kX

Mister en Estudios Avanzados en Seguridad Social I Edicién por la Universidad Pablo de Olavide de
Sevilla. Magister en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social por la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Perti. Profesor de Seguridad Social de la Maestria de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. cgonzales@ghlaboralistas.com

Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Adjunta de docencia del curso de Derecho
Laboral Especial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Asociada del Estudio Gonzales Hunt
— Abogados Laboralistas. avalencia@ghlaboralistas.com

Revista LABOREM N.° 21-2019

123



César Gonzales Hunt / Andrea Valencia Gargurevich

124

Sumario: I. Introduccién. II. ;El derecho de huelga se encuentra regulado por los con-
venios de la OIT? 1. El convenio 87 de la OIT. 2. ;Aplicable al Perii?: Blogue de Consti-
tucionalidad. 3. Importancia de los pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical. 111.
¢Cémo son las huelgas en el Per(? 1. Breve estadistica. 2. Requisitos para ejercer el derecho
de huelga 3. Declaracion de improcedencia e ilegalidad de la huelga. V. Pronunciamientos
del comité de libertad sindical en contraposicién con lo regulado en el Pert. 1. Formas
de ejercicio del derecho de huelga 2. Clasificacion de los servicios pitblicos esenciales. 3. De-
terminacion de la procedencia de la huelga. V. Conclusiones. VI. Bibliograffa.

*

I. Introduccién

El derecho de huelga nace como un mecanismo de presién de parte de los
trabajadores hacia el empleador, a fin de equilibrar la desigualdad originaria de
las partes dentro del contrato de trabajo, y con ello, conseguir mejoras laborales
y sociales.

Nuestra Constitucién vigente ha optado por regular el derecho de huelga
de forma diferenciada del derecho de sindicacién y de negociacién colectiva, en
tanto que, mientras los segundos son “garantizados” y “fomentados” respectiva-
mente, el derecho de huelga es Gnicamente “regulado”.

Si bien ello no implica, o no deberia implicar, que el derecho de huelga es un
derecho menos protegido, la literalidad del articulo constitucional y su posterior
regulacion legislativa han hecho de este derecho uno poco ejecutable. Ello, en tan-
to la declaracién de procedencia del derecho de huelga conlleva el cumplimiento
de exhaustivos requisitos que implican que este no tenga la eficacia necesaria para
garantizar su finalidad.

Asi las cosas, de acuerdo al documento de trabajo “Las huelgas en el Perti
2018 elaborado por la Oficina de Estadistica de la Oficina General de Estadistica
y Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones del Ministerio de Trabajo, se
ha dado cuenta de que en el ano 2018, “el registro de huelgas realizadas por los
trabajadores sujetos a la actividad privada a nivel nacional fue de 54 huelgas (...)”
(Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, 2019).

De dichas 54 huelgas, la gran mayoria fueron declaradas improcedentes o
ilegales, siendo que fueron unas cuantas las declaradas procedentes, y, por tanto,
aquellas que pudieron gozar de la eficacia necesaria para tratar de conseguir su
finalidad. Ello puede apreciarse en el siguiente grafico:
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HUELGAS EN EL SECTOR PRIVADO,
SEGUN CALIFICACION DE LA HUELGA

Improcedente-
llegalidad — ™\ Procedente
46 8
85% 15%

Fuente: (Ministerio de Trabajo y Promocidn del Empleo, 2019, pag. 16)

De esta forma, se puede apreciar respecto a las huelgas en el Perti, que ade-
mids de representar un niimero muy reducido en su plasmacién, la mayoria de las
mismas son declaradas improcedentes o ilegales por no cumplir con los requisitos
impuestos en la legislacion.

Es por ello que, a efectos de determinar la causa de lo mencionado, anali-
zaremos la regulacién nacional en comparacién con lo establecido por la OIT y
sus rganos de control, con la intencién de verificar si es que nuestra regulacién
garantiza de forma adecuada el derecho de huelga.

II. ;El derecho de huelga se encuentra regulado por los convenios de

OIT?

el Perd ha ratificado 76 Convenios de la OIT, dentro de los cuales se en-
cuentran los 8 convenios fundamentales, siendo dos de ellos, el Convenio 87 y el
Convenio 98, aquellos que versan sobre el derecho de sindicacién.

En ninguno de dichos convenios se menciona la palabra “huelga’; sin embargo, ello
no implica que el derecho de huelga no haya sido regulado por la OIT, toda vez que
existen ciertos términos, sobre todo en el Convenio 87, que nos llevan a determinar
que si estd presente en la regulacién.

1. El Convenio 87 de la OIT

El Convenio 87 de la OIT, denominado Convenio sobre la libertad sindical
y la proteccién del derecho de sindicacién fue ratificado por el Perti el dia 02 de
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marzo de 1960 y actualmente se encuentra en vigor. Este Convenio tiene como
finalidad establecer las obligaciones que tienen los miembros de la OIT respecto
de su regulacién interna a fin de garantizar los derechos minimos que deberin
otorgar a sus trabajadores para el ejercicio de la libertad sindical.

Dentro de dichas obligaciones, el articulo 3 inciso 1 senala que “las orga-
nizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de redactar sus
estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir libremente sus representantes,
el de organizar su administracién y sus actividades y el de formular su programa
de accién.” Si bien de una lectura literal del articulo no se expresa que exista una
regulacion sobre la huelga, al senalar que las organizaciones de trabajadores y em-
pleadores tienen el derecho de formular su programa de accién, se puede derivar
de ello que tienen el derecho de definir las actividades que realizardn con el fin de
garantizar sus objetivos.

En ese sentido, dado que la huelga es el mecanismo mds efectivo de procurar
la consecucién de mejoras laborales y sociales, consideramos que, a través del cita-
do articulo, la OIT se encuentra regulando dicho derecho, apuntando que serdn
las organizaciones de trabajadores quienes formulardn el programa de accién.

De esta manera, se puede concluir que la OIT si ha regulado el derecho
de huelga, especificamente en el Convenio 87, siendo que, como veremos mds
adelante, sus 6rganos de control han emitido diversas recomendaciones y pro-
nunciamientos respecto de dicha materia. Ahora bien, una vez establecido que el
Convenio 87 de la OIT regula el derecho de huelga, correspondera determinar si
es que el mismo es aplicable al Pert.

2. Aplicable al Peru?: Bloque de Constitucionalidad

En efecto, el Pert ratificé el Convenio en mencidn, el dia 02 de marzo de
1960, motivo por el cual se encuentra obligado a respetar lo dispuesto por este.
Lo que restaria determinar es el rango normativo que tiene este Convenio en
nuestro ordenamiento juridico. Para ello, requeriremos analizar lo dispuesto por
los articulos 3, 55 y la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, en
tanto son aquellos los que nos dan la pauta para determinar cémo se aplican los
convenios ratificados por el Pert en materia de Derechos Fundamentales.

En primer lugar, el articulo 55° senala que los tratados celebrados por el Esta-
do y en vigor forman parte del derecho nacional, por lo cual, si bien tomamos en
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cuenta que el Convenio 87 forma parte del derecho nacional, quedaria identificar
el rango que se le brinda en nuestro ordenamiento juridico.

A efectos de ello, se requiere de una lectura conjunta entre el articulo men-
cionado, la IV Disposicién Final y Transitoria y el articulo 3 del mismo cuerpo
normativo. En efecto, la IV Disposicién Final y Transitoria senala que las normas
relativas a derechos y libertades que nuestra Constitucion reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el
Pert.

En ese sentido, dado que un derecho constitucional no puede ser interpretado
por una norma de menor jerarquia, se puede concluir que los convenios en mate-
ria de derechos fundamentales ratificados por el Pert tienen rango constitucional,
incluyéndose estos en la lista de derechos constitucionales. Ello resulta posible en
tanto que el articulo 3 de la Constitucién sehala que los derechos constitucionales
listados en el Capitulo 1 de la Constitucién son enumerativos, pudiendo incluirse
mds derechos en dicha lista.

De esta interpretacion, se puede concluir que las disposiciones del Convenio
87 de la OIT se suman a nuestro ordenamiento juridico como normas de rango
constitucional, siendo que las leyes y demds normas de menor jerarquia deberdn
respetar lo dispuesto por este Convenio. Sin embargo, la normativa nacional no
solo deberia respetar lo dispuesto en los convenios ratificados, sino que también
deberian tomar en cuenta las recomendaciones efectuadas por los érganos de con-
trol de la Organizacién Internacional del Trabajo, toda vez que, serd a través de
esta que se determinard cémo deben ser interpretadas dichas disposiciones.

3. Importancia de los pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical

Como se ha mencionado en el acdpite anterior, consideramos de relevante
importancia tomar en cuenta los pronunciamientos de los drganos de control de
la OIT, en tanto que aquellos dan la pauta sobre una correcta regulacién de los
derechos invocados, con el fin de garantizar la eficacia de los mismos.

Al respecto, vemos conveniente resefiar que el Comité de Libertad Sindical
es un drgano tripartito que tiene como mision revisar las quejas interpuestas en
materia de sindicacién en contra de los Gobiernos, con la finalidad de brindarle a
los mismos orientacién respecto de las acciones a tomar para que sus legislaciones
respeten los derechos de los trabajadores en dicha materia. Asi, al tener las reco-
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mendaciones emitidas por dicho érgano de control una finalidad orientadora, los
Gobiernos no se encuentran obligados a respetarlas ni a modificar sus legislacio-
nes o sus acciones en virtud de lo senalado. Sin embargo, por tratarse de opiniones
formuladas por un érgano propio de la organizacién que emitié el Convenio,
podemos concluir que serd de esta manera, la forma como los Gobiernos deberian
actuar a fin de garantizar el derecho afectado.

En ese sentido, si bien las recomendaciones emitidas por el Comité de Liber-
tad Sindical, no son vinculantes, si representan la forma correcta de interpretacién
y ¢jecucién de los derechos plasmados en los Convenios de la OIT, no pudiendo
dejarlos de lado, en tanto serdn aquellos los que dardn la pauta sobre la correcta
reglamentacién de los mismos.

De esta manera, si bien las recomendaciones emitidas por el érgano de con-
trol en mencién no son vinculantes, serd necesario tomarlas en cuenta con la fina-
lidad de garantizar el ejercicio pleno de los derechos colectivos, dentro de los que
se encuentra, especificamente, la huelga, materia del presente articulo.

Similar opinién manifiesta Javier Neves, quien sefiala que:

“El bloque se extiende, en nuestra opinién, no solo al texto del tratado sino tam-
bién a la jurisprudencia que sobre él ha nacido de los 6rganos de control de la
organizacién internacional que lo produjo. Si se acudiera Gnicamente al tratado
y no a la jurisprudencia, el organismo jurisdiccional de cada pais podria darle al
primero un significado particular, con lo que un mismo texto tendria lecturas
distintas en los diversos Estados suscriptores.” (Neves Mujica, 2018, pig. 79)

Ademds de ello, el mismo autor nos indica que tal interpretacién no se limita
a los 6rganos legislativos, sino también a los érganos judiciales, por cuanto la Dé-
cima Disposicién Complementaria de la Nueva Ley Procesal del Trabajo sefiala
que los derechos colectivos se interpretan de conformidad con los convenios sin
perjuicio de consultar los pronunciamientos de los 6rganos de control de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT) (Neves Mujica, 2018, pdg. 79).

Por tanto, parece claro que, a fin de tener una regulacién y una jurispruden-
cia garantizadoras de los derechos colectivos, no basta con respetar lo dispuesto
por los Convenios ratificados por el Perd, sino que también deberd respetarse los
pronunciamientos de los érganos de control de las organizaciones que emiten
aquellos.
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I11. ;Cémo son las huelgas en el Pera?

Como ya se menciond en la introduccién del presente articulo, las huelgas
en el Pert suelen ser escasas, ademds de ser declaradas improcedentes e ilegales
en su gran mayoria, situacion por la cual no podria senalarse que este derecho se
encuentre plenamente garantizado por nuestro ordenamiento juridico.

1. Breve estadistica

La Oficina de Estadistica del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
recientemente ha emitido un documento de trabajo sobre las huelgas en el Pert
por el ano 2018, a través del cual nos muestra una visién respecto de cémo se ejer-
cita el derecho de huelga en nuestro pais, brinddndonos con la mayor exactitud el
ntmero de huelgas realizadas por dicho periodo.

Asi, podemos identificar en dicho documento que, si bien ha habido un au-
mento respecto de las huelgas ejercitadas en el 2018 respecto del 2017, atin sigue
siendo un nimero bastante reducido en comparacién con otros paises de la re-
gién. A modo de ejemplo, mientras que en el Pertd en el ano 2017 se realizaron
45 huelgas en el sector privado, en Argentina se llevaron a cabo 334 conflictos,
es decir, mds de 7 veces el nimero de huelgas de nuestro pais.' Por su parte, en
Chile, en el mismo afio, se realizaron 202 huelgas, entre las legales y extralegales,
siendo, de igual manera, un nimero mucho mayor que las realizadas en el Perti.?
Estas cifras podrian ser un indicativo de la existencia de un problema dentro de
nuestro pais respecto de las huelgas, dado que el ndmero de ellas es minimo en
comparacién con los paises antes mencionados.

Sin embargo, no solo seria alarmante el reducido niimero de huelgas en el
Perd, sino que es ain mds preocupante el ndmero de huelgas declaradas proce-
dentes por el érgano competente, siendo tinicamente 8 huelgas en el afio 2018 las
que tuvieron tal calificacién en comparacién con las 54 huelgas que se materiali-
zaron en dicho afo.

1 Informacién tomada del documento denominado “La conflictividad laboral en el afio 2017” elabo-
rado por la Direccién de Estudios de Relaciones de Trabajo, Subsecretaria de Politicas, Estadisticas y
Estudios Laborales del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.

2 Informacién tomada del “Informe Huelgas Laborales en Chile 2017” emitido conjuntamente por
el Observatorio de Huelgas Laborales, la Universidad Alberto Hurtado y el Centro de Estudios de
Conflicto y Cohesién Social.
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Ademds de dicha estadistica, el documento nos indica los motivos a los que se
debieron la huelga, lo cual se puede apreciar en el siguiente grafico:

HUELGAS EN EL SECTOR PRIVADO,
SEGUN CAUSAS
. Otros motivos
Despido- Amenaza 4
dedespido  \ < 7%
10 ‘/
19%
Negociacion
Incumplimiento de = colectiva
normas Legales 26
y/0 convencionales 48%
14
26%

Fuente: (Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, 2019, pag. 14)

De esta forma, podemos ver que, de las 54 huelgas realizadas, Ginicamente
fueron 14 las realizadas debido al incumplimiento de normas legales y/o conven-
cionales, pudiendo explicarse esto debido a los requisitos necesarios para la mate-
rializacién de dicha medida. En atencién a ello es que se revisardn los requisitos de
procedencia de la huelga con la finalidad de revisar si los mismos son adecuados y
garantizan el ejercicio del derecho.

2. Requisitos para ejercer el derecho de huelga

El derecho de huelga se encuentra regulado en el Texto Unico Ordenado de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo aprobado por Decreto Supremo N°010-
2003-TR y su reglamento, siendo que se sefiala como premisa, que la Gnica mo-
dalidad de huelga pasible de ser declarada procedente es aquella acordada mayo-
ritariamente y que se materializa con suspensién total de las actividades debiendo
abandonar el centro de trabajo, pues, cualquier otra modalidad es considerada
irregular por nuestra legislacién.

De esta forma, se puede apreciar que existe una regulacién restrictiva de
la huelga, al permitir Gdnicamente una sola modalidad de ejercicio. Lo mismo
ocurre con los requisitos para efectuar la misma, en tanto se trata de requisitos
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exhaustivos, que impiden que la huelga pueda materializarse y ser declarada
procedente.

Respecto del objetivo de la huelga, se sehala que debe representar la defensa
de los derechos e intereses socioeconémicos o profesionales de los trabajadores en
ella comprendidos. Ademds, al tener que ser acordada mayoritariamente por los
trabajadores, se exige que el acta de asamblea que contenga dicha decisién debe
ser refrendada ya sea por Notario Pdblico, o a falta de este por el Juez de Paz de

la localidad.

Por otro lado, se estipula que la misma debe ser notificada tanto a la Auto-
ridad Administrativa de Trabajo como al empleador con 5 dias hdbiles de an-
ticipacién o 10 dias hébiles en caso de tratarse de servicios piblicos esenciales,
adjuntando para ello también el acta de votacién correspondiente. En este punto,
vemos pertinente resaltar la larga lista que la legislacién ha previsto como servicios
publicos esenciales, lo que serd analizado en el siguiente acdpite.

En adicién, se deberd presentar la némina de los trabajadores que deberdn
seguir laborando durante el ejercicio de la huelga tratdindose de servicios esenciales
y de labores indispensables.

Respecto de la huelga en casos de negociacién colectiva, se indica que la
misma supone el agotamiento de la negociacién directa y que no puede haber
sido sometida a arbitraje; y, por su parte, en caso de tratarse de una huelga por in-
cumplimiento de obligaciones laborales y/o convencionales, solo podrd realizarse
cuando el empleador se haya negado a cumplir la resolucién judicial consentida o
ejecutoriada. Esto dltimo implicaria que, dada la duracién que tiene un proceso
judicial en nuestro pais, el sindicato recién podria declarar una huelga por dichos
motivos, entre 4 y 5 afios después del incumplimiento de las obligaciones labo-
rales.

Finalmente, no solo basta acreditar todos esos requisitos, sino que también se
requiere que el Secretario General del Sindicato o, quien haya sido designado en
Asamblea para tales efectos, presente una Declaracién Jurada del cumplimiento
de los requisitos antes sefialados.

3. Declaracién de improcedencia e ilegalidad de la huelga

Nuestra legislacién ha dispuesto que serd la Autoridad Administrativa de Tra-
bajo quien determine la declaracién de procedencia, improcedencia y/o ilegalidad
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de la huelga en el caso del sector privado, siendo que en el caso de los trabajado-
res sujetos al régimen publico la declaracién de improcedencia e ilegalidad serd
determinada por la Comisién de Apoyo al Servicio Civil; sin embargo, mientras
no se implemente dicha comisién, la declaracién de improcedencia se encontrard
a cargo de la Autoridad Administrativa de Trabajo, mientras, la ilegalidad serd
determinada por el titular del sector correspondiente o por el jefe de pliego corres-
pondiente o por el jefe de la institucién respectiva.

Asi, a efectos de ejercer el derecho de huelga, la representacién de los trabaja-
dores deberd reunir los requisitos previstos en el acdpite anterior y comunicarlos
a la Autoridad Administrativa de trabajo, quien deberd pronunciarse sobre su
improcedencia en caso de que no cumplan con los requisitos en el plazo de 3
dias hdbiles de recibida. Dicha resolucién puede ser apelada durante el tercer dia
de notificada a la parte, caso en el cual, la Autoridad Administrativa de Trabajo
tendrd 2 dias para pronunciarse. En caso la huelga sea declarada improcedente
mediante resolucién en dltima instancia, ya sea de oficio o a pedido de parte, la
huelga serd también declarada ilegal, pudiendo ser apelada; asi, la resolucién de
tltima instancia debera ser emitida en el plazo maximo de 2 dias.

Ademds de ello, la norma prevé también que la huelga podrd ser declarada ile-
gal por haberse producido, con ocasién de ella, violencia sobre bienes o personas;
en caso se incurra en alguna de las modalidades irregulares de huelga; cuando no
se cumpla con los servicios minimos y las actividades indispensables o por no ser
levantada luego de notificado el laudo o resolucién definitiva que ponga término
a la controversia.

Como se puede ver, existen diversos requisitos para poder realizar la huelga y
que la misma sea declara procedente por el érgano correspondiente, motivo por el
cual el objeto del presente articulo es evaluar si la legislacién ha regulado de forma
adecuada y garantista el derecho de huelga, compardndolo, para dichos efectos,
con las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical.

IV. Pronunciamientos del comité de libertad sindical en contraposi-
cién con lo regulado en el Perd

Como se ha mencionado a lo largo del articulo, corresponde hacer una com-
paracién de lo regulado en nuestro pais sobre el derecho de huelga con los pro-
nunciamientos en dicha materia del Comité de Libertad Sindical, a fin de verificar
si nuestra legislacién se encuentra acorde a los mismos.

Revista LABOREM N.°© 271-2019



La regulacion del derecho de huelga en la OIT y los érganos de control, a propdésito ...

1. Formas de ejercicio del derecho de huelga

De acuerdo a nuestra legislacién, la Gnica modalidad permitida para el ejer-
cicio de huelga es aquella que se da con abandono total del centro de trabajo,
sefalando ademads que las modalidades irregulares de huelga, tales como la huelga
neurélgica, de brazos caidos, de trabajo a desgano, etc., son causales de declara-
cién de ilegalidad de la misma.

Somos de la opinién que dicha disposicién constituye una restriccién al dere-
cho de huelga, en tanto no permite a los representantes de los trabajadores decidir
sobre su programa de accién, vulnerando asi lo estipulado en el segundo pérrafo
del articulo 3° del Convenio 87 de la OIT. Aquel, pues, senala especificamente
que “las autoridades publicas deberdn abstenerse de toda intervencién que tienda
a limitar este derecho o entorpecer su ¢jercicio legal”

Similar opinién manifiesta Alfredo Villavicencio, quien a propésito de la re-
gulacién de la huelga en nuestro pais senala que “[e]l tratamiento del conflicto
obedece a una consideracién poco menos que patolégica del mismo, de modo
que se le brinda un espacio minimo de expresién (...) e ilegalizando todas las
modalidades de huelga que no consistan en una suspensién total de actividades,
con abandono del centro de trabajo (...)” (Villavicencio Rios, 2010, pig. 33).

Respecto de ello, la Comisién de Libertad Sindical se ha pronunciado en
diversos casos sobre las modalidades de huelga, sefialando que “en cuando a
las modalidades del derecho de huelga denegado a los trabajadores (paraliza-
cién intempestiva, trabajo a reglamento, huelga de brazos caidos, huelgas de
celo, trabajo a ritmo lento, ocupacién de la empresa o del centro de trabajo), el
Comité consider6 que tales limitaciones sélo se justificarian en los casos en los
que la huelga deje de ser pacifica.” (Oficina Internacional del Trabajo Ginebra,
2018, pég. 150)

Por su parte, Juan Carlos Cortés también emite una opinién respecto de ello,
considerando que no es vélida dicha restriccién al sefalar lo siguiente:

“Nosotros no admitimos que basados en la buena fe contractual se impongan
limites internos a la huelga, y que por ellos se restrinjan las modalidades de huelga
denominadas irregulares o atipicas. Mds bien, consideramos que éstas puedan ser
permitidas con ciertas restricciones que respondan a la necesidad del principio de
oportunidad o la posibilidad que exista una real autotutela de los trabajadores.

(Cortés Carcelén, 2009, pig. 680)
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No puede perderse de vista ademds que, los casos N° 1648 y N° 1650, a través
de los cuales se emiti6 el Informe N° 291, se presentaron quejas contra el Gobier-
no de nuestro pais por parte de la Confederacién General de Trabajadores del
Perd y otros, alegando vulneracién sobre distintos derechos colectivos, incluyendo
en ellos, especificamente, la prohibicién de las modalidades irregulares de huelga.

En este informe, el Comité de Libertad Sindical senald lo propio al advertir
que dicha limitacién solo se justificaria en los casos en los que la huelga deje de ser
pacifica, situacién que no fue modificada por nuestro pais, a comparacion de las
otras observaciones del Comité que si fueron aceptadas por el Pert.

Es por ello que, Elmer Arce sefala también, que “el Convenio N° 87 reconoce
amplia libertad a los trabajadores para disefiar y ejecutar su programa de accién,
siempre que no existan acciones abusivas o violentas en el ejercicio del derecho
de huelga. En consecuencia, la prohibicién de las huelgas realizadas dentro del
centro de trabajo es contraria al Convenio N° 87 que en nuestro ordenamiento
juridico integra el bloque de constitucionalidad al interpretar el articulo 28° de la

Constitucién. (Arce Ortiz, 2009, pig. 387)

En ese sentido, nuestra legislacion al seguir restringiendo el derecho de huel-
ga a una sola modalidad especifica de ejercicio de este derecho, se encuentra vul-
nerando el Convenio 87 de la OIT, al no permitir a las representaciones de los
trabajadores elegir la forma en como desean ejercitar su derecho de huelga.

2. Clasificacién de los servicios piiblicos esenciales

La huelga, como cualquier otro derecho, no es irrestricta, sino que tiene limi-
tes, dentro de los cuales se manifiestan el de los servicios publicos esenciales. Sin
embargo, como sefala Alfredo Villavicencio, “[cJomo limitacién de un derecho
fundamental, la consideracién de servicios esenciales debe entenderse siempre en
un sentido estricto”.

Nuestra normativa no define qué es un servicio publico esencial; sin embar-
go, en la doctrina podemos identificar que se los define como aquellos servicios
cuya “su suspension afecta a los derechos fundamentales, a la vida, la salud o la
seguridad, que tienen preeminencia sobre cualquier otro interés juridicamente
tutelado” (Villavicencio Rios, Huelga y servicios esenciales: alcance, estdndares
internacionales y nueva afectacién, 2008, pig. 449).

De esta manera, al tratarse de servicios que pueden afectar los bienes juridi-
cos anteriormente resefiados, nuestra normativa les ha brindado una regulacién
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distinta en ciertas materias, tales como el preaviso de 10 dias hébiles, en contra-
posicién con el preaviso de una huelga en otro tipo de servicios que es de 5 dias

hibiles.

En adicién, se sehala especificamente que, en este tipo de servicios, los tra-
bajadores en conflicto deberdn garantizar la permanencia del personal necesario
para impedir su interrupcién total y asegurar la continuidad de los servicios y
actividades que asi lo exijan.

Para dichos efectos, el articulo 83° del TUQO de la LRCT, senala cudles son los
servicios publicos esenciales, nombrando entre ellos, los siguientes: los sanitarios y
de salubridad; los de limpieza y saneamiento; los de electricidad, agua y desagie,
gas y combustible; los de sepelio, y los de inhumaciones y necropsias; los de esta-
blecimientos penales; los de comunicaciones y telecomunicaciones; los de trans-
porte; los de naturaleza estratégica o que se vinculen con la defensa o seguridad
nacional; los de administracién de justicia por declaracién de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica; y, otros que se determinen por ley.

Ademds de ellos, se han especificado dos adicionales en virtud de otras nor-
mas. Asi, en primer lugar, tenemos la Ley N° 28988 que en su articulo 1 establece
la constitucién de la Educacién Bésica Regular como un servicio piblico esencial;
y, en segundo lugar, el Decreto Supremo N° 040-2014, Reglamento de la Ley Ge-
neral del Servicio Civil, el cual establece en el inciso b) del articulo 84 que serd un
servicio esencial aquel que ain cuando se trate de una huelga no calificada como
tal, su prolongacién en el tiempo ponga en peligro la vida, seguridad o salud de
toda o parte de la poblacién.

Como senalamos en el inicio del presente acdpite, solo deberfan ser califica-
dos como servicios esenciales, a aquellos que pongan en peligro la vida, la salud
o la seguridad de las personas. No obstante, de la lista — que bajo ningtin motivo
podria ser calificada como taxativa, al permitir que otras leyes dispongan servicios
esenciales — podemos identificar que existen algunos que no cumplirian con dicho
requisito como, por ejemplo, el sector educacién.

La paralizacién del sector educacién, no podria conllevar, por si misma, un
peligro hacia la poblacién ni respecto de la vida ni de la seguridad y salud, motivo
por el cual, somos de la opinién que el legislador, mds que buscar proteger a la po-
blacién ha buscado la forma de controlar dicho sector, en atencién a la magnitud
de las huelgas convocadas.

Similar opinién manifiesta Alfredo Villavicencio quien sefala lo siguiente:
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“La declaracién de la educacién bésica regular como servicio puablico esencial va
contracorriente y muestra la debilidad o ausencia de convicciones en el Estado
peruano respecto de la observancia de las obligaciones internacionales, en la me-
dida en que, siendo muy relevante para la vida sociales y el desarrollo del pais, no
encuentra cabida en el terreno de las limitaciones externas del derecho de huelga,
de conformidad con los convenios internacionales que el Perti ha ratificado”. (Vi-
llavicencio Rios, 2008, pdg. 473)

Este tema en particular, ha sido abordado en varias recomendaciones del Co-
mité de Libertad Sindical, en virtud de diversas quejas hacia los gobiernos por in-
cluir en la lista de servicios esenciales a aquellos que no cumplirian con el requisito

de poner en peligro la vida, seguridad y salud de la poblacién.

De esta forma, dentro de sus recopilaciones, en el segmento N°840, enumera
una lista de servicios que no deben ser considerados como esenciales, dentro de
los cuales, se enumeran lo siguientes: la radio-television, los sectores del petréleo
y las instalaciones petroliferas, la distribucién de petréleo para el funcionamiento
del transporte aéreo, el sector del gas, el llenado de bombonas de gas y su co-
mercializacién, los puertos (carga y descarga), los bancos, el Banco Central, los
servicios de seguros, los servicios de informdtica para la recaudacién de aranceles
e impuestos, los grandes almacenes y los parques de atracciones, la metalurgia y
el conjunto del sector minero, los transportes, en general, incluidos los servicios,
metropolitanos, los pilotos de lineas aéreas, la generacién, transporte y distribu-
cién de combustibles, los servicios ferroviarios, los transportes metropolitanos, los
servicios de correos, el servicio de recoleccién de basuras, las empresas frigorificas,
los servicios de hoteleria, la construccién, la fabricacién de automéviles, las acti-
vidades agricolas, el abastecimiento, y la distribucién de productos alimentarios,
las plantaciones de té, café y coco, la Casa de la Moneda, la Agencia Gréfica del
Estado y los monopolios estatales del alcohol, de la sal y del tabaco, el sector de
la educacién, empresas de embotellamiento de agua mineral, la reparacién de
aviones los servicios de ascensores, los servicios de exportacion, los servicios de se-
guridad privada, excepto los servicios penitenciarios, los acropuertos, excepto los
servicios de control del trifico aéreo, las farmacias, las panaderias, la produccién
de cerveza y la industria del vidrio. (Oficina Internacional del Trabajo Ginebra,
2018, pégs. 160-163)

Como se puede apreciar, varios de los servicios calificados como no esencia-
les por el Comité de Libertad Sindical han sido calificados como esenciales en
nuestro ordenamiento juridico, tales como la radio-televisién — que podrian estar

Revista LABOREM N.°© 271-2019



La regulacion del derecho de huelga en la OIT y los érganos de control, a propdésito ...

incluidos dentro del sector comunicaciones y telecomunicaciones —, gas y com-
bustible y, el ya mencionado, sector educacién.

Ademds de ello, el solo hecho de tener una lista abierta — en tanto la propia
legislacién ha previsto que la lista puede ser ampliada mediante una ley — podria
implicar la regulacién de mds supuestos de servicios esenciales que no cumplen
con el requisito indispensable para dicha calificacién, como lo fue la constitucién
de la huelga en el sector educacién.

En atencidn a lo expuesto, se puede advertir que nuestra legislacién, nueva-
mente, no estarfa cumpliendo con el Convenio 87 de la OIT, al establecer como
servicios esenciales — y con ello, las restricciones y limitaciones propias de aquellos
— a servicios que no cumplirfan con el requisito de que la paralizacién podria po-
ner en peligro la vida, seguridad y salud de las personas; en tanto, califica como tal
a supuestos expresamente sefialados por el Comité de Libertad Sindical como no
esenciales, y al dejar la posibilidad de plantear mds supuestos a través de una ley.

3. Determinacién de la procedencia de la huelga

Como mencionamos en el segmento anterior, la declaracién de procedencia,
improcedencia e ilegalidad de la huelga se encuentra en manos de la Autoridad
Administrativa de Trabajo para el sector privado.

Sobre ello, en primer lugar, vemos una incongruencia con lo senalado por
el Comité de Libertad Sindical, por cuanto aquel sefiala que “la declaracién de
ilegalidad de la huelga no deberfa corresponder al Gobierno sino a un 6rgano in-
dependiente de las partes y que cuente con su confianza.” (Oficina Internacional

del Trabajo Ginebra, 2018, pdg. 174)
Asi las cosas, el Comité de Libertad Sindical en el Informe N°343, Caso N°2355

- Colombia, ha sefialado que el 6rgano independiente por excelencia que deberia ser
el calificador de la huelga es la autoridad judicial. No obstante, nuestra normativa
no ha tomado en cuenta dicha directriz, manteniendo como érgano calificador a la
Autoridad Administrativa de Trabajo, es decir, al Gobierno Nacional.

Por otro lado, respecto del sector puiblico, pareciera que si se habria cumplido
con lo dispuesto por la Comisién, en tanto se encuentra regulado en el Decreto
Supremo N°040-2014-PCM, Reglamento General de la Ley N°30057, Ley del
Servicio Civil, que el 6rgano que resolverd la declaracién de improcedencia e ile-
galidad de la huelga serd la Comisién de Apoyo al Servicio Civil.
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Esta comisién constituiria un érgano independiente, en tanto estarfa confor-
mada por profesionales independientes, quienes no podrdn ser servidores civiles
al momento de la designacién. Sin embargo, a la fecha, dicha Comisién atin no
se encuentra implementada, motivo por el cual, la declaracién de improcedencia
recaec en manos de la Autoridad Administrativa de Trabajo y la ilegalidad en el
titular del sector correspondiente.

En ese sentido, aquello que parecia cumplir con lo dispuesto por la Comisién
de Libertad Sindical, en realidad, resulta ain mds preocupante. Ello, en tanto ade-
més de que la Autoridad Administrativa de Trabajo no es un érgano independien-
te al formar parte del Gobierno, la declaracién de la ilegalidad recae en el propio
titular del sector afectado por la huelga.

Esto no puede significar otra cosa que una clara vulneracién al derecho de
libertad sindical, y especificamente, al derecho de huelga, en tanto serd la pro-
pia institucién afectada quien determine si la huelga retne los requisitos para
ejecutarse, dejdndose dicha resolucién en manos de un érgano completamente
parcializado.

De igual forma ha sido expresado ello por el Comité de Libertad Sindical
quien sehala que “No es compatible con la libertad sindical que el derecho de
calificar una huelga como ilegal en la administracién publica competa a los jefes
de las instituciones piblicas, ya que éstos son jueces y parte en el asunto.” (Oficina
Internacional del Trabajo Ginebra, 2018, pédg. 175)

Este problema no tiene visos de solucién, en tanto, a la fecha han transcurri-
do mds de cinco anos desde la dacién de la norma, y ain no se ha implementado
dicho Comité, constituyendo asi una vulneracién a los derechos ya mencionados
que no tiene cudndo acabar.

Por todo ello, consideramos que nuestra legislacién no ha adoptado las reco-
mendaciones del Comité de Libertad Sindical en materia de declaracién de proce-
dencia de la huelga, en tanto dicha facultad no se encuentra reservada a un 6rgano
independiente, sino que, por el contrario, se trata de érganos del Gobierno y que,
incluso en el caso de la declaracién de ilegalidad de la huelga en el sector publico,
se resuelve a través del afectado por la misma.

V. Conclusiones

Alo largo del presente articulo, hemos podido advertir que existen problemas
en nuestra legislacion respecto de la regulaciéon del derecho de huelga, en tanto
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la misma, en vez de garantizar y proteger el derecho fundamental a la huelga, ha
tratado de reglamentarlo lo mdximo posible haciendo poco viable su materializa-
cion.

Dicho andlisis se ha realizado en base a los pronunciamientos del Comité de
Libertad Sindical, 6rgano de control de la Organizacién Internacional de Trabajo,
a través del cual, hemos podido concluir lo siguiente:

- ElPerg, en tanto ha ratificado el Convenio 87 de la OIT; se encuentra obliga-
do a cumplir con las disposiciones que de aquel emanan, siendo parte de este,
la obligacién de parte del Gobierno de permitir a los trabajadores formular su
plan de accién sin interferencias, entendiéndose por ello, que no debe existir
una regulacién limitante del derecho de huelga.

- El Comité de Libertad Sindical, en tanto, érgano de control de la OIT, inter-
preta los derechos y obligaciones que de sus convenios se alcanzan, debiendo
los Gobiernos tomar en cuenta sus recomendaciones y modificar sus legisla-
ciones en lo que les sea concerniente.

- El derecho de huelga en el Perti muestra un niimero bastante reducido de
ejecucién, en tanto nuestra legislacién, lejos de garantizar su ejercicio, ha
incluido disposiciones que limitan sus manifestaciones y efectos, haciendo
poco viable su correcta utilizacién.

- Haciendo una comparacién entre lo sefalado por el Comité de Libertad
Sindical en sus recomendaciones y nuestra legislacién, podemos concluir que
no se han adoptado las acciones necesarias para que dicha situacién cambie,
en tanto, sigue existiendo una regulacién excesiva en el derecho de huelga.

- La legislacién peruana se encuentra en determinados supuestos confronta-
do con lo dispuesto en el Convenio 87 de la OIT, en tanto, no permite las
modalidades “irregulares” de huelga, presenta una lista abierta de servicios
esenciales, incluyendo en ella algunos que han sido clasificados por el propio
Comité como no esenciales; y, por tltimo, ha dejado en manos del Gobierno
la declaracién de improcedencia e ilegalidad de la huelga tanto en el sector
publico como en el sector privado.

- El Gobierno deber3 realizar las modificaciones legislativas correspondientes
a fin de respetar lo dispuesto por el Convenio 87 de la OIT y garantizar de
forma adecuada el pleno ejercicio del derecho de huelga.
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RESUMEN: El presente articulo da cuenta de la influencia que los convenios 98, 151 y
154 de la OIT han tenido en el desarrollo del derecho de negociacién colectiva de los
trabajadores del sector puiblico peruano. Estas normas internacionales han constituido el
fundamento de diversas sentencias referidas a varias instituciones del derecho colectivo
del trabajo. Se hace un breve recuento de la etapa prohibicionista de la negociacién co-
lectiva en el sector publico hasta la actualidad y se analiza los aspectos principales de la
Ley del Servicio Civil que regula la negociacién colectiva de los trabajadores del estado.
Asi mismo, se analizan los aspectos centrales de las histéricas sentencias del Tribunal
Constitucional del 3 de setiembre de 2015 y del 26 de abril de 2016, que tuvieron
como sustento los citados convenios internacionales de la OIT. Finalmente, se realiza un
andlisis de los dos proyectos que estuvieron en trdmite antes de la disolucién del Con-
greso de la Republica el 30 de setiembre de 2019. Uno fue promovido por las centrales
de trabajadores estatales, que aprobd el Poder Legislativo en noviembre de 2018, pero
que fue observado por el Poder Ejecutivo; y otro, aprobado por la Comisién de Des-
centralizacién del Congreso, elaborado en base a un proyecto presentado por el Poder
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Ejecutivo. Mientras el primero estd conforme con la Constitucién y los Convenios de la
OIT, el segundo, continta con la politica prohibicionista e intervencionista, que no estd
acorde con la Constitucién Politica ni con los esténdares internacionales, ni cumple con
el deber de promover la negociacién colectiva.

PavLaBras CLAVE: Negociacién colectiva. Sector pablico. Convenios OIT. Constitucién
Politica. Niveles de negociacién colectiva. Arbitraje laboral.

SummARy: The following article refers to the influence that International Labor Organi-
zation 98, 151 and 154 Conventions have had on the development of the right to col-
lective bargaining of Peruvian workers who belong to the public sector. The mentioned
international standards have been the foundation of many judgments referring to a
variety of institutions of collective Labor Law. Furthermore, a brief account from the
Prohibitionist Stage to the present day of the right to collective bargaining in the public
sector is presented in the article. The study also analyzes the main aspects of the Civil
Service Law that regulates the right to collective bargaining of state workers. Likewise,
it analyzes the central aspects of the historical judgments of the Constitutional Court
of September 3rd, 2015 and April 26th, 2016, based on the aforementioned interna-
tional Conventions of the International Labor Organization. Finally, an analysis of two
projects that were pending before the dissolution of the Congress of the Republic on
September 30th, 2019 is carried out. One of them was promoted by the state workers’
centrals, which was approved in November 2018 by the Legislative Power and observed
by the Executive Power. The other one was prepared based on a project presented by the
Executive Power and approved by the Decentralization Commission of the Congress.
While the first one follows the Constitution and ILO Convention standards, the second
one does not since it continues a policy of prohibitionism and interventionism. There-
fore, it does not fulfill the duty to promote the right to collective bargaining.

Keyworps: Collective bargaining. Public sector. ILO conventions. Political constitu-
tion. Levels of collective bargaining. Labor arbitration.

Sumario: Introduccidn. I. Etapa prohibicionista de la negociacién colectiva en
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Introduccién

Los convenios 98, 151 y 154 de la Organizacién Internacional del Trabajo
vienen teniendo una gran trascendencia en la recomposicién del modelo de re-
laciones de trabajo peruano, sobre todo a través diversos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional. En materia laboral, la influencia del Tribunal Constitu-
cional peruano ha sido decisiva para modernizar nuestra legislacién y ponerla en
mayor conformidad con la normativa internacional.

El Tribunal se ha pronunciado sobre los siguientes temas relativos a la nego-
ciacién colectiva: (i) contenido constitucional de la negociacién colectiva (Exp.
05539-2009-PA/TC, fundamento juridico 11); (ii) el deber del Estado de promo-
ver la negociacion colectiva (Exp. 0785-2004-AA/T, fundamento juridico 5); (iii)
naturaleza del convenio colectivo (Exp. 08-2005-PI/TC, fundamento juridico
29); (iv) caracteristicas del convenio colectivo (Exp. 08-2005-PI/TC, fundamen-
to juridico 31); y, (v) fuerza vinculante del convenio colectivo (Exp. 08-2005-P1/
TC, fundamento juridico 33).

Sin embargo, en materia de negociacion colectiva en el sector pablico, han
sido dos sentencias las que han cambiado por completo la naturaleza juridica de
este importante derecho fundamental en el pais. Por una parte, la sentencia del
3 de setiembre de 2015, Caso Ley de Presupuesto Pablico', que declaré incons-
titucionales las leyes de presupuesto que prohibian la negociacién colectiva de
incrementos salariales de los trabajadores de la administracién publica, “[...] en
la medida en que no se puede prohibir de modo absoluto el ¢jercicio el derecho
fundamental a la negociacién colectiva en la administracién publica que implique
acuerdos relativos a incremento remunerativos |[...]. En tal virtud, declaré incons-
titucional el articulo 6 de la Ley 29951, de Presupuesto del Sector Publico para el
Afio Fiscal 2013, y por conexidn, por reflejar una situacién de hecho constitucio-
nal, la misma prohibicién de negociacién colectiva de incrementos salariales de las
leyes de presupuesto de los anos 2014 y 2015.

Por otra parte, completd este cambio trascendental, la sentencia del 26 de
abril de 2016, Caso Ley del Servicio Civil’, que declaré inconstitucionales diver-
sos articulos de la Ley 30057, Ley del Servicio Civil, y de su Reglamento General
(Decreto Supremo N°© 040-2014-PCM), que prohibian la negociacién colectiva
de remuneraciones.

1 Los abogados que patrocinaron esta causa fueron Javier Neves Mujica y Elmer Arce.
2 Elabogado que patrocind esta causa fue Adolfo Ciudad Reynaud.
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Ello significé un cambio histérico en nuestro pais e implicé el establecimien-
to de una linea de frontera entre una etapa prohibicionista de la negociacién
colectiva en el sector publico, y otra etapa que la admite, aunque hasta la fecha el
Poder Ejecutivo se resiste a cumplir las referidas sentencias.

I. Etapa prohibicionista de la negociacién colectiva en el sector pu-

blico

Esta etapa, en la que sistemdticamente se prohibié la negociacién colectiva a
los trabajadores del sector publico, terminé gracias a la aplicacién de los Conve-
nios 98 y 151 de la OIT, por las dos sentencias del Tribunal Constitucional antes
citadas.

La negativa a reconocer la negociacién colectiva en la administracién publica
fue por decisién de la clase politica que siempre prohibié la negociacién colectiva
a estos trabajadores. A pesar de ello, por canales informales se admitieron algunas
formas de la misma como en el caso de los maestros de la educacién publica, tra-
bajadores del sector salud y municipales, como resultado del ejercicio del derecho
de huelga. Sin embargo, estos mecanismos fueron excepcionales y dependié mu-
cho del poder de negociacién de las organizaciones sindicales.

En efecto, para el conjunto de los trabajadores de la administracién ptblica
primé siempre en nuestro pais una politica laboral de imposicién vertical y au-
toritaria, en donde el Estado, unilateralmente, establecia las escalas salariales, la
valorizacién de puestos, las condiciones de trabajo y demds derechos y beneficios,
sobre los que no se podia discutir ni negociar colectivamente. La voz de los tra-
bajadores de la administracién publica fue histéricamente ignorada, como parte
de nuestra débil democracia afectada por sucesivos gobiernos dictatoriales. Esta
situacién persistié incluso durante gobiernos de origen democrético, que tampo-
co entendieron la necesidad del establecimiento de un sistema de relaciones de
trabajo basado en el didlogo social y la concertacién.

Lo dicho queda corroborado si hacemos un breve recuento de la normativa
sobre el particular. Asi, el Decreto Ley 11377, de 29 de mayo de 1950, Estatuto
y Escalaf6n del Servicio Civil, dictado por el gobierno de facto de Manuel Odria,
a través de la Junta de Gobierno, establecié un Cuadro de Categorias para los de-
nominados servidores civiles que determinaban sus remuneraciones sobre el que
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no era posible negociacién alguna, y ademds, prohibié expresamente el derecho
de sindicalizacién y de huelga (art. 49°), a pesar de la adopcién de los Convenios
87 y 98 en el ano 1948 y 1949, respectivamente.

El Decreto Legislativo N°© 276, de 24 de marzo de 1984, dictado ya no por
un gobierno de facto sino por el gobierno de Fernando Belaunde Terry, de origen
democridtico, prohibié también a las entidades ptblicas negociar con sus servido-
res, directamente o a través de sus organizaciones sindicales, las condiciones de
trabajo o beneficios que implicaban incrementos remunerativos o que modifica-
sen el Sistema Unico de Remuneraciones (art. 44°). Durante esta administracién
gubernamental, no obstante, se dictaron —en un clima de presién social por ejer-
cicio de la huelga- una serie de disposiciones legales que establecieron procedi-
mientos especiales para la negociacién colectiva en el dmbito municipal y local,
que dieron origen a una sélida tradicién negocial.

De otra parte, las Leyes del Presupuesto del Sector Pablico de los anos 20006,
2007, 2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017, 2018 y
2019, dictados en los gobiernos de Alan Garcia Pérez y Ollanta Humala, y el
presente gobierno, establecieron prohibiciones a todas las entidades del Gobierno
Nacional, gobiernos regionales y locales, que afectaron a la negociacién colectiva.
En efecto, se prohibid el reajuste o incremento de remuneraciones, bonificaciones
y asignaciones de toda indole, cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad,
mecanismo y fuente de financiamiento. También se prohibié la aprobacién de
nuevas bonificaciones, asignaciones, compensaciones econémicas y beneficios de
cualquier indole. Para que no quede duda, se dispuso también que los arbitrajes
en materia laboral se debian sujetar a dichas limitaciones legales, lo que implicé
que, a falta de acuerdo entre las partes, los tribunales arbitrales debian emitir sus
laudos de acuerdo con esas limitaciones, atentando contra la independencia de la
jurisdiccién arbitral.

Adicionalmente, en el gobierno de Humala se dicté la Ley N° 30057, Ley
del Servicio Civil, promulgada el 3 de julio de 2013, que restringi6 con cardcter
general la negociacién colectiva sélo a condiciones de trabajo, y prohibié al
igual que los anteriores gobiernos, que a través de ese instrumento de didlogo
social se negocien sueldos, compensaciones econdmicas, aguinaldos, la valori-
zacién de los puestos, entre otros. Esta ley que fue dictada sin un proceso de
consulta, negociacién o btsqueda de consenso con las organizaciones de traba-
jadores del sector publico, lo que lesioné el derecho de negociacién colectiva en
diversos articulos.
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II. La normativa de la ley del servicio civil

La Ley del Servicio Civil del 2013 mantuvo la prohibicién de la negociacién
colectiva de incrementos salariales y beneficios de naturaleza econémica, a pesar
que el art. 28° de la Constitucién reconoce que todos los trabajadores tienen de-
recho de sindicacién, negociacién colectiva y huelga.

“El Estado reconoce los derechos de sindicalizacion, negociacion colectiva y huelga.
Cautela su ejercicio democrdtico: 1) Garantiza la libertad sindical, 2) Fomenta la
negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los conflictos laborales.
La convencion colectiva tiene fuerza vinculante en el dmbito de lo concertado; 3)
Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social. Seniala
sus excepciones y limitaciones.”

Por su parte el art. 42° del mismo cuerpo normativo reconoce que los servi-
dores publicos gozan de los derechos de sindicacién y huelga.

En la actualidad la interpretacién aislada y restrictiva de estos dispositivos,
que podria inducir a sefialar que los servidores civiles no tendrian derecho a la
negociacion colectiva estd superada. El Tribunal Constitucional ha senalado que
una interpretacion sistemdtica de los arts. 28° y 42° de la Constitucién se pue-
de obtener el sentido interpretativo de que los empleados o servidores publicos
tienen derecho a la negociacién colectiva, toda vez que el primer de los articulos
mencionados reconoce de manera expresa dicho derecho a todos los trabajadores,
entre los que se encuentran los trabajadores publicos, mientras que el segundo no
excluye expresa o implicitamente a este grupo de trabajadores.’

Este mismo criterio ha sido sancionado por el Tribunal Constitucional en los
siguientes términos: “Al respecto, este Colegiado anteriormente ha senalado que
(...) el derecho constitucional a la negociacién colectica se expresa en el deber del
Estado de fomentar y estimular la negociacién colectiva entre los empleadores
y trabajadores, conforme a las condiciones nacionales, de modo que la conven-
cién colectiva que se deriva de la negociacién colectiva tiene fuerza vinculante en

el dmbito de lo concertado” (Caso COSAPI S.A., Exp. N° 0785-2004-AA/TC,

fundamento 5).”

3 Tribunal Constitucional, caso Ley de Servicio Civil, de fecha 26 de abril de 2016, pérr. 141.
4 Tribunal Constitucional, caso COSAPI, Expediente N° 0485-2004-AA/TC, pérr. 51
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La Ley de Servicio Civil, en su art. 40° reconoce los derechos colectivos que
son los previstos en el Convenio 151 de la Organizacién Internacional del Trabajo
y en los articulos de la funcién publica establecidos en la Constitucién Politica del
Pert. Sin embargo, también establecié una inconstitucional restriccion relativa a
negociar condiciones de naturaleza econémica. En efecto, en el dltimo pérrafo
del articulo 40° de la Ley de Servicio Civil sefialé que “Ninguna negociacién
colectiva puede alterar la valorizacién de los puestos que resulten de la aplicacién
de la presente ley.”

En tal virtud, nuestro supremo intérprete de la Constitucién Politica ha des-
tacado el papel fundamental que cumple la negociacién colectiva en nuestra so-
ciedad, de lograr el bienestar y la justicia social, y por lo tanto, constituye un me-
dio primordial de accién de la organizacién sindical para la defensa y promocién
de los derechos econémicos y sociales que les son propios.

Asi mismo, ha reconocido expresamente que la negociacién colectiva debe
también incluir la posibilidad de negociar las remuneraciones, porque es parte de
su contenido esencial.

Sin embargo, dado el tiempo transcurrido desde la emisién de dicha Senten-
cia, y al haberse vencido el plazo que dio el Tribunal Constitucional al Congreso
para que legisle sobre la negociacién colectiva respetando su contenido esencial,
existe renuencia del Poder Ejecutivo a cumplir con dicha sentencia, lo que es
inadmisible en un estado de derecho. Esto es asi en la medida que el proyecto de
ley presentado al Congreso por el Poder Ejecutivo en febrero de 2019 continta
restringiendo la negociacién colectiva por debajo de los estdndares internacionales
establecidos por la OIT, conforme veremos en el apartado IV.

I11. Los convenios de la OIT como sustento de las sentencias del 2015
y 2016

El Tribunal Constitucional, mediante sentencia del 26 de abril de 2016, de-
claré inconstitucionales una serie de articulos que prohibian la negociacién co-
lectiva de condiciones econémicas. Por ello tiene un significado histérico en las
relaciones laborales en Pert pues tiende hacia la consolidacién del didlogo social
entre el gobierno y las organizaciones de trabajadores del sector estatal.

De esta forma, el Tribunal ha hecho prevalecer el criterio que la Constitucion
reconoce el derecho de negociacién colectiva en forma completa e integral para
todos los ciudadanos sin excepcion (salvo la policia y las fuerzas armadas.
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Asi mismo el Tribunal ha reafirmado (fundamento 147) que la negociacién
colectiva es un derecho fundamental por el que permite a los empleadores y a
los trabajadores “realizar un proceso de didlogo encaminado a lograr un acuerdo,
contrato o convenio colectivo, con el objeto de mejorar, reglamentar o fijar las
condiciones de trabajo y de empleo” [...] incluyendo la materia remunerativa y
otras materias con incidencia econémica, como se indicé antes.

De igual forma, el Tribunal hace referencia a que la negociacién colectiva es
uno de los mecanismos bdsicos para la armonizacién de intereses contradictorios
y que es por ello que los convenios 98 y 151 de la OIT imponen la obligacién de
adoptar medidas para estimularla y fomentarla, asi como para que los convenios
colectivos aprobados por las partes tengan fuerza vinculante en el dmbito de lo
concertado (art. 28.2 de la Constitucién) (fundamento 148).

La sentencia antes citada del Tribunal Constitucional expedida en el afio 2015
tiene como fundamento las normas internacionales de trabajo y establece en forma
indubitable que “(...) las limitaciones indefinidas o que impidan que en el futuro
puedan negociar sus condiciones laborales, mds alld del periodo previsto por la Ley
restrictiva, son, en si mismas inconstitucionales.” (Fundamento 83 de la sentencia
del 3 de setiembre de 2015). Y por otra parte, en la sentencia del afio 2016, se ex-
presa que “(...) no puede ser interpretado en el sentido de que se excluya la materia
econdmica del dmbito de la negociacién colectiva puesto que la expresién “con-

diciones de trabajo y empleo” incluyen también los aspectos econdémicos de toda
relacién laboral” (Fundamento 166 de la sentencia del 26 de abril de 2016).

1. La vacatio sententiae

De otra parte, ambas sentencias del Tribunal Constitucional antes citadas
hacen referencia a la institucién constitucional de la vacatio sententiae, por lo que
aparentemente el derecho de negociacién colectiva de los trabajadores de la admi-
nistracién publico todavia no estarfa vigente.

No obstante, tanto el derecho de negociacién colectiva en general, como su
contendido esencial, la negociacién en materia de remuneraciones, no pueden ser
suspendidos o dejados sin efecto por ser derechos fundamentales que estdn reco-
nocidos en la Constitucién y en las normas internacionales de trabajo ratificadas
por el Perd, que forman parte del bloque de constitucionalidad. Por tanto, se trata
de normas que estdn en un nivel jerirquico superior que otras normas juridicas
positivas y no pueden ser suspendidas por ninguna autoridad en ejercicio de sus

Revista LABOREM N.°© 271-2019



La influencia de la normativa de la OIT en el desarrollo del derecho de la negociacion ...

funciones, ni siquiera por el Tribunal Constitucional, por tratarse de derechos
fundamentales.

En consecuencia, la vacatio dispuesta concede un plazo para que el Congreso
de la Republica promulgue una nueva ley sobre la materia, sin embargo, el de-
recho de negociacién colectiva se mantiene inc6lume y con plena vigencia. En
efecto, en dichas sentencias se senala que es “potestad de los Tribunales o Cortes
Constitucionales diferir los efectos de sus sentencias con el objeto de evitar los
efectos destructivos que podria generar la eficacia inmediata de una sentencia que
declara la inconstitucionalidad de una ley tendiéndose a aplazar o suspender los
efectos de ésta.” Pero ello no implica que se haya suspendido el derecho a la nego-
ciacién colectiva hasta que se promulgue la futura ley sobre la materia.

Por tanto, los efectos de la vacatio sententiae consisten sélo el diferir los efectos
de una sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley, lo que no significa
que, entre tanto, esta ley se convierte en constitucional, sino que la declaracién
de inconstitucional se ha diferido en el tiempo, que vencié al finalizar la primera
legislatura del ano 2017 (esto es julio de 2017).

Por tanto, nos encontramos en las mismas condiciones que antes de la expe-
dicién de las dos sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional (la del 3 de
setiembre de 2015 y 26 de abril de 2016), en las que el Congreso de la Republica
al promulgar nuevas leyes deben aplicar el articulo 28 de la Constitucién como
toda la normativa supraconstitucional. Sin embargo, con una diferencia funda-
mental: ahora existe certeza de la inconstitucionalidad de las leyes que restringen
la negociacién colectiva de los trabajadores de la administracién publica, lo que
antes de la expedicién de dichas sentencias todavia se discutia.

De otra parte, son las mismas condiciones anteriores en la que los Tribunales
Arbitrales estaban en facultad de aplicar, via control difuso, el articulo 28 de la
Constitucién y el bloque de constitucionalidad (especialmente los Convenios 87,
98 y 151 de la OIT), e inaplicar las disposiciones inconstitucionales de la Ley
Ne 30057 y las normas de las leyes de presupuesto de afos anteriores, como la
contenida en el articulo 6° de la Ley N° 30879, Ley de Presupuesto del Sector
Pablico para el Afo Fiscal 2019, ejercitando el control difuso, que establece la
Constitucién, como poder-deber para hacer prevalecer el principio de supremacia
constitucional. La vacatio sententiae implica diferir los efectos de las sentencias del
Tribunal antes indicadas, pero no prohibe que los entes jurisdiccionales ni el Con-
greso de la Republica dejen de hacer uso de las facultades previstas o establecidas
también en la Constitucion Politica. Ademds, debe tenerse presente que de con-
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formidad con el articulo 204° de la Constitucién vigente la sentencia del Tribunal
Constitucional que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el
diario oficial y “al dia siguiente dicha norma queda sin efecto”.

De este mismo razonamiento es la Corte Suprema de Justicia que ha resuelto,
de manera uniforme, las apelaciones de recursos que solicitaban nulidad de laudos
arbitrales por otorgar aumento de remuneraciones. Conforme al razonamiento
de la Corte Suprema, desarrollado observando el principio deber de motivacién
de las sentencias, es que como existe pronunciamientos donde el Tribunal Cons-
titucional declaré inconstitucional la prohibicién el derecho fundamental a la
negociacion colectiva, procede la confirmatoria de la apelada que se pronuncié
por amparar el derecho de negociacién colectiva, y por lo tanto, confirmaron el
Laudo Arbitral y los aumentos de remuneraciones dispuestos por los Tribunales
Arbitrales haciendo uso de la facultad del control difuso (sentencias recaidas en los
Expedientes 2987-2015, 2871-2015, 2840-2015, entre otros).

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional ha
senalado que:

“No obstante lo expuesto, este Tribunal recuerda, como lo ha expresado en casos
anteriores, que si vence el plazo de la exhortacién sin que el legislador haya re-
gulado el aspecto omitido que diera lugar al pronunciamiento, los efectos de la
sentencia se hacen efectivos a partir de ese momento.” (fundamento 89 de la STC
0023-2003-PI/TCy fundamento 184 de la STC 0004-2006-PI/TC, entre otras).

Por todo lo anterior consideramos que en la proxima Ley de Presupuesto para
el afio fiscal 2020 no podria incluirse el mismo articulo 6 de leyes de presupuesto
anteriores que prohibieron el incremento de remuneraciones de los trabajadores
de la administracién publica, al estar vigentes el mismo marco constitucional y la
misma normativa internacional que dieron sustento a las sentencias del Tribunal
Constitucional del afio 2015 y 2016. Ello implicarfa expedir nuevamente una ley
inconstitucional en contravencién al estado de derecho y al principio de supre-
macia constitucional.

IV. Andlisis de los proyectos en tramite en el congreso de la repiblica
sobre negociacién colectiva en el sector pablico

Hay dos proyectos en debate. La autdgrafa de la Ley de negociacién colectiva
aprobada por el Congreso de la Republica en noviembre de 2018, y observada
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por el Poder Ejecutivo, que impidi6 su promulgacién como ley. Y de otro lado,
el proyecto de ley de negociacién colectiva del sector publico adoptado por la
Comisién de Descentralizacién en junio de 2019 (que ha sido promovido por el
Poder Ejecutivo (especificamente por el Ministerio de Economia y Finanzas y la
Autoridad Nacional del Servicio Civil). En nuestra opinidn, éste tltimo proyecto
adopta un modelo abiertamente intervencionista y reglamentarista, que no estd
conforme con nuestra Constitucién ni con los Convenios 98 y 151 de la OIT.
Veamos algunos temas importantes de estos dos proyectos.

1. Materias comprendidas en la negociacién

En primer término, hay que sefalar que proyecto de la Comisién de Des-
centralizacién, es muy restrictivo en cuanto a las materias comprendidas en la
negociacién colectiva. Sélo senala: (i) la determinacién de condiciones de empleo
(condiciones econdmicas y no econémicas) y, (ii) la relacién entre empleadores y
servidores publicos (art. 5). Adicionalmente, excluye expresamente, entre otros,
“la recategorizacién de los cargos, puestos o plazas.” (art. 6, inciso d).

Al respecto, convendria ampliar los contenidos de la negociacién colectiva
para que no se limite esencialmente a cuestiones salariales, como sucede con fre-
cuencia.

La nocién de condiciones de trabajo utilizada por los 6rganos de control de
la OIT es mucho mds amplia. En efecto:

“no se limita a los temas tradicionales (jornada laboral, horas extraordinarias, pe-
riodos de descanso, salarios, etc.) sino que cubre también otras cuestiones (por
ejemplo, “materias que normalmente pertenecen a la esfera de las condiciones de
empleo”, como los ascensos, los traslados, o las supresiones de puestos sin aviso
previo). Esta orientacién concuerda con la tendencia actual de los paises de reco-
nocer a menudo la negociacion colectiva “gestional”, que se ocupa de los procedi-
mientos para resolver problemas como las reestructuraciones, las reducciones de
personal, los cambios de horario, el traslado de establecimientos y otras cuestiones
que rebasan el marco estricto de las condiciones de trabajo.”

5 OIT, La negociacién colectiva en la administracién piblica, un camino a seguir, Estudio Gene-
ral relativo a las relaciones laborales y la negociacién colectiva en la administracién publica, Informe
de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Ginebra, 2013, pdg.,
pag. 122.
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A este respecto, la redaccién del proyecto de la autdgrafa de noviembre de
2018 es un poco mds amplia pues se refiere a “todo aspecto relativo a las relacio-
nes entre empleadores y trabajadores, y las relaciones entre las organizaciones de
empleadores y de trabajadores.” (art. 4).

No obstante, otras legislaciones, como la de Uruguay, incluyen como materia
negociable: la estructura de la carrera funcional, el sistema de reforma de la ges-
tién del Estado, criterios de eficiencia, eficacia, calidad y profesionalismo.® En tan-
to que en Costa Rica se incluye como materia objeto de negociacién lo siguiente: 7

“La fiscalizacién de la administracién de los regimenes de ingreso, promocién y
carrera profesional [...]”,

“la elaboracién de manuales descriptivos de puestos y la aplicacién de procedi-
mientos internos de asignacion, reasignacion, recalificacién y reestructuracion de
puestos [...]”,

“medidas de seguridad e higiene y de salud ocupacional [...]”, entre otros.

Un ejemplo de una legislacién bastante amplia en materias de negociacién
es la Ley nim. 7 de 2007 de Esparia, Estatuto Bésico del Empleado Publico, en
cuyo articulo 37 senala, entre otras materias, que son objeto de negociacién, lo
siguiente:

“c) Las normas que fijen los criterios generales en materia de acceso, carrera, pro-
vision, sistema de clasificacién de puestos de trabajo, y planes que planificacién
de recursos humanos,

d) las normas que fijan los criterios y mecanismos generales en materia de evalua-
cién del desempefio,

e) los planes de previsién social complementaria,

[...]

m) las referidas a calendario laboral, horarios, jornadas, vacaciones, permisos,
movilidad funcional y geogrifica, asi como los criterios generales sobre la plani-
ficacion estratégica de los recursos humanos, en aquellos aspectos que afecten a
condiciones de trabajo de los empleados publicos.”

6 Ley nim. 18508, art. 4, incisos c) y d).
7 Reglamento para la negociacién de convenciones colectivas en el Sector Publico (Costa Rica), art. 3,
incisos d), ) y f).
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Convendria ampliar las materias de la negociacién colectiva para que ésta se
convierta en un instrumento mds moderno, que permita al Estado y a las organi-
zaciones sindicales de trabajadores de sector estatal, contar con un mejor instru-
mento de didlogo socia para la solucién de sus problemas.

2. Reglamentacién excesiva de los niveles de negociacién

En el capitulo III del proyecto de la Comisién de Descentralizacion se hace una
minuciosa determinacién de niveles (centralizado, centralizado especial y descentra-
lizado), y se asigna entidades estatales especificas a cada uno de los niveles, asi como
sefiala la posibilidad de establecer, adicionalmente, mesas especiales de negociacién
colectiva a través del reglamento que dictara el Poder Ejecutivo (art. 7 y 8).

Las entidades que se mencionan en el art. 2 del proyecto podrian ser las apro-
piadas, pero spor qué establecerlas por ley?, spor qué no se deja un espacio para que
sean las propias partes que conversen y acuerden en definitiva los niveles? Debe
tenerse presente que cualquier modificacién de las entidades estatales asignada o
ajuste de los niveles de negociacién no seria posible sin emitir una nueva ley.

No se ha tenido en cuenta la Recomendacién sobre negociacién colectiva,

1981 (ntim. 163) de la OIT que sefala que:

“En caso necesario, se deberian adoptar medidas adecuadas a las condiciones na-
cionales para que la negociacién colectiva pueda desarrollarse en cualquier nivel,
y en particular a nivel del establecimiento, de la empresa, de la rama de actividad,
de la industria y a nivel regional o nacional.”

La Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
ha sefialado que en el marco de la administracién publica la negociacién colectiva
puede tener lugar a nivel central para condiciones generales de empleo. Asi mismo
ha sefialado que en caso de desacuerdo sobre el nivel de negociacion, las partes
podrian recurrir a los procedimientos de solucién de conflictos, como los men-
cionados en el articulo 8 del convenio 151, por ejemplo, sometiendo su problema
a un 6rgano independiente que goce de su confianza. En caso de persistir las
diferencias, en Comité de Libertad Sindical ha senalado que es mejor establecer
un sistema de comin acuerdo entre partes en vez de solicitar una decisién judicial
para determinar un nivel de negociacién determinado.®

8 OIT. Op. Cit., pdg. 142, pérrafo 351.
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Debe recordarse que el Comité de Libertad Sindical, se ha pronunciado sobre
este mismo tema en relacién a Pert en el caso niim. 2375, en el que ha pedido al
Gobierno:

“que adopte las medidas necesarias a fin de garantizar que la determinacién del
nivel de negociacién dependa de la voluntad de las partes y que no sea impuesto
en virtud de la legislacién, de una decisién de la autoridad administrativa y de la
jurisprudencia de la autoridad administrativa.”

La autdgrafa de la Ley de negociacién colectiva aprobada por el Congreso
de la Republica en noviembre de 2018, observada por el Poder Ejecutivo, si bien
establece niveles (centralizado y descentralizado), deja en libertad a las partes para
decidir a qué nivel se negocia (art. 5). Ademis, establece criterios para la arti-
culacién de las materias negociables a distintos niveles, sefalindose como regla
general que a nivel descentralizado se excluyen las materias pactadas a nivel cen-
tralizado (art. 6).

Al respecto, la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Reco-
mendaciones ha sefalado:

“la importancia que para la economia reviste una coordinacién éptima entre los
convenios colectivos establecidos en los distintos niveles. La Comisién acepta tan-
to los sistemas en que los convenios colectivos determinan su propia coordina-
cién (ésta es la mejor solucién) como los que se caracterizan por la existencia de
disposiciones legales que distribuyen ciertos temas entre convenios de diferentes

niveles.”1

Esto es lo que hace la autdgrafa aprobada por el Congreso en el articulo 6,
cuando sefala que a nivel centralizado se puede negociar la modificacién de la
estructura remunerativa, as{ como el tipo, cuantia o caracteristicas de las remu-
neraciones y otras condiciones de trabajo con incidencia econémica. Asi como
cualquier otra materia, siempre que se apliquen a todos los trabajadores de las
entidades publicas.

En tanto que a nivel descentralizado se negocian las condiciones de empleo
o condiciones de trabajo, que incluyen remuneraciones y otras condiciones de
trabajo con incidencia econémica que resulten de aplicacién a los trabajadores

9  Comité de Libertad Sindical, 338° Informe, caso nim. 2375 (Pert), pdrr.. 1226 y 338.
10  OIT, Op. Cit, pdg. 143, pdrrafo 353.
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comprendidos dentro del respectivo 4mbito, con exclusién de las materias pacta-
das a nivel centralizado, salvo acuerdo en contrario.

En consecuencia, la excesiva reglamentacién de los niveles a través de la ley,
es contraria a los convenios de la OIT.

3. El Informe Econémico Financiero del MEF

En el proyecto de la Comisién de Descentralizacién, el Ministerio de Econo-
mia y Finanzas determina unilateralmente el resultado de la negociacién colectiva,
sean convenios o laudos arbitrales, a través del Informe Econdmico Financiero,
que se establece “con cardcter vinculante”, esto es, obligatorio, para ambas partes
(art. 17.1) y que, ademds, determina “el piso mdximo negociable sobre condicio-
nes econdémicas en cada negociacién colectiva” (art. 17.5).

Se dispone que es nulo el laudo arbitral, y por cierto también los convenios
colectivos, que se expidan “sin respetar la informacién o conclusiones contenidas
en el Informe Econémico Financiero”, que es vinculante (art. 25). Para que no
quepa ninguna duda, se establece en forma expresa que “Es causal de nulidad la
contravencién de la informacién contenida en el Informe Econémico Financie-
ro...” (art. 29, inciso a).

Se concede tanta importancia al Informe del MEF que, en el Capitulo V,
sobre el procedimiento de la negociacién colectiva, se ha dispuesto que el trato
directo entre las partes sélo puede iniciarse luego de recibido dicho informe (art.
16), como si no se pudiera avanzar la negocién respecto de condiciones de trabajo
o de relaciones laborales antes de la recepcién del informe.

El mensaje es claro y contundente: es el MEF quien determina el contenido
de la negociacién a través del referido informe, sin que quepa negociacién o dis-
cusién sobre su informacién o conclusiones. Y a través del senalamiento de que
su inobservancia es causal de anulacidn, se pretende que lo decidido por un ente
administrativo adquiera la calidad de cosa juzgada en el dmbito judicial. Asi, la
negociacién colectiva en el sector piblico queda en manos del MEE esto es, de
una de las partes. No se puede ser “juez y parte” a la misma vez.

En nuestra opinién, estas disposiciones no cumplen con el mandato del Tri-
bunal Constitucional. En efecto, nuestro mdximo intérprete constitucional, en
dos histdricas sentencias, del 3 de setiembre de 2015 y del 26 de abril de 2016,
hicieron prevalecer las normas de la OIT para interpretar el contenido del articulo
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28 de la Constitucidn, por lo que declararon inconstitucionales ciertos articulos
de las leyes de presupuesto y de la Ley del Servicio Civil. En la referida sentencia
del 26 de abril de 2016 el Tribunal sefalé en forma concluyente: “La negocia-
cién colectiva es un derecho fundamental que reconoce un haz de facultades para
regular conjuntamente sus intereses en el marco de una relacién laboral. En ese
sentido, el empleador y las organizaciones. .. estdn facultados para realizar un pro-
ceso de didlogo encaminado a lograr un acuerdo, contrato o convenio colectivo,
con el objeto de mejorar, reglamentar o fijar condiciones de trabajo y de empleo.”
(fundamento 147).

Con disposiciones como las antes sefialadas del proyecto de la comisién de
descentralizacién se elimina la posibilidad de didlogo entre las partes en la medida
en que para ambas es vinculante u obligatorio el Informe del MEF que obliga a
respetar sus conclusiones. Asi, se mantiene la apariencia de la institucién de la
negociacién colectiva, pero se elimina la esencia de la misma, que segtin el Tribu-
nal Constitucional es un proceso de didlogo encaminado a lograr un acuerdo. Lo
que ordena este proyecto es que las partes suscriban como convenio colectivo lo
que dispone unilateralmente una autoridad administrativa. Con toda seguridad,
disposiciones como éstas, no superardn el control de constitucionalidad y de con-
vencionalidad.

Por el contrario, la autégrafa aprobada por el Congreso de la Republica en
noviembre de 2018, establece el derecho de informacién, que implica la obliga-
cién de la parte empleadora de proporcionar en forma previa y con transparencia,
la informacién necesaria que permita negociar con conocimiento de causa (art.
14). En todo caso, podria haber un informe del MEF para ayudar a las partes a
negociar, pero no para imponer una solucién sin formar parte de las negociacio-
nes.

Sobre este particular, debe tenerse en cuenta los criterios establecidos por
la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la
OIT que senala:

“También son compatibles las disposiciones que confieren a las autoridades pud-
blicas que tengan atribuidas responsabilidades financieras el derecho de participar
en las negociaciones colectivas junto con el empleador directo, en la medida que

dejen un espacio significativo a la negociacién colectiva.”"!

11 OIT, Op. Cit, pég.131.
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Asi, ambas partes podrdn participar en la negociacién disponiendo de todas
las informaciones financieras, presupuestarias o de otra naturaleza, que haga mds
productiva la negociacién, pero no a través de emitir un informe de cardcter obli-
gatorio.

4. Plazo minimo de duracién del convenio colectivo e inicio de vigencia

El proyecto de la Comisién de Descentralizacién establece que “el plazo mi-
nimo de vigencia de los convenios colectivos es de dos anos. En caso de no conte-
ner acuerdo sobre el plazo de vigencia esta serd de dos (2) afios (art. 20.3), lo que
concuerda con el art. 14.1 que prescribe que los pliegos de reclamos se presentan
cada dos afios. De igual forma, se dispone que “la negociacién colectiva en el sec-
tor piblico no puede iniciarse en el afio anterior a elecciones generales, regionales
y municipales.” (art. 14.2). Ello puede implicar que s6lo se puede negociar en una
sola oportunidad en un periodo de cinco anos, pues en ese lapso siempre hay dos
elecciones (una general y otra regional y municipal), y ademds, si que se tiene en
cuenta lo senalado en el parrafo siguiente sobre inicio de vigencia en el 1 de enero
del ano subsiguiente a la suscripcién del convenio.

En efecto, adicionalmente el proyecto dispone que las partes determinan la
fecha de inicio de vigencia, salvo que sus cldusulas tengan incidencia presupuesta-
ria, en cuyo caso rigen desde el 1 de enero del afio subsiguiente a su suscripcién, y
ademds agrega, “siempre que hayan sido presupuestadas.” (art. 20.2). Esto implica
que una negociacién colectiva iniciada, por ejemplo, en enero de 2019, no inicia-
ria su vigencia el 1 de enero de 2020, sino en enero de 2021.

Por el contrario, la autdgrafa del Congreso observada por el Poder Ejecutivo
establece que el convenio colectivo “tendrd la vigencia que las partes acuerden,
que en ningdn caso es menor de un (1) afo”. Respecto del inicio de vigencia, la
autdgrafa ha dispuesto que “rige desde el dia en que las partes lo determinen, con
excepcion de las disposiciones con incidencia presupuestaria, que necesariamente
rigen desde el 1 de enero del ano siguiente a su suscripcién [...] (art. 17.2).

Consideramos que el proyecto de la Comisién de Descentralizacién, en lo
que respecta al plazo minimo de duracién del convenio colectivo, como en el ini-
cio de su vigencia, no estd conforme con el principio de negociacién libre y volun-
taria que debe aplicarse también a la duracién e inicio de vigencia de los convenios
colectivos, que en primer término debe corresponder a las partes, tal como lo ha
sefalado el Comité de Libertad Sindical de la OIT, en los siguientes términos:
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“1047. La duracién de los convenios es una materia que en primer término co-
rresponde a las partes concernidas, pero si el Gobierno considera una accién sobre
este tema, toda modificacién legislativa deberia reflejar un acuerdo tripartito.”
(Véase 3202 Informe, caso niim. 2047, parrafo 361)”.”2

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que el Comité de Libertad Sindical
de la OIT también ha senalado que la duracién de los convenios por dos afos
constituye una violacién al derecho a la negociacién colectiva cuando las partes
no lo han establecido de mutuo acuerdo. Asi lo sefala, contrario sensu, el parrafo
1049 del mismo informe antes citado cuando indica:

“1049. Una disposicién obligatoria en la que se establece que un convenio colec-
tivo debe estar en vigor durante dos afios cuando las partes no han aprobado por
mutuo acuerdo un plazo diferente no constituye una violacién del derecho a la
negociacion colectiva.

(Véase 3202 Informe, caso ntim. 2229, pdrrafo 956)”"

Debe senalarse que los pronunciamientos de los 6rganos de control de la
OIT constituyen la interpretacién oficial respecto de la forma como deben ser
entendidos los convenios de ese organismo internacional. Ademds, la Disposicién
Complementaria Décima de la Ley Procesal de Trabajo, Ley 29497, senala que se-
gtn lo dispone la cuarta disposicién final y transitoria de la Constitucién Politica,
los derechos fundamentales deben interpretarse conforme a los Convenios Inter-
nacionales, para lo cual deberd consultarse los pronunciamientos de los érganos
de control de la Organizacién Internacional del Trabajo.

5. Conformacién del Tribunal Arbitral

El proyecto de la Comisién de Descentralizacion establece que en caso de no
llegarse a un acuerdo luego de concluido el trato directo, cualquiera de las par-
tes puede requerir el inicio de un proceso arbitral protestativo, en cualquiera de
los tres niveles que propone: centralizado, centralizado especial y descentralizado

(arts. 16.3, fy 16.4).

12 OIT, La libertad sindical, Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical
del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicién revisada, Ginebra, pag. 223, parrafo 1047.
13 Ibidem, pdg. 224, pérrafo 1049.
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La autdgrafa aprobada por el Congreso sélo reconoce la posibilidad de some-
ter las negociaciones descentralizadas sin consignarlo como medio de solucién en
la negociacién centralizada. Sin embargo, sefala expresamente que “cualquiera
de las partes podrd requerir el inicio de un proceso arbitral potestativo, que debe
concluir el 30 de junio salvo que los trabajadores decidan optar por la huelga.”

(art. 13.2,d)

En el proyecto de la Comisién de Descentralizacién no se otorga la opcién de
huelga como alternativa al arbitraje y la inica mencién a la huelga en el proyecto
es para catalogarla como actos de mala fe. Asi, “la realizacién de paralizacién o
huelga durante el procedimiento es un acto de mala fe que impide a la parte sin-
dical iniciar el proceso de arbitraje.” (art. 19, g).

Como es en la actualidad, en ambos proyectos, si el empleador no cumple
con designar su drbitro una vez que es requerido para el arbitraje, la designacién
se efecttia por sorteo. No obstante, llama la atencién que el proyecto de la Comi-
sién de Descentralizaciéon disponga que, si los drbitros no se ponen de acuerdo
en la designacién del presidente del tribunal, serd el propio Estado a través de la
Autoridad Nacional de Servicio Civil el que lleva a cabo la designacién. Esto es,
en un arbitraje en que interviene el Estado como parte, el propio Estado es el
encargado de designar al presidente del tribunal, con lo que asegura dos votos de
tres. (art. 23.4). En tanto que la autégrafa del Congreso senala que, en tal caso,
como es usual, el presidente es designado por sorteo conforme a las normas del
régimen privado.

Adicionalmente, el proyecto de la Comisién de Descentralizacién contintia
requiriendo que los drbitros estén inscritos en el Registro a cargo del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo. No obstante, establece que la Autoridad
Nacional del Servicio Civil — SERVIR podra designar como drbitros o propo-
ner presidentes de tribunal arbitral a profesionales que considere de reconocido
prestigio, facultad que no tienen las organizaciones sindicales sino cuentan con
la autorizacién de SERVIR, lo que es muy inequitativo (Segunda Disposicién
Complementaria Transitoria).

Lo mejor serfa dejar a las partes para que nombren sus drbitros libremente
entre profesionales que ellos consideren como de reconocido prestigio. Es muy
desproporcionado que SERVIR si lo pueda hacer en funcién de los intereses
de la parte empleadora, y que las propias partes no lo puedan hacer a su entera

libertad.

Revista LABOREM N.° 21-2019

159



Adolfo Ciudad Reynaud / Andrea Sanchez Matos

160

6. Registro Nacional de Arbitros de Negociaciones Colectivas

El proyecto de la Comisién de Descentralizacién crea un registro de drbitros
distinto del vigente actualmente a cargo del Ministerio de Trabajo. Se trata del de-
nominado Registro Nacional de Arbitros de Negociaciones Colectivas, esta vez, a
cargo de la Autoridad Nacional de Servicio Civil, cuyo reglamento serd aprobado
por el Poder Ejecutivo, y establecerd la forma de ingreso, permanencia y exclusién
del registro (art. 21). El reglamento del nuevo registro establecerd las causas de
recusacién o remocién de los drbitros del proceso arbitral. Por su parte, la auté-
grafa del Congreso no entra a regular este tema, por lo que se conservarfa el actual
registro ante la autoridad administrativa de trabajo.

Se evidencia el autoritarismo y verticalismo del proyecto de la comisién de
descentralizacién al invadir la independencia y autonomia de la deben gozar los
profesionales que desempefian la funcién arbitral, cuando se sefiala que “Los drbi-
tros se sujetan a las disposiciones legales vigentes, bajo sancién de ser excluido del
registro en caso de incumplimiento, a cargo de la Autoridad Nacional del Servicio
Civil.” (art. 21, tercer pérrafo). A pesar de ello, en forma contradictoria el articulo
siguiente sefiala que “Todo 4rbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje,
independiente e imparcial.” (art. 22).

Se trata de una advertencia muy seria en contra del desempefio profesional
de los drbitros, sobre todo si se tiene en cuenta que es un consenso que la funcién
arbitral puede ejercer el control difuso frente a normas que no cumplan con los
preceptos constitucionales, conforme lo faculta y obliga la propia Constitucién y
segin lo expresado en reiteradas ocasiones por el Tribunal Constitucional. Sobre
todo, respecto de la continuacién de prohibicién de incrementos remunerativos
que las leyes de presupuesto contindan estableciendo anualmente desde el afo

2000.

El Tribunal Constitucional a través de diversas sentencias ha subrayado que
el control difuso es un instrumento que tiene por finalidad reafirmar el principio
de supremacia constitucional y el de jerarquia de las normas (Articulo 51°y 138°
de la Constitucién Politica), por lo que no procede debilitar la funcién arbitral a
través de la amenaza de exclusion del registro de drbitros, sobre todo si el articulo
28 de la Constitucidn, inciso 2, “Fomenta la negociacién colectiva y promueve
formas de solucién pacifica de los conflictos laborales”.

En efecto, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el control di-
fuso de la siguiente manera:
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“Que el control difuso de la constitucionalidad de las normas constituye un po-
der-deber del Juez al que el articulo 138° de la Constitucién habilita en cuanto
mecanismo para preservar el principio de supremacia constitucional y, en general,
el principio de jerarquia de las normas, enunciados en el articulo 51° de nuestra
norma fundamental. Este control es el poder-deber consubstancial a la funcién

jurisdiccional .’

La preservacién del principio de supremacia constitucional y el principio de
jerarquia de las normas implica preferir las normas constitucionales a las legales.
No se puede por ley maniatar a los rbitros en sus decisiones que deben mante-
nerse independientes e imparciales.

7. Ejecucién del laudo arbitral

En materia de ejecucién del laudo arbitral existe una divergencia muy marca-
da entre los dos proyectos. La autégrafa aprobada por el Congreso en noviembre
de 2018 reafirma al laudo arbitral como instrumento de solucién definitiva del
conflicto a través de disponer que:

() su no ejecucién oportuna acarrea responsabilidad administrativa de los fun-
cionarios a quienes corresponde su cumplimiento (art. 19.2);

(ii) los laudos se ejecutan obligatoriamente, dentro del plazo indicado en los
mismos (art. 19.3);

(iii) el incumplimiento en la ejecucién del laudo inhabilita al empleador a im-
pugnar un laudo o a continuar con el procedimiento iniciado si durante el
proceso se verifica tal hecho (art. 19.4);

(iv) el acta de constatacién del incumplimiento es mérito suficiente para que se
declare la improcedencia de la demanda (art. 19.5); v,

(v) los laudos que se expidan para resolver conflictos econémicos derivados de
negociaciones colectivas en el sector publico tienen mérito de titulo ejecutivo
y se tramitan en proceso de ejecucién previsto en el articulo 57 de la Nueva

Ley Procesal del Trabajo, Ley 29497 (art. 19.6).

El proyecto de la Comisién de Descentralizacién, por el contrario, va en una
linea diametralmente opuesta, en el sentido de debilitar la funcién arbitral, no

14 Sentencia recaida en el expediente N° 0145-99-AA/TC.
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s6lo a través de la ya indicada posibilidad de exclusién del registro por no sujetarse
a las disposiciones legales, sino porque se dispone que “La sola presentacion del re-
curso de impugnacién suspende automdticamente la ejecucion del laudo arbitral
hasta la notificacién de la decisién de fondo del 6rgano jurisdiccional en primera
instancia; salvo medida cautelar en contrario.” (art. 30).

En sintesis, consideramos que la autégrafa aprobada por el Congreso de la
Republica en noviembre de 2018 cumple con la Constitucién y los estindares
internacionales en materia de negociacién colectiva. Por el contrario, el proyecto
de la Comisién descentralizacion, promovido por el Poder Ejecutivo, no cumple
con la Constitucién ni con los Convenios de la OIT y que recurre a diferentes
mecanismos para imposibilitar la negociacién colectiva en el sector publico, a
pesar el mandato claro del Tribunal Constitucional. Es de esperar que esta situa-
ci6én se corrija en un futuro cercano respetando la Constitucién y el bloque de
constitucionalidad.
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*

I. Introduccién

Tratar este articulo, bajo el expresivo nombre mencionado, presupone que
existen soluciones para la extensién e implementacién del Convenio 102 de la
OIT sobre la Seguridad Social en el Pert, bajo la égida del centenario de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT) que se hace merecedor de nuestro mds
sentido homenaje de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social.

Como sabemos “la organizacién se prepara para celebrar su centenario. El
mundo en el cual desarrolla sus actividades ha cambiado drdsticamente. Hija de la
revolucién industrial, habia conseguido promover una combinacién convincente
de progreso econdmico y justicia social” (Servais, 2017, 38). En ese sentido, nues-
tro objetivo es analizar la necesidad de extensién e implementacién del Convenio
102 de la OIT, sobre la Seguridad Social, en nuestro pais que tiene graves proble-
mas sociales y se halla atravesado por profundas fallas y desencuentros politicos
que marcan su dindmica pasada y presente, con precariedad de sus instituciones
y con graves problemas estructurales como la injusta distribucion de la riqueza, la
desigualdad social y la persistente pobreza.

El articulo se divide en tres partes que solo plantea las herramientas precisas
para la extensién e implementacién de una Seguridad Social para todos en el
Perd: el primero, tiene como objeto mostrar cémo nacen los seguros sociales
en momentos muy especiales en Europa, y logran luego pasar a la Seguridad
Social; en el segundo, desarrollar el contenido de la Seguridad Social a través
del Convenio 102 de la OIT sobre la Seguridad Social; y el tercero, revisar y sis-
tematizar los instrumentos y fundamentos para la extensién e implementacién
del Convenio 102.

Revista LABOREM N.°© 271-2019



Necesidad de extension e implementacion del convenio 102 de la OIT sobre la seguridad ...

II. Origen de los seguros sociales y la seguridad social

Los seguros sociales como la Seguridad Social nacieron en momentos muy
especiales en Europa, por medidas sociales, econdmicas y politicas de los Estados.
Es decir, fue posible pasar de un estado de necesidad, como situacién de riesgo
especificos de los trabajadores, a los seguros sociales y luego a un Estado de Bien-
estar (en adelante EdB) a través de la Seguridad Social como sistema de proteccién
a toda la poblacién y contra todos los riesgos. Esta constatacién es fundamental
para entender la necesidad de extender e implementar el Convenio 102 de la OIT

sobre Seguridad Social.

1. Los seguros sociales como etapa previa de la Seguridad Social

Los seguros sociales contributivos, solidarios y ptblicos nacieron a fines del
siglo XIX, en un contexto de industrializacién en Europa que sentaron las bases
del desarrollo econémico y crearon las condiciones para que vastos sectores de
trabajadores se organizaran y demandaran el respeto y promocién de mejores
condiciones de trabajo y de vida. Posteriormente surgié la Seguridad Social como
instrumento de politica social y redistribucién del ingreso nacional, promovida
desde el siglo XIX con los seguros sociales, habiendo alcanzado su consolidacién
a lo largo del siglo XX como paradigma de Europa occidental.

Asi, hace mds de 136 afios, Alemania se convirti6 en el primer pais del mun-
do en adoptar un programa de seguro social, disenado por Otto von Bismarck:
en 1881 con la Ley de seguro de accidentes de trabajo, en 1883 con la Ley de
enfermedades y el ano de 1889 con la Ley de seguro contra la vejez (jubilacion)'.

Estos hechos influyeron en la reflexién oficial de la Iglesia Catélica, en 1891,
con la Enciclica Rerum Novarum del Papa Leén XXIII, sobre los problemas socia-
les, el reconocimiento de la dignidad del trabajo, la denuncia de las condiciones
infrahumanas del trabajador y el planteamiento de posibles soluciones.

Este proceso se consolidé con la creacién de la Organizacién Internacional
del Trabajo en 1919, que constituyd un hito importante en el proceso de recono-

1 Los mecanismos del seguro social en pensiones buscan asegurar el ahorro para poder cubrir satisfac-
toriamente los requerimientos del consumo durante la vejez, la invalidez y la sobrevivencia que son
asumidas bajo la forma de pagos continuos.
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cimiento de los derechos sociales de los trabajadores en el mundo; asimismo, con
el reconocimiento del sufragio universal®.

Estos seguros parten del concepto que los trabajadores deben aportan para
recibir determinadas prestaciones en la l6gica de evitar o superar el riesgo en ge-
neral y especificamente el riesgo laboral. La evidencia disponible en la literatura
convencional acerca del comportamiento de los trabajadores, muestra de manera
tipica un grado de “miopia™, pues las personas libradas a su suerte, no hacen
planes previsionales o no logran los niveles de ahorro suficientes (de cualquier
tipo que este sea y no solo monetario) como para financiar el periodo en el cual
no pueden seguir laborando sea porque les es imposible, sea porque no consiguen
empleo, careciendo entonces de un ingreso estable para ese periodo.

También se considera que el mercado no genera una cantidad de bienes,
como la pensién de jubilacién u otro riesgo que puede sufrir un trabajador en
el nimero y el monto que la sociedad considere como suficientes y adecuadas,
en esas condiciones se identifica y se sefiala como una falla del mercado. Es de-
cir, la literatura sobre el seguro social fundamenta su existencia en una “falla del
mercado” en el sentido que estd demostrado con amplitud, que los trabajadores
librados a su propia voluntad no consiguen el ahorro necesario para financiar una
prestacién determinada.

Estos seguros siguen el modelo “Bismarck” que es financiado por los trabaja-
dores y empleadores y administrado por el Estado. La diferencia radica en que el
seguro social se limita a sustituir la pérdida de la capacidad de ganancia producto
de una contingencia, basada en la contribucién individual; mientras que la segu-
ridad social se orienta a la redistribucién de ingresos en beneficio de todos®.

2 Al respecto, ver el trabajo de Héleéne Delcourt, Droit Social, Cardjin Louvain-la-Neuve, anne aca-
demique 2014-2015, Bélgica.

3 El Banco Mundial (“Envejecimiento sin crisis”, 1994) denomina “miopia” al hecho que es dificil
que la gente joven pueda anticipar cudles serdn sus necesidades cuando sea mayor. Por ello, el BM
argumenta la necesidad que el Estado intervenga en esa situacién sefialando que la dependencia de la
poblacién mayor de las transferencias familiares, de sus inversiones y ahorro no siempre es confiable.

4 El concepto de seguridad social que emplea la OIT es: “La nocién de seguridad social (...) cubre to-
das las medidas de suministro de prestaciones a efectos de garantizar una proteccién frente a la falta
de ingresos, acceso a la atencién médica, pobreza y exclusion social” (World Social Security Report
2010-11, OIT, Ginebra, 2010, p.13-14). El Tribunal Constitucional peruano ha definido a la segu-
ridad social como la garantia institucional que expresa por excelencia la funcién social del Estado.
Esta se concreta en un complejo normativo estructurado al amparo de la doctrina de la contingencia
y la calidad de vida, “regida por los principios de progresividad, universalidad y solidaridad, y funda-
da en la exigencia no sélo del mantenimiento, sino en la elevacién de la calidad de vida” (Sentencia

recalda en el Expediente N° 1417-2005-AA/TC).
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2. Limitaciones de los seguros sociales y el camino a la seguridad social

Los seguros sociales muestran aspectos polémicos, especialmente en América
Latina’, como la cobertura minoritaria respecto a la poblacidn, las cotizaciones de
los empleadores en momentos de crisis, las limitadas prestaciones, la complejidad
administrativa y burocrdtica, que han originado el divorcio del sistema previsional
respecto a los beneficiarios y se expresa en problemas permanentes como la deuda
previsional y la falta de institucionalidad de las prestaciones.

La reduccién de la desigualdad social, a inicios del siglo XX, fue producto de
una mejor redistribucién de los ingresos a través de la seguridad social. A pesar
de que las medidas sociales afectaron sin duda la acumulacién de capital de los
més ricos, fue indudablemente la introduccién de impuestos progresivos lo que
realmente permiti6 reducir los altos niveles de desigualdad de inicios del siglo XX
y tener un EdB.

En efecto, en la década de 1930, después de la primera guerra mundial y de
la crisis econémica, se aplicaron fuertes impuestos al capital. En el siguiente gré-
fico®, podemos apreciar la evolucién de la participacién en la renta a lo largo de
los siglos XIX, XX y XXI en Europa. Observamos que el punto de quiebre, es el
ano de 1910 consoliddndose en el afio de 1930 hasta 1970, de la renta nacional
durante ese periodo; no obstante, a partir de los afios 70, la concentracién de la
riqueza nacional estd volviendo a los niveles de la pre-guerra.

5  En el Informe del Banco Mundial, Manteniendo la promesa de seguridad de ingresos para los de edad
avanzada en Latinoamérica, analiza 11 paises de la regién concluyendo que las reformas ignoraron
el papel del primer pilar puiblico en la reduccién de la pobreza, ya que el asunto de la cobertura era
uno de los objetivos de las reformas de los sistemas de jubilacién. Y propone, tanto para orientar a
las autoridades de los paises que ya estdn en proceso de reforma, como para aquellos que estdn con-
siderando emprenderlas, que deben prestar mds atencidn a la funcién de prevenir la pobreza, para la
cual consideran fundamental los pilares publicos, concretamente “la formacién de un primer pilar
robusto de jubilaciones”.

6 Facundo Alvaredo and Thomas Piketty, “The Dynamics of Income Concentration over the Twenti-
eth Century the Case of Advanced Economies”, november 2008.
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Entonces, la reduccién de la desigualdad en la renta, calculada a través del ni-
vel de concentracién de la riqueza, a principios del siglo XX, fue indudablemente
resultado de medidas fiscales especificas que afectaron a las rentas del capital y, de
esta manera, se redujo la concentracién de la renta de la poblacién més adinerada.

Segun Piketty las rentas del capital de los mds ricos (de donde proviene gran
parte de su riqueza) no se pudieron recuperar hasta después de 1970. Quiere de-
cir, que la concentracién de la riqueza se afectd en los afios de la década de 1930
bésicamente a causa de la introduccién de impuestos progresivos como el impues-
to sobre las rentas del capital que permitieron financiar y sostener un EdB7(2013,

40).

Asi, empezé el nacimiento y desarrollo de los Estados de Bienestar en toda
Europa. Entonces, el paso de los seguros sociales sélo para algunos a una seguri-

7 Enese largo periodo del siglo pasado, hubo crecimiento econémico que se tradujo en pleno empleo
y que posibilité que los trabajadores mejoraran su posicién en el reparto de la renta a través de los
salarios, condiciones laborales y fortalecimiento de las organizaciones sindicales. Este empodera-
miento del trabajo fue muy importante en la construccién del EdB financiado por una tributacién
progresiva. Es decir, fue la politica y no solo la economia que hizo que el capital limitara su impor-
tancia en comparacion al trabajo.
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dad social para todos los ciudadanos marca la aparicién del EdB. Es decir, los de-
rechos de la seguridad social como las pensiones, la sanidad, el desempleo, junto a
los servicios sociales, el derecho a la educacién, la cultura y otros servicios publicos
aplicables para todos los ciudadanos y no sdlo para los trabajadores, definieron el
EdB como propio de la democracia europea como una herramienta politica para
proteger a todos y reducir las desigualdades sociales.

Por ello, la implementacién de sistemas de seguridad social se ha vuelto una
de las principales caracteristicas del EdB desde mediados del siglo XX. En este
sentido, con el Informe Beveridge®, en el que se proponia superar el problema de
pobreza de la poblacién de Gran Bretafia, la seguridad social adquirié un concep-
to aun mds amplio. Los programas de asignaciones familiares, de salud publica,
de asistencia social, de empleo y otros, de cardcter no contributivo y financiado a
través del fisco, pasaron a integrar, junto al seguro social, el universo de politicas
de seguridad social. Esto tltimo revela en toda su dimensién la intima ligazén en-
tre la politica de desarrollo y la de seguridad social como un derecho fundamental
reconocido universalmente’.

Por su puesto, que esta idea no es compartida ciertamente por quienes acep-
tan que el “6ptimo social” se logra con la ausencia total de la intervencién del Es-
tado en la economia y neutralidad respecto a los problemas sociales'® o de quienes
sostienen el individualismo como alternativa frente a los problemas econémicos
y sociales que actualmente atraviesa la sociedad'!. Por eso, la necesidad de la se-

8  ElInforme Beveridge (1941) que luego se transformé en plan de inspiracién keynesiana fue la base
del EdB. Jhon Maynar Keynes (1883-1946), su obra mds importante, en la cual detalla la esencia
de su doctrina, se titula “Teoria general del empleo, el interés y el dinero”. Obra que tuvo su origen
en la depresién econdémica de los afos 30 y cuyos planteamientos transformaron el pensamiento
econdémico en el siglo XX.

9  Asi tenemos la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “Toda persona, como miembro de
la sociedad, tiene derecho a la seguridad social” (art. 22).

10 Como senalan los liberales: “En una economia libre da lugar a un desarrollo econédmico armonioso
y dindmico, pero motiva una desigual y siempre cambiante distribucién de la renta. Todo intento
de igualar los resultados del proceso de la libertad sélo podria llevarse a cabo una vez, puesto que se
acabarfa con el proceso mismo y con los fundamentos de la sociedad libre que defendemos. Ademis,
el ideal de justicia social implica el conceder al Estado unos poderes de tal amplitud sobre la vida de
sus ciudadanos, que son absolutamente incompatibles con el ideal liberal (...). La tnica igualdad que
deben defender los liberales es la igualdad ante la ley y como la acabamos de definir, pero en ningtn
caso una igualdad en los resultados, que es de raiz incompatible con la libertad y que se basa en un
concepto de justicia social espurio y falso” (Jests Huerta De Soto, Estudios de Economia politica,
Unidn Editorial, Madrid, 2004, p. 261).

11 En un contexto mundial de un nuevo individualismo, escindido de ideales sociales y de toda soli-
daridad, con aspiraciones al bienestar material y creciente hedonismo que tiende a hacer del logro
individual el fin de la existencia (Ver Jean Poirier, La Machine a civiliser, en Histoire de moeurs, La
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guridad social en el mundo es admitida por todos, aunque con diferentes matices
y énfasis'2.

Es verdad, “el trasfondo del Derecho de la Seguridad Social se encuentra en
la imposibilidad de satisfaccién de necesidades individuales y colectivas por los
propios sujetos. Esta realidad, que se muestra hoy claramente, es el resultado de
experimentar distintos mecanismos de proteccion de tales necesidades por los
propios sujetos necesitados (...). En cualquier caso, la experiencia demostré la
necesidad de intervencién del Estado para proteger las necesidades de éstos —los
trabajadores- y otros sujetos —el resto de la poblacién-, haciendo gala de un princi-
pio de proteccién universal que, atin hoy dia, no se ha conseguido en su plenitud”

(Rodriguez, Gorelli y Vilchez, 2005, 27).

III. La OIT y el derecho a la seguridad social

Como sefialamos la creacién de la OIT constituyé un hito en el reconoci-
miento de los derechos sociales de los trabajadores y de la Seguridad Social para
toda la poblacién. En ese sentido, empezaremos con el contenido del derecho a la

Seguridad Social segtin la OIT, luego desarrollaremos en qué consiste el Convenio
102 de la OIT sobre la Seguridad Social. Veamos.

1. El contenido del derecho a la seguridad social segiin la OIT

El riesgo, como un hecho futuro e incierto, constituye el nicleo de los se-
guros en general. Y los riesgos sociales y el principio de universalidad, para la
Seguridad Social, tienen como base la Recomendacién 67 de la OIT de 1944"

y el Convenio 102 de la misma organizacién de 1952'. Estos riesgos sociales,

Plefade, Paris, 1991; Gilles Lipovetsxy, L ére du vide, Gallimard, Paris, 1993); Adela Cortina, Por
una ética del consumo, Ed. Taurus, Madrid, 2002. También ver la entrevista al socidlogo polaco,
Zymunt Bauman, quien acufi$ el concepto de la “sociedad liquida” (Diario El Mundo, Madrid, 4
de mayo de 2013, p.20).

12 Es innegable que las sociedades desarrolladas y democrdticas tienden a obtener, en general, ciertos
niveles minimos de bienestar que en el campo de la seguridad social se traducen en el respeto a prin-
cipios que reflejan su concepcién de la dignidad humana.

13 “La Recomendacién nimero 67 apenas mencionada, ha de considerarse todavia hoy uno de los
estindares mds progresista de la OIT...” (Jos¢é Manuel Del Valle, El Derecho de la Seguridad Social,
Ediciones Cinca, Madrid, 2018, p.151).

14 Los riesgos sociales reconocidos por la OIT son los siguientes: la enfermedad y los accidentes comu-
nes, la maternidad, la invalidez, la vejez, las cargas familiares, los accidentes de trabajo, las enferme-
dades profesionales, el desempleo y la muerte.
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afectan a la poblacién generando un estado de inseguridad o peligro; sin embargo,
existe un fenémeno adicional, pero no por ello menos importante para el Estado,
de imponer recaudaciones y el hecho que, teniendo un horizonte mds largo de
existencia, puede distribuir el peso entre las generaciones, aspecto que no siempre
es planeado prospectivamente, pues la presién del corto plazo puede ser eventual-
mente dilapidadora de fondos de largo aliento.

La seguridad social constituye no sélo un seguro, donde se corresponden
aportaciones actuales y prestaciones futuras, sino que también cumple una fun-
cién redistributiva, en tanto es socialmente equitativo porque a los que estdn en
peor situacidn se les apoya o reciben prestaciones relativamente mayores a lo que
aportaron.

En efecto, “La seguridad social es al mismo tiempo un programa de ahorro
(forzoso) de cara a la jubilacién, es decir un programa de seguros, y un programa
de redistribucién. Concebido simplemente como un programa de ahorro y segu-
ro, es de justicia que las pensiones que reciban los diferentes individuos corres-
pondan a sus contribuciones previas. En cualquier programa de seguro, algunas
personas reciben, desde luego, mds de lo que aportan. En este contexto cabria
esperar que las que viven mds o las que necesitan jubilarse antes recibirdn mds de
lo que aportan, por lo tanto, para que haya justicia lo Gnico que se exige es que
las pensiones “esperadas” de cualquier individuo se correspondan con su contri-
bucién” (Stiglitz, 2015, 372).

Incluso en contextos como el peruano, se requiere considerar a todos los ciu-
dadanos que no tuvieron acceso a ninguno de los sistemas por razones de infor-
malidad y pobreza'. La evidencia disponible en la literatura convencional acerca
del comportamiento de las personas, muestra de manera tipica un grado de “mio-
pia”'¢, pues las personas libradas a su suerte, no hacen planes previsionales o no
logran los niveles de ahorro suficientes (de cualquier tipo que este sea, y no sélo
monetario) como para financiar el periodo en el cual no podrian seguir laborando
sea porque les es imposible, sea porque no consiguen empleo, careciendo entonces
de un ingreso estable para ese periodo.

15 Asi, el modelo espafiol es “un modelo abierto y basado sobre el criterio de la configuracién legal”
(Jests Cruz Villalon, Compendio de Derecho del Trabajo, Novena edicién, Ed. Tecnos, Madrid, 2016,
p.572).

16  ElBanco Mundial (“Envejecimiento sin crisis”, 1994) denomina “miopia” al hecho que es dificil que
la gente joven pueda anticipar cudles serdn sus necesidades cuando sea mayor. Por ello, argumenta la
necesidad que el Estado intervenga en esa situacién sefialando que la dependencia del adulto mayor
del apoyo familiar, de sus inversiones y ahorro no es siempre confiable.
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En la medida que las personas no son previsoras, se justifica que la sociedad
encuentre conveniente que el Estado intervenga “obligando” a los trabajadores a
tener comportamientos previsionales. En ese sentido, las prestaciones del seguro
social son un bien preferente'’; es decir, un bien que el propio Estado impone a los
ciudadanos para su propio bienestar teniendo en cuenta que una buena parte de
los costos de que un individuo no haya comprado ese bien recae sobre los otros'.

Asi, tenemos pequenos avances en América Latina, sobre cobertura de pres-
taciones no contributivas a través de programas sociales, durante los dltimos afios,
que la OIT los denomina “transicién gradual hacia un paradigma de crecimiento
inclusivo”, como en el Perti con el Programa Nacional de Asistencia Solidaria,
Pensién 65, que busca brindar proteccién a las personas mayores de 65 afos que
se encuentren en pobreza extrema, de acuerdo a los criterios de calificacién del
Sistema de Focalizacién Hogares (SISFOH). Cabe, insistir que se tratan de pro-
gramas de determinados gobiernos y que no garantizan su permanencia porque
no son parte de un piso de proteccion social.

Por otro lado, la Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social, fundada
en 1954 en Lima, conforme lo sefalan sus Estatutos es “un Organismo Interna-
cional, técnico y especializado, que tiene como finalidad promover el bienestar
econdmico y social de los paises iberoamericanos (...) mediante la coordinacién,
intercambio y aprovechamiento de sus experiencias mutuas en seguridad social”.
También tenemos la Declaracién Americana de los derechos y deberes del hom-
bre que reconoce la proteccién de los derechos esenciales”.

2. :En qué consiste el Convenio 102 de la OIT sobre seguridad social?

El convenio 102, adoptado en 1952, entré en vigor en 1955, establecien-

do las normas minimas sobre seguridad social. Contempla un minimo de nueve
g

prestaciones sociales: asistencia médica, prestaciones monetarias de enfermedad,

17 En las politicas sociales también se encuentra la denominacién “bien meritorio”. Ver el texto de Luis
de Sebastidn, Participacién por Contrato: La participacion como mecanismo contractual en las politicas
sociales, BID, 1997.

18  Hay que recordar que la literatura sobre seguridad previsional, fundamenta la existencia del sistema
de pensiones en una “falla del mercado” en el sentido que estd demostrado con amplitud, que los in-
dividuos librados a su propia voluntad no consiguen el ahorro necesario para financiar una pensién
de retiro y que puedan gozar de un periodo de retiro luego de su vida laboral.

19 “La proteccién de los derechos esenciales del hombre y la creacién de circunstancias que le permitan
progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad” (Art.32.2).
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desempleo, vejez”’, accidente de trabajo y de enfermedad profesional, prestaciones
familiares, maternidad y prestaciones de invalidez. Y “no cabe duda de que ha
jugado un papel central en la consolidacién de la seguridad social como rama del
Derecho Internacional, aunque de un modo un tanto peculiar. Las ratificaciones
de este instrumento no han sido muchas (ademds muy pocas lo han asumido en
su totalidad). Entre ellas destacan las de los paises desarrollados en general y euro-
peos occidentales en particular” (Del Valle, 2018, 151).

El Convenio se basa en la premisa de que no hay un solo modelo de segu-
ridad social y refleja los valores sociales y culturales de los paises, su historia, sus
instituciones y su nivel de desarrollo econdmico, por lo que incluye varias cldu-
sulas de flexibilidad, permitiendo a los Estados Miembros que lo ratifican alcan-
zar gradualmente la cobertura universal. El Articulo 9 estipula expresamente tres
alternativas: el Estado puede optar por proteger al 50% de todos los asalariados,
al 20% de toda la poblacién residente econémicamente activa o al 50% de todos
los residentes.

Un Estado que ratifique el Convenio tiene que aceptar las partes comunes y
al menos 3 de las 9 ramas de la seguridad social, incluyendo al menos una de las si-
guientes cinco: desempleo, vejez, accidentes de trabajo, invalidez y sobrevivientes.
Existe la posibilidad de ratificar en una etapa posterior mds ramas de la seguridad
social de acuerdo con la situacién socio-econémica del pais. Por consiguiente, los
Estados pueden ratificar sin estar obligados a incluir en su legislacién todas las
prestaciones; se les deja construir su propio programa de acuerdo con sus necesi-
dades y su etapa de desarrollo.

El Convenio 102 exige igualmente la realizacién de valuaciones actuariales
de manera regular para garantizar la sostenibilidad de los regimenes. Ademds, el
Convenio 102 establece que los regimenes de seguridad social deben ser admi-
nistrados sobre una base tripartita con el fin de garantizar y fortalecer el didlogo
social entre gobiernos, empleadores y trabajadores.

El Perti ratificé el Convenio 102 (Norma Minima de Seguridad Social) el
23 de agosto de 1961 y senalé como partes obligatorias las referidas a: asistencia
médica, prestaciones monetarias por enfermedad, prestaciones por vejez, presta-

20 El Convenio 102 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), haciendo referencia a las
prestaciones de vejez, sefiala que: La contingencia cubierta serd la supervivencia mds alld de una edad
prescrita (...). La edad prescrita no podri exceder los sesenta y cinco anos. Sin embargo, la autoridad
competente podrd fijar una edad mds elevada, teniendo en cuenta la capacidad de trabajo de las personas
de edad avanzada en el pais que se trate’.
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ciones por maternidad, y prestaciones por invalidez. Se acogié a las excepciones
temporales sobre cobertura y duracién de las prestaciones médicas, prestaciones
monetarias por enfermedad, prestaciones por vejez y prestaciones por maternidad.

Sin embargo, han pasado mds de 60 anos de la adopcién del convenio, como
norma minima internacional en materia de seguridad social, que se aprobé por
consenso, sin lograr su implementacién plenamente.

En la 101 Conferencia General de la OIT del afio 2012 se adopté la Re-
comendacién 202 sobre Pisos de Proteccién Social. Relevante debido a que
proporciona orientaciones para: establecer y mantener, segiin proceda, pisos de
proteccién social como un elemento fundamental de sus sistemas nacionales de
seguridad social, y; poner en prictica pisos de proteccién social en el marco de es-
trategias de extensién de la seguridad social que aseguren progresivamente niveles
mds elevados de seguridad social para el mayor nimero de personas posible, segin
las orientaciones de las normas de la OIT relativas a la seguridad social.

La Recomendaci6én 202 reconoce la responsabilidad general y principal del
Estado respecto de estas garantias bésicas de la seguridad social, las cuales deben
de aplicarse siguiendo los siguientes principios: a) universalidad de la proteccién,
basada en la solidaridad social; b) derecho a las prestaciones prescrito por la legis-
lacién nacional; ¢) adecuacién y previsibilidad de las prestaciones; d) no discrimi-
nacion, igualdad de género y capacidad de responder a las necesidades especiales;
entre otros”'.

Finalmente, tenemos el documento® “La Estrategia de Desarrollo de los Sis-

temas de Seguridad Social de la OIT, el papel de los pisos de proteccién social en

21 “e) inclusidn social,; f) respeto de los derechos y la dignidad de las personas; g) realizacién progresi-
va, a través del establecimiento de objetivos y plazos; h) consideracién de la diversidad de métodos
y enfoques, i) gestion financiera y administracion sanas, responsables y transparentes; j) coherencia
con las politicas sociales, econémicas y de empleo; k) coherencia entre las instituciones encargadas;
1) servicios pablicos de alta calidad; m) eficacia y accesibilidad de los procedimientos de reclamacién
y de recurso; n) seguimiento regular de la aplicacién y evaluacién periédica; i) pleno respeto de la
negociacion colectiva y de la libertad sindical, y; o) participacion tripartita...”.

22 Documento presentado en el Seminario Regional “El rol de los pisos de proteccion social en América
Latina y el Caribe, en Lima-Pert, el 26 y 27 de agosto de 2013. Dicho documento se fundamenta en
la adopcién de junio de 2012 de la OIT de la Recomendacién sobre los Pisos de Proteccién Social
2012 (Ntamero 202). Esta norma es el fruto de un consenso construido al cabo de un decenio, a
partir de la Campana Mundial de la OIT sobre la Seguridad Social. Para ello se aprobaron una serie
de investigaciones, consultas tripartitas en los planos mundial, regional y nacional; y de actividades
con las agencias del Sistema de las Naciones Unidas, instituciones financieras internacionales y orga-
nizaciones de la sociedad civil.
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América Latina y el Caribe”, que recomienda que los programas y politicas de
proteccidn social deberfan basarse en derechos y ser sostenibles.

IV. ;Cémo extender e implementar el Convenio 102 de la OIT en el
Peru?

El proceso de apertura e insercién del Pert en la economia mundial que se
ha venido desarrollando no ha ido de la mano con el desarrollo, expresado en me-
canismos mds efectivos de integracién social para que los frutos del crecimiento
econdmico repercutan en el mejoramiento del bienestar de la gente.

Por otro lado, los altos niveles de informalidad han dafnado considerablemen-
te la base imponible y la estructura econémica de muchos paises; especialmente
en el Pert, de ahf la importancia en desarrollar la necesidad de la regulacién tri-
butaria y los sistemas tributarios bien disefiados para su correcta implementacién,
como veremos a continuacion.

1. Necesidad de la regulacién tributaria y los principios fundantes

El Estado en virtud del Jus imperium recauda tributos en forma directa o a
través de organismos publicos a los que la ley le otorga tal derecho. Es decir, el
Estado es el Gnico que tiene poder tributario como facultad para imponer a las
personas naturales o juridicas la obligacién de aportar una parte de sus ingresos
con el fin de satisfacer las necesidades de la colectividad®. Pero de no existir una
norma no hay posibilidad de exigir su cumplimiento, como senala el aforismo
latino: nullum tributum sine lege.

23 Véase: Helmut Schwarger, Pablo Casali y Fabio Bertanou (Coordinadores), OIT, Oficina regional
para América Latina y el Caribe, 2014, 113 p.

24  La utilizacién sélo de medidas laborales con objetivos macroeconémicos, en un escenario de cri-
sis econdmica internacional, no es suficiente. Es fundamental promover el empleo decente, pero
activando un circulo virtuoso con los seguros sociales en perspectiva de la Seguridad Social para la
transformacién econémica y social del pais.

25  En este aspecto existen posiciones encontradas en torno a la relevancia e irrelevancia del concepto
de soberania estatal en el asunto tributario. Especialmente en estos tiempos con la aparicién de
mecanismos de integracion entre paises con cierta afinidad econdmica, lo que origina la creacién de
organismos supranacionales.
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Podemos decir que la relacién entre impuestos y desarrollo® es crucial para el
desempeno econémico de cualquier pais, y en particular para los paises en desa-
rrollo porque una correcta relacién entre ambos no sélo aumenta la recaudacién
sino también puede tener externalidades positivas.

Segun la sociologia fiscal, “la fiscalidad puede fomentar la construccién del
Estado proporcionando un punto de negociacién entre el Estado y la ciudadanfa,
y desarrollando instituciones de alta calidad para la recaudacién de impuestos”
(EMI, 2011, 55). En efecto, si bien un buen sistema tributario” puede ayudar a
la mejora de las instituciones, a su vez lo inverso también es posible: instituciones
s6lidas ayudan a llevar a cabo adecuadas reformas tributarias, las cuales a su vez
permiten un mejor desarrollo institucional®®.

Por tltimo, tenemos dos grandes desafios en nuestro pais que son la pobreza
y la desigualdad; en ese sentido, consideramos importante el enfoque de los im-
puestos como instrumentos para hacer frente a estos desafios. Nuestra propuesta
se basa en la idea de que los ingresos fiscales deben ser reinvertidos en politicas
redistributivas y qué mejor que la extensién e implementacién de la Seguridad
Social. Pero, para hacer esto, como lo mencionan Boadway y Sato la reforma del
sistema tributario y de la administracién tributaria debe ir de la mano, ya que,
“en los paises en desarrollo, la administracién tributaria es la politica tributaria”

(2009, 67).

Sobre los principios tributarios que pueden aplicarse existen tantos como
autores tenemos. Por ello, qué mejor que recordar y retomar los planteados por
Adam Smith®. El formul6 los primeros cuatro grandes principios fundantes de

26  Este nuevo enfoque de “impuestos y desarrollo” es todavia limitado. En ese sentido, debemos reco-
nocer que los paises en desarrollo han aplicado nuevos instrumentos tributarios para hacer frente a
sus principales problemas; pero, por muchas razones esos instrumentos no se incluyen en la teorfa
ni en el disefio de politicas. Por ello, es necesario tener en cuenta la idiosincrasia de los paises en
desarrollo al momento de disenar y aplicar las politicas respectivas en este enfoque.

27  Piénsese en la eliminacién de facultades discrecionales que son oportunidades de corrupcién, el
desarrollo de servicios que ayuden al contribuyente, trabajar conjuntamente con el sector privado,
la informacién de las politicas fiscales y la descentralizacién de las competencias en materia fiscal.
Asi, en los paises en desarrollo, las experiencias en torno a la creacién de autoridades fiscales, en los
ultimos anos, son signos alentadores; como ha sucedido en Uganda o en Perti que desde 1991 frend
el incumplimiento de pago.

28  Para ello es fundamental educar a los contribuyentes en términos fiscales. Un Estado de bienestar
no puede ser construido correctamente si los ciudadanos no internalizan la importancia de pagar
impuestos. Para ello, es necesario la publicacién de los presupuestos de gastos fiscales. Asi los contri-
buyentes sabrdn que su dinero tiene un buen uso.

29  Economista inglés, en su libro “Wealth of Nations” publicado en 1789.
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la tributacién que contindan inspirando las legislaciones modernas: principio de
justicia, de certidumbre, comodidad y el principio de economia.

2. El fundamento juridico de la seguridad social

Hace décadas que nos encontramos ante la internacionalizacién de la segu-
ridad social que obliga a los Estados, por encima de consideraciones de orden
interno, a compromisos de origen supranacional con relacién al panorama inter-
nacional. “Se trata sin duda, del factor de cambio” (Gonzalo, 1994, 17).

Especificamente, en cuanto al fundamento juridico de la seguridad social,
tenemos a nivel internacional, el Convenio 102 de 1952 de la OIT que define
las reglas minimas en seguridad social que deben cumplir los Estados parte®.
También tenemos los Tratados Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, en el sistema universal de la ONU, y el Protocolo de San Salvador.

Es decir, la seguridad social no como una funcién de las condiciones eco-
ndémicas, sino como un instrumento necesario para cada Estado moderno, que
resulta de decisiones valorativas fundamentales, como son los derechos humanos.
Es decir, debemos considerar la seguridad social desde el individuo, como derecho
humano fundamental que aliente o haga posible el disfrute real y efectivo de todos
los demds derechos.

Este concepto tiene tres aspectos importantes: primero, los derechos humanos
pueden resultar barreras para el desmantelamiento de la seguridad social, en tanto
estdn garantizados constitucionalmente. Segundo, los derechos humanos pueden
adquirir importancia para la reglamentacién del orden social, como proteccién
frente al abuso y arbitrariedad del Estado, Y tercero, se plantea la distincién de los
derechos fundamentales sociales de otros derechos humanos en que exigen una
actuacién al Estado. Por lo tanto, por regla general el Estado debe concretarlos
en la legislacién. Es una cuestién de efectividad, no de jerarquia de los derechos
sociales, ya que la calidad de los derechos humanos no se estd poniendo en duda.

En definitiva, se puede encarar el debate de estas normas juridicas consi-
derando el punto de vista de que es necesario construir la viabilidad econémica
y financiera para que los derechos sociales sean efectivamente universales en la

30  Previamente se aprobé la Declaracién de Filadelfia en la que plantea “fomentar entre todas las na-
ciones del mundo programas que permitan extender las medidas de seguridad social...”.
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cobertura de determinadas contingencias, pero no se puede negar su implemen-
tacién como importante y fundamental de una sociedad.

Por este motivo, el enfoque de los derechos humanos entrega un marco con-
ceptual que permite construir un enfoque de politica social alternativo que se
confronta con el viejo Estado, asi como también con las visiones minimalistas de
la accién del Estado o de focalizacién extrema a los marginales.

El reto entonces consiste en traducir los fundamentos éticos de los derechos
humanos en instrumentos operacionales que otorguen factibilidad a nuestras po-
siciones en la dificil discusién sobre el futuro de la politica social®'. Lo dicho
implica establecer estrategias y construir viabilidades para resolver los graves pro-
blemas de cobertura e inequidades que enfrenta el tema previsional en el Pert
y hacerlo con eficacia, eficiencia, sostenibilidad y equidad, que son los criterios
tipicos que hoy se plantea en las politicas sociales modernas.

Ademds, en todos los paises de América Latina, en cada Constitucién se reco-
noce expresamente el derecho a la seguridad social como garantia constitucional
universal®®. Y la Constitucién politica peruana dispone en su articulo 55 la incor-
poracién directa de los instrumentos internacionales en el ordenamiento juridico
peruano.

Sin embargo, mds alld de buenas intenciones, nunca se tuvo la universalidad
en materia de derechos sociales®; mds bien se implanté el “ahorro forzoso” para
obtener prestaciones y estd normalmente asociado a un tramo, los trabajadores
dependientes y del sector formal, y en ese sentido es un espejo del funcionamiento
de los mercados laborales y la politica social.

Por tanto, nunca se aplicd lo que formalmente se reconoce con una verda-
dera funcién redistributiva de la seguridad social, expresada en transferir recursos
publicos en ejercicio solidario con aquellos que definitivamente no estdn en con-
diciones de ahorrar de alguna manera para enfrentar los riesgos sociales, pero que
igualmente sobreviven y son parte de la sociedad™.

31 Laseguridad social es inseparable del derecho a la vida. Es decir, ambos derechos gozan del consenso
social a lo que se ha llegado a través de lo que Habermas llama el paradigma procedimental del De-
recho (Jiirgen Habermas, Facticidad y validez, Ed. Trotta, Madrid, 1998)

32 Podemos sefalar algunas Constituciones: Argentina (1994), Bolivia (2009), Brasil (1988), Chile
(1980), Colombia (1991), Cuba (1976), México (2009), Pert (1993), Uruguay (1967), Venezuela
(1999).

33  Sobre la crisis del Derecho como sistema de garantias en los paises democréticos, ver el trabajo de
Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias, Ed. Trotta, Madrid, 2001.

34 La evidencia empirica sugiere que, si bien la desigualdad estd en ascenso en gran parte del mundo,
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3. Rol del Estado y voluntad politica

Tras el cuestionamiento y minimizacién, en la década 90, del rol del Estado,
la realidad se ha vuelto a imponer y nos encontramos frente a verdaderas limi-
taciones del modelo neoliberal, como también del cuestionamiento del rol del
Estado respecto al mercado. Ademds, tenemos serias reflexiones sobre una nueva
gestién publica®.

Debemos reconocer que en economias en desarrollo la experiencia que el Es-
tado ha adquirido como regulador es limitada. Sin duda alguna, en la década de
los 90 en América Latina se hizo mucho dano al rol de las instituciones como es el
Estado. De hecho, la participacién del Estado es fundamental, por mucho que se
intente atribuirle un papel subsidiario y subalterno en un proyecto como la segu-
ridad social. Para lograr una estructura econémica y social que tenga como base la
igualdad y la justicia, se necesita la voluntad politica con valores. La siguiente cita
de Smith nos demuestra que la economia por si sola no permite la organizacién
eficiente y equitativa de la sociedad: “No es de la benevolencia del carnicero, del
cervecero o del panadero que esperamos nuestra comida, sino de la consideracién
que ellos hacen de sus propios intereses. Apelamos no a su sentido humanitario
sino a su amor por ellos mismos” (1776, 13).

Aunque erréneamente Smith es considerado por muchos el padre de la “mano
invisible” (del egoismo como principio bdsico de la economia); por el contrario,
este economista no concebia el funcionamiento de la economia y del mercado sin
la presencia de la ética. De ahi que, cree que la busqueda del interés propio no es
suficiente para lograr una ética adecuada, sino que también se requiere de virtudes
tales como la prudencia, la comprensidn, la generosidad y la actuacién en funcién
del colectivo.

También Sen sugiere que se requiere de instituciones y de una ética en el
comportamiento (2000, 114). En ese sentido, hoy los distintos agentes en la so-
ciedad, debemos poner en prictica no sélo estas virtudes sino también las com-
plejas interrelaciones como los valores que no nos exigen desmerecer el papel

existe una diferencia sustancial entre Europa occidental y América Latina, porque actualmente tiene
los mismos niveles de inequidad en la renta que Europa en 1900; sin embargo, con un crecimiento
econémico permanente de dos décadas a diferencia de Europa.

35 Al respecto ver la conferencia internacional: Regards croisés sur I’Economie Sociale et Solidaire au
Sud, Université Catholique de Louvain, 18 noviembre 2014. También, el conjunto de anlisis, sobre
la denominada Nueva Gestién Publica, de Carlos Ramié Matas (Reproduccién del Centro de Inves-
tigacion del Congreso de la Republica del Perd, en el Seminario Internacional Reforma del Estado,
jueves 3 de julio de 2003).
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del razonamiento econémico, todo lo opuesto, nos obliga a ampliar el andlisis
econémico. La equidad y la libertad que no pueden ser reservadas s6lo para unos
pocos, de ahi que la desigualdad es una preocupacion central en la perspectiva de
la libertad, y, en consecuencia, en la idea de “desarrollo como libertad”.

Y cuando hablamos de desigualdades es necesario analizar no sélo de qué
manera superar la sino también apreciar el contraste que existe entre la perspectiva
de la renta y la perspectiva de las capacidades. La desigualdad de la renta, sostiene
Sen, puede ser muy diferente de la desigualdad en algunos otros “espacios” (es
decir, en funcién de otras variables relevantes), como el bienestar, la libertad y los
diferentes aspectos de la calidad de vida (incluida la salud y la longevidad) (2000,
120).

Entonces, cuando se examinan y evaldan las medidas, como las que estamos
proponiendo, que aspiran a reducir la desigualdad, se debe tomar en cuenta la
relacién entre la renta y las capacidades. Hay otros factores econémicos que influ-
yen en la privacién de capacidades y las libertades fundamentales. Ademids de la
falta de renta, como por ejemplo pueden ser las tasas de mortalidad, la desnutri-
cién, el analfabetismo, entre otras.

Por lo tanto, la relacién instrumental entre la falta de renta y la falta de capa-
cidades-sostiene Sen- varfa de unas comunidades a otras e incluso de unas familias
a otras y de unos individuos a otros. En conclusién, la institucionalidad debiera
permitir un adecuado alineamiento de intereses e incentivos, la reduccién de los
costos de transaccién existentes y la posibilidad de decidir como ciudadanos; es
decir con mecanismos tales que impidan la “seleccién adversa”, el “azar moral”,
las “asimetrfas de informacién” que se refieren a ciertos derechos®, y no a los de-
rechos de “trasfondo” como llama Sen”.

36  Eventualmente completar un contrato, con un componente de riesgo e incertidumbre, en especial
porque estd vinculado a promesas y compromisos de largo y muy largo plazo (Daniel Cérdova, La
Nueva Economia Institucional y el andlisis del subdesarrollo en América Latina, Revista de Econo-
mia y Derecho, Vol 1, Nro. 2, Lima, 2004, p. 7 - 23). Otro ejemplo de riesgo permanente en Benoit
Cougnoud, L univers des risques en Jfinance: un equilibre en devenir, Presses de Sciences, Paris, 2007.

37  Una pregunta estremecedora con la que Amartya Sen inicia uno de sus trabajos, puede servir para
hacer la diferencia, es: “;Tienen las personas derecho a estar libres de hambre?” (Amartya Sen, Dere-
cho a tener hambre, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2002).
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V. Conclusiones

Podemos senalar algunas ideas, a manera de conclusion, influenciado por “el
espiritu del tiempo™®: hemos tratado el paso histérico del estado de necesidad al
Estado de Bienestar como el nacimiento de la seguridad social en Europa, pro-
ducto de una politica fiscal que ha permitido su financiamiento. Eso demuestra
que es posible una politica fiscal anclada en la justicia y solucién de los problemas
sociales. Es decir, los instrumentos de la politica fiscal, que son el gasto piblico y

b ol
los impuestos, deben no sélo focalizarse en su funcién recaudatoria, en el caso de
los impuestos, sino sobre todo en su funcién redistributiva.

Existe necesidad del paso del estado de necesidad al Estado de Bienestar en
el Pert a través de la seguridad social, mediante la accién determinante del Es-
tado. Es decir, estamos ante el deber de observancia de los estandares de la OIT
y la internacionalizacién de la seguridad social con el cumplimiento, extensién e
implementacién del Convenio 102 de la OIT sobre seguridad social. “La imple-
mentacién de este contenido proporciona, sin duda, virtualidad real al Estado
social de Derecho” (Garrido, 2013, 19).

Creemos que de esta manera se puede avanzar en el Pert en la construcciéon
de una sociedad que haga compatible el crecimiento econémico y el desarrollo
con equidad social. En ese sentido, debemos revalorar y redescubrir la politica
fiscal, construir una nueva economia publica anclada en la justicia para garantizar
el bien comin de todos.
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I. Introduccién

Hace cien afos, la Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), en su predmbulo, consideré de urgente necesidad mejorar las condiciones
de empleo, proteger a los trabajadores frente a las enfermedades y accidentes, cui-
dar de los nifios y adolescentes, y otorgar pensiones de vejez e invalidez.

Se entendié que, si cualquier nacién no adoptaba un régimen de trabajo
realmente humano, esta omisién constituiria un obstaculo a los esfuerzos de otras
naciones que buscasen mejorar las condiciones de los trabajadores de sus propios
paises. Desde el origen de la OIT, alcanzar la justicia social y la paz, fueron conce-
bidos como parte de un proceso de mejora de los estandares de proteccién social
en los dmbitos nacional e internacional.

El 10 mayo de 1944, durante la vigésima sexta reunién de la Conferencia
General, fue adoptada la “Declaracién de los fines y objetivos de la OIT, y de
los principios que debieran inspirar la politica de sus miembros”, mds conocida
como Declaracién de Filadelfia. Esta declaracién reafirmé el principio de justicia
social, y que todos los seres humanos sin distincién, tienen derecho a perseguir su
bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad,
de seguridad econdémica, y en igualdad de oportunidades. Se destacé que lograr
las condiciones que permitan llegar a estos resultados debe ser el propésito central
de la politica nacional e internacional.

La Declaracién de Filadelfia reconocié la obligacién de la OIT de fomentar
entre todas las naciones programas que permitan lograr el pleno empleo, elevar el
nivel de vida, extender las medidas de seguridad social para garantizar ingresos ba-
sicos, prestar asistencia médica integral, proteger adecuadamente la vida y la salud
de los trabajadores, y proteger a la infancia y a la maternidad, entre otras medidas.

Es decir, se reafirmaron los principios fundacionales de la OIT, a la vez que la
necesidad de politicas y programas nacionales e internacionales de extensién de la
seguridad social. La importancia de la Declaracién de Filadelfia ha sido destaca-
da por Jiirgen Habermas, respecto de la consolidacién del concepto de dignidad
humana, y como esta, “que es una y la misma en todas partes y para todo ser
humano, fundamenta la indivisibilidad de los derechos fundamentales”, a la vez
que su desarrollo explica la trascendencia que el concepto de dignidad humana ha
alcanzado en la jurisprudencia (Habermas: 2012)".

1 Habermas, Jiirgen (2012). La Constitucién de Europa. Editorial Trota. Madrid. P4g. 20.
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Los principios de la seguridad social y su estindar minimo de proteccién, fue-
ron consolidados en 1952 con la aprobacién del Convenio 102 OIT, que combi-
na el reconocimiento de estos principios con medidas objetivas y cuantificables de
protecciéon®. El ano 2001, el Consejo de Administracién de la OIT, luego de un
amplio debate internacional, confirmé el estatus de norma actualizada del Con-
venio 102, y el afio 2011 la Conferencia Internacional del Trabajo lo reconocié
como punto de referencia gradual para la cobertura integral de la seguridad social
en dmbitos nacionales.

La Recomendacién 202, sobre Pisos de Proteccién Social, adoptada el afo
2012, estableci6 una estrategia bidimensional de extensién de la proteccién social.
Una dimensién horizontal, referida a la ampliacién de la cobertura subjetiva, y
otra vertical, referida a la lograr niveles mds elevados y mejores de prestaciones
sociales.

II. Futuro del trabajo y derecho a la pensién

El reciente informe de la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo titu-
lado “Trabajar por un futuro mds prometedor” (OIT: 2019)°, destaca la necesidad
de una accién mds comprometida por parte de los gobiernos, organizaciones de
empleadores y de trabajadores, por revitalizar el contrato social que asegure a los
trabajadores una participacién justa en el progreso econémico, el respeto de sus
derechos, y la proteccién frente a los riesgos sociales. El didlogo social deberd
desempenar un rol fundamental que garantice la eficacia y pertinencia de este
contrato social.

El Informe mundial sobre la proteccién social 2017-2019 (OIT:2)* seniala
que las pensiones para las personas de edad constituyen el mecanismo mds fre-
cuente de proteccién social en el mundo, asi el 68% de las personas que superan

2 El Convenio 102 OIT. Norma minima de seguridad social aprobado en 1952, tuvo como base las
Recomendaciones 67 y 69 sobre la seguridad en los medios de vida, y asistencia médica de 1944.
Ambas recomendaciones desde una perspectiva de técnica normativa son consideradas los antece-
dentes mds relevantes del Convenio 102, en tanto reconocen una cobertura extensa, contienen una
coherencia interna y presentacién sistematizada.

3 OIT (2019). Trabajar para un futuro mds prometedor — Comisién Mundial sobre el Futuro del
Trabajo. Oficina Internacional del Trabajo — Ginebra. Pp. 10-15.

4 OIT (2017) Informe Mundial sobre la Proteccién Social 2017-2019.La protecci.n social universal
para alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Oficina Internacional del Trabajo — Ginebra.

Pp. 83-84.
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la edad de jubilacién perciben una pensién (contributiva o no contributiva). Se
destaca que los regimenes publicos, basados en la solidaridad y la cofinanciacién,
son ampliamente, la forma mds generalizada de proteccién de los adultos mayores
a nivel mundial.

Los sistemas de pensiones tienen como objetivos otorgar cobertura a todos
los adultos mayores que lo requieran y que el monto alcance un nivel monetario
adecuado. Si bien el nivel de suficiencia de las pensiones puede variar de una so-
ciedad a otra por distintos factores, el estdndar internacional minimo planteado
por el Convenio 102 OIT es del 40% de la remuneracién de referencia. Asi-
mismo, distintos instrumentos internacionales regulan la necesidad de realizar
reajustes periddicos en funcién de criterios objetivos, como el costo de vida, y
mediante procedimientos transparentes establecidos por la legislacion o practicas
nacionales.

Respecto de las reformas de privatizacion de los sistemas de pensiones, el
informe de proteccién social sefiala que entre 1981 y 2002, un reducido niimero
de paises (24) emprendieron reformas de sus regimenes de pensiones e introdu-
jeron un modelo sustitutivo, mixto o paralelo basado en cuentas individuales.
Sin embargo, debido a las dificultades experimentadas por los sistemas privados
para cumplir las expectativas de desempefio, algunos paises comenzaron a revertir
gradualmente las reformas, de diversas maneras, mientras que en otros se estd
debatiendo esa reversién.

El informe senala de manera concluyente que “Las politicas de privatizacién
de las pensiones, aplicadas en el pasado en algunos paises, no arrojaron los resul-
tados previstos ya que la cobertura y las prestaciones no aumentaron, los riesgos
sistémicos recayeron en las personas y la situacién fiscal empeoré. En consecuen-
cia, varios paises estdn revirtiendo las medidas de privatizacién adoptadas y resta-
bleciendo los sistemas publicos basados en la solidaridad™

Ante las expectativas generadas por la privatizacién de las pensiones consis-
tentes en un aumento de cobertura y mejora de las pensiones, sus resultados fue-
ron todo lo contrario, el referido informe sobre la proteccién social en el mundo
muestra que sus efectos son una baja cobertura, costos administrativos elevados,
disminucién de las pensiones, menores tasas de sustitucién, costos fiscales eleva-

dos y falta de didlogo social.

5 OIT (2017). Op. Cit. Pig. 84
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Las deficiencias de las reformas de pensiones centradas en la capitalizacién
individual y el ahorro forzoso, verificadas a nivel internacional, se muestran con
mis crudeza en el Perd, a causa de aspectos estructurales como el mayor nivel de
informalidad laboral, la alta rotacién en el trabajo y las brechas salariales existen-
tes, entre otros factores, que agudizan las deficiencias inherentes a los sistemas
de capitalizacién. A su vez, el actual sistema publico de pensiones también tiene
graves deficiencias de cobertura, cuantia y acceso, lo que conduce a que, la co-
existencia de ambos regimenes de manera paralela no cumpla con los objetivos
redistributivos ni de proteccién que debiera tener un sistema de seguridad social.

El Informe sobre el futuro del trabajo propone un programa centrado en las
personas, que las sitde a ellas y al trabajo en el centro de las politicas econémicas,
sociales y empresariales. Con este objetivo plantea tres ejes de actuacién que con-
cilien crecimiento, igualdad y sostenibilidad: 1) aumentar la inversién en las capa-
cidades de las personas, 2) aumentar la inversién en las instituciones del trabajo, y
3) incrementar la inversién en trabajo decente y sostenible. El primer eje incluye
invertir decididamente en las instituciones, politicas y estrategias que apoyen a las
personas en las distintas transiciones que implican el futuro del trabajo, y propor-
cionar proteccién social universal desde el nacimiento hasta la vejez.

El sistema de proteccién social propuesto por el Informe sobre el futuro del
trabajo debe ser s6lido y basado en los principios de solidaridad y reparto de ries-
gos, a su vez complementa el piso de proteccién social con regimenes contributi-
vos que proporcionen mayores niveles de seguridad. Es importante destacar que el
modelo propuesto tiene como fundamento la solidaridad, no solamente en la base
sino también en el complemento contributivo, y se diferencia de otras propuestas
que plantean un pilar bésico no contributivo (financiado con recursos publicos),
complementado con mecanismos de ahorro forzoso y capitalizacién individual,
cuyo efecto no resulta realmente redistributivo.

II1. Déficit de cumplimiento del derecho a la pensién en el Perd

A nivel de politicas publicas, las iniciativas generadas en los tltimos afos por
el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Republica del Pert, no se han concretado
en propuestas de reforma estructural que recojan las experiencias ni mejores prac-
ticas internacionales. Recordemos el fracasado intento de afiliacién obligatoria de
los trabajadores independientes®, la comisién de reforma creada el afio 2016 cuyo

6 Laafiliacion obligatoria de los trabajadores independientes a un sistema pensionario fue establecida
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informe no fue asumido por el Poder Ejecutivo, y la comisién constituida este afio
tnicamente por miembros del Poder Ejecutivo que a la fecha no ha presentado su
informe. Estas deficiencias en el disefio e implementacién de politicas publicas no
se condicen con la urgencia de realizar reformas estructurales en pensiones.

El porcentaje de poblacién que supera la edad legal de jubilacién y percibe
una pensién de vejez en las Américas es el 86.2%, en América Latina el 70.8%,
mientras que en Pert es alrededor de la mitad. Como se observa, es notorio el
déficit de cobertura subjetiva en Pert respecto de otros paises de la regién.

El sistema de pensiones en el Pert estd fragmentado®, coexisten tres subsis-
temas: i) el Sistema Privado de Pensiones (SPP) basado en la l6gica del ahorro
forzoso y capitalizacién individual; ii) el Sistema Nacional de Pensiones (SNP),
régimen contributivo, publico y de reparto; y, iii) Pensién 65 que es un programa
no contributivo que protege a la poblacién mds pobre y vulnerable. Estos tres
subsistemas actiian en forma independiente y descoordinada lo que introduce
elementos que atentan contra la solidaridad y la equidad de su conjunto.

Solamente un 26% de la Poblacién Econémicamente Activa esta asegurado
en algun sistema pensionario y solamente el 52% de la poblacién de 65 afos
o mds cuenta con algln tipo de pensién, correspondiendo entre los que tienen
pensién 47% al SNB, 40% a Pensién 65 y 13% al SPP (Mesa Lago: 2016)°. La
mayoria de trabajadores estd afiliado al SPD, sin embargo menos de la mitad cotiza
de manera efectiva, lo cual afectard las posibilidades de concretar su derecho a
percibir una pension adecuada.

En ambos sistemas contributivos la pensién promedio esta por debajo del
estindar internacional del 40% de la remuneracién de referencia. Asimismo,
existen estudios que muestran que con rentabilidades efectivas distintas (de 3%,
3.5% y 4%) en el mediano y largo plazo la tasa de reemplazo del SPP peruano
serfa la mds baja de Latinoamerica, en todos los casos muy por debajo del estdndar
internacional del 40%. Asimismo, en el SPP se muestran diferencias significativas

por la Ley 29903 del 19 de julio del 2012, y fue derogada por la Ley 30237 del 17 de septiembre del
2014.

7 OIT (2017). Op. Cit. P4g. 88.

8  En lo que resta del presente titulo seguiremos lo desarrollado por la Nota Técnica elaborada con-
juntamente por el autor y el especialista del Departamento de Seguridad Social de la OIT, Sergio
Velasco, “Lineamientos para una reforma integral de la seguridad social considerando estdndares
internacionales de la Organizacién Internacional del Trabajo” (2017).

9 Informacién estadistica obtenida de Mesa-Lago, Carmelo (2016). “Sugerencias para la re-reforma de
pensiones en el Pert”. Apuntes. Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico. En adelante
haremos referencia a algunas recomendaciones sefialadas en este estudio.
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de la cuantia de las pensiones por sexo, es decir, se realizan calculos diferenciados
para hombres y mujeres, resultando éstas dltimas perjudicadas por su mayor espe-
ranza de vida al momento de recibir la pensién por vejez. por motivos de género
(Durédn y Pena: 2011)."

Dos factores que afectan la cuantia de las pensiones en el caso del SPP son el
alto costo administrativo (costo de las comisiones por administracién) y la baja
densidad de cotizaciones. El costo de las comisiones por administracién del SPP
peruano ha sido histéricamente uno de los mds altos de Latinoamerica (1.97%
de la remuneracién y casi el 20% de la contribucién). La reforma del ano 2012
establecié que los nuevos afiliados ingresarfan a un esquema de comisién sobre
fondo acumulado, que también resulta elevado y no determina una disminucién
efectiva. Al mes de noviembre del 2019 la comisién promedio sobre fondo es el
1.58% del fondo acumulado al afo. Este nuevo esquema de cobro de comisién
aumentard el costo de las comisiones a medida que el sistema madure y crezca
el nivel del fondo, asimismo, obligard a pagar comisiones a las personas que se
encuentren desempleadas.

El otro factor que afecta el monto de las pensiones, es la baja densidad de
las cotizaciones, determinada por la estructura del mercado laboral peruano, en
particular el alto nivel de informalidad laboral, de trabajo auténomo, y de trabajo
familiar no remunerado, no cubiertos por los sistemas pensionarios. En el caso
del mercado laboral formal la baja densidad de cotizaciones se explica por la alta
rotacién laboral y que la mayoria de trabajadores dependientes estin sujetos a
contratacién temporal, alrededor de un 70% de los trabajadores dependientes.

Un aspecto vinculado con la cuantia de las pensiones es la desigualdad en
los ingresos generada por cada subsistema, asi tenemos que esta brecha se ha ve-
nido incrementando. Tal como sefiala Olivera “Segun la Encuesta Nacional de
Hogares (Enaho) en 2007 la desigualdad de pensiones en el SPP —medida con
el coeficiente de Gini- fue de 0,25 mientras que en el SNP fue de 0,20 y para el
total de pensionistas fue 0,22. En cambio, en 2013 la desigualdad de pensiones
en el SPP aument6 hasta 0,45, mientras que en el SNP fue sélo 0,21 y en el total
de pensionistas el Gini fue 0,27” (Olivera: 2016)"". Se destaca que esta tendencia
podria continuar debido al mayor nimero de afiliados del SPP que se jubilarin

10  Durdn, Fabio y Pena, Herndn (2011). Determinantes de las tasas de reemplazo de pensiones de
capitalizacién individual: escenarios latinoamericanos comparados. CEPAL. Divisién de Desarrollo
Social.

11 Olivera, Javier (2016). “Evaluacién de una propuesta de sistema de pensiones multipilar para Pert”.
Apuntes. Centro de Investigacién de la Universidad del Pacifico. Lima-Pera.
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en los préximos afos y a que en este esquema no existe una pensién minima. Ello
se explica por el disenio del SPP basado en cuentas de capitalizacién individual y
la relacién paralela que existe entre SNP y SPP, que reduce sustancialmente los
mecanismos redistributivos.

Existen deficiencias en la gestién que afectan tanto al SNP como al SPP. En el
caso del SNP a pesar de las mejoras que ha experimentado recientemente la Ofi-
cina de Normalizacién Previsional (ONP), que administra el sistema publico de
pensiones (Decreto Ley N° 19990), la demora en el otorgamiento de pensiones
sigue siendo excesiva. Ello se vincula con que no existe una base de datos con-
fiable del total de aportaciones efectuadas por los asegurados, y son ellos muchas
veces quienes deben de sustentar los aportes efectuados respecto de los periodos
y montos. Asimismo, existen précticas judiciales dilatorias que afectan el acceso
oportuno al derecho a la pension, derivadas de la tercerizacién del patrocinio de
los procesos judiciales por la ONP a estudios de abogados. Estos factores condu-
cen a que exista una alta cantidad de procesos judiciales sobre el reconocimiento
y cuantia de las pensiones, siendo la mayoria de procesos tramitados en las vias de
tutela constitucional (procesos de amparo) y contenciosa administrativa'?

Un aspecto que afecta la gestién transparente y democrdtica de ambos sis-
temas pensionarios es que ni el SN a través de la ONDP, ni el SPP mediante las
AFP cuenta con representacion de los trabajadores o asegurados en sus organos de
direccién. A pesar de que ambos sistemas se financian principalmente con aportes
de los trabajadores, no existe representacién de estos en los érganos directivos de
los entes gestores de pensiones. Tampoco tienen representacién en las entidades
de supervision. La reforma del afo 2012 consider la conformacién de un comité
de usuarios en la Superintendencia de Banca, Seguros y AFD, sin embargo no ha
sido implementado hasta la fecha.

IV. El estindar internacional del derecho a la seguridad social y a la
pension

Se ha destacado como caracteristica principal del Convenio 102 que para
cada contingencia han sido fijados objetivos minimos (OIT : 2008)". En particu-

12 Al respecto se pueden ver los Informes Defensoriales 135 y 173, denominados respectiva-
mente: “Por un acceso justo y oportuno al derecho a la pensién: Aportes para una mejor
gestién de la ONP” y “Estudio del proceso de amparo en el Distrito Judicial de Lima:
fortaleciento la justicia constitucional”.

13 (OIT:2008) Departamento de Seguridad Social de la Oficina Internacional del Trabajo. Documento
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lar porcentajes minimos de poblacién protegida y niveles minimos de prestacio-
nes y condiciones para acceder a ellas. Estos objetivos minimos deberdn lograrse
mediante la aplicacién de los siguientes principios:

- Responsabilidad general del Estado (articulo 71, parrafo 3).
- Financiacién colectiva de la seguridad social (articulo 71, parrafos 1 y 2).
- Garantia de las prestaciones definidas por el Estado (articulo 71, pérrafo 3).

- Ajuste de las pensiones generadas (articulo 65, pdrrafo 10, y articulo 66, pa-
rrafo 8).

- Derecho de apelacién en caso de denegatoria del derecho, calidad o cantidad
(articulo 70).

Es decir, el derecho a la seguridad social debe ser concebido de manera inte-
gral y en toda su complejidad. En tanto derecho subjetivo que implica la garantia
de un conjunto de prestaciones sociales (derechos y obligaciones), y como dere-
cho objetivo que requiere de un sistema institucionalizado de responsabilidad
estatal sustentado en un conjunto de valores (sistema basado en principios).

Las normas internacionales del trabajo sobre seguridad social materializan
las aspiraciones expuestas en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, y
buscan proporcionar la proteccién mds amplia posible en términos de cobertura
personal, cobertura de riesgos y nivel adecuado de prestaciones (OIT:2011)™.
Esta proteccién tiene como objeto ademds reforzar la cohesién social mediante
la aplicacién de principios como la solidaridad social, afiliacién obligatoria, dis-
tribucién de riesgos, financiacién colectiva, minimo garantizado, control por au-
toridades publicas, administracién participativa, dialogo social, y responsabilidad

general del Estado.

La Recomendacién 202 sobre Pisos de Proteccién Social, es sumanente rele-
vante debido a que proporciona orientaciones para:

de Politica de Seguridad Social N° 2. “Establecimiento de normas de seguridad social en una socie-
dad global. Andlisis de la situacién y de las prdcticas actuales y de las opciones futuras para el esta-
blecimiento de normas de seguridad social globales en la Organizacién Internacional del Trabajo”.
Ginebra — OIT. 2008. P. 11.

14 (OIT: 2011) “Estudio General relativo a instrumentos de la seguridad social a la luz de la Decla-
racién de 2008 sobre justicia social para una globalizacién equitativa’. Informe de la Comisién de
Expertos en Aplicacidon de Convenios y Recomendaciones. Informe III. Parte 1B. Conferencia Inter-
nacional del Trabajo. 100° Reunidn. 2011, que recoge lo expuesto por la CEACR. Informe General.
2001. Parr. 155.
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establecer y mantener, segin proceda, pisos de proteccién social como un
elemento fundamental de sus sistemas nacionales de seguridad social, y;

poner en préctica pisos de proteccién social en el marco de estrategias de
extension de la seguridad social que aseguren progresivamente niveles mds
elevados de seguridad social para el mayor nimero de personas posible, se-
gln las orientaciones de las normas de la OIT relativas a la seguridad social.

Estos pisos de proteccién social deben comprender por lo menos las siguien-

tes garantias bdsicas de seguridad social:

a)

b)

d)

acceso a un conjunto de bienes y servicios definido a nivel nacional, que
constituyen la atencién de salud esencial, incluida la atencién de la materni-
dad, que cumpla los criterios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad

y calidad;

seguridad bdsica del ingreso para los nifios, por lo menos equivalente a un
nivel minimo definido en el plano nacional, que asegure el acceso a la ali-
mentacidn, la educacién, los cuidados y cualesquiera otros bienes y servicios
necesarios;

seguridad bdsica del ingreso, por lo menos equivalente a un nivel minimo
definido en el plano nacional, para las personas en edad activa que no puedan
obtener ingresos suficientes, en particular en caso de enfermedad, desempleo,
maternidad e invalidez, y;

seguridad bdsica del ingreso para las personas de edad, por lo menos equiva-
lente a un nivel minimo definido en el plano nacional.

Asimismo, la Recomendacién reconoce la responsabilidad general y principal

del Estado respecto de estas garantias bésicas de la seguridad social, las cuales de-

ben de aplicarse siguiendo los siguientes principios:

a)
b)
c)
d)

e)

universalidad de la proteccién, basada en la solidaridad social;
derecho a las prestaciones prescrito por la legislacién nacional;
adecuacidn y previsibilidad de las prestaciones;

no discriminacion, igualdad de género y capacidad de responder a las necesi-
dades especiales;

inclusién social, en particular de las personas que trabajan en la economia
informal;
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f) respeto de los derechos y la dignidad de las personas cubiertas por las garan-
tias de seguridad social;

g) realizacién progresiva, inclusive a través del establecimiento de objetivos y
plazos;

h) solidaridad en la financiacién, asociada a la bisqueda de un equilibrio épti-
mo entre las responsabilidades y los intereses de aquellos que financian y se
benefician de los regimenes de seguridad social;

i)  consideracién de la diversidad de métodos y enfoques, con inclusién de los
mecanismos de financiacién y los sistemas de prestaciones;

j)  gestién financiera y administracidn sanas, responsables y transparentes;

k) sostenibilidad financiera, fiscal y econdémica, teniendo debidamente en cuen-
ta la justicia social y la equidad;

1) coherencia con las politicas sociales, econémicas y de empleo;

m) coherencia entre las instituciones encargadas de la prestacién de servicios de
proteccién social;

n) servicios publicos de alta calidad que mejoren el desempeno de los sistemas

de seguridad social; 1 97
o) eficaciay accesibilidad de los procedimientos de reclamacién y de recurso;
p) seguimiento regular de la aplicacién y evaluacién periddica;

q) pleno respeto de la negociacién colectiva y de la libertad sindical para todos
los trabajadores, y;

r) participacién tripartita con las organizaciones representativas de los emplea-
dores y de los trabajadores, asi como la celebracién de consultas con otras
organizaciones pertinentes y representativas de personas interesadas.

V. El bloque de constitucionalidad — convencionalidad del derecho
a la seguridad social

La Constitucién politica del Pert establece en su articulo 55° la incorpora-
cién directa de los tratados internacionales en el ordenamiento juridico peruano,
mientras que su articulo 3° dispone que la enumeracién de los derechos estableci-
dos en el capitulo de derechos fundamentales “no excluye los demds que la Cons-
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titucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad
del hombre”. Por ello, Villavicencio Rios (Villavicencio: 2009)" indica que el
articulo 3° de la Constitucién peruana constituye una cldusula de reconocimiento
de derechos implicitos que conduce a otorgarles rango constitucional.

El Estado peruano ha ratificado una serie de tratados internacionales que re-
conocen el derecho a la seguridad social, entre ellos el Convenio 102 OIT (norma
minima de seguridad social)'®. La cldusula constitucional de derechos implicitos
deberia conducir a considerar estos tratados y en particular el Convenio 102, en
las partes aplicables'’, como parte del bloque de constitucionalidad.

Por otro lado, la 42 Disposicién Final de la Constitucién establece que las
normas relativas a los derechos que ella reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert (cldusula inter-
pretativa).

La cldusula constitucional de derechos implicitos y el reconocimiento del
Convenio 102, en sus partes obligatorias, como parte del bloque de constitucio-
nalidad deberfan significar la aplicacién directa de esta norma internacional, por
lo que resultaria irrelevante la cldusula interpretativa. Sin embargo, en diversas
sentencias del Tribunal Constitucional peruano sobre derechos sociales, se hace

15 Villavicencio, Alfredo (2009). Los tratados de derechos humanos y sus interpretaciones como parte
del bloque de constitucionalidad. Ara Editores. Pig. 78

16  El Convenio 102 se compone de 87 articulos organizados en 15 partes. En las partes IT a X se regulan
las disposiciones sobre normas minimas respecto de nueve contingencias sociales: asistencia médi-
ca, enfermedad, desempleo, vejez, accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, familiares a
cargo, maternidad, invalidez y sobrevivientes. Ademds de las disposiciones por cada rama de la segu-
ridad social, contiene disposiciones comunes en las que se prevén opciones de ratificacién y puesta
en préctica del convenio (parte I), normas cuantitativas para los pagos periddicos (parte XI), normas
sobre igualdad de trato a los residentes no nacionales (parte XII) y normas relativas a la suspension
de las prestaciones, al derecho de apelacién, y a la financiacién y administracién de las prestaciones
(parte XIII). La parte XIV contiene disposiciones diversas sobre determinados efectos del convenio,
y la parte XV las disposiciones finales relativas a las ratificaciones y a la entrada en vigor.

17 ElPer ratificé el Convenio 102 el 23 de Agosto de 1961 y acepté como partes obligatorias las referidas
a asistencia médica, prestaciones monetarias por enfermedad, prestaciones por vejez, prestaciones por
maternidad y prestaciones por invalidez. Asimismo, se acogié a las excepciones temporales sobre cober-
tura y duracién de las prestaciones médicas, prestaciones monetarias por enfermedad, prestaciones por
vejez y prestaciones por maternidad. Al respecto se debe sefialar que los Estados que hayan formulado
una declaracién de excepciones temporales deberdn incluir en la memoria anual sobre aplicacion del
convenio una declaracién donde expongan las razones por las que contintian acogiéndose a estas excep-
ciones, o de ser el caso, la renuncia al acogimiento a partir de determinada fecha.
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referencia tinicamente a la cliusula interpretativa relativizando la aplicacién direc-
ta de las normas internacionales sobre derechos humanos.

Al respecto en su informe del afio 2009 la CEACR (CEACR: 2009)'® sefal6
que atn cuando una decisién del Tribunal Constitucional peruano reconoce que
los tratados internacionales relativos a derechos humanos forman parte del bloque
de constitucionalidad, no parece incluir los principios minimos garantizados por
el Convenio 102 en el contenido esencial del derecho a la seguridad social (De-
cisién 1417-2005-PATC del 8 de julio de 2005). Por ello sefala que esta senten-
cia constitucional estaria privando al derecho a la seguridad social del contenido
concreto garantizado por el Convenio 102, y destaca que, el reconocimiento de
los principios bdsicos garantizados por los convenios de la seguridad social de la
OIT, contribuiria eficazmente en la puesta en préctica en el Perti de un Estado de
Derecho basado en la solidaridad, la gobernanza participativa y el reconocimiento
de minimos sociales.

La ratificacién del Convenio 102 OIT conlleva obligaciones para los Estados
respecto de cobertura minima del sistema de seguridad social, calidad y cuantia de
las prestaciones, asi como el reconocimiento de los principios de financiamiento
solidario, administracién democrética y responsabilidad general del Estado. Los
informes de la CEACR constituyen importantes pardmetros de seguimiento.

Las observaciones mds reiteradas de la CEACR han incidido en destacar que
los diferentes componentes del sistema de seguridad social peruano no cumplen
con los principios comunes de los convenios internacionales de seguridad social
como son: i) la financiacién colectiva de las prestaciones; ii) la gestién democri-
tica y transparente de las instituciones de la seguridad social; iii) el abono de las
prestaciones durante toda la contingencia; y, iv) la garantia de un nivel minimo
de prestaciones. Se ha sefialado asimismo, la necesidad de que el pais cuente con
una estrategia nacional para la aplicacién integral del derecho a la seguridad social.

En este marco, la evolucién desarrollada por el sistema interamericano de
derechos humanos respecto del alcance del control de convencionalidad, resulta
relevante debido a que reafirma la importancia del corpus iuris internacional de
la seguridad social en la definicién del derecho a la pensién, en particular la inter-

18 CEACR (2009). Informe de la CEACR sobre informaciones y memorias comunicadas por los Esta-
dos respecto de la aplicacién de convenios y recomendaciones. 80° Reunién de la CEACR. Ginebra
del 26 de noviembre al 11 de diciembre de 2009. Oficina Internacional del Trabajo. Ginebra-Suiza.
2010. P4g. 820.

Revista LABOREM N.° 21-2019

199



Alvaro Vidal Bermudez

200

pretacién del articulo 26 de la Convencién Americana acerca de lograr progresi-
vamente la plena efectividad de los derechos sociales.

VI. Control de convencionalidad: evoluciéon de la doctrina de la

CIDH

El control de convencionalidad, aparece con estos términos, por primera vez,
en la jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) en el caso Almonacid Arellano vs. Chile (Sentencia del 26 de
septiembre de 2006). Al respecto se senala que cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, estin so-
metidos a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de las leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. Para ello, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpre-
tacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la
Convencién Americana.

El control de convencionalidad es entendido como una verificacién de con-
formidad o congruencia, entre las normas y pricticas nacionales respecto de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y su jurisprudencia.

Desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH ha precisado el
contenido y alcance del control de convencionalidad, hasta llegar a un concepto
complejo que comprende las siguientes caracteristicas (Corte IDH: 2019)":

a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demds practicas inter-
nas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demads tratados
interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

b) Es una obligacién que corresponde a toda autoridad publica en el 4mbito de
sus competencias.

c) Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH no sélo se debe
tomar en consideracién el tratado, sino también la jurisprudencia de la Corte
IDH y los demis tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

d) Esun control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad publica.

19 Corte IDH (2019). Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos No 7: Control de Convencionalidad. Versién actualizada al 2019.
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e) Suejecucién puede implicar la supresién de normas contrarias a la CADH o
bien su interpretacién conforme a la CADH, dependiendo de las facultades
de cada autoridad publica.

Es importante desarrollar mds detenidamente algunos aspectos de este con-
cepto complejo del control de convencionalidad para delimitar adecuadamente
los alcances y potencialidades de la sentencia del caso Muelle Flores vs. Pert. En
particular lo referido a la extensién del pardmetro de convencionalidad a otros
tratados de derechos humanos, la eficacia interpretativa del control de convencio-
nalidad, y la aplicacién en el dmbito interno.

Respecto del primer tema planteado (extension del control), es importante
destacar que en la sentencia del caso Gudiel Alvarez vs. Guatemala (Sentencia
del 20 de noviembre de 2012) se indica que la obligacién de ejercer ex officio el
control de convencionalidad entre las normas internas y los tratados de derechos
humanos de los cuales es parte el Estado, los jueces y érganos vinculados “deben
tener en cuenta no solamente la Convencién Americana y demds instrumentos
interamericanos, sino también la interpretacién que de estos ha hecho la Corte
Interamericana’.

Con relacién a la eficacia interpretativa en el caso Atala Riffo y Ninas vs.
Chile (Sentencia del 24 de febrero de 2012) se indica que con base en el control
de convencionalidad, es necesario que las interpretaciones judiciales y administra-
tivas y las garantias judiciales nacionales se apliquen adecudndose a los principios
establecidos por la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Respecto de la aplicacién en el dmbito interno, en el caso Gelman vs. Uru-
guay (sentencia del 20 de marzo de 2013), se indica que la sentencia no se limita
en su efecto vinculante a la parte dispositiva del fallo, sino que incluye todos los
fundamentos, motivaciones, alcances y efectos del mismo, de modo que aquélla
es vinculante en su integridad, incluyendo su ratio decidend;. Asi, puesto que la
parte resolutiva refiere expresa y directamente a su parte considerativa, ésta es
claramente parte integral de la misma y el Estado también estd obligado a darle
pleno acatamiento. El cumplimiento de buena fe vincula a todos los poderes y
6rganos del Estado.

Este dltimo criterio ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional peruano
al senalar que la “vinculatoriedad” de las sentencias de la Corte Interamericana
no se agota en su parte resolutiva, sino que se extiende a su fundamentacién o
ratio decidendi, con el agregado de que por imperio de la Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién y el articulo V del Titulo Preliminar del
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Cédigo Procesal Constitucional, en dicho dmbito la sentencia resulta vinculante
para todo poder publico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado
peruano no haya sido parte en el proceso®.

Estas precisiones respecto del alcance del control de convencionalidad resul-
tan relevantes para analizar el contenido de los derechos a la seguridad social y a
la pensién desarrollados en la sentencia del caso Muelle Flores vs. Perti, como se
verd a continuacion.

VII. Derecho a la seguridad social y a la pensién: cardcter auténomo
y justiciable

La Corte IDH se ha pronunciado en el caso Muelle Flores vs. Pert*' por
primera vez respecto del cardcter auténomo del derecho a la seguridad social y en
particular del derecho a la pensién. A continuacién, desarrollamos los criterios que
establece la Corte respecto de la pensién como derecho auténomo y justiciable,
asi como su contenido. Criterios que deben llevar a replantear el entendimiento
que han tenido del mismo los tribunales peruanos y parte de la doctrina nacional.

La argumentacién de la Corte IDH respecto del carcter auténomo y justi-
ciable del derecho a la pensién se funda en lo dispuesto por el articulo 26 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el corpus iuris internacional
sobre este derecho. El referido articulo sefala que los Estados parte se compro-
meten a adoptar providencias para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de Estados America-
nos, por via legislativa u otros medios apropiados.

Al respecto, la Carta de la OFA reafirma como principio que la justicia y la
seguridad social son bases de una paz duradera (articulo 3.j), sehala que el trabajo
es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse
en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la
salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus
afios de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la

posibilidad de trabajar (articulo 45.b).

20  Sentencia emitida el 21 de julio de 2006 por el Tribunal Constitucional del Perti (Expediente No
2730-2006-PA/TC), fundamento 12.

21  Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Muelle Flores vs. Pert, dictada el
6 de marzo de 2019. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
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Adicionalmente, sefala la Carta que los Estados miembros convienen en de-
dicar sus mdximos esfuerzos al desarrollo de una politica eficiente de seguridad
social (articulo 45, h). Asimismo, que los Estados reconocen que, para facilitar el
proceso de la integracién regional latinoamericana, es necesario armonizar la le-
gislacion social de los paises en desarrollo, especialmente en el campo laboral y de
la seguridad social, a fin de que los derechos de los trabajadores sean igualmente
protegidos, y convienen en realizar los maximos esfuerzos para alcanzar esta fina-
lidad (articulo 46) (Fundamentos 171y 172).

A partir de estos fundamentos, la Corte IDH considera que “existe una re-
ferencia con el suficiente grado de especificidad del derecho a la seguridad social
para derivar su existencia y reconocimiento implicito en la Carta de la OEA”.
Deduciéndose que el derecho a la seguridad social tiene como finalidad “asegurar
a las personas una vida, salud y niveles econémicos decorosos en su vejez, o ante
eventos que las priven de su posibilidad de trabajar, es decir en relacién con even-
tos futuros que podria afectar el nivel y calidad de sus vidas”. Por ello, la Corte
IDH considera que el derecho a la seguridad social es un derecho protegido por el
articulo 26 de la Convencién (Fundamento 173).

VIII. Derecho a la seguridad social y corpus iuris internacional

Sobre el alcance del derecho a la seguridad social, en particular el derecho a
la pensidn, a partir del corpus iuris internacional, la Corte IDH recuerda que, la
responsabilidad internacional de un Estado, por violaciones a los derechos reco-
nocidos en la Convencién derivan, de:

- Que los Estados partes se ha comprometido a respetar los derechos y liberta-
des reconocidos en la Convencién Americana y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna
(articulo 1.1).

- Si el ejercicio de los derechos y libertades antes mencionados no estuviera ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caricter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de la Convencién, las medidas legislativas o de otro caricter que
fueran necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades (articulo 2).

La propia Convencién hace expresa referencia a las normas del Derecho In-
ternacional general para su interpretacién y aplicacién, especificamente a través
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del articulo 29%, el cual prevé el principio pro persona. Destacando que como
ha sido la préictica constante de la Corte “al determinar la compatibilidad de las
acciones y omisiones del Estado, o de sus normas, con la propia Convencién u
otros tratados respecto de los cuales tiene competencia, la Corte puede interpretar
las obligaciones y derechos en ellos contenidos a la luz de otros tratados y normas
pertinentes” (Fundamento 174).

En ese sentido, la Corte utiliza las fuentes, principios y criterios del corpus iu-
7is internacional como normativa especial aplicable en la determinacién del con-
tenido del derecho a la seguridad social. La utilizacién de esta normativa, como
sefala la Corte, se realiza de forma complementaria a la normativa convencional,
lo que no implica que se asuma competencia sobre tratados respecto de los que
no se tenga, ni se otorgue jerarquia convencional a normas contenidas en otros
instrumentos nacionales o internacionales; sino que se realiza una interpretacién
de conformidad con las pautas previstas por el articulo 29 de la Convencién y
la prictica jurisprudencial, que permita actualizar el sentido de los derechos de-
rivados de la Carta de la OEA reconocidos por el articulo 26 de la Convencién
(Fundamento 175).

La interpretacién de conformidad con las pautas previstas en la Convencién
y su jurisprudencia, que permita actualizar el sentido de los derechos derivados
de la Carta de la OFEA, se condice con lo sefialado por la Corte IDH respecto
de que “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya inter-
pretacién tiene que acompanar la evolucién de los tiempos y las condiciones de
vida actuales”. La propia Convencién de Viena autoriza la utilizacién de medios
interpretativos tales como los acuerdos, la prictica o reglas relevantes del derecho
internacional, que los Estados hayan manifestado sobre la materia del tratado,
métodos relacionados con una visién evolutiva (Fundamento 176).

22 Articulo 29. Normas de interpretacién. Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de:

a)  permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b)  limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno
de dichos Estados;

c)  excluir otros derechos y garantfas que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democritica representativa de gobierno, y

d)  excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
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IX. Derecho a la seguridad social: definicién, elementos constitutivos
y fundamentales

Como hemos senalado anteriormente, el derecho a la seguridad social esta re-
conocido por los mds importantes tratados internacionales de derechos humanos
tanto en el 4mbito interamericano como universal?.

La sentencia de la Corte IDH resulta relevante en la determinacién del con-
tenido del derecho a la seguridad social en un doble sentido. Por un lado, a partir
de la propia Carta de la OFA deriva los “elementos constitutivos” del derecho a la
seguridad social. Por otro, sefiala que si bien este derecho esta reconocido amplia-
mente por el corpus iuris internacional, tanto la OIT como el Comité DESC, han
desarrollado el contenido del derecho a la seguridad social, con mayor claridad,
siguiendo los principales instrumentos internacionales de la OIT?. Debemos des-
tacar en este punto que la Corte IDH refiere que los convenios OIT “le permiti-
ran interpretar el contenido del derecho y las obligaciones del Estado peruano de
conformidad con hechos del presente caso” (Fundamento 184).

La Corte IDH considera como elementos constitutivos del derecho a la se-
guridad social, derivados del articulo 45 de la Carta, interpretado a la luz de la
Declaracién Americana y de los instrumentos del sistema universal y regional, ser
un derecho que busca proteger a la persona de contingencias futuras, debiendo la
seguridad social ser ejercida de modo que garantice condiciones que aseguren “la
vida, la salud y un nivel econémico decoroso” (Fundamento 183).

La Corte utiliza una definicién de la OIT que conceptia la seguridad social
como “la proteccién que una sociedad proporciona a los individuos y los hogares
para asegurar el acceso a asistencia médica y garantizar la seguridad del ingreso,
en particular en caso de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes de
trabajo, maternidad o pérdida del sostén de familia™*.

23 El derecho a la seguridad social es tratado por el articulo 45.b de la Carta de la OFA, articulo XVI
de la Declaracién Americana, articulo 9° del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de San
Salvador), los articulos 22° y 25° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, y el articulo
90 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

24 Respecto de los principales instrumentos de la OIT, la Corte IDH sefala a los Convenios 102 y 128,
y las Recomendaciones 67, 167 y 202.

25  Definicién tomada de OIT (2003) “Hechos concretos sobre la seguridad social”. Publicacién de la
Oficina Internacional del Trabajo. Ginebra. Suiza.
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La sentencia de la Corte IDH cita el andlisis que realiz6 la Comisiéon de
Expertos de la OIT respecto de la jurisprudencia de varios tribunales constitu-
cionales en América Latina, definiendo el derecho a la seguridad social a través
de siete conceptos fundamentales: (1) el derecho a la seguridad social es un dere-
cho fundamental; (2) el derecho a la seguridad social tiene la doble finalidad de
proteger a las personas y mejorar su calidad de vida; (3) el derecho a la seguridad
social permite reconocer la seguridad social como una garantia institucional; (4) el
concepto de seguridad social hace referencia al conjunto de medios de proteccién
institucionales frente a los riesgos que atentan contra la capacidad y oportunidad
de las personas humanas y sus familias para generar los ingresos suficientes en
orden a una subsistencia digna del ser humano; (5) la seguridad social tiene como
cometido propio la cobertura integral de las consecuencias negativas producidas
por las contingencias sociales; (6) las instituciones nacionales de seguridad social
tienen la obligacién de calcular correctamente las prestaciones y de suministrarlas
integramente, respetando el principio de las expectativas legitimas del beneficia-
rio, y (7) sobre la base de la urgencia de cada caso y de la solidaridad social, las
personas que no estén cubiertas por el régimen de seguridad social pueden tener
derecho a recibir prestaciones de seguridad social®.

La Corte IDH desarrolla el contenido normativo del derecho a la seguridad
social, a partir de la Observacién General No. 19 del Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales. Segtin esta observacién, los elementos fundamen-
tales del derecho a la seguridad social son los siguientes:

a) Disponibilidad: El derecho a la seguridad social requiere, para ser ejercido,
que se haya establecido y funcione un sistema que garantice las prestaciones
correspondientes a los riesgos sociales. Este sistema debe establecerse en el
marco del derecho nacional, y las autoridades publicas deben asumir la res-
ponsabilidad de su administracién o supervisién eficaz. Los planes deben
ser sostenibles, incluidos los planes de pensiones, a fin de asegurar que las
generaciones presentes y futuras puedan ejercer este derecho.

b) Riesgos sociales cubiertos: Debe abarcar las ramas siguientes: i) atencién en

salud; ii) enfermedad; iii) vejez; iv) desempleo; v) accidentes laborales; vi)

26 Nota 194 de la Sentencia Corte IDH, que cita la Conferencia Internacional de Trabajo, 1002 reu-
nién (2011). Estudio General relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Decla-
racién de 2008 sobre la justicia social para una globalizacién equitativa. Informe de la Comisién de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucion),
Informe III (Parte 1B), p. 131, pérr. 281.
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<)

d)

prestaciones familiares; vii) maternidad; viii) discapacidad, y ix) sobrevivien-
tes y huérfanos.

Nivel suficiente: Las prestaciones, ya sea en efectivo o en especie, deben ser
suficientes en importe y duracién a fin de que todos puedan gozar de sus
derechos a la proteccién y asistencia familiar, de unas condiciones de vida
adecuadas y de acceso suficientes a la atencién de salud, como se dispone
en los articulos 10, 11 y 12 del Pacto. Ademds, los Estados Partes deben
respetar plenamente el principio de la dignidad humana enunciado en el
predmbulo del Pacto, y el principio de la no discriminacién, a fin de evitar
cualquier efecto adverso sobre el nivel de las prestaciones y la forma en que
se conceden. Los métodos aplicados deben asegurar un nivel suficiente de las
prestaciones. Los criterios de suficiencia deben revisarse periédicamente, para
asegurarse de que los beneficiarios pueden costear los bienes y servicios que
necesitan para ejercer los derechos reconocidos en el Pacto. Cuando una per-
sona cotiza a un plan de seguridad social que ofrece prestaciones para suplir
la falta de ingresos, debe haber una relacién razonable entre los ingresos, las
cotizaciones abonadas y la cuantia de la prestacién pertinente.

Accesibilidad: 1) Cobertura: Todas las personas deben estar cubiertas por el
sistema de seguridad social, incluidas las personas y los grupos mds desfavo-
recidos o marginados, sin discriminacién basada en algunos de los motivos
prohibidos en el parrafo 2 del articulo 2 del Pacto. Para garantizar la cober-
tura de todos, resultardn necesarios los planes no contributivos. 2) Condi-
ciones: Las condiciones para acogerse a las prestaciones deben ser razonables,
proporcionadas y transparentes. La supresién, reduccién o suspension de las
prestaciones debe ser limitada, basarse en motivos razonables y estar prevista
en la legislacién nacional”. 3) Asequibilidad: Si un plan de seguridad social
exige el pago de cotizaciones, éstas deben definirse por adelantado. Los costos
directos e indirectos relacionados con las cotizaciones deben de ser asequibles
para todos y no deben comprometer el ejercicio de otros derechos recono-
cidos en el Pacto. 4) Participacién e informacién: Los beneficiarios de los
planes de seguridad social deben poder participar en la administracién del
sistema®®. El sistema debe establecerse en el marco de la legislacién nacional

27

28

El Comité observé que en virtud del Convenio N© 168 (1988) de la OIT sobre el fomento del
empleo y la proteccién contra el desempleo, tal medida sélo puede adoptarse en determinadas cir-
cunstancias.

Los articulos 71 y 72 del Convenio N° 102 (1952) de la OIT sobre la seguridad social (normas
minimas) contiene requisitos similares.
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y garantizar el derecho de las personas y las organizaciones a recabar, recibir
y distribuir informacién sobre todos los derechos ofrecidos por la seguridad
social de manera clara y trasparente. 5) Acceso fisico: Las prestaciones deben
concederse oportunamente, y los beneficiarios deben tener acceso fisico a los
servicios de seguridad social con el fin de obtener las prestaciones y la infor-
macion, y hacer las cotizaciones cuando corresponda. Debe prestarse la debi-
da atencidn a este respecto a las personas con discapacidades, los trabajadores
migrantes y las personas que viven en zonas remotas o expuestas a desastres.

Relacién con otros derechos: El derecho a la seguridad social contribuye a

reforzar el ejercicio de muchos de los derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales.

Sibien la Corte IDH considera que la naturaleza y alcance de las obligaciones

que derivan de la proteccién de la seguridad social, incluyen aspectos que tienen

exigibilidad inmediata, asi como aspectos que tienen un cardcter progresivo, se

impone la obligacién de no regresividad frente a los derechos alcanzados. En vir-

tud de lo cual “las obligaciones convencionales de respeto y garantia, asi como de

adopcién de medidas de derecho interno, resultan fundamentales para alcanzar su
efectividad” (Fundamento 190).

X.

Obligaciones del Estado respecto del derecho a la pensién

La Corte IDH con base en los criterios y elementos constitutivos del derecho

a la seguridad social, senala que las obligaciones del Estado en relacién con el de-

recho a la pensién son las siguientes (Fundamento 192):

a)

b)

El derecho a acceder a una pensién luego de adquirida la edad legal para ello
y los requisitos establecidos en la normativa nacional, para lo cual deberd
existir un sistema de seguridad social que funcione y garantice las prestacio-
nes. Este sistema deberd ser supervisado por el Estado en caso sea administra-

do por privados.

Garantizar que las prestaciones sean suficientes en importe y duracién, que
permitan al jubilado gozar de condiciones de vida adecuada y de acceso sufi-
ciente a la atencién de salud, sin discriminacién.

Se deberdn brindar condiciones razonables, proporcionadas y transparentes

para acceder a la pensién (accesibilidad). Asimismo, los costos de las coti-

zaciones deben ser asequibles y los beneficiarios deben recibir informacién
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d)

e)

sobre el derecho de manera clara y transparente, especialmente si se tomara
alguna medida que pueda afectar el derecho.

Las prestaciones por pensién de jubilacién deben ser garantizadas de manera

oportuna y sin demoras, tomando en consideracién la importancia de este

criterio en personas mayores.

Se deberd disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a una viola-

cién del derecho a la seguridad social, con el fin de garantizar el acceso a la
justicia y la tutela judicial efectiva, lo cual abarca también la concretizacién
material del derecho a través de la ejecucion efectiva de decisiones favorables
dictadas a nivel interno.

XI. Conclusiones

Desde su constitucién la OIT, hace més de 100 anos, ha buscado garantizar
condiciones de vida dignas para los trabajadores y sus familias, asi como pro-
veer una adecuada proteccién frente a contingencias sociales como la vejez,
invalidez o muerte. Los instrumentos internacionales mds importantes de la
OIT sobre seguridad social (como el Convenio 102) disponen la cobertura
integral y un financiamiento colectivo.

Recientes informes de la OIT destacan que la mayoria de sistemas de seguri-
dad social, y en particular de pensiones, son de cardcter piblico y basados en
el reparto. En el caso de los paises que reformaron sus sistemas de pensiones
incorporando como base la capitalizacién individual, estdn revirtiendo hacia
sistemas publicos.

Existe un grave déficit de cumplimiento del derecho a la pensién en el Pert.
Cerca de la mitad de los adultos mayores no reciben pensién. Ademds de
la baja cobertura, el monto de las pensiones otorgadas esta por debajo del
estandar internacional del 40% de la remuneracion de referencia. Adicional-
mente, los asegurados no participan de la gestién de ninguno de los sistemas
de pensiones.

El estandar establecido por el Convenio 102 de la OIT, dispone como prin-
cipios de los sistemas de seguridad social: a) Responsabilidad general del
Estado. b) Financiacién colectiva de la seguridad social. ¢) Garantia de las
prestaciones definidas por el Estado. d) Ajuste de las pensiones generadas. ¢)
Derecho de apelacién en caso de denegatoria del derecho, calidad o cantidad.
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La cldusula constitucional de derechos implicitos y la ratificacién del Con-
venio 102 OIT, conducen a que este sea parte del bloque de constituciona-
lidad. En consecuencia, deberia implicar la aplicacién directa de esta norma
internacional en la jurisdiccién interna. Sin embargo, en diversas sentencias
del Tribunal Constitucional peruano respectos de derechos sociales, se hace
referencia tinicamente a la cldusula interpretativa y no a la cliusula de dere-
chos implicitos. La CEACR de la OIT ha llamado la atencién al respecto, en
el sentido que dar efectividad al Convenio 102 OIT como parte del bloque
de constitucionalidad, permitirfa el efectivo cumplimiento del estindar in-
ternacional de seguridad social.

La evolucién de la jurisprudencia de la Corte IDH ha permitido disefar
un contenido complejo del control de convencionalidad. Este consiste en
verificar la compatibilidad de las normas y demds pricticas internas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte y los demds tratados interamericanos
de los cuales el Estado sea parte. El control de convencionalidad es una obli-
gacién que corresponde a toda autoridad publica en el dmbito de sus com-
petencias. Es un control que debe ser realizado ex officio. Su ejecucién puede
implicar la supresién de normas contrarias a la CADH o bien su interpreta-
cién conforme a la CADH, dependiendo de las facultades de cada autoridad
publica. Las sentencias son vinculantes no solamente respecto de la parte
resolutiva sino también respecto de sus fundamentos.

La Corte IDH considera que existe una referencia con el suficiente grado
de especificidad del derecho a la seguridad social para derivar su existencia
y reconocimiento implicito en la Carta de la OEA. Por ello, la Corte IDH
considera que el derecho a la seguridad social es un derecho protegido por
el articulo 26 de la Convencién Americana. De esta manera corresponde
desarrollar el contenido del derecho a la seguridad social de manera directa
y auténoma, y no de forma indirecta como sucedia a través del derecho a la

propiedad.

La Corte IDH utiliza principios y criterios del corpus iuris internacional
como normativa especial aplicable en la determinacién del contenido del
derecho a la seguridad social. La utilizacién de esta normativa se realiza de
forma complementaria a la normativa convencional, lo que no implica que se
otorgue jerarquia convencional a normas contenidas en otros instrumentos,
sino que se realiza una interpretacién de conformidad con el articulo 29 de
la Convencién y la practica jurisprudencial, que permita actualizar el sentido
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10.

de los derechos derivados de la Carta de la OEA reconocidos por el articulo
26 de la Convencién.

La OIT como el Comité DESC de Naciones Unidas, han desarrollado el
contenido del derecho a la seguridad social siguiendo los principales instru-
mentos internacionales, como el Convenio 102. Estos convenios le permiten
ala Corte IDH interpretar el contenido del derecho y las obligaciones del Es-
tado peruano. Se consideran como obligaciones del Estado peruano respecto
del derecho a la pensidn:

a) Elderecho a acceder a una pension luego de adquirida la edad legal para
ello y los requisitos establecidos en la normativa nacional.

b) Garantizar que las prestaciones sean suficientes en importe y duracién,
que permitan al jubilado gozar de condiciones de vida adecuada y de
acceso suficiente a la atencién de salud, sin discriminacién.

c) Deben brindarse condiciones razonables, proporcionadas y transparen-
tes para acceder al derecho a la pensién. Asimismo, los costos de las
cotizaciones deben ser asequibles y los beneficiarios deben recibir infor-
macién sobre el derecho de manera clara y transparente, especialmente
si se tomara alguna medida que pueda afectar el derecho.

d) Las prestaciones pensionarias deben ser garantizadas de manera opor-
tuna y sin demoras, tomando en consideracién la importancia de este
criterio en personas mayores.

e) Se deberdn disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a una
violacién del derecho a la seguridad social, con el fin de garantizar el
acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva.

El reconocimiento por la Corte IDH respecto de que el contenido del de-
recho a la pensién, establecido por el corpus iuris internacional, incluye la
garantfa de suficiencia en importe y duracién, que los costos de las coti-
zaciones sean asequibles, y que el otorgamiento sea oportuno, entre otros,
debiera conducir a un replanteamiento de lo que se ha venido entendiendo
por la jurisprudencia nacional como contenido constitucionalmente protegi-
do y contenido esencial del derecho a la pensién. Ello en vista de que como
nuestro propio Tribunal Constitucional sefiala, el cardcter vinculante de las
sentencias de la Corte IDH no se agota en su parte resolutiva, sino que se ex-
tiende a su fundamentacién o ratio decidendi, con el agregado de que resultan
vinculantes para todo poder publico nacional.
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ABSTRACT: this paper examines the main axes of protection of Spanish legislation in
relation to the phenomenon of productive decentralization. This study highlights the
positive aspects of normative intervention, as well as the weaknesses of a legal system.
The Spanish legal model currently requires certain adjustments to meet the new profes-
sional risks. The purpose of this research is to present the essential keys of the Spanish
model of coordination of business activities and compare current protection trends.
This perspective would facilitate its technical scientific analysis in Latin America.

PALABRAS CLAVE: tercerizacién, descentralizacion productiva, prevencién de riesgos labo-
rales, responsabilidad empresarial

KEYwoRDS: outsoucing, productive decentralization, prevention of occupational ha-
zards, corporative responsibility

Sumario: . Introduccidn. II. La importancia de una revisién del modelo de terceriza-
cién laboral desde la perspectiva de los riesgos profesionales: especiales consideraciones
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subcontratacién de obras y servicios: efectos en materia preventiva. IV. Las principales
consecuencias de la descentralizacién productiva en las condiciones de seguridad y salud
laboral. V. Categorias basicas del sistema de coordinacién de contratas y subcontratas:
titular del centro y lugar de ejecucién de la contrata. 1. La nocidn de centro de trabajo
y titular del mismo: presupuesto necesario. 2. El supuesto de la actividad subcontratada y
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subcontratada y desarrollada fuera del centro de trabajo de la empresa principal. V1. Los
deberes preventivos del empresario principal y de las empresas concurrentes. 1. E/ deber
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través de los medios bdsicos de coordinacién. VIII. La responsabilidad solidaria del em-
presario principal derivada del incumplimiento del deber de vigilancia. IX. Referencias
bibliograficas.

I. Introduccién

El presente estudio tiene como objetivo analizar los principales retos que plan-
tea la proteccién de la seguridad y salud en el trabajo en los procesos de descentra-
lizacién productiva. El outsourcing productivo, denominado mayoritariamente
en América Latina como tercerizacién, responde a un patrén de organizacién em-
presarial sumamente complejo, especialmente en el modo de su desarrollo actual.
Sin duda, la necesidad de acometer los actuales proyectos empresariales requiere
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generalmente la presencia y el entendimiento de distintas empresas. Igualmente,
dicho modelo necesita la delimitacién de unos controles y unos limites legales,
que obliguen a las empresas a la coordinacién de sus actividades preventivas. Di-
cho planteamiento necesita orientar las actividades de las empresas en clave de
proteccién de los riesgos profesionales. Se trata de un objetivo general bésico, que
permite evitar las altas tasas de siniestralidad laboral.

Los procesos de flexibilidad laboral, la internacionalizacién de la economia y
la inversién extranjera han dado lugar a un importante aumento de los proyectos
empresariales de colaboracién mutua. Dichos procesos supone el desarrollo de
formas de organizacién empresarial complejas, que requieren una especial aten-
cién en beneficio de la defensa de los trabajadores frente a los riesgos en el trabajo.
Este estudio examina los principales ejes de proteccion de la legislacién espafola
en los supuestos de descentralizacién productiva. En este sentido, se destacan sus
aspectos positivos de intervencién normativa, asi como las debilidades de un sis-
tema legal, que se configuré en 1995 en virtud de la Ley de Prevencién de Ries-
gos Laborales y que actualmente requiere de ciertos ajustes de cara a la atencién
de los nuevos riesgos profesionales. Este trabajo presenta un andlisis de Derecho
extranjero en un foro de estudio como es la Revista Laborem. La finalidad del
presente articulo es fomentar estudios de Derecho comparado y, en su caso, poder
comparar las tendencias actuales de proteccion de los riesgos profesionales en los
supuestos de subcontratacion laboral, facilitando su andlisis cientifico técnico en
el dmbito latinoamericano.

II. La importancia de una revisién del modelo de tercerizacién la-
boral desde la perspectiva de los riesgos profesionales: Especiales
consideraciones respecto de América Latina

Los procesos de tercerizacién en América Latina son una tendencia generaliza
en el conjunto de los paises de la regién. Sin duda, el recurso a la descentralizacién
productiva es un efecto que se ha intensificado con la globalizacién econémica y
con la atraccién de nuevos proyectos empresariales de escala internacional'. Tradi-
cionalmente, ha existido en los paises latinoamericanos una importante resistencia
a flexibilizar las reglas laborales relativas al ousourcing productivo. Con ello, se ha

1 Con caricter general, destacamos los siguientes estudios de referencia en los que se sefiala la vin-
culacién del fomento de los procesos de tercerizacion laboral en América Latina a los procesos de
flexibilidad laboral propiciados por las reformas laborales (ARROYO, 2006, 1063-ss; POLO - ZEI-
TOUNE - LISBOA —VASQUEZ, 2017, 149-151).
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intentado preservar la dualidad estricta de la relacién de trabajo y se ha pretendido
limitar las férmulas de colaboracién empresarial. Sin embargo, debido a la cre-
ciente competitividad existente en la regién y a la necesidad de adaptar las legis-
laciones nacionales a la atraccién de la inversidn extranjera, se ha producido una
auténtica corriente de dumping social, luchando entre los sistemas por configurar
el grado de intervencién mds flexible y menos costosa, que atraiga la inversién
extranjera. Ello ha dado lugar a la previsién de distintas reformas laborales en cada
uno de los Estados latinoamericanos, que han venido a flexibilizar el régimen de
colaboracién empresarial. En cambio, no se ha prestado especial atencién a la pro-
teccién de seguridad y la salud en el trabajo. Dichos procesos se han desarrollado,
con mayor o menor intensidad, segtn los paises analizados. Sin embargo, la nota
comun ha sido tolerar en las legislaciones nacionales los procesos de tercerizacion.
Y ello como un supuesto de colaboracién interempresarial obligado por las nuevas
exigencias de nuestro tiempo. En este contexto las legislaciones laborales se han
preocupado esencialmente por el cumplimiento empresarial de las obligaciones
salariales y de seguro social, descuidando los aspectos ligados a la salud laboral.

El recurso acusado a la tercerizacién en América Latina se ha producido te-
niendo en cuenta directamente los limites laborales, sin prestar especial atencién
a la proteccién de la seguridad y salud en el trabajo en los supuestos de descentra-
lizacion productiva. Efectivamente, se trata de un supuesto especialmente impor-
tante de incidencia en la salud laboral, a la vista de la concurrencia de distintos
empresarios ligados por unas relaciones complejas de contratacién y subcontrata-
cién laboral. Dichas relaciones requieren necesariamente de la previsién de limites
especificos en relacién a la proteccién de los riesgos profesionales. Se trata, pues,
de establecer una serie de mecanismos de colaboracién y coordinacién entre los
distintos poderes de direccién y organizacién del trabajo, que garanticen de forma
conjunta y coordinada un ambiente saludable para el trabajo. De este modo, las
distintas empresas colaboradoras podrdn cumplir en su conjunto y de forma in-
dependiente con su deber general de proteccidn frente a los riegos derivados en el
trabajo. Sin duda, y a pesar de las regulaciones existentes en la materia, es preciso
reforzar las consecuencias de la tercerizacién laboral en la esfera de la proteccién
de la seguridad y salud de los trabajadores. Ello significa avanzar en la cultura de
la prevencién y de la proteccién, evitando eludir las responsabilidades o limitarlas
al mero cumplimiento de las obligaciones bdsicas de abono preceptivo del salario
debido y de la regularizacién de los seguros sociales.

Precisamente, cobra sentido la proyeccién del presente estudio, que tiene
como fin presentar las claves esenciales del modelo espanol de coordinacién de
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actividades empresariales. Se trata de un sistema dirigido al cumplimiento del de-
ber de proteccidn frente a los riesgos profesionales, dando una respuesta especifica
al supuesto de la descentralizacién productiva. Con cardcter general, el modelo
espanol parte de un precepto bésico y ambicioso, que contempla la posicién de los
empleadores como garantes de seguridad y salud en el trabajo (art. 14 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales, LPRL). Dicho
articulo sitta a los empleadores como sujetos potencialmente responsables de los
danos producidos como consecuencia del trabajo, cuando concurran situaciones
de negligencia empresarial por el incumplimiento de sus obligaciones preventivas.
Se trata de un precepto general, que se ha desarrollado de forma especifica para los
supuestos de descentralizacién productiva, contemplado obligaciones de coordi-
nacién bdsicas para las empresas colaboradoras.

En el presente trabajo vamos analizar dicha regulacién especial, prevista legal
y reglamentariamente en Espana, que cuenta con una respuesta jurisdiccional
consolidada. Igualmente, conviene destacar que dicho modelo cuenta con una
dilatada trayectoria, como se podrd observar del andlisis de la jurisprudencia social
de referencia, que ha venido a aclarar las distintas situaciones conflictivas. Con
todo, no se trata de presentar un modelo perfecto de regulacién. Evidentemente,
no existe sistema idilico de regulacién, puesto que también la respuesta espafola
tiene sus propias lagunas y se aprecian algunos desajustes legales, que serd preciso
revisar progresivamente. En este estudio tratamos de destacar los importantes lo-
gros conseguidos en este dmbito. La legislacién espafola ha conseguido dar una
respuesta especial a la proteccion de los riesgos laborales en los supuestos de des-
centralizacién productiva. Sin duda, uno de los retos futuros consiste en conseguir
una comunicacién de la proteccién preventiva, con la tutela laboral y de seguridad
social, que siguen cohabitando como compartimentos estancos. Ciertamente, se
trata de planos distintos, pero deben descansar sobre las mismas categorias juri-
dicas comunes. La respuesta dada desde la perspectiva de la prevencién de riesgos
laborales ha sido un importante referente, que incluso ha venido a informar los
subsiguientes procesos de reforma del marco legal laboral de las contratas y sub-
contratas previsto en el art. 42 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (ET).

El objetivo no es otro que buscar una coordinacién efectiva entre la ordena-
cién general del Derecho del Trabajo y de la Seguridad, con la regulacién especi-
fica en materia de prevencién de riesgos laborales. Aun tratdindose de obligaciones
de distinta indole y con consecuencias juridicas diferentes, no cabe duda que los
conceptos y categorfas juridicas utilizadas deben guardar una estrecha relacién
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y pensar en un modelo general de descentralizacién productiva tolerado por el
sistema juridico-laboral. Es decir, el legislador debe plantearse el modelo de des-
centralizacién permitido, favoreciendo el desarrollo de los nuevos proyectos em-
presariales y garantizando, como médxima general del sistema, el derecho bdsico a
la seguridad y a la salud en el trabajo.

II1. El modelo de referencia relativo a la contratacién y subcontrata-
cién de obras y servicios: efectos en materia preventiva

Con cardcter general, conviene decir que no se sabe muy bien qué significan
los términos contrata y subcontrata, aunque se puede deducir que la contrata alu-
de a la ejecucién de un contrato de obra o servicio entre varias empresas, mientras
que la subcontrata alude a un eslabdn inferior de la cadena de contratacién en el
proceso de descentralizacién productiva (Garcia MURrcia, 1983, 24). En ambos
casos nos encontramos con la presencia de distintos trabajadores dependientes
de distintos empresarios vinculados juridicamente. En concreto, una empresa
principal contratard o subcontratard una obra o servicio determinado correspon-
dientes a su propia actividad, mientras que otra empresa o empresas (contratistas
o subcontratistas) prestardn a sus trabajadores con el fin de ejecutar la obra o el
servicio contratado. Estamos, pues, ante una auténtica relacién de subordinaciéon
entre empresas, que ciertamente va a tener su repercusion en sede de prevencién
de riesgos laborales. En estos casos, se deberdn implementar medidas concretas de
coordinacién, imponiéndose a la empresa principal la vigilancia del cumplimien-
to por parte de las empresas contratistas o subcontratistas de la normativa de pre-
vencién de riesgos laborales. El contexto actual de descentralizacién productiva
ha potenciado los fenémenos de subcontratacién de obras y servicios (MONEREO
PERrez, 1994, 41-ss).

La descentralizacién productiva, como modo de organizacién productiva, se
suele formalizar mediante instrumentos contractuales diversos, generalmente en
virtud del recurso a las contratas y subcontratas de obras o servicios. Las contra-
tas y subcontratas de obras y servicios son meros instrumentos contractuales al
servicio de las pricticas de subcontratacién laboral?, figura regulada en el art. 42
del ET, y que se presenta en la actualidad como el fenémeno mds importante de

2 Los efectos de la extensién del fenémeno de la subcontratacién han sido analizados sobradamente
por la doctrina (Brar GiMENO, 2000, 47-48; GONZALEZ - ARRUNADA - FERNANDEZ, 1997, 501-52).
Téngase especialmente en cuenta en materia de prevencién de riesgos laborales los siguientes trabajos
(Mifarro YaNini, 2003, 507-619; Niero Sainz, 2003, 212-213).
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relaciones interempresariales en el sistema actual de organizacién productiva. Se
trata de un supuesto licito de interposicién relativa en el mercado de trabajo y se
configura como un modo de organizacién de la produccién que se caracteriza por
la transferencia de actividades desde una empresa principal a otras empresas —
contratista o subcontratista— (GoerLICH PESET, 2000, 80-ss. NavaRRO NIETO,
2004, 45-ss).

Los procesos de subcontratacién se iniciaron durante la década de los ochen-
ta, sobre todo, en dreas geograficas industrializadas de Espafa. Actualmente, las
actividades productivas donde se recurre normalmente a estos procesos producti-
vos complejos y que tienen mayor incidencia en materia de prevencion de riesgos
laborales son, por ejemplo, la construccién, la siderometaltirgica, la limpieza, los
trabajos de catering, la contabilidad, la industria textil, los productos elaborados a
mano, el teletrabajo, etc. También debemos subrayar que el sector servicios es, sin
duda, el 4mbito prototipico de aplicacién de estos instrumentos de subcontrata-
cién. Sin embargo, estas practicas se han ido extendiendo de forma mds acusadas
a otros sectores econdmicos. La nota comuin en estos supuestos es el encadena-
miento de sucesivas contratas y subcontratas, agravindose los riesgos laborales
segtin vamos descendiendo en los eslabones inferiores de la subcontratacién®. Por
tanto, en materia preventiva, sus efectos perniciosos en relacién a las condiciones
de seguridad y salud laboral derivan de la concurrencia de varios empresarios en
un mismo centro de trabajo, lo que supone la presencia de multiples trabajadores
que concurren en la actividad productiva sin conocer sobradamente los riesgos
laborales presentes. Incluso, podriamos decir que en muchos casos los riesgos de
la empresa principal se transfieren a las empresas de contrata o subcontrata, rea-
lizando sus trabajadores los trabajos de contenido peligroso, mientras que la em-
presa contratante se limita inicamente a realizar una mera labor de seguimiento
superior de los trabajos realizados. En este sentido, se ha comprobado que en la
préctica los datos de siniestralidad de los trabajadores de las empresas de contrata
o subcontrata son mucho mds elevados en comparacién con los siniestros sufridos
por el personal de la empresa principal®.

3 En este sentido, se ha apuntado que este fenémeno se aprecia en las grandes empresas, donde “(...) la
mayor parte de los accidentes, y especialmente los mds graves y mortales, los sufren los trabajadores
subcontratados” (N1ETO SAINZ, 2003, 212-213).

4 Se ha afirmado que cuando las empresas han llevado a cabo andlisis estadisticos “(...) los datos
indicaban una realidad fuera de toda duda: los indices del personal de contrata eran hasta cinco
o seis veces superiores a los del personal propio si no mayores. (...) (ya sean de personal propio o
subcontratado), se progresaba en lo referente al personal propio, pero existia un claro estancamiento
en lo relativo a empresas de contrata” (ParGA LaNDA, 2003, 114).
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El legislador ordinario ha establecido un entramado de deberes de coordina-
cién cuando en un mismo centro de trabajo se desarrollan actividades de trabaja-
dores pertenecientes a dos 0 mds empresas, las cuales estdn obligadas a coordinarse
y a cooperar en la aplicacién de la normativa de prevencién de riesgos laborales.
Asimismo, en sede preventiva se intenta reforzar el régimen de responsabilidad
solidaria en la adopcién de las medidas de seguridad y salud en el trabajo cuan-
do la actividad se desarrolla en el centro de trabajo (o instalaciones) de la em-
presa principal. Bisicamente, se les exige que establezcan y articulen los medios
de coordinacién necesarios de cardcter preventivo, sin olvidar, la necesidad de
desarrollar acciones formativas respecto de sus trabajadores’. Por tanto, estamos
ante una nueva dimensién protectora que va mds alld del recurso al control de las
cesiones de trabajadores, la fiscalizacién de las obligaciones laborales o sociales o,
en su caso, la exigencia de responsabilidad solidaria respecto de las obligaciones
salariales y de seguridad social. Como sabemos, esta ha sido la técnica cldsica que
ha utilizado la legislacién laboral ante los supuestos de contratas y subcontratas
referidas a la propia actividad de la empresa principal (art. 42 ET)®.

El precepto de referencia es el art. 24 de la LPRL. Conviene sefialar que dicho
precepto desarrolla en el ordenamiento juridico los compromisos internacionales
asumidos por el Estado espanol. En este sentido, destacamos el Convenio 155 de
la OIT, de 22 de junio de 1981 (art. 17), ratificado por Espana el 26 de julio de
1985 (BOE de 1 2 de noviembre) sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores y
Medio Ambiente en el Trabajo. En el dmbito del Derecho derivado comunitario
es preciso tener en cuenta los arts. 6.4, 10 y 12 de la Directiva Marco Europea
89/391/CEE, de 12 de junio. El art. 24 LPRL se refiere a maltiples y diversos su-
puestos de hecho, dentro de los cuales nos centraremos en el relativo a la actividad
organizada en régimen de contrata y subcontrata de obra y servicios. El art. 24
de la LPRL es un precepto complejo, que contiene distintos supuestos que tienen
en comun la presencia de mds de un empresario, ya sea por la mera coincidencia
fisica en un lugar de trabajo, o bien por la existencia de vinculos juridicos como
sucede en el supuesto de la subcontratacién. Por tanto, el art. 24 de la LPRL in-

5 Véase, en este sentido, la tesis recogida en la STS] (Cont-admva) de Madrid, de 10 de octubre de
2003 (JUR 2004/182845), que junto a la obligacién bdsica de vigilancia de la empresa principal a las
empresas subcontratistas, se reafirma sobremanera la obligacién de coordinacién mutua, en la cual la
empresa principal es la llamada a velar el proceso coordinatorio.

6 Precisamente, uno de los aspectos criticados a la hora de analizar el modelo de subcontratacién ha
sido el no ocuparse de forma decidida del polémico concepto de “propia actividad” (CaLvo GALLE-
GO, 20006, 125-ss; ALvAREZ CUESTA, 2006, 129-ss).
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cluye distintas normas, de las cuales solamente algunas tienen como referencia en
determinados aspectos el contenido del art. 42 del ET.

El art. 24 de la LPRL es, pues, un precepto complementario del art. 42 del
ET y persigue tutelar desde un punto de vista preventivo el trabajo desarrollado
en régimen de subcontratacion, siguiendo la sensibilidad de la legislacién preven-
cionista que siempre se ha ocupado del fenémeno de la articulacién y ordenacién
de las actividades empresariales complejas. El punto tercero del art. 24 LPRL
prevé reglas especificas donde se contienen deberes de vigilancia del empresario
principal respecto de los trabajadores de las empresas en régimen de contrata o
subcontrata. Tampoco podemos olvidar la importancia del ndmero 4 del art. 24
de la LPRL, que contempla la obligacién del uso por parte de trabajadores de em-
presas contratistas o subcontratistas de maquinaria, equipos, productos, materias
primas o ttiles proporcionados por la empresa principal.

La Ley 54/2003, de 12 de diciembre, afrontd la reforma de la LPRL’, abor-
dando la problemadtica de la concurrencia de actividades empresariales debido a la
extensién y efectos del fenémeno de la subcontrataciéon®. El objetivo, una vez mds,
consistia en mejorar la seguridad y salud en los procesos de descentralizacién pro-
ductiva, reduciendo los altos indices de siniestralidad laboral. Se trataba, en defi-
nitiva, de propuestas dirigidas a favorecer la integracién de la actividad preventiva
en la empresa teniendo en cuenta la coordinacién de actividades empresariales.
Asi, se pensaba que se compensaria la acusada divisién del proceso productivo
inherente a las contratas y subcontratas, donde las actividades complementarias
tienen cada vez mayor protagonismo e importancia en el proceso productivo (Ra-
MIREZ MARTINEZ, 2002, 148-ss). Como se ha destacado, estas transformaciones

7  Concretamente, esta Ley fue consensuada en virtud del acuerdo alcanzado entre el Gobierno de
la nacién y las organizaciones empresariales y sindicales mds representativas el 30 de diciembre de
2002, en el marco de la Mesa de Didlogo Social sobre la prevencién de riesgos laborales. En relacion
a los comentarios relativos a dicha reforma pueden consultarse los siguientes trabajos de investiga-
cién (RoprIGUEZ-PINERO, 2005, 13. FERNANDEZ MARcos, 2004, 1575-1576; ALVAREZ MONTERO
- Garcia JiMENEZ, 2004, 119-ss; PEREZ CAPITAN, 2003, 11-38; SANCHEZ IGLESIAS, 2003, 21-31;
LANZADERA ARENCIBIA, 2004, 123-ss).

8 En este sentido, conviene apuntar que la Ley 54/2003, de 12 de diciembre, no abandona los princi-
pios bésicos inspiradores de la LPRL. En concreto, se reafirman “(...) los principios de eficacia, coor-
dinacién y participacidn al tiempo que inspirada por los objetivos de responsabilidad y cooperacidn,
(...)” Vid. Exposicién de Motivos de la Ley 54/2003. En este sentido, se ha subrayado que se debe
seguir realizando una labor de “(...) identificar, difundir y aplicar buenas practicas, responsabilidad
social de las empresas e incentivos econdémicos y debe darse un papel relevante, junto a la aplicacién
mds efectiva de la regulacidn vigente, al sof law y a la cooperacién de los agentes sociales en todos
los niveles mediante la promocién participada (...)” (RoDRIGUEZ-PINERO, M.: 2005, 12).
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estin dando lugar a ciertos desfases normativos, de menor importancia en materia
de prevencién de riesgos laborales en comparacién con la regulacién del fenéme-
no en el art. 42 del ET (Cruz ViLLALON, 2002, 302).

En cumplimiento del mandato legislativo de desarrollar reglamentariamente
el art. 24 LPRL (art. 24.6 LPRL), se dicta el Real Decreto 171/2004, de 30 de
enero’. Se intenta delimitar las reglas contenidas en el art. 24 de la LPRL, que
segin su redaccién originaria, se mostraba claramente insuficiente para ordenar
el fenémeno de concurrencia empresarial en los supuestos de subcontratacién. La
version inicial del art. 24 de la LPRL dejaba —y adn sigue dejando— un amplio
margen de la libertad a las empresas a la hora de organizar el proceso productivo.
El reglamento ha desarrollado los deberes preventivos de las empresas concurren-
tes en los procesos de subcontratacién, aunque conviene destacar que las exigen-
cias de coordinacién preventiva se proyectan sobre las empresas que tienen un
mayor protagonismo en la cadena de contratacién (PErez CaprTAN, 2004, 50).
En los procesos de subcontratacién cada empresario estd obligado a cumplir sus
obligaciones de prevencién y proteccién respecto de sus trabajadores, y en este
contexto especial el legislador contempla obligaciones preventivas adicionales y
especificas atendiendo a las relaciones juridicas que existan entre las empresas. En
este sentido, no debemos olvidar que el deber de proteccion eficaz de la empresa
principal para con los trabajadores de la contrata no elimina el que tiene ésta, sino
que lo pasan a compartir ambas'®. Las empresas concurrentes deben cooperar
y coordinarse entre si observando los denominados objetivos de coordinacién.
Todo ello se resume en la necesidad de aplicar coherente y responsablemente los
principios preventivos recogidos en el art. 15 de la LPRL. Asimismo, deberdn
aplicar correctamente los métodos de trabajo. También tendrdn que controlar
efectivamente las interrelaciones entre las distintas actividades, muy especialmen-
te, si se trata de actividades incompatibles entre si que generen riesgos graves o

9  Asi, se cumple con la habilitacién legal contenida en el art. 24 de la LPRL, que prevé que “las
obligaciones previstas en este articulo serdn desarrolladas reglamentariamente”, inciso éste que fue
introducido por la Ley 54/2003. No obstante, conviene indicar que ya existfan con cardcter previo
instrumentos reglamentarios en materia de coordinacién de actividades en la descentralizacion pro-
ductiva. Asi, el RD 1627/1997, de 24 de octubre, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud
en las obras de construccién méviles o temporales (BOE del 25), que ya desarrollé el art. 24 LPRL
para esta dmbito especifico, contemplando un sistema con mecanismos e instrumentos de coordina-
cién.

10 Vid. STSJ (Social) de Asturias, de 30 de abril de 1999 (AS 1999\1150). STSJ (Social) del Pais Vas-
co, de 21 de diciembre de 1999 (AS 1999\4493). STS]J (Social) de Castilla — La Mancha, de 25 de
febrero de 2000 (AS 2000\1212).
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muy graves. Y, finalmente, deberdn determinar si existe una adecuacién entre
riesgos existentes y medidas aplicadas para su prevencién.

A pesar de la importante regulacién existente en la materia, se sigue subra-
yando la inadecuacién de las normas legales que intentan contrarrestar los efectos
negativos que dichas formas de organizacién del trabajo tienen en materia de pre-
vencién de riesgos laborales''. La regulacién es una pieza central a la hora de co-
nocer la incidencia de la subcontratacién en la prevencién de riesgos laborales. No
obstante, es preciso subrayar que el reglamento no se refiere a todos los supuestos
de contratacién o subcontratacién, sino que tinicamente regula los supuestos de
contratas o subcontratas en los que los trabajadores de las empresas auxiliares
trabajan en el centro de trabajo de la empresa principal (LLaNno SANCHEZ, 2004,
1547). Asimismo, debemos destacar la necesidad de seguir trabajando en la lucha
contra la falta de aplicacién real y efectiva del marco normativo de la prevencién
de riesgos laborales. Es preciso implementar nuevos enfoques del tratamiento em-
presarial de la seguridad y salud en el trabajo. En este sentido, se deberia primar,
sobremanera, la integracién efectiva de la prevencién de riesgos en la gestién de las
empresas que recurren a las nuevas técnicas de externalizacién productiva. Asimis-
mo, se tendria que recurrir al reforzamiento de los instrumentos de control publi-
co del cumplimiento de la legislacién preventiva, definiendo con mayor precisién
las exigencias de coordinacién empresarial.

Es preciso un régimen de control mds intenso en materia de prevencion de
riesgos laborales, que evite que el alto grado de flexibilidad repercuta negativa-
mente en la tutela de la seguridad y salud de los trabajadores inmersos en procesos
de subcontratacién. Dicha flexibilidad deriva sin duda alguna de la generalidad
e indeterminacién de los conceptos juridicos utilizados por el legislador (BLasco
Mavog, 2002, 808), que generan incluso dudas de aplicacién practica. Ello es
sumamente peligroso, ya que el bien juridico que se intenta tutelar no es otro que
la seguridad y la salud de los trabajadores de contratas y subcontratas. Y todo ello,
la normativa ha avanzado resolviendo determinados aspectos confusos relativos
al contenido de la cooperacién y a los deberes preventivos. Tampoco podemos
olvidar en este punto la presencia del RD 1627/1997, de 24 de octubre, sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud en el trabajo en el sector de la cons-
truccién, sector donde la subcontratacién es el sistema paradigmadtico de organi-

11 Concretamente, se ha comentado, a mi juicio acertadamente, que existe “(...) una coincidencia en
el diagnéstico y en las insuficiencias normativas para estos supuestos en nuestro pafs, lo que explica
el dinamismo normativo que se vive en los tltimos tiempos en este dmbito de la seguridad y la salud
laboral, (...)” (Navarro NIETO, 2005, 2142. Idem, 2005, 15-ss).
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zacién productiva. Dicho reglamento prevé obligaciones particulares dirigidas a
promotores, coordinadores y contratistas y subcontratistas.

Desde la perspectiva del Derecho sancionador, el precepto de referencia es el
art. 42.3 del RD-Ley 5/2000, de 4 de agosto, que aprueba la Ley de Infracciones
y Sanciones en el Orden Social (LISOS). Al igual que sucede con el art. 24.3 de
la LPRL, el art. 42.3 de la LISOS atribuye al empresario principal la responsabi-
lidad solidaria respecto de las obligaciones de seguridad y salud. También en este
contexto normativo la doctrina ha indicado, como sucede con el art. 24.3 de la
LPRL, que el art. 42.3 de la LISOS incurre en discordancias terminoldgicas y da
lugar a problemas interpretativos a la hora de atribuir responsabilidad en las cade-
nas de contratas y subcontratas'?. Otro precepto relacionado con la materia es el
art. 167 de la Ley General de Seguridad Social, Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre (LGSS), relativo a los supuestos especiales de responsabilidad en
orden a las prestaciones, lo cual abunda en la dispersién normativa existente en
la materia.

IV. Las principales consecuencias de la descentralizacién productiva
en las condiciones de seguridad y salud laboral

El fenémeno de la descentralizacién productiva se ha desarrollado vertigino-
samente en los dltimos tiempos y ha dado lugar a mdltiples férmulas organizati-
vas y de produccién en el seno de las empresas. Es preciso destacar la relevancia de
los efectos preventivos inherentes a la coincidencia de trabajadores pertenecientes
a distintas empresas, que concurren en un mismo lugar o centro de trabajo debido
a un proceso de descentralizacién productiva. Sin lugar a dudas, la descentraliza-
cién es uno de los fenémenos mds relevantes que ha afectado en los dltimos tiem-
pos al Derecho del Trabajo y, en concreto, a la legislacién de prevencién de riesgos
laborales. Estas précticas de descentralizacién productiva vienen favorecidas sobre
manera por la existencia de un marco juridico flexible de referencia, que cierta-
mente deberfa adaptarse a los nuevos sistemas productivos. De entrada, debemos
tener presente una idea preliminar y bésica ligada al objeto de nuestro estudio,

12 En concreto los arts. 24.3 de la LPRL y 42.3 de la LISOS “(...) adolecen sobre todo de cierta falta de
coherencia en el uso de la terminologia, pues dirigiéndose a un mismo supuesto de hecho no optan
siempre por unos mismos términos para referirse a las empresas afectadas por sus respectivas obliga-
ciones y responsabilidades. A uno y a otro le falta claridad, por lo demis, a la hora de determinar el

alcance y nivel de exigencia de sus prescripciones en la tipica hipétesis de la cadena de subcontrata-
ciones” (Garcia MuRcia, 2003, 134).
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a saber, la descentralizacién de una parte de la actividad laboral de una empresa
hacia otras empresas auxiliares supone, a priori, externalizar los riesgos laborales e,
incluso, en muchos casos, agravar sus consecuencias en términos de seguridad y
salud. Ello se produce en un contexto empresarial nuevo y sumamente cambiante
al que la legislacién de prevencién de riesgos laborales tiene que seguir dando res-
puesta. Se deberia, pues, buscar una mayor proteccién laboral teniendo en cuenta
el nuevo concepto de empresa, ajeno a la originaria idea de empresa fordista. Se
trata, en definitiva, de estudiar los problemas de salud laboral ligados al vigente
modelo de empresa cada vez mds descentralizado.

La descentralizacién productiva, como opcién de organizacién empresarial,
tiene su fundamento juridico en la libertad de empresa reconocida constitucio-
nalmente. La mencionada libertad ha permitido en los tltimos afios una prolife-
racion de estructuras interempresariales complejas, asi como sofisticados sistemas
de redes de empresas, que tienen en muchos casos una incidencia negativa para los
intereses de los trabajadores. Con cardcter general, la descentralizacién productiva
supone el encargo de determinadas operaciones o aspectos del ciclo productivo de
la empresa principal a una o varias empresas auxiliares. Légicamente, la empresa
principal asume el peso especifico en la produccién, mientras que las empresas
auxiliares colaboran en la actividad empresarial realizando trabajos o servicios
concretos y especializados. Asi pues, el efecto directo de la descentralizacion pro-
ductiva es la fragmentacién del ciclo productivo, cuyas consecuencias negativas
en materia de seguridad y salud laboral son inevitables (VALDEs DaL-RE, 2001,
5; MINARRO YANINT, 2003, 84). En materia de prevencién de riesgos laborales, la
prestacion laboral desarrollada por los trabajadores de las empresas auxiliares para
una empresa principal entrana una serie de riesgos especificos (DL Rey Guan-
TER - LUQUE PARRa, 1999, 16). Estamos, pues, ante un factor que determina
inevitablemente, desde un punto de vista preventivo, la mayor vulnerabilidad de
los trabajadores de contratas o subcontratas en relacién con los trabajadores de
la empresa principal. La respuesta del legislador ha sido realizar interconexiones
entre las empresas concurrentes para conseguir un mayor efecto de proteccién en
las condiciones de seguridad y salud laboral.

Sin duda alguna, y propiciado por el amplio margen de flexibilidad de la
normativa vigente, se han elevado en los dltimos anos los indices de siniestralidad
laboral, dando lugar a una degradacién manifiesta del medio ambiente de trabajo.
El objetivo, por tanto, serd evitar dicha siniestralidad laboral en una empresa que
cada vez mds actia como un conglomerado sumamente complejo de actividades
y relaciones concurrentes, ya sea en un mismo o distinto centro de trabajo. En
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virtud de estos vinculos interempresariales se ocupan a trabajadores contratados
por distintos empresarios, que al igual que tienen que ser previamente coordina-
dos para la obtencién de un objetivo empresarial comin, también tendrian que
ser coordinados para no incidir perjudicialmente en sus condiciones de seguridad
y salud laboral.

La doctrina iuslaboralista ha comentado suficientemente los efectos perver-
sos que tienen los fendmenos de descentralizacién productiva en la siniestralidad
laboral (Navarro NieT0, 2005, 2142). La proliferacion de cadenas de subcontra-
tacién permite a pequefias empresas, en algunas ocasiones microempresasls, poder
intervenir en los procesos productivos sin garantizar unas condiciones minimas de
seguridad y salud laboral. Ello se debe a que cuentan con menos medios huma-
nos, técnicos y econdmicos dirigidos a la organizacién de la prevencién de riesgos
laborales. Por un lado, la empresa principal intenta reducir el gasto acudiendo
a la subcontratacién de la actividad productiva y, por otro lado, las contratas y
subcontratas tienden a ajustar al mdximo sus presupuestos de gasto en materia
de prevencién (DEL REy GUANTER, - LUQUE PaARRa, 1999, 15). La externaliza-
cién productiva deriva, pues, en una reduccién acusada de costes y de riesgos
inherentes a la compleja red de relaciones existente entre las empresas. Como se
ha apuntado, esta acusada reduccién del gasto en prevencién de riesgos laborales
da lugar a la existencia de “diversos niveles de seguridad” en los procesos de des-
centralizacién productiva. Y ello a pesar de que los riesgos presentes sean desde
un punto de vista objetivo idénticos para todos los trabajadores, como sucede en
algunos sectores paradigmdticos como el de la construccién. Asi pues, a medida
que aumenta el entramado de subcontrataciones aumenta con caricter general la
siniestralidad laboral a raiz del deterioro de las condiciones de trabajo.

Sin duda, inciden en la siniestralidad laboral las condiciones de seguridad
ligadas a la acusada temporalidad propia de la contrata o subcontrata, asi como
a los contratos de trabajo aplicados por las mismas (BALLESTER PasTor, 2000,
383-ss). Logicamente, estamos en presencia de factores subjetivos que hacen a
estos trabajadores especialmente sensibles a los riesgos laborales. Dichos factores
son “la juventud, la falta de experiencia y de formacién”, a los que se unen otros
ajenos a sus condiciones personales, como el hecho de que en la prictica asuman
trabajos con un alto indice de peligrosidad, o que se vean sometidos a una mayor

13 Se ha apuntado que la “la externalizacién de actividades y subcontratacién no sélo producen una
disolucién de la figura del empresario, que dificulta un entorno de trabajo sano y seguro, (...), tam-
bién han dado un papel creciente a las pequenas y medianas empresas en las que son mds frecuentes
los accidentes en el trabajo (...)”. (RODRIGUEZ-PIRERO, 2005, 5).
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presién productiva. Es preciso, pues, intensificar los medios de cumplimiento
de las responsabilidades preventivas de los empresarios y aumentar los niveles de
proteccién y de formacién de estos trabajadores.

Ciertamente, ain queda mucho camino por andar en materia de integracién
de una accién preventiva coordinada en las empresas que recurren a la descentra-
lizacién productiva. En este punto, se deberia luchar por conseguir una equipara-
cién progresiva del estatuto de seguridad y salud de los trabajadores de contratas
y subcontratas respecto de los empleados de la empresa principal. Cierto es que
los trabajadores de las empresas auxiliares se podrian considerar ajenos desde el
esquema cldsico de empresa —también se les ha denominado trabajadores peri-
féricos—, sin embargo, es preciso perfilar una nueva idea de empresa mediante la
actuacién conjunta de los empleadores implicados en los procesos de descentrali-
zacién productiva. En este punto, es necesario avanzar en la aplicacién efectiva de
las normas preventivas en los supuestos de descentralizacién, huyendo de ciertas
practicas consistentes, como en algunos casos sucede, en el cumplimiento me-
ramente formal de las obligaciones preventivas que recaen sobre los empresarios
concurrentes'. Asimismo, se debe prestar especial atencién a la subcontratacién
de las actividades o fases productivas especialmente peligrosas.

Finalmente, conviene indicar que no se abordard en este trabajo el tema de
las denominadas redes de empresas, fenémeno creciente en los dltimos tiempos
y de especial importancia para el Derecho del Trabajo. En los supuestos de redes
de empresas existe una cooperacion real y efectiva entre las distintas empresas,
pero entre ellas no existen vinculos juridicos como sucede en la descentralizacion
productiva. Ejemplos de estas redes de empresas los tenemos en las empresas que
concurren en las zonas comerciales de un aeropuerto o de un centro comercial,
o en las empresas cuyo tracto productivo se desarrolla en un poligono industrial,
etc.”” En estos casos, la Ley impone a las empresas concurrentes la obligacién de
cooperar en la aplicacién de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales.
Situacién ajena al supuesto contemplado en el art. 24.3 de la LPRL, que regula la
relacién existente entre empresarios sobre la base de contratas de obras o servicios
correspondientes a la propia actividad de la empresa principal y que se desarrollan

14  En este sentido, se ha indicado que “(...) con cierta frecuencia los empresarios se han limitado a un
cumplimiento meramente formal de los deberes y obligaciones impuestas por la normativa vigente”.
Vid. LLano SANcHEZ, M.: “El reglamento de prevencién de riesgos laborales en materia de coordi-
nacién de actividades empresariales”, en Actualidad Laboral, nim. 13, 2004, p. 1545.

15 Una distincién mds exhaustiva de los distintos supuestos de redes de empresa se pueden encontrar
en el siguiente estudio (OjEDA AvILES, 2005, 799).
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en el centro de trabajo de ésta, que deberd vigilar el cumplimiento de las normas
preventivas por parte de las empresas contratistas y subcontratistas.

V. Categorias bésicas del sistema de coordinacién de contratas y sub-
contratas: Titular del centro y lugar de ejecucién de la contrata

1. La nocién de centro de trabajo y titular del mismo: presupuesto nece-
sario

Elart. 24 de la LPRL piensa en la existencia de un centro de trabajo en el que
concurren trabajadores de diferentes empresas unidas por vinculos juridicos como
son la contrata o subcontratas de obras y servicios. Este es el presupuesto bdsico
para poder exigir los deberes preventivos que analizaremos mds adelante. La idea
de “centro de trabajo” no coincide con el concepto formal y juridico técnico con-
templado en el art. 1.5 del ET, sino que estd relacionado con la nocién de “lugar
de trabajo”, esto es, cualquier espacio fisico donde se presta una actividad laboral
(GoeruicH PESET, 1997, 128) (vid. art. 6.4 Directiva Marco). Esta interpretacién
tiene un alcance mucho menos restrictivo, ya que el concepto mds amplio de lu-
gar de trabajo permite incluir distintos locales y espacios —por ejemplo, labores a
cielo abierto— que una nocidn restrictiva de centro de trabajo como la prevista en
elart. 1.5 del ET excluirfa. En este sentido, podemos afirmar que lo importante es
conocer el espacio fisico donde se desarrolla la actividad laboral y donde el trabaja-
dor estd expuesto a los riesgos laborales. Segtin el 2 a) del RD 171/2004, centro de
trabajo, o mejor dicho, centro compartido de trabajo, es “cualquier drea, edificada
0 no, en la que los trabajadores deban permanecer o a la que deban acceder por
razén de su trabajo”'°. Este concepto ha venido a aclarar los debates doctrinales y
jurisprudenciales en torno a la idea de centro de trabajo y permite delimitar con
mayor precisién el dmbito de aplicacién del propio art. 24 de la LPRL.

El lugar de trabajo consistird en el espacio comin donde actiian un conjunto
de empresas vinculadas en virtud de relaciones juridicas, en cuyo caso, serdn exi-
gibles los deberes de coordinacién. Ello no sucede, por ejemplo, cuando las em-
presas concurren sin estar vinculadas juridicamente entre si, puesto que solamente
se les podra exigir las obligaciones de coordinacién cuando compartan espacios o

16  Concepto andlogo de lugar de trabajo al contenido en el RD 486/1997, de 14 de abril, por el que se
establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo. Vid. STS (Social)
de 11 de mayo de 2005 (R] 2005\6026).
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dreas delimitadas, donde coincidan fisicamente trabajadores de distintas empresas
y donde se pueda ejercer un control razonable. Por el contrario, en el supuesto
de las contratas y subcontratas la implementacién de los deberes de coordinacién
es necesaria en todo caso, ya que estamos ante un lugar ajeno que implica el
desconocimiento del medio de trabajo por parte de los trabajadores de contra-
tas y subcontratas. Como ya hemos dicho, esta concurrencia empresarial supone
la multiplicacién de los riesgos laborales, que implica la necesidad de aumentar
los deberes de informacién y coordinacién'. En este trabajo vamos a manejar el
concepto de centro de trabajo de la empresa principal, es decir, el lugar de trabajo
de la empresa principal que organiza de forma especifica, lo cual presupone una
presencia efectiva de dicho empresario en el centro de trabajo'®. Asimismo, centro
de trabajo serd el lugar en el que las empresas auxiliares realizan las actividades
contratadas'.

Por lo que se refiere al sujeto obligado por los deberes preventivos, concre-
tamente, el art. 24.2 de la LPRL prevé que “el empresario titular del centro de
trabajo adoptard las medidas necesarias para que aquellos otros empresarios que
desarrollen actividades en su centro de trabajo reciban la informacién y las ins-
trucciones adecuadas en relacién con los riesgos existentes en el centro de trabajo
y con las medidas de proteccién y prevencién correspondientes, asi como sobre las
medidas de emergencia a aplicar, para su traslado a sus respectivos trabajadores”.
Se tiene en cuenta la existencia de una situacién de concurrencia de varias empre-
sas en un centro de trabajo. En este caso, no estamos ante una mera coincidencia
fisica de las empresas, sino que la citada concurrencia empresarial tiene su razén
de ser en la existencia de una relacién vertical en la que uno de los empresarios
tiene un papel protagonista, debido a su condicién de “titular del centro de traba-
jo®. El art. 2 b) del RD 171/2004 prevé que serd titular del centro de trabajo “la
persona que tiene capacidad de poner a disposicién y gestionar el centro de traba-
jo”. El precepto se estd refiriendo claramente al sujeto que tiene el poder juridico
basado en un titulo de propiedad sobre el centro de trabajo, que le permite en
virtud de negocios juridicos hacer coincidir en su centro de trabajo a trabajadores

17  Podemos afirmar con cardcter general que “(...) cuantas mds empresas intervengan en el medio de
trabajo mayores son los riesgos a los que se enfrentan los trabajadores.” (MiNaRRO YaNINI, 2003,
85).

18  Vid. STS]J (Social) de Asturias de 9 de enero de 1998 (AS 1998\134).

19  Vid. STS (Social) de 22 de noviembre del 2003 (R] 2003\510). STS (Social) de 22 de noviembre de
2002 (R] 2002\510).

20  Por tanto, no se trata de una concurrencia fisica de dos 0 més empresas entre las que no existe ningtin
tipo de vinculacién juridica. Este es un supuesto mucho mds simple ya que las empresas tinicamente
se limitan a compartir un mismo espacio, donde sus actividades productivas se solapan.
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de distintas empresas, y que por ostentar dichas facultades de control y organi-
zacién podrd incidir en las condiciones de seguridad y saludo de los trabajadores
de contratas y subcontratas*'. Por tanto, no bastard tinicamente la condicién de
propietario de los establecimientos y locales, sino que ademds dicho sujeto deberd
ejercer un control directo sobre el encargo de la actividad productiva. Ello nos
obliga a deducir que el titular del centro de trabajo lo serd aquél empresario que
se encuentra en una situacion jerdrquicamente superior en virtud de su titulo de
propiedad respecto del resto de empresas concurrentes®.

Asimismo, es sumamente importante el concepto de “empresario principal”.
Se entiende por empresa principal “el empresario que contrata o subcontrata con
otros la realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de
aquél y que se desarrolle en su propio centro de trabajo” (art. 2.c.RD 171/2004).
Este concepto supone, por un lado, la existencia de una obra o servicio correspon-
diente a la propia actividad del empresario principal®, esto es, obras o servicios
que forman parte de las actividades principales de la empresa®. Por otro lado,

21  Cabe recordar que para ser sujeto responsable no bastard con ser Ginicamente propietarios del inmue-
ble, sino que ademds tiene que reunir los requisitos legales para ser considerado empresario a efectos
laborales. Vid. STS (Cont-admva) de 14 de enero de 1998 (R] 1998\595).

22 Sin embargo, siendo la titularidad del centro de trabajo un elemento esencial, la norma incurre
nuevamente en vaguedades al no indicar a quién corresponde dicha condicién. Aspecto éste de vital
importancia en tanto en cuanto este precepto atribuye obligaciones especiales al titular del centro de
trabajo, siendo sujetos pasivos de las mismas las restantes empresas. La razén de ser de esta previsiéon
tiene su fundamento en el hecho de que el titular del centro de trabajo se encuentra en una situacién
de ventaja respecto de las empresas colaboradoras, debido a su mayor conocimiento y posibilidades
de control de los riesgos del lugar de trabajo (MINaRRO YaNINI, 2002, 95; LLANO SANCHEZ, 2004,
1547).

23 Conviene indicar que sobre este concepto no existe unanimidad en la doctrina. Se ha entendido
que propia actividad significa restrictivamente idéntica actividad a la que desarrolla habitualmente
la empresa, excluidas las tareas complementarias. Por otro lado, se entiende en sentido amplio que
estamos ante la propia actividad si existe una conexién directa o indirecta de la actividad contratada
con la que es propia de la empresa principal, esto es, cuando el empresario pudiera conseguir el mis-
mo resultado sin acudir a terceras empresas. Sobre estas tesis puede consultarse los siguientes autores
(GogrvricH PEseT, 2000, 77-107; PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, 2000, 161-172; OLmo GASCON,
2002, 42-61).

24 Vid. STS (Cont-admva) de 18 de enero de 1995 (R]J 1995\514). STS (Social) de 18 de enero de
1995 (R] 1995\514). STS (Social) de 24 de noviembre de 1998 (R] 1998\10034). STS] (Social)
de Aragén de 18 de abril de 2002 (AS 2002\1759). STS] (Cont-admva) de Madrid de 4 de enero
de 2002 (JUR 2002\60378) STSJ (Cont-admva) de Navarra de 20 de septiembre de 2002 (JUR
20021281901). STS] (Cont-admva) del Pais Vasco de 9 de diciembre de 2002 (JUR 2003\107017).
STJ (Cont-admva) de Catalufia, de 9 de diciembre de 2002 (JUR 2003\165490). STSJ (Social) del
Pais Vasco de 18 de octubre de 2004 (AS 2004\2886). STS]J (Social) de Catalufia, de 18 de octubre
de 2004 (AS 2004\3592). STSJ (Social) de Madrid de 30 de noviembre de 2004 (AS 2004\3440).
STSJ (Social) del Pais Vasco, de 30 de noviembre de 2004 (AS 2004\3840).
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deberd existir un vinculo interempresarial en virtud de la contratacién o subcon-
tratacién de obras o servicios, de suerte que se mantendrd la posicién de empre-
sario principal mientras esté vigente el negocio mercantil de referencia y durante
todo ese periodo serd garante de los deberes preventivos exigidos legalmente. En
este supuesto nuestra normativa de prevencién de riegos laborales no concreta
sobradamente las figuras del titular del centro de trabajo y empresario principal.
Cuando el art. 24 LPRL emplea los términos de “empresario titular del centro
de trabajo” y “empresario principal” parece que los utiliza como sinénimos, y de
hecho lo normal es que la figura del titular del centro del trabajo y del empresa-
rio principal coincidan en la misma persona. No obstante, este principio puede
decaer en algunos casos en funcién de la complejidad del supuesto de subcontra-
tacién®, en cuyo caso, el empresario titular estarfa obligado a informar y dictar
instrucciones relativas al lugar de trabajo, mientras que el empresario principal
tendria que vigilar el cumplimiento de las normas preventivas por las contratas y
subcontratas correspondientes a su propia actividad. Desde un punto de vista pre-
ventivo, serd el empresario principal el que realmente ejerza la funcién de control
de la actividad, y, por tanto, el que mejor conozca los riesgos presentes en el lugar
de trabajo, asi como las medidas preventivas idéneas para atajarlos™.

2. El supuesto de la actividad subcontratada y ejecutada en el centro de
trabajo de la empresa principal

Debemos preguntarnos si la actividad contratada tiene que desarrollarse ne-
cesariamente en los centros de trabajo del empresario principal. En nuestra legis-
lacién las contratas y subcontratas de obras y servicios pueden desarrollarse en el
centro de trabajo de la empresa principal o fuera del mismo. Vamos a analizar el
primer supuesto, que sin lugar a dudas es el supuesto paradigmdtico. Concreta-
mente, se contempla en el art. 24.3 de la LPRL, que piensa en la coincidencia de

25 Ladoctrina, en un primer momento, entendié que empresario titular y empresario principal eran el
mismo sujeto (FERNANDEZ MaRrcos, 2001, 130). Asimismo, también se sostuvo que la coincidencia
subjetiva podia decaer en funcién de la complejidad del fenémeno de subcontratacién (GOERLICH
PeseT, 1997, 131; SaLcepo Berrran, 2000, 107).

26  Téngase en cuenta en esta materia las siguientes obras (ALFONSO MELLADO, 1998, 113; SALCEDO
BELTRAN, 2000, 107-108; GArOLA PIQUERAS, 1998, 63-64). Asimismo, puede consultarse sobre la
importancia del centro de trabajo a efectos de determinar las obligaciones preventivas y las respon-
sabilidades por su incumplimiento la STS (Cont-admva) de 23 de julio de 2001 (RJ 6783). STS
(Cont-admva) de 7 de octubre de 1997 (R] 7209). STSJ de Aragén (Social) de 5 de abril de 2001
(AS 1202). STSJ (Social) de Aragén de 18 de abril de 2002 (AS 2002\1759). STSJ (Social) de Astu-
rias de 19 de diciembre de 2004 (AS 2004\431).
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varias empresas ligadas entre si por la contratacién o subcontratacién de obras o
servicios. En este sentido, se dispone que “las empresas que contraten o subcon-
traten con otras la realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia ac-
tividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo deberdn
vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa
de prevencién de riesgos laborales” (art. 24.3 LPRL).

En primer lugar, vamos a analizar qué se entiende por actividad productiva
subcontratada. El art. 24.3 de la LPRL y su desarrollo reglamentario se aplican
Gnicamente a aquellas empresas que estén relacionadas entre si en virtud de algiin
vinculo juridico, esto es, que una empresa contrate o subcontrate con otros em-
presarios la realizacién de determinadas obras o servicios. En este punto habria
que afiadir que no se estd pensando en cualquier contrata o subcontrata, sino que
junto a la existencia de un vinculo juridico entre empresas, serd necesario que se
trate de una obra o servicio de la propia actividad de la empresa principal (art.
42.1 ET). Este es un elemento que introduce nuevamente inseguridad a la hora
de exigir los deberes preventivos en los supuestos de concurrencia de empresa-
rios”. Con todo, y acudiendo al concepto empleado por el TS en unificacién de
doctrina, se incluirfan dentro de la idea de propia actividad a aquellos trabajos re-
lacionados entre si con la actividad productiva de la empresa principal, los cuales
son necesarios para la consecucion del producto final, que desde un punto de vista
preventivo, permiten al empresario principal determinar los riesgos y las medidas
preventivas que se pueden implementar”®. Por tanto, el art. 24.3 de la LPRL no se
aplica a cualquier contrata o subcontrata de obras o servicios, esto es, se excluyen
todas aquellas que no pertenezcan a la propia actividad de la empresa contratante.
A este supuesto le serdn de aplicacion a efectos preventivos los puntos 1°y 2° del
art. 24 de la LPRL. Finalmente, las empresas de contrata o subcontrata deben
desarrollar su actividad en el centro de trabajo de la empresa principal (art. 24.3
LPRL). Ya sabemos, cudl es nocién de centro de trabajo a efectos preventivos. El

27  Ciertamente, este es el verdadero problema, no existe una idea clara y precisa de propia actividad,
lo cual da lugar a problemas aplicativos (MARTIN VALVERDE, 1982, 238). Se ha apuntado muy acer-
tadamente que “(...) la utilizacién de conceptos carentes de precision técnico-juridica dificulta la
delimitacién del supuesto previsto en este articulo. Es de destacar que, en este punto, mds expresivo
se muestra el RD 1627/1997, de aplicacion especifica en el sector de la construccién que aunque
tampoco define la contrata ni la subcontrata, al menos ofrece una nocién de contratista y subcontra-
tista que contribuye a perfilar aquellas figuras” (MiKarRrRO YanINT, 2003, 98).

28  Vid. STS (Social) de 18 de enero de 1995 (R] 1995\514). STS (Social) de 24 de noviembre de
1998 (R] 1998\10034). STS (Social) de 5 de mayo de 1999 (R] 1999\4705). STS (Social) de 22 de
noviembre de 2002 (R] 2003\510).
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desarrollo de las labores en el centro de trabajo de la empresa principal es el requi-
sito necesario para poder imponer a la misma los deberes especificos que sobre ella
recaen en materia de seguridad y salud laboral.

3. El supuesto de la actividad subcontratada y desarrollada fuera del cen-
tro de trabajo de la empresa principal

El siguiente supuesto afecta a las contratas y subcontratas que desarrollen sus
actividades fuera del centro de trabajo de la empresa principal. Este supuesto de
reciente regulacién se encuentra en el art. 24.4 de la LPRL, que prevé que “las
obligaciones consignadas en el dltimo pdrrafo del apartado 1 del articulo 41 de
esta Ley serdn también de aplicacidn, respecto de las operaciones contratadas, en
los supuestos en que los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista
no presten servicios en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre
que tales trabajadores deban operar con maquinaria, equipos, productos, materias
primas o utiles proporcionados por la empresa principal”. Como sucedia en el art.
24.3 de la LPRL, se contempla un supuesto en el que las empresas estdn vincu-
ladas por relaciones juridicas que dan lugar una cadena de subcontratacién. Sin
embargo, el hecho de que no concurran las empresas en el centro de trabajo de
la empresa principal da lugar a que no se apliquen las obligaciones del art. 24.3.
Como ya hemos indicado, el elemento locativo es el factor determinante para la
implementacién de las obligaciones preventivas a las empresas. Por tanto, no se
exigirdn a la empresa principal los deberes preventivos si la actividad subcontra-
tada se desarrolla fuera de su centro de trabajo. Légicamente, en este supuesto el
empresario principal no puede supervisar y controlar el desarrollo de las activida-
des de las contratas y subcontratas.

El factor esencial para la aplicacién del art. 24.4 de la LPRL reside en el
hecho de que las empresas de contrata y subcontrata deberdn emplear en sus ac-
tividades productivas “maquinaria, equipos, productos, materias primas o Utiles
proporcionados por la empresa principal para realizar el trabajo contratado”, es
decir, el empresario principal actia como agente suministrador de los equipos e
instrumentos de trabajo. En este sentido, podemos interpretar el supuesto en dos
sentidos, uno restrictivo, entendiendo que si la empresa de contrata o subcontrata
receptora de la maquinaria a su vez subcontrata la actividad y entrega a las em-
presas subordinadas el instrumental de trabajo decae la obligaciéon de la empresa
principal. La interpretacién amplia parte de la idea de que las exigencias de infor-

Revista LABOREM N.° 21-2019

235



José Eduardo Lopez Ahumada

236

macién tienen que proporcionarse a todos los empresarios inmersos en el proceso
de subcontratacién, sin tener en cuenta la posicién de cada una de las empresas
en el escalafén®.

VI. Los deberes preventivos del empresario principal y de las empre-
sas concurrentes

Con cardcter general, debemos distinguir las obligaciones del empresario ti-
tular del centro de trabajo de las obligaciones del resto de empresarios concurren-
tes, que estdn reguladas en el art. 24 de la LPRL y en su desarrollo reglamentario
(arts. 6 2 9 del RD 171/2004). El empresario principal, debido a su posicién de
dominio, tiene obligaciones adicionales respecto de las que recaen sobre los em-
presarios concurrentes. La legislacion atribuye a los empresarios afectados ciertas
obligaciones de prevencidn, convirtiéndose, pues, en deudores del deber de segu-
ridad y salud en el trabajo no sélo respecto sus propios trabajadores, sino también
en relacién con los trabajadores de las empresas de contratas y subcontratas, ya
que las distintas actividades productivas de las empresas coinciden en el mismo lu-
gar y al mismo tiempo. Las obligaciones se van acumulando en funcién del grado
de relacién existente entre las empresas. Concretamente, sobre el titular del centro
de trabajo recae no sélo la obligacién de coordinacién, sino que ademds deberd
informar a las otras empresas en materia preventiva, y, por tltimo, si el empresario
titular del centro ha contratado o subcontratado su propia actividad, ademds de
coordinar e informar, tendrd que vigilar el cumplimiento de la normativa preven-
cién de riesgos laborales.

1. El deber de cooperacién de las empresas concurrentes

Las empresas que trabajan en el mismo centro de trabajo tienen que cooperar
en lo relativo a la prevencién de riesgos laborales. El art. 24.1 de la LPRL con-
templa el deber de cooperacién mutua cuando exista coincidencia en un mismo
centro de trabajo de trabajadores de varias empresas. Se ha discutido si este deber
es exigible en los supuestos de subcontratacién, duda interpretativa resuelta por

29  Por eso, se entiende que es “mds coherente con el objetivo de la norma (...) interpretar que [el]
sujeto obligado es la empresa comitente, con independencia de cudl sea la posicién que ésta ocupe
en la cadena de subcontratacién, pues serifa ilégico que las obligaciones quedaran restringidas a las
situaciones en que el comitente inicial fuera el que suministrara los elementos de trabajo” (MINARRO
Yanini, 2003, 109).
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el art. 4.1 del RD 171/2004, que prevé que los deberes de cooperacién de los
empresarios tendrdn que observarse “exista o no relaciones juridicas entre ellos”.
Como hemos dicho, el deber de cooperacién es el primer estadio de la coordina-
cién preventiva en los supuestos de subcontratacién. El deber se extiende a todas
las empresas concurrentes en el centro de trabajo, existan o no relaciones juridicas
entre ellos. Asi pues, Gnicamente por la mera concurrencia de actividades nace el
deber de cooperacién. En nuestro caso se aplicard a las actividades desarrolladas
por contratas o subcontratas —sean habituales o eventuales— en un mismo cen-
tro de trabajo. Esta obligacién de cooperacién supone la realizacién de una serie
de actuaciones: a) intercambio y comunicacién de informacién; b) utilizacién de
la informacién suministrada previamente; ¢) establecimiento de los medios de
coordinacién. Este tltimo medio introduce un claro elemento de flexibilidad, ya
que como no se indican cudles sean®, los empresarios tienen un amplio margen
de libertad para determinar y aplicar los medios de coordinacién adecuados en
funcién de la peligrosidad de las actividades desarrolladas, niimero de trabajadores
y la duracién de los trabajos.

La informacién entre las empresas concurrentes es el elemento esencial de la
cooperacién interempresarial. Concretamente, se regula un deber de informacién
mutua de los empresarios concurrentes. Los empresarios deberdn informarse re-
ciprocamente sobre los riesgos especificos de las actividades que desarrollen en el
centro de trabajo que puedan afectar a los trabajadores de las otras empresas con-
currentes en el centro, en particular, sobre aquellos que puedan verse agravados
o modificados por circunstancias derivadas de la concurrencia de actividades®.
Las informaciones suministradas serdn utilizadas por cada uno de los empresa-
rios concurrentes, que deberdn tenerla en cuenta en materia de evaluacién de
riesgos y en la planificacién de su actividad preventiva. Las empresas tendrdn que
considerar los riesgos que, siendo propios de cada empresa, surjan o se agraven
precisamente por las circunstancias de concurrencia en que las actividades se desa-
rrollan. Asimismo, deberdn trasladar a sus respectivos trabajadores la informacién

30  Dor el contrario, el RD 1627/1997, de 24 de octubre, sobre seguridad y salud en las obras publicas
de construccién si contempla de forma expresa los medios concretos para implementar la coordina-
cién de actividades. Concretamente, prevé la existencia de la figura de los coordinadores de seguri-
dad y salud, designados por el promotor, que acttian durante la etapa de proyecto, asi como durante
la fase de ejecucién de la obra.

31 La doctrina entiende que si el “titular no tiene trabajadores en su centro, no tiene que informar al
resto de los empresarios, pero tampoco los demds tienen que informarle a él sobre los riesgos de las
actividades que desarrollen en el centro. En definitiva, hay que entender que la obligacién de infor-
macién reciproca (...) sélo es exigible a los empresarios que desarrollen su actividad con trabajadores
presentes en el centro de trabajo” (LLaNo SANCHEZ, 2004, 1552).

Revista LABOREM N.° 21-2019

237



José Eduardo Lopez Ahumada

238

pertinente relativa a los riesgos derivados de la concurrencia de actividades, segtin
dispone el art. 18 de la LPRL (art. 4.5 RD 171/2004). Ello significa que tanto
la empresa principal, como las empresas contratistas y subcontratistas deberdn
proporcionar informacidn a sus trabajadores sobre las medidas de coordinacién y
sobre los riesgos derivados de la concurrencia de actividades.

2. El deber de informacién e instruccién del empresario titular del centro
de trabajo

El empresario titular del centro de trabajo debera informar a los empresarios
concurrentes sobre los riesgos existentes en el centro de trabajo, que repercutan
en la actividad laboral de las empresas de contrata y subcontrata. Asimismo, de-
berd informar sobre las medidas de prevencién y las medidas de emergencias que
tengan que aplicarse (art. 24.2 LPRL; arts. 7.1 y 8.1 RD 171/2004)%%. A su vez,
el empresario titular del centro de trabajo deberd recabar la informacién de los
empresarios concurrentes respecto de los riesgos por ellos generados, y cuando
cuente con dicha informacién deberd emitir instrucciones adecuadas y suficien-
tes” para la prevencién de los riesgos existentes en el centro de trabajo, asi como
las medidas que deban implementarse en los supuestos de emergencia. En todo
caso, conviene indicar que el empresario obligado tiene libertad para elegir la for-
ma de aplicacién, aunque cuando se trate de riesgos de caricter grave o muy grave
tendrd que acudir necesariamente a la forma escrita. En cualquier caso, estas obli-
gaciones deberdn cumplirse previamente al inicio de actividad, asi como cuando
se produzcan cambios que incidan en los riesgos presentes en el centro de trabajo.

El titular del centro de trabajo debe proporcionar informacién a los empre-
sarios que desarrollan actividades productivas en su centro de trabajo sobre los
riesgos existentes, las medidas de proteccién y prevencién adoptadas y las medidas
de emergencia (art. 24.2 LPRL y 7.1 RD 171/2004). Asi pues, deberd informar
sobre los riesgos propios del centro de trabajo, esto es, de los riesgos que pueden
incidir en las actividades desarrolladas por los empresarios concurrentes. Respecto
de las medidas preventivas y de emergencia, serdn las adoptadas por el empre-
sario titular teniendo en cuenta las condiciones del centro de trabajo, sus insta-

32 Téngase en cuenta en materia de obligacién de informacién la STS]J (Social) de Andalucia, de 15 de
febrero de 2003 (AS 2003\534).

33  Por ejemplo, se ha sefialado que el “reglamento determinan con cierta precisién el contenido de las
obligaciones, no obstante, utilizan algunas expresiones imprecisas (...) cuando exigen que la infor-
macion e instruccién sea suficiente y adecuada” (LLano SANCHEZ, 2004, 1557).
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laciones y maquinaria de trabajo. Estamos, pues, ante otro supuesto que enlaza
directamente con el art. 18 de la LPRL relativo al deber general de informacién.
En estos casos, el protagonismo corresponde al empresario titular del centro de
trabajo, puesto que es el que mejor conoce las especialidades del lugar de trabajo.
Dicha informacién no debe limitarse a la mera entrega formal a las contratas y
subcontratas de los documentos de evaluacién de riesgos y el plan de emergencia
del centro de trabajo. El empresario titular del centro de trabajo debera informar
de forma clara y suficiente de los riesgos laborales y de las medidas preventivas®.
Dicha informacién deberd emitirse antes del inicio de la actividad laboral de los
trabajadores de las empresas concurrentes o cuando se hayan producido modifi-

caciones con efectos en materia de seguridad y salud laboral.

3. El deber de vigilancia del empresario principal

Esta obligacién de vigilancia del empresario principal es uno de los deberes
de mayor complejidad y que implican mayores problemas de aplicacién®. El em-
presario principal debe vigilar el cumplimiento de la normativa de prevencién de
riesgos laborales por parte de las empresas auxiliares que contrate para desarrollar
trabajos anejos a su propia actividad y en sus centros de trabajo®. El art. 24.3
de la LPRL contempla una obligacién “dirigida a controlar el cumplimiento de
las norma preventivas por contratistas y subcontratistas, mas que vigilar directa-
mente a los trabajadores de estas empresas”. El art. 10.1 del RD 171/2004 si que
establece con cardcter general una obligacién del empresario principal de vigilar
el cumplimiento por parte de contratistas y subcontratistas de la normativa de
prevencién de riesgos laborales. Ello supone que el empresario principal tendrd
que comprobar inicialmente si los contratistas o subcontratistas pueden cumplir
adecuadamente con la normativa preventiva y, a su vez, deberd comprobar pos-

34  En los primeros momentos de aplicacion del art. 24 de la LPRL “los contratistas, muchos de ellos
sin técnicos de prevencién en plantilla, debian digerir documentos de hasta 300 pdginas cada uno,
para conocer los riesgos. (...) El método anterior suponia que casi con total seguridad, el cien por
cien del personal de contrata no habia leido la documentacién enviada, (...)”. (PARGa LanDa, 2003,
116).

35  En relacion con el deber de vigilancia de la empresa principal puede consultarse la STS] (Social) de
Madrid de 22 de julio de 1994 (AS 1994\3185). STSJ (Social) de Castilla La Mancha de 18 de mayo
de 1995 (AS 1995\2129). STS]J (Social) de 23 de junio de 2003 (JUR 20031178696).

36  En relacién con el deber de vigilancia, conviene indicar que la vigilancia de la empresa principal no
es incompatible con el deber de coordinacién. A la empresa principal le corresponde vigilar y coor-
dinar la ¢jecucién de la actividad laboral. Vid. STS] (Cont-admva) de la Comunidad Valenciana, de
10 de octubre de 2003 (JUR 2003\405).
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teriormente de forma periddica si dichas empresas estan cumpliendo sus deberes
durante la ejecucién del trabajo contratado (FERNANDEZ Marcos, 1996, 122;
SANcHEZ CUBEL, 1996, ParRGa LANDA, 2003, 119-ss).

Antes del comienzo de la actividad productiva de las contratas y subcon-
tratas, el empresario principal deberd exigirles que le hagan constar por escrito
que han realizado la correspondiente evaluacién de riesgos y la planificacion de
su actividad preventiva. Asimismo, deberdn acreditar que han cumplido con sus
obligaciones de informacién y formacién en relacién a sus trabajadores que vayan
a desarrollar su trabajo. Ademds, el empresario principal deberd comprobar que
las empresas contratistas y subcontratistas han establecido los necesarios medios
de coordinacién entre ellas. Y, en este sentido, conviene insistir una vez mds en la
necesidad de exigir el cumplimiento real y no meramente formal de cada una de
las obligaciones (Navarro NiETO, 2005, 2144; PEREZ CAPITAN, 2004, 61). Ob-
viamente, el sujeto directamente obligado es el empresario principal, pero convie-
ne preguntarse qué sucede en los casos en los que existe una cadena de contratas,
esto es, cuando a una contrata se adicionan contratas sucesivas. El art. 24.3 de la
LPRL no indica si el deber de vigilancia tiene proyeccién a lo largo de la cadena
de contratas y subcontratas siguiendo un criterio de jerarquia entre las relaciones
empresariales.

4. Fl deber del empresario principal de informar a las contratas de los
riesgos y medidas de seguridad de los equipos de trabajo

El empresario debe informar a las contratas de los riesgos y medidas de segu-
ridad de los equipos de trabajo propios que use el personal de contrata. Estamos
ante una obligacién del empresario principal de caricter informativo respecto
de las condiciones de seguridad de los equipos de trabajo suministrados. Por su
parte, los contratistas y subcontratistas que utilicen dichos equipos de trabajo
tendrdn que recabar y asimilar dicha informacién, esto es, las empresas receptoras
deberdn cumplir a su vez su obligacién de informacién a sus trabajadores (art. 18
LPRL). El art. 24.4 LPRL se remite en esta materia expresamente al art. 41.1 de
la LPRL, relativo a las obligaciones de los suministradores. Asi pues, el empresario
principal deberd “proporcionar a los empresarios, y éstos recabar de aquéllos, la
informacién necesaria para que la utilizacién y manipulacién de la maquinaria,
equipos, productos, materias primas y utiles de trabajo se produzca sin riesgo para
la seguridad y salud de los trabajadores, asi como para que los empresarios pue-
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dan cumplir con sus obligaciones de informacién respecto de sus trabajadores™.
Debido al proceso de subcontratacién la informacién tendrd que comunicarse de
forma escalonada a los distintos empresarios concurrentes.

VII. La configuracién de la obligacién empresarial a través de los me-
dios basicos de coordinacién

Los medios de coordinacién son los instrumentos bdsicos para cumplir con el
principio de cooperacién entre los empresarios concurrentes. Los medios de coor-
dinacién deben dar cumplimiento efectivo al deber de cooperacién y permiten,
una vez recibida la informacién necesaria, alcanzar los objetivos de la coordina-
cién previstos legalmente. Serdn los empresarios inmersos en proceso de subcon-
tratacién y concurrentes en el centro de trabajo los que determinen los medios
de coordinacién (arts. 24.1 LPRL y 5.1 y 12.1 RD 171/2004), que tendrin que
decidir conjuntamente el instrumento de coordinacién idéneo. No obstante, al
empresario titular del centro de trabajo, que ostente la posicién de empleador a
efectos laborales, le corresponde iniciativa de implementacién de dichos medios.
Si el titular del centro de trabajo no ostenta la posicién de empleador respecto de
los trabajadores presentes en el centro de trabajo, en ese caso la iniciativa corres-
ponde al empresario principal (PEREzZ CaPITAN, 2004, 52). Como sabemos, los
empresarios concurrentes tendrdn que velar por el cumplimiento de los medios de
coordinacién y participardn en las medidas de actuacién conjunta®.

Elart. 24 de la LPRL no determina cudles son los medios de aplicacion, sino
que para ello tenemos que acudir a su desarrollo reglamentario. El art. 11 del RD
171/2004 prevé una clasificacién meramente ejemplificativa de los medios de
coordinacién®, que podria ser ampliada por la negociacién colectiva. En concre-

37  Se ha comentado que “serfa adecuado que la informacidn revistiese forma escrita pues, en algunos
casos, no serd emitida por la empresa que tiene conocimiento directo de la misma y de este modo
se garantiza la exacta transmisién de su contenido.” Asimismo, se entiende que se deberd informar
“cuando se suministren los elementos, a fin de que su utilizacién sea segura desde el inicio.” (Mi1-
NARRO YANINI, 2003, 110).

38  Se ha sostenido que para atajar esta situacién de indeterminacién “(...) hubiera sido oportuno que
el reglamento enunciara con cierto detalle las obligaciones de las empresas concurrentes relativas al
cumplimiento de las medidas de coordinacién” (LLano SANCHEZ, 2004, 1565).

39 La doctrina entiende que la clasificacién reglamentaria de los medios de coordinacién se configura
como una relacién no exhaustiva de los mismo (PErez CarrTAN, 2004, 62). Asimismo, conviene
subrayar que estamos ante “(...) una regulacién flexible del tema, aunque no puede ignorarse que
resultard problemdtica su utilizacién cuando las empresas concurrentes en el centro de trabajo perte-
nezcan a sectores diferentes o no estén sujetas al mismo convenio” (LLANO SANCHEZ, 2004, 1563).
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to, los medios previstos reglamentariamente son los siguientes: el intercambio de
informacién y de comunicaciones entre las empresas concurrentes, la celebracién
de reuniones periddicas entre los distintos empresarios, las reuniones conjuntas de
los comités de seguridad y salud de las empresas concurrentes o, en su defecto, de
los empresarios que carezcan de dichos comités con los delegados de prevencién;
la imparticién de instrucciones; el establecimiento de un conjunto de medidas
especificas de prevencion de los riesgos existentes en el centro de trabajo que pue-
dan afectar a los trabajadores de las empresas o de procedimientos o protocolos
de actuacion; la presencia en el centro de trabajo de los recursos preventivos de
las empresas concurrentes; la designacién de una o mds personas encargadas de
la coordinacién de las actividades preventivas. Como puede observarse, la mayor
parte de los medios anteriormente apuntados requieren la actuacién conjunta de
los distintos empresarios concurrentes, a excepcién de las acciones propias del
empresario como la imparticién de instrucciones, o la designacién de una o varias
personas encargadas de las labores de coordinacién.

VIII. La responsabilidad solidaria del empresario principal derivada
del incumplimiento del deber de vigilancia

El empresario principal estd obligado a cumplir el deber de vigilancia, actda,
pues, como garante de seguridad respecto de los riesgos laborales generados en
el dmbito de su actividad empresarial®. El empresario principal responderd de
los incumplimientos de las empresas contratistas con las que ha contratado su
propia actividad, asi como de los incumplimientos de las empresas auxiliares que
colaboran en régimen de subcontratacién en su centro de trabajo (arts. 42.3 LI-
SOS y 24.3 LPRL)*". El 4mbito de responsabilidad se refiere, pues, al periodo de
duracién de la contrata y respecto de los trabajadores que las empresas contratistas
o subcontratistas ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, asi
mismo, es preciso en todo caso que la infraccién se haya producido en el centro
de trabajo en relacién con obras o servicios pertenecientes a la propia actividad

40  Asi pues, “(...) las obligaciones en cabeza del empresario principal vienen a significar la afirmacién
de un deber general de seguridad, donde se integran los deberes de coordinacién, informacién e
instrucciones y de vigilancia” (Navarro NiETO, 2005, 2143).

41  Se trata ciertamente de una materia ampliamente debatida por la doctrina iuslaboralista (DiEz
Garcia DE La BorsoLLa, 1995, 517-534; Borrajo Dacruz, 1997, 157-163; GoerLICH PEsET,
1997, 125-156; CORDERO SAAVEDRA, 1997, 419-436; Garcia Murcia, 2000, 139-151; Garcia
NINET, 2000; GoNzALEZ Diaz, 1999, 35-41; SaLcEDO BELTRAN, 2000; VALVERDE ASENSIO, 1996,
134-187).
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de la empresa principal®*. Legalmente no se determinan los tipos de responsabili-
dades incluidas en el régimen legal de solidaridad, sin embargo, la doctrina, con
carecer general, sostiene que la responsabilidad solidaria del empresario principal
se extiende a aquellas responsabilidades relacionadas con los incumplimientos de
las empresas contratistas y subcontratistas que no tengan cardcter personal, esto
es, se extiende a las responsabilidades de naturaleza civil, administrativa —sancio-
nadora— y de seguridad social (referencia al recargo de prestaciones del art. 164
de la LGSS). Por tanto, tinicamente se excluye del dmbito de la responsabilidad
solidaria las posibles responsabilidades penales.

Desde el punto de vista administrativo sancionador, estamos ante un supues-
to de responsabilidad que deriva de la obligacién de seguridad del empresario para
todos los trabajadores que prestan servicios en un conjunto productivo que se
encuentra bajo su control®. En este sentido, conviene subrayar que el empresario
responde por los incumplimientos de las empresas contratistas o subcontratistas,
con la particularidad de que dicha responsabilidad se debe, a su vez, al incum-
plimiento del empresario principal de su obligacién de garantizar la observan-
cia de las normas de prevencién de riesgos laborales por las empresas auxiliares
concurrentes en su centro de trabajo. Legalmente, se confirma la responsabilidad
solidaria del empresario principal por incumplimiento del deber de vigilancia.
Concretamente, el art. 10.4 del RD 171/2004 prevé en relacién con el deber de
vigilancia del empresario principal que “lo dispuesto en este articulo se entiende
sin perjuicio de lo establecido en el art. 42.3 (...)” de la LISOS. En este sentido,
se ha comentado que se introduce una gran inseguridad y se entiende que debe
ser interpretado teniendo presente la regulacion de los arts. 42.3 de la LISOS, lo

42 Sobre los requisitos jurisprudenciales para que se produzca la imputacién de responsabilidad caben
citar los siguientes: la vigencia de la contrata concertada, las obras o servicios contratados tienen que
pertenecer a la misma actividad del empresario principal (no que sea idéntica) y la infraccién en
materia de seguridad e higiene tiene que producirse en el centro de trabajo del empresario principal.
Vid. STSJ Andalucia-Sevilla de 8 de abril de 1999 (AS 1999\2990). STSJ Murcia de junio de 1999
(AS 1999\6262). STS] Castilla y Le6n-Valladolid de 7 de junio de 1999 (AS 1999\2723). STS] de
Catalufa de 7 de junio de 1999 (AS 1999\2827). STS] Andalucia-Sevilla de 16 de junio de 1999
(AS 1999\6412). STS] de Andalucia-Sevilla de 1 de julio de 1999 (AS 1999\6586). STS] de Anda-
lucia-Sevilla de 22 de julio de 1999 (AS 1999\6593). STS]J de Aragén de 10 de julio de 1999 (AS
1999\2737). STS] de Castilla y Leén-Valladolid de 27 de julio de 1999 (AS 1999\4067). STS]J de
Asturias de 1 de octubre de 1999 (AS 1999\6276). STS]J Pais Vasco de 10 de octubre de 2000 (AS
200013555). STSJ Catalufia de 26 de febrero de 2001 (AS 20011759). STS]J del Pais Vasco de 30 de
abril de 2001 (AS 200112080). STSJ de Andalucia de 15 de febrero de 2003 (AS 2003\534). STS]
(Social) del Pais Vasco de 8 de julio de 2003 (AS 200312834).

43 Vid. STS (Social) de 16 de diciembre de 1997 (R] 1997\9320). STS (Social) de 5 de mayo de 1999
(RJ 1999\4705). STS]J (Social) Andalucia/Malaga, de 7 de abril de 2000 (AS 2000\1051).
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cual quiere decir que si el empresario principal cumple con su deber de vigilancia
se le exime de la responsabilidad solidaria®.

El art. 42.3 de la LISOS conecta directamente con las infracciones contem-
pladas en los arts. 12.13 y 13.7 de la LISOS. La diferencia entre ambos supues-
tos es evidente, ya que en este ltimo supuesto el empresario principal responde
directamente de los incumplimientos de los deberes de coordinacién, de infor-
macién e instruccién, esto es, responde de forma exclusiva sin referencia a los
incumplimientos de las empresas contratistas o subcontratistas®®. En cambio, el
art. 42.3 de la LISOS se refiere al incumplimiento del deber de vigilancia del
empresario principal, en cuyo caso, el empresario principal responde de forma so-
lidaria con el contratista o subcontratas por los incumplimientos de estos tltimos
de los deberes preventivos. De este modo, no se contempla una sancién concreta
a imponer por el incumplimiento del deber de vigilancia, sino que se atribuye
responsabilidad solidaria de la empresa principal por los incumplimientos de las
empresas auxiliares que se produzcan en su centro de trabajo. No estamos, pues,
ante una responsabilidad auténoma, sino ante una responsabilidad aneja al hecho
de que se haya producido una infraccién por parte de las empresas contratistas o
subcontratistas en el centro de trabajo (MARTIN TOVAL, 2003, 104). La norma
viene, pues, a acentuar el papel de sujeto responsable del empresario principal
debido a su posicién de dominio en el proceso productivo, reforzando las reglas
legales de seguridad y salud en el trabajo.
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EL TRABAJADOR TRANSPARENTE:
RELACIONES LABORALES Y REDES SOCIALES

Joaquin PErez Rey*

El profesor Pérez Rey presenta, en este articulo, al problema contemporéneo de la efec-
tividad del derecho a la intimidad ante medios de hecho existentes que trasparentan la
vida personal y familiar de las personas. Esto reporta una serie de consecuencias inde-
seadas respecto de la efectividad de los derechos fundamentales en el trabajo: desde la
exposicion de trabajadores al ejercicio desviado del poder de direccién hasta la posible
comisién de faltas a los deberes implicitos del contrato de trabajo encuentran nuevos
espacios en a través de las redes sociales.**

Sumario: I. Introduccién. II. El acceso empresarial a las redes sociales personales del
trabajador. III. Consecuencias de las redes sociales en los procesos de contratacién y
despido. 1. Las redes sociales en los procesos de colocacién. 2. Redes sociales y relacion labo-
ral, especialmente el despido. IV. La actividad sindical a través de las redes sociales. V. Las
redes sociales en el proceso laboral. VI. Conclusiones.

*

I. Introduccién

Para cualquiera que haya conocido los tiempos de la intimidad tradicional,
aquellos en los que las personas pugnaban por mantener un dmbito propio y
reservado frente a los demds, la comprobacién de su declive! constituye casi una

*  Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social- UCLM

**  Resena efectuada por los editores de Laborem 21.

1 Gori SEIN, J. L., «Nuevas tecnologfas digitales, poderes empresariales y derechos de los trabajadores:
andlisis desde la perspectiva del Reglamento europeo de proteccion de datos de 2016», RDS, ndm.
78, 2017, p. 21. Dice este autor que en la actualidad la tendencia es justamente la opuesta al viejo
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evidencia. En los pocos afios que transcurren entre el despido de un trabajador
que, seglin constata un acta notarial, trabaja en un taller durante su enfermedad*
y el de otro que durante la I'T publica en Facebook unas fotos vacacionales en las
que aparece «tocando los genitales de una figura de un indio»’, muchas cosas han
cambiado. Esta fulgurante alteracién de los hébitos nos interpela acerca de los
limites de nuestra voluntaria exposicién publica y, en nuestro contexto, acerca de
cémo adaptar a la era de las redes sociales* la configuracion legislativa de un con-
trato, el de trabajo, que apenas intufa que podia acabar lidiando con un trabajador
transparente tanto en su quehacer profesional como, lo que es més sorprendente,
en su vida privada. Es una nueva forma de comunitarismo en el que toda la per-
sona del trabajador se encuentra sometida a la disciplina y al control de su vida
por el interés de la empresa para la que trabaja, sin distincién ni separacién entre
espacio de trabajo y espacio de privacidad.

Naturalmente no es solo un problema laboral, sino que atraviesa todos los
dmbitos de las relaciones sociales, enfrentdindonos a peligros que a veces son di-
ficiles de imaginar e incluso de comprender. Cuando se escriben estas lineas la
mids conocida de las redes sociales, Facebook, se haya sumida en un impactante
escandalo derivado del uso ilegitimo de los datos de millones de ciudadanos por
una consultora con el propésito de influir en el voto a las elecciones presidenciales
de EE. UU. y en el Brexir. Las coordenadas en las que se mueve este suceso, bien
significativo por lo demds del mundo global en el que vivimos, permiten, aunque
solo sea intuir, las enormes consecuencias que puedan llegar a derivarse del acce-
so a los datos sociales y como estos pueden ser determinantes en el discurrir de
relaciones, como las laborales, que siempre han tenido dificultades para separar
nitidamente el dmbito de lo privado del puramente profesional.

Las dificultades empiezan antes incluso de la formalizacién del contrato de
trabajo. Los procesos de seleccién de personal tienen en las redes sociales un im-
prescindible punto de arranque en la actualidad, de modo que son muy altas las

right to be ler alone y que en la sociedad de las redes lo que adquiere valor es la privacidad en sentido
amplio, en cuanto control sobre los datos.

2 STS 23-7-1990 (rec. 145/90).

STS]J Andalucia (Sevilla) 29-10-2015 (rec. 2723/14).

4 La necesidad de cumplir con el espacio asignado a este trabajo nos lleva a dar por supuesto el con-
cepto de redes sociales. El lector puede encontrar en la literatura juridico-laboral una aproximacién
al mismo en el trabajo de NORES TORRES, L. E., «Algunos puntos criticos sobre la repercusién de
las redes sociales en el 4mbito de las relaciones laborales: aspectos individuales, colectivos y procesa-
les», 7L, nim. 7, 2016, p. 25-28.

5  «Escéndalo de Cambridge Analytica: Facebook avisard a partir del lunes 9 de abril a los casi 137.000
usuarios afectados en Espana», Infolibre.es, 5-4-2018.

(SN}
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posibilidades de que se vean afectados por el uso de los datos «sociales», multipli-
cando las posibilidades de repercutir negativamente en los principios de igualdad
de oportunidades en el acceso al empleo y de no discriminacién.

Dentro ya de los dominios de la relacién laboral la actividad de los trabaja-
dores en los espacios virtuales vuelve a cargarse de repercusiones que van desde
constituir un mecanismo instrumental del control y vigilancia de su actividad
hasta constituir el fundamento del despido. A ello tnase la relevancia que las
redes tienen para la imagen corporativa de la empresa y cémo, cada dia con mds
frecuencia, su manejo integra la prestacién laboral o se constituyen en instru-
mentos, alentados por la propia empresa, para mejorar la interactuacion entre los
miembros de la plantilla®.

Por supuesto, la actividad sindical y representativa encuentra en las dgoras
virtuales un espacio muy propicio de desenvolvimiento con capacidad para des-
bordar el dmbito empresarial y, lo que constituye una fuente muy habitual de
problemas, afectar a la reputacién e imagen empresariales.

Finalmente, las cuestiones que las redes sociales plantean al Derecho del Tra-
bajo encuentran una especial complejidad en el dmbito del proceso y en especial
en el terreno probatorio, una vez que no es sencillo acreditar la integridad de las
informaciones que proveen y tampoco es infrecuente que estas se obtengan de
forma irregular.

Se trata por tanto de un territorio, el de las redes sociales y sus implicaciones
juridico-laborales’, que pese a su irrupcién reciente genera un conjunto amplio de

6 No se descuide que las empresas obtienen importantes beneficios del uso de las redes sociales por
parte de sus empleados, una vez que facilitan la colaboracién entre ellos, mejoran la eficiencia en las
operaciones, impulsan la orientacién y el aprendizaje, la creacién de marca interna, el desarrollo or-
ganizativo y el de nuevos productos y servicios, vid. MELLO, J. A., «Social Media, Employee Privacy
and Concerted Activity: Brave New World or Big Brother», Labor Law, nim. 63, 2012, p. 165-166,
cit. por LoweNsTEIN, H. y SoLomonN, N., «Social Media Employment Policy and the NLRB: Uni-
form State Laws as a solution?», Southern Law Journal, Vol. 25, 2015, p. 141.

7 Que es desde hace algiin tiempo objeto de tratamiento en nuestra doctrina, asi, ademds de otros
trabajos que citaremos a lo largo del texto, pueden mencionarse los estudios de CarRDONA RUBERT,
M. B., «La utilizacién de las redes sociales en el 4mbito de la empresa», RDS, num. 52, 2010, p. 67
y ss.; Ibid. «Redes sociales en el contrato de trabajo», en RaLLo LoMBARTES, A. y MARTINEZ MAR-
TiNEZ, R. (Coords.), Derecho y redes sociales, Civitas, 22%ed., Cizur Menor, 2013, p. 163-176; CaLvo
GaLLEGO, E J., «TIC y poder de control empresarial: reglas internas de utilizacién y otras cuestiones
relativas al uso de Facebook y redes sociales»; Revista Doctrinal Aranzadi Social, ntim. 71, 2012; SEL-
MA PENALVA, A., «La informacion reflejada en las redes sociales y su valor como prueba en el proceso
laboral. Andlisis de los dltimos criterios jurisprudenciales», Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, nim. 39, 2014; ANGULO GARZARO, A. y ANGULO GARZARO, N., «Limites a la
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problemas que se suman a los que en general plantean las NTIC para el ordena-
miento laboral en su conjunto y que ponen de manifiesto los limites de una legis-
lacién que apenas las considera, dejando las soluciones a los operadores juridicos
que no siempre cuentan con Utiles necesarios para ofrecerlas.

II. Elacceso empresarial a las redes sociales personales del trabajador

Es obvio que las derivadas laborales de los posts, las informaciones, las fo-
tos, las expresiones, los videos y todo aquello, casi ilimitado, que los social media
pueden acoger tienen un inevitable punto de partida: el acceso por parte del em-
presario a tales contenidos. Se trata de una premisa légica que constituye el des-
encadenante de muchas decisiones empresariales que pueden afectar, ya lo hemos
indicado, desde la colocacién hasta el despido.

El problema es que el acceso empresarial a la actividad «social» del trabajador
no constituye un inconveniente en muchas ocasiones. Es mds, la particularidad de
las redes consiste en que no se precisa por lo general invadir la computadora pro-
fesional del trabajador, lo que nos llevaria al discurso general sobre los limites que
el poder de control empresarial encuentra en estos casos, sino que son accesibles a
través de la libre navegacion.

El acceso a los datos de un perfil en una red social depende en realidad de
la propia configuracién que de su privacidad haga el usuario, de modo que cabe
desde un uso publico o accesible sin restricciones hasta una configuracién mds
restringida y recelosa con las posibilidades de acceso a la informacién disponible
en la red, que ademds no es siempre posible en las redes con mayor proyeccién

publica.

En cualquier caso, al usuario no le resultard fécil limitar a los receptores de
sus publicaciones pues en dltima instancia quien se abre un perfil social lo hace
para someterse a cierto grado de exposicién que, en la mayoria de las ocasiones,
acaba por no ser controlable y muchas veces este desbordamiento se produce de
forma inconsciente.

Conviene profundizar en esta tltima idea que puede llegar a tener mucha
relevancia en la dimensién laboral de la informacién procedente de los perfiles
virtuales. Adviértase, en primer lugar, que la gestién de la difusién de aquello que

utilizacién de las redes sociales como medio de expresién: la lesién al honor o la imagen y el despido
como consecuencias indeseables», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nm. 43, 2017.
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se incorpora a la red no es precisamente sencilla. La denominada configuracién
de la privacidad puede llegar a exceder las habilidades de los internautas menos
experimentados que no siempre serdn conscientes de los destinatarios de aquello
que vierten o comparten en los social media. En segundo lugar, y en intima rela-
cién, se debe mencionar que es pricticamente imposible tener un control sobre
el destino y el acceso de los contenidos que se incorporan a las redes sociales. Mds
alld de los ajustes de privacidad lo cierto es que cuando algo se «sube» al internet
social las posibilidades de que desborde su dmbito inicial o esperado son muy
altas, bien porque sea compartido por «amigos» que tiene diferente configuracién
de privacidad, bien porque en el circulo de destinatarios iniciales de la publicacién
se encuentren perfiles falsos o no esperados por el titular de la cuenta o, incluso,
porque mediante «pantallazos» u otros métodos similares lo expuesto restringida-
mente en una red social acabe difundiéndose en otras®.

Se trata de elementos importantes desde la perspectiva juridico-laboral, pues,
sobre todo cuando la actividad en Facebook o redes similares adquiere dimension
disciplinaria, es imprescindible atender a estas circunstancias para valorar la cul-
pabilidad del trabajador. Sin que se pueda tampoco descartar, claro es, que esta
expansion de un contenido reservado en inicio conculque la intimidad o el secreto
de las comunicaciones. Sin embargo, la doctrina judicial es renuente a admitir
este tipo de violaciones, una vez que en la mayoria de las ocasiones son los propios
destinatarios del mensaje inicial los que lo difunden posteriormente y permiten
que llegue a ser conocido por el empresario.

Lo que no parece posible es impedir desde la perspectiva laboral el acceso
empresarial a los perfiles sociales de los trabajadores cuando estos son publicos o
incluso cuando han dado acceso voluntario al empleador. No cabe, sin embargo,
y luego insistiremos sobre esta idea, hacer derivar siempre de un perfil pablico
la intencién del trabajador de comunicar o exponer algunas informaciones sin
restricciones, pues en ocasiones no se serd consciente de que estd haciendo tal
cosa. Ademis, y este es un vector que no podemos desarrollar por completo en
estas lineas, no puede olvidarse aqui la incidencia de la normativa de proteccién
de datos. El tratamiento empresarial de los datos de las redes no estarfa amparado

8  Vid, por ejemplo, el supuesto de STS] Aragén 18-5-2016 (rec. 300/2016) en donde los comentarios
de una trabajadora en su muro de Facebook se fotografian y difunden entre la plantilla de la empresa
a través de WhatsApp. También el caso en el que una de las participantes de un grupo de WhatsApp
desvela a la empresa los contenidos: STS] Andalucia (Sevilla) 22-11-2017 (rec. 3626/2016), que
entiende que en estos casos no hay obligacién juridica de reserva, sino a lo sumo un deber ético.
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por la «excepcién doméstica» del art. 2 LOPD? y requeriria el consentimiento del
afectado incluso cuando sus publicaciones fueran en abierto™

La alternativa a estas cuentas abiertas es la configuracién de perfiles restringi-
dos que no permiten el acceso empresarial. Serd muy dificil una configuracién por
completo cerrada, pues, incluso en las configuraciones mds restrictivas, siempre
hay determinados datos publicos (nick, foto de perfil, los «me gusta» ...), pero
fuera de ellos el empresario no puede, sin desbordar ilegitimamente sus poderes,
exigir al trabajador o al candidato al empleo el acceso a la informacién que consta
en sus perfiles. El derecho a la intimidad de los trabajadores quedaria gravemente
conculcado y se debe por tanto descartar cualquier operatividad a este proceder
empresarial.

Sin embargo, este tipo de pricticas son conocidas, al menos fuera de nuestras
fronteras. En EE. UU. se constatd la prictica empresarial de exigir a los candida-
tos al empleo y a los trabajadores el acceso a sus perfiles en las redes sociales, bien
incorporando a las empresas como «amigos», bien lisa y llanamente facilitando
las claves de acceso o incluso exigiendo la apertura de las redes en presencia del
empresario. Se trata de un proceder tan extendido, el de exigir las contrasefias de
las redes sociales como condicién de empleo, que ha llevado a que més de una
veintena de estados norteamericanos, comenzando por Maryland en 2012, hayan
adoptado actos legislativos dirigidos a prohibir este tipo de practicas''.

9 Pues se trata de una excepcion que solo alcanza a «tratamientos relativos a las actividades que se
inscriben en el marco de la vida privada o familiar de los particulares» (art. 4 RD 1720/2007).

10 La AEPD en su informe 0184/2013 ha mantenido que «no cabe el tratamiento de datos de terceros
que no [...] hayan prestado [su consentimiento] aunque su perfil se encuentre abierto, ya que dicha
circunstancia no implica el consentimiento de sus titulares para el tratamiento de los datos persona-
les contenidos en el mismo». Por su parte el Reglamento (UE) 2016/679, de inminente aplicacién,
dispone que «para garantizar que el consentimiento se haya dado libremente, este no debe constituir
un fundamento juridico vdlido para el tratamiento de datos de cardcter personal en un caso concreto
en el que exista un desequilibro claro entre el interesado y el responsable del tratamiento» (Consi-
derando 43). Finalmente, en esta materia, la proteccién de datos en el dmbito de las redes sociales,
es también de obligada consulta el Dictamen 5/2009 sobre las redes sociales en linea, adoptado el
12-6-2009 por el Grupo de trabajo sobre proteccion de datos del art. 29. En ¢él se establecen algunas
pautas acerca de c6mo deberfan llevarse a cabo los ajustes de privacidad por parte de los responsables
de las redes que, entre otras finalidades, se dirigen a evitar que los usuarios no publiquen sin querer
en dmbitos de ficil acceso por terceros, algo decisivo en el caso de los trabajadores.

11 Muchas de estas leyes se han basado en la ley primigenia de Maryland que prohibe al empresario
exigir al candidato o al trabajador su nombre de usuario, contrasefia u otros mecanismos de acceso
a sus redes sociales. Un elenco online de estas leyes estatales en: http://www.ncsl.org/research/tele-
communications-and-information-technology/state-laws-prohibiting-access-to-social-media-user-
names-and-passwords.aspx ((ltima consulta 14-4-2018).
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El 16 de noviembre de 2016 la Uniform Law Commission adoptd la Employee
and Student Online Privacy Protection Act. Se trata de un instrumento de unifor-
mizacién que pretende funcionar como modelo para los estados y que, dejando
de lado su eficacia, puede resultar sugestivo como muestra de cémo abordar una
regulacién de este tipo. Y es interesante ademds porque mds alld de que, como
acabamos de exponer, nuestro ordenamiento no permita tales practicas, no es se-
guro que tenga la fuerza suficiente para eliminarlas y sancionarlas adecuadamente
o impedirlas en todas sus variantes.

El instrumento parte de una constatacién que pricticamente no merece la
pena senalar y es que los trabajadores pueden ser coaccionados para facilitar los
datos de acceso a sus redes sociales y que en muchas ocasiones van a encontrar
dificultades para negarse a darlas.

A partir de ahi prohibe al empresario exigir al trabajador el acceso a sus redes
sociales (ya sea desvelando las claves, modificando los ajustes del perfil o con-
sultando este en presencia empresarial) e incluso solicitar su inclusién entre los
miembros de la red del trabajador (la «solicitud de amistad»), aunque no impide
que sea el propio trabajador el haga este requerimiento al empresario. La protec-
cién se concentra en las cuentas personales, no en aquellas proporcionadas por la
propia empresa y tampoco se extiende a aquellos contenidos que los trabajadores
comparten pdblicamente. Se garantiza también que las empresas no hagan un
uso incorrecto del login o contrasefia de acceso a la red del trabajador cuando
han accedido a ¢l involuntariamente mediante el monitoreo de los sistemas in-
formiticos exigido por labores de mantenimiento o cyberseguridad. Finalmente se
establecen excepciones a la proteccién, que también recogen las leyes estatales. En
estas siguiendo el modelo inicial de Maryland se configuran limites a proteccién
dispensada cuando el empresario conoce que la cuenta personal del trabajador se
ha usado para fines comerciales y se abre una investigacién dirigida a verificar el
cumplimiento de las normas financieras; también cuando el trabajador ha des-
cargado sin autorizacién informacién de la empresa o financiera en sus cuentas
personales.

En nuestro ordenamiento, donde carecemos de una prohibicién explicita
al respecto y que no serfa ocioso incorporar, tales pricticas son claramente re-
chazables al suponer una intromision ilegitima en la intimidad lo que no evita
poner de manifiesto las dificultades para detectarlas y sobre todo para garantizar
la indemnidad de los candidatos a un determinado trabajo o de los trabajadores
en general.
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Naturalmente esta misma ilicitud, acaso mds evidente, se puede predicar de
los accesos no autorizados a los datos de las redes sociales por parte de las empre-
sas, valiéndose de aplicaciones que interactdan con las redes sociales y permiten
extraer datos de ellas. El ya mencionado caso Cambridge Analytica constituye un
ejemplo claro de esta posibilidad fraudulenta de acceso a la informacién de los
perfiles virtuales. Pero no solo, cualquier acceso a los contenidos privados de las
redes por parte del empleador valiéndose de maquinaciones o fraudes desde luego
que no cabe y da lugar, entre otras consecuencias, a la falta de efectos de las in-
formaciones obtenidas, algo en lo que insistiremos cuando dediquemos algunas
lineas al proceso.

Sefialados estos lineamientos acerca de las posibilidades y limites del empresa-
rio para acceder a los datos de los trabajadores incluidos en las redes personales es
el momento de pasar a analizar brevemente qué consecuencias puede tener estos
en el dmbito amplio de las relaciones laborales.

II1. Consecuencias de las redes sociales en los procesos de contrata-
cién y despido

La popularizacién de los social media tiene mucha coordenadas laborales, al-
gunas de ellas seguramente estdn todavia por llegar, pero ya hay territorios en los
que aparecen con frecuencia. Vamos a detenernos en estas breves lineas en dos de
ellos, acaso los mds habituales: los procesos de seleccién del personal y el ejercicio
del poder disciplinario empresarial derivado de la actividad del trabajador en las
redes. Repdrese una vez mds que se trata de fenémenos que nuestro ordenamiento
no aborda especificamente, limitindose a prestar los materiales generales que no
siempre se acompasan bien con las realidades virtuales. Precisamente por ello, y
mientras la legislacién se decide a abordar estas nuevas realidades, la negociacién
colectiva se carga de protagonismo y también los codigos de conducta dirigidos a
disciplinar con mayores dosis de seguridad juridica la irrupcién de las NTIC en
el dmbito laboral.

1. Las redes sociales en los procesos de colocacién

En los mecanismos de seleccién que determinan las decisiones de contrata-
cién de los trabajadores, las redes sociales, esto es, la informacién que de ellas se
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extrae de los candidatos, tienen desde hace algiin tiempo un gran protagonismo
como reconocen los propios agentes que intervienen en estos procesos'’.

Naturalmente el acceso a esta informacién depende en buena medida de
cémo los candidatos hayan configurado la privacidad de sus redes, pero no se
descuide que, incluso cuando se ha optado por un perfil restrictivo o limitado y
no publico, es casi imposible evitar el acceso a cierta informacién que puede ser
muy sensible en el marco de un proceso selectivo. Como se sabe, y tomamos Face-
book como ejemplo dada su amplisima difusién, existe un determinado nivel de
informacién procedente de la cuenta que tiene posibilidad de ser consultada por
cualquier otro miembro de la red y sin necesidad de acceder al circulo de amigos.
Normalmente asi sucede con las fotos del perfil, de las portadas, la pertenencia
a grupos publicos o, especialmente, los «me gusta» a organizaciones, medios de
comunicacién, musica, libros, deportes, personajes publicos, etc. En verdad estos
datos cuasi publicos permiten, también cuando la actividad del sujeto en las redes
sociales no es muy intensa, extraer informacién bastante aproximada de las con-
vicciones del candidato, sus intereses o inquietudes que pueden ser instrumenta-
lizadas en las decisiones de colocacién, dando lugar a decisiones discriminatorias
muy dificiles, sin embargo, de desvelar. Asi piénsese, por ejemplo, en la preteri-
cién de candidatos derivada de que sus perfiles reflejan interés por organizaciones
sindicales o politicas o por determinadas creencias.

No se trata solo de que los empresarios de forma mds o menos rudimentaria
puedan usar los /ikes de Facebook para tomar decisiones sobre la contratacién,
sino que, como ya viene sucediendo en otros paises, es frecuente el encargo a
empresas especializadas de «social media dossiers» acerca de los candidatos a un
empleo o de los trabajadores de la propia plantilla®. En nuestro sistema, como
ha advertido la doctrina, la elaboracién de perfiles sociales individualizados de
los candidatos por los agentes de la intermediacién (art. 32 TRLE) encontraria
limites en la proteccién de datos que impedirfan trasladar estas informaciones
al empresario'® , pues resulta obvio que las normas sobre proteccién de datos se

12 Un estudio del que partir en nuestra doctrina es el de LLORENS EspaDa, J., «El uso de Facebook en
los procesos de seleccion de personal y la proteccién de los derechos de los candidatos», RDS, nam.
68, 2014, p. 53 y ss. Aqui se manejan algunos datos estadisticos sobre el uso de las redes por los
reclutadores (p. 55-56).

13 Este es el objeto principal de una compania como Social Intelligence en cuya web puede el lector
encontrar una aproximacion, que no deja de ser inquietante, acerca de cémo funciona la elaboracién
de los «social media hiring report».

14  Lrorens EspaDa, J., «El uso de Facebook en los procesos...», gp. cit., p. 63.
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extienden a aquellos que han sido recabados en las redes sociales con ocasién de

procesos de seleccion®.

Ni qué decir tiene que la obtencién de estas informaciones no puede dar
lugar a decisiones de contrataciéon discriminatorias, otra cosa son las dificultades
para hacer valer esta proteccion. Asi desde luego no se justificaria que las decisio-
nes empresariales se basaran en las creencias politicas, religiosas o en la actividad
sindical que dejan translucir las redes sociales del trabajador, entre otros motivos
discriminatorios (para el resto actidase al art. 4.2.c) ET). Desde luego que, en es-
tos casos, mds alld de su efectividad, concurre en favor del trabajador o candidato
al empleo la tutela antidiscriminatoria. Sin embargo, con frecuencia los datos
recopilados de las redes sociales afectan a conductas privadas de los trabajadores,
muchas veces meramente recreativas jse extiende a ellas la tutela antidiscriminato-
ria a pesar de no ser «actividades protegidas» por usar la terminologfa anglosajona?
Piénsese, para ilustrar lo que decimos con algunos ejemplos que se pueden extraer
de la red, en decisiones de contratacidn relacionadas con conductas exhibidas en
los muros de los candidatos, tales como el consumo de drogas o alcohol, las aficio-
nes musicales, los habitos de los fines de semana, las interrelaciones con el circulo
de amigos sobre temas banales o de ocio, etc.

Finalmente, trdigase aqui lo ya advertido acerca de la imposibilidad de que
en los procesos de seleccion se exija a los candidatos facilitar el acceso a sus redes
sociales, lo que no constituye una préictica desconocida como ya vimos y que, en
nuestro ordenamiento, darfa lugar a la infraccién muy grave prevista en el art.
16.1.c) TRLISOS consistente en «solicitar datos de cardcter personal en los pro-

cesos de selecciéon»'®.

Pero el impacto de las redes se produce también en el interior de las relacio-
nes laborales donde los problemas que se generan son diversos, aunque con un
marcado protagonismo del poder disciplinario empresarial como reaccién a los
«comportamientos sociales» de los trabajadores.

2. Redes sociales y relacién laboral, especialmente el despido

Antes de avanzar se debe partir de una distincién crucial entre la distinta
naturaleza que pueden tener las redes sociales de las que hace uso el trabajador.

15  Nores Torres, L. E., «Algunos puntos criticos. ..», op. cit., p. 32.
16  Que tiene, no obstante, algunas limitaciones y no abarcaria, por ejemplo, la obtencién de datos a través
de la navegacion por la red, vid. Nores Torres, L. E., «Algunos puntos criticos...», gp. cit., p. 31.
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Es preciso determinar con antelacién si estamos ante un uso de las redes sociales
que se inscribe en la prestacion de trabajo, dando lugar a un perfil laboral o pro-
fesional o se trata en cambio de perfiles privados sin que sea descartable, al revés
es bastante habitual, un uso mixto de mayor o menor intensidad. Asi, por ejem-
plo, redes muy enfocadas al dmbito profesional como Linkedin que incorporan
a perfiles privados en su mayor parte datos de contenido profesional o redes mds
generalistas como Facebook en las que perfiles privados y destinados a compar-
tir fundamentalmente actividades personales ofrecen, sin embargo, informacién
profesional como la empresa en la que trabaja el usuario o algunas actividades de
este relacionadas con la relacién laboral de la que es parte.

No nos ocuparemos aqui del uso puramente profesional de las redes sociales
por entender que cuando su uso se inscribe dentro de la prestacién debida por el
trabajador cabe extender a estos supuestos consideraciones semejantes a las que se
realizan acerca del uso de otros medios informdticos de la empresa'’.

Menos transitado, aunque también profundamente problemadtico es dar res-
puesta a las derivadas laborales que pueden tener determinados usos de las redes
sociales personales de los trabajadores. Volvemos aqui a toparnos con una muestra
mds, aunque bien significativa, de la eterna dificultad de deslindar con precision el
alcance de las fronteras que al poder empresarial incorpora el contrato de trabajo.

Con estas premisas presentes, la irrupcién de las redes sociales ha traido al
dmbito de las relaciones laborales problemas diversos que ya empiezan a asomar a
los repertorios de doctrina judicial, aunque solo sea por el hecho de que las empre-
sas encuentran en el almacén de las redes una fuente inagotable de documentos
en los que fundamentar el ¢jercicio de sus poderes'®. Claro que, en ocasiones,
estas informaciones juegan en sentido contrario, por ejemplo, como mecanismos
indiciarios para calificar la naturaleza laboral de la relacién' o para desvelar una
cesion ilegal.

17 Vid. entre los trabajos mds recientes el de TascOn Lorez, R., «Tecnovigilancia empresarial y dere-
chos de los trabajadores», RTSS, num. 415, 2017, p. 53 y ss. Acerca del importantisimo cambio
de tendencia que pueden suponer las decisiones del TEDH, vid. GaLLarRDO Mova, R., «Un limite
a los limites de la vida privada y de la correspondencia en los lugares de trabajo. Comentario a la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos (Gran Sala) de 5 de septiembre de 2017 en el
caso Barbulescu II ¢. Rumania», RDS, ntim. 79, 2017, p. 141 y ss.

18  No siempre con éxito: STS] Cantabria 14-12-2015 (rec. 810/2015)

19 STS] Madrid 29-9-2014 (rec. 483/2014) o para desmentirla: STS] Madrid 5-2-2018 (rec.
1028/2017).
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Los asuntos mds frecuentes se relacionan con el ejercicio del poder discipli-
nario por parte del empresario, siendo las redes sociales las que dejan constancia
del incumplimiento laboral. Asi empieza a ser comin encontrar sanciones a los
trabajadores por las opiniones u ofensas vertidas en las redes sociales hacia la em-
presa o los compafieros®™ o, también en el terreno disciplinario, la sancién como
consecuencia de que el material compartido o «colgado» es incompatible con la
situacién de I'T que ha determinado la suspensién del contrato de trabajo?' o in-
cumple la prohibicién empresarial de publicar imdgenes de pacientes™ o instala-
ciones®. En otras ocasiones lo que las publicaciones sociales permiten corroborar
es la realizacién de actividades que suponen competencia desleal*.

Desde luego no son los tinicos problemas, los propios trabajadores, en una
situacion a la inversa, pueden ser objeto de escarnio mediante el uso empresarial
de las redes sociales®. O, menos interesante a nuestros efectos porque remite al
discurso general del uso de las NTIC de la empresa para fines privados, cuando a
las redes sociales se accede durante la jornada y con el ordenador de la empresa®.

Surge también en este dmbito la especial valoracién que el uso por los trabaja-
dores de las redes sociales puede tener en las empresas ideoldgicas o de tendencia,
de modo que aquellas declaraciones realizadas en los perfiles personales de quienes
ocupan posiciones no neutrales en la empresa y que incumplen el ideario de la
organizacién pueden dar lugar a sanciones®.

Como se puede comprobar se trata de incumplimiento «cldsicos» que ad-
quieren tintes de modernidad exclusivamente porque quedan desvelados a través
de las redes sociales, las mismas que consiguen hacer transparente al trabajador.

20 A modo de simple muestra: STS] Extremadura 23-3-2017 (rec. 66/2017); STS] Andalucia (Sevilla)
23-3-2017 (rec. 1309/2016); STSJ Canarias (Las Palmas) 27-7-2016, (rec. 385/2016); STS] Ara-
g6n 18-5-2016 (rec. 300/2016); STS] Galicia 8-10-2014 (rec. 2941/2014).

21  Sin ningdn 4nimo exhaustivo: STSJ Galicia 12-6-2017 (rec. 1554/2017); STS] Madrid 5-5-2017
(rec. 722/2016); STS] Cantabria 10-11-2015 (rec. 765/2015); STS] Andalucia (Sevilla) 29-10-
2015 (rec. 2723/2014); STS] Asturias 19-4-2013 (rec. 528/2013).

22 STS] Madrid 27-11-2017 (rec. 558/2017).

23 STSJ Catalufia, de 13-1-2017 (rec. 6414/2016).

24 Entreotras: STS] Catalufia 20-10-2017 (rec. 4831/2017); STS] Galicia 25-4-2013 (rec. 5998/2012).

25 Asiun supuesto en los que son la dignidad del trabajador y su libertad sindical los derechos compro-
metidos como consecuencia del uso de Facebook por los responsables de la empresa (STS] Andalucia
(Malaga) 5-4-2017 (rec. 278/2017).

26 Vid., por ejemplo, STS] Extremadura 17-12-2014 (rec. 543/2014).

27  Es el caso del despido disciplinario, declarado procedente, de un trabajador, responsable de redes
sociales y comunicacién de un partido politico que cuestiona el proceso de primarias de su organi-
zacién en sus cuentas personales de Facebook y Twitter (STS] Catalufia 6-7-2017, rec. 2871/2017).
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La respuesta judicial a estos problemas no siempre asume esta dimensién de mo-
dernidad. Como ya tuvimos oportunidad de indicar®®, el acercamiento judicial
a las redes sociales suele ser por lo general poco problemdtico y con tendencia a
limitarse a subsumir en el incumplimiento previsto en el art. 54 ET la conducta
social del trabajador, muchas veces, incluso, considerdindolo mds grave que de
ordinario por quedar reflejado por escrito y llevarse a cabo mediante publicidad.
Sin embargo, es un terreno lleno de incertidumbres en el que no cabe operar de
forma clasica.

Se debe empezar por considerar que en principio la actividad en las redes
sociales, salvo cuando forme parte del propio cometido profesional, es una acti-
vidad personal ajena por completo a la relacién laboral. El mayor o menor acceso
a los posts o el sentido de estos, por muy desafortunado que pueda llegar a ser, no
convierte la actividad en las redes en una cuestién laboral, incluso aunque en los
perfiles virtuales conste que el trabajador presta sus servicios para una determina-
da empresa. Ni aun asi la actividad social se transmuta en laboral a efectos de que
pueda en su conjunto ser valorada por la empresa para comprobar, por ejemplo,
si su imagen ha quedado comprometida. Este proceder difuminaria las fronteras
entre la actividad privada y la laboral del trabajador, provocando una restriccién
inadmisible de sus derechos constitucionales®. No pueden, por tanto, generar
reaccién laboral alguna los contenidos de las redes sociales que formen parte de
la actividad privada o recreativa de los trabajadores, cualquiera que sea su nivel de
difusién y salvo que sea indicativos de un incumplimiento laboral como sucede,
con cierta frecuencia, en los despidos provocados por la realizacién de actividades
incompatibles con la IT.

28 P£Rrez Rey, J., «Facebook como causa de despido», R7SS, nim. 415, 2017, p. 185, donde vertimos
algunas de las consideraciones que ahora utilizamos.

29  No se trata de supuestos de laboratorio. Se encuentran en la informacién general noticias sobre
despidos producidos fuera de empresas ideolégicas y en los que el supuesto incumplimiento la-
boral consiste en proferir opiniones desconectadas de la relacién de trabajo y emitidas desde redes
personales que, no obstante, informan sobre la empresa para la que el titular del perfil presta sus
servicios. Asi, por ejemplo, el despido de una trabajadora de una empresa de tasacién como con-
secuencias de los insultos que profirié a una dirigente politica (https://www.infolibre.es/noticias/
politica/2017/09/05/despiden_internauta_que_deseo_las_redes_sociales_que_violen_grupo_arri-
madas_69216_1012.html). Por muchos reproches que tal conducta merezca no parece que el labo-
ral pueda ser uno de ellos dada la absoluta desconexién del comportamiento del trabajador con el
dmbito del contrato de trabajo.
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En el mismo sentido las manifestaciones en redes que , con contenido laboral
o no, formen parte de la libertad de expresién no pueden generar légicamente
consecuencia negativa alguna®.

Tampoco puede ser irrelevante la configuracién que el trabajador haya hecho
de sus redes, de forma que si se trata de cuentas restringidas, el hecho de que las
informaciones finalmente trasciendan no puede olvidar que lo hacen por cauces
ajenos a la voluntad del trabajador. No es posible, a nuestro juicio, presumir la
vocacién publica de todo lo que se incorpora a los medios sociales y dar por hecho
que los contenidos de trascendencia laboral son siempre publicos, aunque sobre
ellos el trabajador hubiera operado con la diligencia a su alcance para limitar los
destinatarios.

No siempre se opta por esta posicién comedida en la doctrina judicial. As,
por ejemplo, no se otorga excesiva virtualidad al hecho de que la configuracién
de la red fuera privada (aunque incluyendo a algunas compafieras de trabajo) y
el mensaje se extendiera por cauces ajenos a la voluntad del trabajador (panta-
llazos difundidos por WhatsApp). Asi la ya citada STS] Aragén 18-5-2016 (rec.
300/2016)*" entiende que en estos supuestos no se produce por parte de la em-
presa una ilicita «interceptacién de una comunicacién por un tercero ajeno a los
destinatarios, sino que los propios destinatarios de la comunicacién la divulgaron
a terceros, hasta que llegd a conocimiento de la supervisora de la actora. Y tam-
poco ha habido un conocimiento antijuridico de lo comunicado. La empresa
no ha vulnerado el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones de la
demandante porque no ha accedido a su cuenta privada de Facebook. El hecho
de que inicialmente los destinatarios del mensaje fueran solo algunos amigos y
conocidos de la demandante en modo alguno excluye que estos, como sucede
habitualmente en las redes sociales, divulguen posteriormente esta informacion,
que la empresa no conoce porque haya interceptado comunicaciones ajenas, ni
porque haya accedido antijuridicamente a su contenido, sino porque la difusién
de esta informacién por sus destinatarios lleg6 a la supervisora de la accionante.
El envio de un mensaje impactante en una red social hace que frecuentemente los
destinatarios a su vez lo divulguen. Cuando la demandante envié este mensaje en
una red social a una pluralidad de destinatarios era previsible que estos a su vez
lo divulgaran, como asi hicieron, hasta que llegé a conocimiento de la empresa,

30 STSJ Andalucia (Sevilla) 14-12-2017 (rec. 3707/2016).

31 Vid. también esta indiferencia en STS] Galicia 8-10-2014 (rec. 2941/2014), aunque en este caso
parece que se produce una dificultad procesal para apreciar el cardcter cerrado de la red en la que se
profirieron descalificaciones contra la didcesis de Ourense.
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que no ha vulnerado el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones de
la accionante».

Tampoco, sigue advirtiendo esta decisién, «ha habido una intromisién em-
presarial en un drea reservada a la trabajadora desde el momento en que ésta se
dirigi6 a varios compafieros del trabajo y a otras personas, utilizando una cono-
cida red social, para insultar a otros trabajadores de la empresa y desearles una
grave enfermedad. El derecho a la intimidad, que garantiza un dmbito propio y
reservado frente al conocimiento de los demds, no puede amparar la conducta
de una trabajadora que insulta gravemente a otros trabajadores en una red social,
a sabiendas de la difusién que habitualmente tienen estos comentarios en estas
redes. La tesis contraria supondria la impunidad de los comentarios gravemente
ofensivos para terceras personas, lo que redundarfa en un grave perjuicio de su
imagen y honorabilidad».

Como se puede comprobar para la sentencia es irrelevante que la trabajadora
haya sido ajena a difusién posterior del mensaje algo que deberia integrarse en
el juicio de culpabilidad del despido. Y sobre todo da por hecho, algo en nues-
tra opinién discutible, que la incorporacién, aunque sea de forma privada, de
un contenido a las redes sociales debe implicitamente considerarse ptblico dada
la multiplicidad de formas por las que puede acabar trascendiendo mads all4 del
circulo de destinatarios inicial. Se trata, no se puede negar, de una conclusién
bastante préxima a la realidad, pero no es mds que una consecuencia prictica que
en la mayoria de las ocasiones escapa a la voluntad del trabajador por lo que de-
beria valorarse a la hora de calificar la actuacién disciplinaria de la empresa. No es
posible, a nuestro entender, considerar del todo irrelevantes las restricciones que
acompanaron a la publicacién inicial.

Ademds, como ya advertimos, no es tampoco infrecuente que la doctrina
judicial agrave las consecuencias derivadas de la infraccién que plasman las redes
sociales por entender que se produce con publicidad®, especialmente cuando se
trata de ofensas.

Nosotros creemos que este automatismo es rechazable y que este tipo de des-
pidos derivados de opiniones o informaciones con trascendencia laboral incorpo-
radas a las redes sociales deben prestar especial atencién al juicio de culpabilidad.
Si el trabajador tomo las medidas al alcance de un usuario medio para limitar los
destinatarios de sus publicaciones, no es posible entender que la difusién poste-

32 Vgr. STS] Andalucia (Sevilla) 8-6-2017 (rec. 2275/2016).
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rior de sus mensajes, incluso sin violar los derechos de intimidad y secreto de las
comunicaciones, pueda dar lugar a reproches una vez que se trata de opiniones
vertidas en un dmbito privado y que no quisieron hacerse publicas.

El ¢jercicio de la potestad disciplinaria empresarial derivada de la actuacién
virtual de los trabajadores encuentra ademds algunos otros inconvenientes cuando
lo incorporado a las redes puede considerarse una manifestacién de la libertad
sindical. Este es otro de los dmbitos que las redes sociales obligan a reconsiderar.

IV. La actividad sindical a través de las redes sociales

Como anticipamos, naturalmente también la libertad sindical encuentra en
las redes sociales® un canal de expresién que, en muchas ocasiones, dota de espe-
cial eficacia la defensa de los derechos de los trabajadores al inscribirse en el dmbi-
to, especialmente delicado en los tiempos actuales, de la reputacién de la empresa.

Aunque parece claro, no es ocioso advertir que a la canalizacién de la activi-
dad sindical por los espacios virtuales le acompanada del arsenal protector que la
LOLS concibe, impidiendo, por tanto, que la actividad sindical en las redes pueda
ser objeto de restricciones o limitaciones. En breve: la actividad sindical virtual es
actividad sindical*.

Sin embargo, también aqui el alcance publico de lo que se difunde a través
de las redes sociales, a veces de titularidad sindical, hace que la proteccién del
derecho de libertad sindical en ocasiones ceda ante lo que se consideran extrali-
mitaciones®.

Asi, por ejemplo, sucede con el despido, calificado como procedente, de una
trabajadora de una residencia de la tercera edad que realiza una serie de comen-
tarios, de indudable gravedad, en el muro que, con acceso ptblico, mantiene en

Facebook el sindicato al que pertenece®®.

33 Vid. al respecto CARDONA RUBERT, M. B. y CORDERO GORDILLO, V., «Redes sociales y
derechos colectivos», Revista Direito e Desenvolvimento, v. 6, nim. 11, 2015, p. 133-149.

34 Y decisiva nos atrevemos a anadir desde una consideracién estratégica, vid., con relacién a CCOO,
PaBro, E., y Loriz, M., Las redes sociales y CCOO. Manual de uso y estilos, Confederacién Sindical
de CCOQ, disponible en www.ccoo.es/5¢631f68b4357d24026872f11e6fb06c000001.pdf

35 No siempre desde luego: STS] Andalucia (Mélaga) 17-1-2018 (rec. 1939/2017).

36  Se trata del supuesto de la STS]J Catalunya 30-1-2017 (rec. 6712/2016), cuyo comentario nos detu-
vo en el ya citado PEReZ Ry, J., «Facebook como causa...», gp. cit.
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O el supuesto de la trabajadora, secretaria de un sindicato con presencia en el
comité de empresa que, ante una situacién de impagos y problemas econémicos
de la empleadora, vierte en Facebook tajantes opiniones contra la gerencia que se
consideran no amparadas por la libertad de expresién, ni tampoco por la libertad
sindical®’.

Mis alld de los supuestos concretos, merece la pena recordar la proteccién in-
crementada que en estos casos debe dispensar la circunstancia de que la actividad
llevada a cabo en las redes se haga en el marco de pdginas de organizaciones sindi-
cales o responda a finalidades sindicales. Ello implica que tales conductas pueden
ligarse al ejercicio de la libertad sindical, cuya proteccién deberd ser tenida en
cuenta y podrd justificar, sobre todo en circunstancias conflictivas, determinadas
actitudes y comportamientos que no encontrarfan justificacién en otro contexto.
Incorporar restricciones adicionales a la libertad sindical por el mero hecho de que
esta tome como vehiculo de sus acciones las redes sociales, no cabe en un precepto
finalista como el art. 28.1 CE. Sin duda, nuestra forma de concebir lo que es acti-
vidad sindical permite asumir con naturalidad un escenario en el que las taquillas,
los pasillos, la cafeteria o el restaurante han sido desplazados por las redes como
espacio de discusién de los problemas laborales de los trabajadores. Las muestras
de esta tendencia irreversible son tantas que nos eximen de relacionarlas, pero, por
su actualidad y significacién, retenga el lector el reciente conflicto laboral que se
ha producido en la sucursal espafiola de Amazon en el que, con diversas técnicas
(hashtag, perfiles especificos, streaming...), las redes han alcanzado un protago-
nismo decisivo.

También aqui puede tener cierto interés acudir a los desarrollos que se vienen
produciendo en otros paises. Una vez mds la experiencia de los EE. UU. ofrece
algunas muestras interesantes de los efectos laborales de las redes sociales, esta vez
con ocasién de la proteccién actividades sociales relacionadas con las relaciones
de trabajo®.

La National Labor Relations Board (NLRB) ha interpretado que determinada
actividad de los trabajadores en las redes sociales queda protegida bajo la Seccién

7 de la National Labor Relations Act (NLRA)®. En esta direccién la NLRB ha

37  STSJ] Murcia, 26-4-2017, rec. 1240/2016.

38 LoweNstEIN, H. y SoLomon, N., «Social Media Employment Policy and the NLRB: Uniform State
Laws as a solution?», Southern Law Journal, Vol. 25, 2015, p. 139-159.

39 Que recuérdese establece los derechos de los trabajadores a la «self-organization, to form, join, or assist
labor organizations, to bargain collectively through representatives of their own choosing, and to engage in
other concerted activities for the purpose of collective bargaining or other mutual aid or protection |...]».
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intervenido con el objetivo de garantizar los derechos de los trabajadores, tanto
sindicalizados como no, a intervenir en las redes sociales y participar a través de
ellas en concerted activities relativas a los términos y condiciones de empleo.

Las decisiones de la NLRB a este respecto pueden dividirse en dos catego-
rfas®’, de un lado aquellas relacionadas con el ejercicio del poder disciplinario por
parte de las empresas como consecuencia de los comentarios realizados por los
trabajadores en las redes relativos a sus condiciones de trabajo, y, de otro, aquellas
que valoran las politicas empresariales sobre el uso de las redes sociales, dirigidas a
limitar las posibilidades de los trabajadores de discutir on/ine sobre su empleo. En
este segundo caso no es necesario que se hayan llevado a cabo actuaciones discipli-
narias basadas en los cédigos de conducta, sino que es posible discutir las propias
politicas empresariales en la medida en que puedan desincentivar el derecho de los
trabajadores a realizar actividades protegidas.

La NLRB, que se ha enfrentado en diversas ocasiones al uso laboral de los
social media, parte de la premisa de que la NLRA protege los derechos de los
trabajadores a actuar conjuntamente, a través o no del sindicato, para abordar
las condiciones de trabajo. Proteccién que se extiende a ciertas conversaciones
relacionadas con el trabajo realizadas en las redes sociales, como por ejemplo Face-
book y Twitter y que no necesariamente alcanza a los comentarios de un emplea-
do en las redes sociales si se trata de meras quejas no realizadas en el marco de una
accién colectiva. Ademds, por tltimo, LA NLRB ha entendido que las politicas de
los empleadores sobre el uso de las redes sociales no deberian ser tan amplias como
para prohibir los tipos de actividades protegidas por la legislacién laboral federal,
como la discusién de los salarios o las condiciones de trabajo entre los empleados.

Naturalmente esto dista de constituir un debate acabado, pero permite tras-
ladar las «actividades protegidas» de las taquillas a las redes sociales, configurando
estas como un espacio natural de la accién colectiva. Ningtin obstdculo ofrece
nuestro ordenamiento para este trdnsito, siempre que la mutacién de escenario no
de lugar a obtusas interpretaciones restrictivas que miran de soslayo a la imagen
corporativa de las empresas.

La estacidn final en este recorrido por algunas de las derivadas laborales de las
redes sociales nos lleva quizd al émbito mds delicado y relevante, el del proceso.

40  STIEGLER, C. J., «Developments in Employment Law and Social Media», The Business Lawyer, Tomo
71, nam. 1, 2015/2016, p. 321-332.
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V. Las redes sociales en el proceso laboral

Se parte de la base de que entre las amplias posibilidades probatorias que per-
mite el art. 90.1 LRJS se incorporan los contenidos de las redes sociales cuando,
claro estd, no se ha accedido a ellos ilegitimamente. Y no hay acceso discutible
cuando se trata de publicaciones sin restricciones de acceso o publicas o cuando
llegan al empresario porque el trabajador requirié a este para que integrara su cir-
culo de «amigos». Asi, por ejemplo, es valido el acceso a fotografias que se incor-
poran a Facebook sin «reserva de intimidad», reserva que no se produce cuando
«no sblo por el lugar en el que se hicieron las fotos, con un gran protagonismo del
actor y amigos, casi consustancial a su juventud, como por la eventualidad de su
proyeccién publica a través del facebook de aquellos, se debe presumir admitida,
ademds, cuando tampoco existié reparo en tomar tales fotos en lugares piblicos»!

Ahora bien en caso de acceso ilegitimo a las publicaciones de Facebook, estas
no podrdn tenerse en cuenta como sucede, por ejemplo, cuando a ellas se llega
tras un registro del ordenador de la trabajadora que no obedece a «la realizacién
de labores de reparacién del sistema informdtico ni en el control y eliminacién
del virus, sino que se entra del ordenador para examinar archivos cuyo control
no puede considerarse que fuera necesario para realizar la reparacién interesada
(fotograffas personales, descargas de internet, rastros de navegacién y dispositivos
ajenos a la empresa). De esta forma, no cabe entender que estemos ante un hallaz-
go casual, pues, se ha ido mds alld de lo que la entrada regular para la reparacién
justificaba. Por ello, la medida adoptada por la empresa sin previa advertencia
sobre el uso y el control del ordenador, supone una lesién a la intimidad de la
trabajadora despedida, pues el hallazgo de los archivos personales (fotografias,
descargas de internet, rastros de navegacién y dispositivos ajenos a la empresa), no
puede reputarse como prueba licita por lo que [...] no se pueden tener en cuenta,
a efectos disciplinarios, los mensajes emitidos por la actora en la red social Face-
book a través del ordenador de su puesto de trabajo»®.

Incluso cabria advertir, a nuestro juicio, que aun cuando el registro del or-
enador estuviera justificado, no parece posible valerse de él para entrar en los
denador est tificad ble valerse de ¢l t 1
perfiles personales del trabajador (usando las contrasenas que han quedado alma-
cenadas en la computadora o mediante otros medios). Los perfiles, cuando son
privados, deben considerarse impenetrables para el empresario y, por tanto, ilicitas
las prueba obtenidas rompiendo esa privacidad.

41  STSJ Cantabria 10-11-2015 (rec. 765/2015).
42 STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife, 6-7-2017 (rec. 12/2017).
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Sin embargo, como bien observa la doctrina, cuando se hace uso de conte-
nido procedente de las redes sociales en el proceso el problema no es solo si su
obtencién ha sido licita, sino también si esos contenidos son reflejo exacto de la
realidad que se pretende acreditar®. Y esta es seguramente la mayor dificultad
que encuentran los contenidos que se insertan en los espacios virtuales, pues «no
existe ninguna garantia de su fiabilidad, pudiendo desde reflejar meras ficciones
o inventivas del usuario, hasta incluir informacién real, pero no reciente, que
produzca el efecto de distorsionar negativamente la imagen del trabajador frente
a su empresa, generando confusién»*. Ni siquiera, la autorfa de las publicaciones
resulta pacifica, pues puede tratarse perfiles falsos o colonizados por personas no
autorizadas.

Sin embargo, también aqui la doctrina judicial que va poco a poco surgien-
do no se muestra tampoco en exceso problemdtica y suele dar por hecho tanto
la autoria como la veracidad de los contenidos, aunque muchas veces junto con
los datos sociales hay otras evidencias mds tradicionales y en otros casos las partes
perjudicadas por la informacién virtual no la ponen en entredicho, lo que podria
explicar esta deriva.

Esta falta de fiabilidad no se supera tampoco con la practica habitual de apor-
tar actas notariales que dan cuenta de la presencia en un momento concreto de
determinada informacién en la red. Con ello se garantiza que la desaparicién
posterior de esos contenidos por decisién del titular del perfil no impedird su
incorporacién al proceso, pero naturalmente la intervencién del fedatario publico
no garantiza ni la autorfa ni la veracidad de los contenidos de los «muros»®.

VI. Conclusiones

La popularizacién de las redes sociales ha dado lugar en el dmbito de las
relaciones de trabajo a una suerte de trabajador trasparente cuya intimidad es fi-
cilmente eludible tanto por medios licitos como por otros que no lo son, pero que
no resultan sencillos de detectar. En cualquier caso, el trabajador no puede verse
forzado a permitir al empresario el acceso a sus redes personales.

43 Serma PeNALva, A., «La informacién reflejada...», op cit., p. 367-368.
44  Serma PeNALva, A., «La informacién reflejada. ..», op cit., p. 371.
45  Nores Torres, L. E., «Algunos puntos criticos. ..», op. cit., p. 48.
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La exposicion en los social media permite a las empresas usar los perfiles de
los trabajadores para todo tipo de précticas, desde la contratacién al despido, no
obstante es preciso, a falta de legislacién especifica, no caer en automatismos ex-
cesivos. Las redes imponen pautas de conducta a las que debe adaptarse la inter-
pretacién juridica. Tampoco se puede perder de vista, en la valoracién de los actos
con trascendencia laboral exhibidos en las redes, las dificultades de configuracién
de los perfiles y el hecho de que en nimero importante de ocasiones el trabajador
no es consciente del circulo de receptores de sus publicaciones y, por tanto, el
juicio de culpabilidad debe tener presente estos factores. Tampoco se puede pres-
cindir de los condicionantes que al tratamiento de las informaciones procedentes
de las redes imponen las normas sobre proteccién de datos.

La propia actividad sindical estd llamada a tener cada vez mds protagonismo
en las redes sociales y es necesario que ello no implique una limitacion de las facul-
tades que derivan del art. 28.1 CE sobre la base de consideraciones relacionadas
con la imagen de las empresas. De hecho, en algunos modelos comparados se ob-
servan mecanismos especiales, aunque incipientes, de proteccién de las acciones
colectivas de los trabajadores que se manifiestan a través de las redes sociales.

Por dltimo, no son menores los problemas que las redes sociales suscitan en el
marco del proceso y especialmente en materia probatoria. Se parte de la posibili-
dad de recurrir a los contenidos sociales siempre que a ellos no se haya llegado de
forma ilicita. A partir de ahi las dificultades se concentran en determinar si lo que
surge de los perfiles puede ser una prueba fiable y aqui las dificultades son inmen-
sas y van desde la determinacién de la autoria hasta la veracidad de los contenidos
que son, por otro lado, voldtiles.
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ResuMEN: El 1 de enero de 2019, el gobierno federal de México aument el salario mini- 277
mo en todo el pais con una diferencia: 100% de incremento en la Zona Libre de la Fron-

tera Norte (ZLFN) y 16% en el resto del pais. Este trabajo estima el efecto que tuvo el au-

mento sobre el nivel de empleo en la ZLFN utilizando una metodologia de diferencias en

diferencias. Se realizaron dos estimaciones con fuentes de informacién complementarias:

registros administrativos del IMSS y la Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo. En

ambos casos los resultados muestran que el incremento no tuvo efectos estadisticamente

significativos sobre el nivel de empleo, pero si sobre los ingresos de los trabajadores.

ABSTRACT: On January 1 2019, Mexican government raised the minimum wage in the
country with a stark difference: Doubling it along Mexico’s northern border “free zone”
and increasing it by 16 percent in the rest of the country. This paper presents evidence
on the effects of the first. Using difference-in-differences, the analysis rests on two dif-
ferent yet complementary sources. In both cases results show no statistically significant
effects on employment, followed by an increase of the income of workers earning up to
three minimum wages.

PALABRAS CLAVE: Salario minimo, Zona Libre de la Frontera Norte, politica publica,
diferencias en diferencias, México
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*

I. Introduccién

La Organizacién Internacional del Trabajo ha enfatizado la relevancia que
cobra la implementacién de una politica de salario minimo, bien disenada, como
instrumento para reducir la desigualdad y promover el trabajo decente (OIT,
2016). No obstante, la realidad es que en México el poder adquisitivo del salario
minimo se ha deteriorado significativamente; este fenémeno se ha documentado
por multiples autores (véase, por ejemplo, Moreno-Brid, Garry y Monroy-Goé-
mez-Franco, 2014; Bosch y Manacorda, 2010 y Vargas-Hernandez, Casas-Carde-
naz y Almanza, 2019). En el periodo que comprende los tltimos cuarenta afios, el
valor real del salario minimo diario alcanzé su mdximo histérico en 1976, llegan-
do a los 372 pesos a precios de 2012, como muestra la grafica 1.

Grafica 1. México: Valor real del salario minimo diario, 1970-2018
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117.46

Fuente: Elaboracion propia con datos de El Banco de México (Banxico).
Nota: precios de 2012.
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Desde la segunda mitad de los afos setenta, la pérdida de valor del salario
minimo fue pronunciada, permaneciendo en la tercera parte de su poder adqui-
sitivo por mds de veinte afios. Ello ha implicado que el nivel de ingresos asociado
a dicho salario, uno de los mds bajos en la regién latinoamericana (gréfica 2), no
constituya un instrumento efectivo para salir de la pobreza (Vargas-Herndndez ez
al., 2018) y haya contribuido a incrementar la brecha de desigualdad en México
(Moreno-Brid, Garry y Krozer, 2016). Una de las reservas para aumentar el salario
minimo deriva de la teoria econémica cldsica, que asocia el incremento del precio
de un factor con la disminucién de su demanda. En el caso del salario minimo, su
incremento deberia disminuir los niveles de empleo, manteniendo todo lo demds
constante.

Recientemente, México vivi6 una eleccién presidencial con una tasa de par-
ticipacién histéricamente elevada, cuyo resultado llevé por primera vez al gobier-
no a un Presidente de izquierda. Asi, el 1 de diciembre de 2018 el Lic. Andrés
Manuel Lépez Obrador, tomé protesta como Presidente de México, y el 17 del
mismo mes anuncié la aprobacién por unanimidad de aumentar el salario mini-
mo por parte de en la Comisién Nacional de Salarios Minimos (CONASAMI)'.
El incremento quedd establecido en el Diario Oficial de la Federacién (DOE
26 de diciembre de 2018) y fue efectivo a partir del 1 de enero de 2019. De esta
manera, se decret6 un alza del salario minimo a nivel nacional que pasé de 88.36
(US $4.54) a 102.68 pesos (US $5.28), y un aumento al doble en la ZLFN con
Estados Unidos de América (EUA), llegando a los 176.72 pesos mexicanos (US
$9.09)%. La medida vino acompafnada de una reduccién del Impuesto al Valor
Agregado asi como del Impuesto Sobre la Renta (CONASAMI, 2019). El au-
mento diferenciado en ambas regiones representa una oportunidad para evaluar
los efectos de politicas destinadas a mejorar el poder adquisitivo de los trabajado-
res formales mds vulnerables en la economia.

1 hetps://www.gob.mx/presidencia/prensa/con-el-aumento-del-16-al-salario-minimo-iniciamos-jun-
tos-una-nueva-etapa-en-la-politica-salarial-de-mexico-presidente-lopez-obrador?idiom=es. Consul-
tado el 18 de octubre de 2019.

2 La Zona Libre de la Frontera Norte comprende 43 municipios ubicados con un maximo de distancia
de 25 kilémetros de la linea fronteriza con EUA.
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Grafica 2. Salarios minimos mensuales en México y otros paises de Latinoamérica, 2018
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*Datos para 2017.
Fuente: Calculos propios con informacion de la Organizacion Internacional del Trabajo.?

El objetivo del presente estudio es identificar si la politica implementada tuvo
alglin impacto negativo sobre el empleo en la ZLEN. La hipdtesis es que, si el
aumento del salario minimo no afecta los niveles de empleo, se puede considerar
esta via como una posibilidad para mejorar la calidad de vida de aquellos emplea-
dos con menores ingresos.

En México, dos instituciones gubernamentales diferentes, CONASAMI y
el Banco de México, estudiaron el fenémeno y llegaron a conclusiones opues-
tas. Este trabajo refuerza la evidencia presentada por CONASAMI respecto a la
ausencia de un efecto negativo sobre el nivel de empleo (CONASAMI, op. ciz.,
2019).

El estudio hace uso de la contigiiidad entre municipios pertenecientes a la
ZLFN vy aquellos que le son adyacentes, tomando en cuenta que comparten ca-
racteristicas culturales y tienen un entorno similar. Ademds, su cercania geogréfica
los hace susceptibles a reaccionar de forma parecida frente a impactos externos.
Por medio de dos andlisis complementarios, el trabajo estima las consecuencias
sobre el nivel de empleo derivadas del incremento al salario, contrastando el com-
portamiento que tuvo lugar, durante el mismo periodo, entre los municipios de
la frontera y los colindantes. Se busca que las dos perspectivas desde las que este
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trabajo evalua el incremento brinden un panorama comprehensivo del efecto de
esta medida sobre el mercado laboral.

El trabajo se fundamenta empiricamente en dos levantamientos de informa-
cién: el primero generado por el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS),
entre los afios 2013 y 2019; y el segundo la Encuesta Nacional de Ocupacién
y Empleo (ENOE) del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI)?
para el primer trimestre de los anos 2011 a 2019. Se decidi6 incluir dichos afios
por dos motivos: 1) en México cada vez que comienza una nueva administracién
federal se observa una desaceleracion en la creacién de empleo, fenémeno que
ocurrié en el periodo de 2011 22012 y de 2018 a 2019. 2) Para asegurar el mayor
parecido en las tendencias a través del tiempo y capturar sucesos ciclicos o estacio-
nales de las variables relevantes.

Los resultados son consistentes en ambas fuentes de informacidn: tanto con
los datos del IMSS como con los de la ENOE no se identificé que el aumento del
salario minimo hubiera generado desempleo. Asimismo, se identificé que jévenes
entre 18 y 29 afos, trabajadores sin escolaridad y mujeres fueron los grupos que
mds se beneficiaron por esta politica pues aumenté su ingreso laboral.

1. Revisiéon de la literatura

La importancia que ocupa el salario minimo en el debate en materia laboral
lo coloca como uno de los temas de mayor relevancia en la determinacién de po-
liticas publicas. En Estados Unidos -pais que ha estudiado con mds profundidad
las implicaciones de incrementar el salario minimo- la controversia ha renacido
en las dltimas décadas.

El trabajo seminal de Card y Krueger (1993) fue el primero en encontrar
evidencia de incrementos en el salario minimo que no generaron desempleo. Los
autores aprovecharon que dos estados vecinos dentro de Estados Unidos adop-
taron medidas que se prestaron para su comparacion: Nueva Jersey aumenté el
salario minimo, mientras que Pensilvania lo mantuvo sin cambios. Esta brecha
salarial permitié estudiar y analizar el comportamiento de los mercados de trabajo
en el sector de comida rdpida en ambas entidades (tipicamente constituidos por

3  El INEGI es un organismo publico descentralizado encargado de los levantamientos publicos de
informacién mds representativos en México. La ENOE reemplaza cada trimestre el 20% de las ob-
servaciones que han sido seguidas por cinco trimestres consecutivos.
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trabajadores con salarios bajos). A través del uso de la metodologia de diferencias
en diferencias, los autores compararon los cambios en los niveles de empleo an-
tes y después de implementar la politica®. El principal resultado fue la ausencia
de efectos estadisticamente significativos sobre el desempleo, e incluso una ligera
mejoria del empleo en la region beneficiada por salarios més altos.

La validez de estos hallazgos fue cuestionada por Neumark y Wascher (2000).
Dichos autores si encontraron efectos negativos, y atribuyeron las discrepancias
a la forma en que se gener6 la base de datos. Ello derivé en una contrarréplica
de Card y Krueger (2000); en donde -utilizando una fuente més confiable de
informacién proveniente de la Agencia de Estadisticas del Trabajo (BLS por sus
siglas en inglés)- encuentran nuevamente “un crecimiento del empleo ligeramente
superior en los condados contiguos de Nueva Jersey frente a los de Pensilvania en
el periodo de tiempo examinado, aunque en la mayoria de las especificaciones el
diferencial es pequefo y estadisticamente no significativo” (p. 1397, traduccién
propia). Otra critica al estudio de Card y Krueger fue que las tendencias de ambos
estados antes de la implementacién del salario minimo eran distintas; por lo que
los efectos podrian estar sesgados.’

Continuando con la controversia, Neumark y Wascher (2007) utilizaron in-
formacién de datos panel desde 1997 hasta 2005, los autores construyeron especi-
ficaciones econométricas que incorporan efectos fijos por Estado y mes; asi como
tendencias en el tiempo especificas a cada Estado. Los efectos mds importantes
fueron negativos y se concentraron para los jévenes de 16 a 19 afos, aunque no
fueron estadisticamente significativos al controlar por las tendencias. Dentro de
este conjunto de poblacidn, se identificaron efectos significativos y negativos para
jovenes entre 16 y 24 afos pertenecientes a minorias hispanas o afroamericanas.
También se encontraron efectos negativos para mujeres entre 20 y 24 afos que
desertaron de la preparatoria.

4 El mérodo de diferencias en diferencias compara los cambios experimentados por un grupo tratado
(antes y después de una intervencion, en este caso de politica publica) con los cambios que sufri6 en
ese mismo periodo un grupo de comparacién. Se espera que, si es creible que las tendencias entre
ambos grupos son comparables en ausencia del programa, la diferencia de las diferencias observada
tras la intervencidn refleje el impacto de la politica publica.

5  Dube, Naidu y Reich (2007) compararon restaurantes en San Francisco y la Bahia del Este de Esta-
dos Unidos antes y después de la implementacién de un salario minimo incrementado en 2004. Los
autores no encontraron efectos significativos sobre los empleos ni sobre las horas laboradas. Adicio-
nalmente, estudios de los efectos de un incremento en el salario minimo en Ilinois de la industria de
comida rdpida (Powers, 2010; Persky y Baiman, 2010) también utilizaron el enfoque de diferencias
en diferencias, encontrando evidencia limitada de efectos adversos sobre el empleo, aunque ninguna
evidencia de efectos positivos.
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Continuando con su linea de investigacién, estos autores analizaron y sinte-
tizaron resultados de mds de 90 estudios sobre los efectos en el empleo atribuibles
a cambios en el salario minimo (Neumark y Wascher, 2008), incluyendo paises
como Estados Unidos, otras naciones desarrolladas, América Latina e Indonesia.
Derivado de este estudio, los autores concluyeron que, en general, aumentos al
salario minimo reducen el empleo para los trabajadores menos calificados. Las ré-
plicas a este trabajo por parte de otros autores acusaron sesgos en el cilculo de los
errores estandar y llevaron a proponer correcciones por variables omitidas (Dube
et al., 2010); asi como incorporar controles por tendencias especificas de las ciu-
dades, e incluso recurrir al control sintético (Neumark, Salas y Wascher, 2014).

Los trabajos mds recientes que han salvado las criticas de presencia de hetero-
geneidad variable en el tiempo encuentran poca evidencia de efectos adversos so-
bre el empleo (Allegretto, Dube y Reich, 2011; Allegretto ez al., 2017). Adicional-
mente, los estudios de caso que utilizan metodologias robustas de estimacién han
tendido a hallar pocos o nulos efectos del salario minimo sobre empleo (Dube,
2013). Los criticos han destacado la importancia de examinar la sensibilidad de
los resultados ante tendencias no mesurables entre entidades de tratamiento y
control.®

Por lo que respecta a México, algunos investigadores han explorado el efecto
del aumento al salario minimo en distintos momentos en el tiempo. En general,
los estudios revisados identificaron que el salario minimo llegé a tener un “efecto
faro™. Por otro lado, la caida en el valor real del salario minimo se asocié con un
aumento de la desigualdad; por tltimo, en un estudio de proyecciones simuladas
se identificé que un aumento del salario minimo no aumentaria el desempleo y
ayudaria a reducir la pobreza laboral. Kaplan y Pérez Arce (2006) estudiaron el
efecto de cambios en el salario minimo real sobre el ingreso de los trabajadores.
Los autores encontraron la existencia del llamado “efecto faro”, que podria traer
efectos inflacionarios, asi como elevar los precios de los bienes y servicios indiza-
dos al salario minimo. No obstante, sus resultados también arrojaron que el efecto
faro disminuy6 en el periodo comprendido entre 1994 y 2001; en comparacién

6 El debate en la literatura nunca se ha dado por concluido: se argumenta que las técnicas usuales de
datos panel para controlar por efectos entre region geogrifica y afio e identificar efectos de salario
minimo a partir de la variacién al interior de cada Estado podria estar sesgada, debido a tendencias
de empleo—especificas a los estados—no observadas (Addison, Blackburn y Cotti, 2009; Dube,
Lester y Reich, 2010).

7 Elefecto faro hace alusion al grado en que incrementos al salario minimo aumentan los ingresos de
trabajadores en otros niveles de salario en la economia.
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con el periodo de 1985 a 1993. De acuerdo con los autores, los trabajadores mds
afectados por el incremento fueron los de salarios mds cercanos al minimo.

Bosch y Manacorda (2010) estudiaron el efecto de la caida en valor real del
salario minimo entre finales de los ochenta y principios del siglo XXI. Utilizando
datos de los municipios de México, los autores encontraron que esta caida estd
asociada con el crecimiento de la desigualdad en la parte baja de la distribucién de
ingresos en la economia mexicana.

Campos (2015) estimé un escenario del posible impacto que tendria un
incremento del 51% en el salario minimo para México. El autor calculé que
dicho incremento tendria un aumento de 3% en precios, mejoraria los ingresos
reales de los trabajadores en 8% y disminuiria la pobreza laboral en 4%. Por su
parte, Campos, Esquivel y Santillin (2017) estudiaron incrementos al salario
minimo de entre 1.6% y 3.3%, y no encontraron impactos en términos de
empleo, pero si un incremento en la probabilidad de pasar a ser un trabajador
formal en la economia. A pesar de los resultados positivos, los autores recomen-
daron no extrapolar sus hallazgos a contextos donde el aumento sea mayor, ni a
paises donde el salario minimo sea mds alto. Vargas-Herndndez, Casas y Alman-
za (2019), a su vez, evidencian la caida en poder adquisitivo del salario minimo
en México hasta el ano 2018, y propusieron un plan sexenal de restitucién de
su poder adquisitivo.

El estudio mds reciente en torno al salario minimo en México es el presentado
por la CONASAMI (2019). En él, se da cuenta que el incremento salarial en la
Zona Libre de la Frontera Norte “no tuvo ningin efecto en el empleo registrado
ante el IMSS” (p. 2). A su vez, El Banco de México (2019) presenté en su informe
trimestral la evolucién del empleo formal en México (pp. 28-32), asociando el
incremento salarial con la caida de dicho empleo en la ZLFN. Aunque la meto-
dologia de estimacién seguida por CONASAMI es mds robusta que la de Banxico
en la estimacién del efecto, la revisién de la literatura revela que el debate sobre
aumento del salario minimo sigue vigente y los estudios realizados no son con-
cluyentes. Los estudios que se han realizado en México han servido de insumos
técnicos para fundamentar las decisiones recientes de aumentar el salario minimo,
por lo que la seccién a continuacién describe la forma de aportar a la evaluacién
de la intervencién del dltimo afio.
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II. Fuentes de informacidén y estadistica descriptiva
1. Fuentes de informacién

La informacién aqui analizada proviene de dos fuentes distintas de infor-
macién que se utilizan de manera complementaria. La primera corresponde a la
base de datos de los registros administrativos del IMSS sobre los trabajadores, con
informacién agregada por municipio y mes. También contiene informacién sobre
género, rango de edad y sector de actividad econdmica. Esta base se conforma de
observaciones a lo largo de varios meses. Sin embargo, hay algunos periodos en los
que no hay registros lo cual provoca que se reduzca el tamano de muestra.

La informacién que ofrece el IMSS permite tener una concepcién amplia del
efecto que tuvo la medida de incrementar el salario, pues estd disponible para to-
dos los municipios. Pese a la vastedad de la informacidn, ésta se ve limitada por la
falta de controles sociodemogrificos como escolaridad, nimero de hijos y estado
conyugal, por mencionar algunos.® Por ello, estos datos no permiten un andlisis
preciso del valor real del impacto, ya que cualquier grupo de contraste que se elija
necesariamente lo hard sobre la base de una cantidad muy limitada de informa-
cién proveniente de variables de control.

Para subsanar estas carencias, el estudio recurre a los datos de la ENOE. Esta
segunda fuente se constituye como una encuesta tipo panel rotativo, levantada
cada trimestre por el INEGI. La limitacién de la ENOE es que no permite com-
parar todos los municipios. Por lo tanto, se eligi6 la tinica ciudad de la ZLEN auto
representada desde 2011 (Tijuana, Baja California), y se asoci6 con la ciudad mds
parecida que no perteneciera a dicha zona’. La estimacién del efecto asi obtenido
presenta mayor validez interna gracias a una mayor cantidad de controles so-
ciodemograficos. Con los resultados provenientes de ambas fuentes—el primero
con mayor validez externa y el segundo con mayor validez interna—se busca una
mejor aproximacién al impacto de esta medida.

8  Los controles sociodemogrificos que se incluyeron en el andlisis de los datos del IMSS provienen
de la Encuesta Intercensal que fue presentada en 2015. Son controles imperfectos que no varfan en
el tiempo, pero brindan informacién general sobre la variacién que existe entre los municipios para
caracterizarlos.

9 Enlaseccién de andlisis se describe el proceso por el que se identificé a la ciudad para comparar con
Tijuana, a partir de una serie de variables relevantes. De todas las ciudades auto representadas en la

ENOE, resulté la eleccién de la ciudad de La Paz, Baja California Sur.
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2. Estadistica descriptiva

Aungque el salario minimo en México comenz6 a tener alzas histéricamente
significativas a partir de 2015, el incremento que se estudia en este trabajo es el
mds importante en términos reales. La gréfica 3 muestra el cambio real en el sa-
lario minimo entre 2016 y 2019. En ella, se aprecia que el salto cuantitativo del
salario es evidente a partir de enero del dltimo afio.

Grafica 3. Valor real del salario minimo diario, 2016-2019.
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286 2016 20H7 201‘8 20‘19

Resto del pais —eo— ZLFN

Fuente: Calculos propios con informacién de la CONASAMI.
Nota: Precios de 2018.

De acuerdo con la Encuesta Intercensal 2015 del INEGI, en los municipios
fronterizos donde el salario minimo se incrementé 100% residen aproximada-
mente 7.7 millones de personas, correspondiente a 6.4% del total nacional. En la
gréfica 4 se presenta el contraste entre el salario diario promedio de los municipios
fronterizos y los adyacentes. El salario es mayor en los municipios de la ZLFN
para todo el periodo presentado y se observa un aumento importante a partir de

enero de 2019.
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Grafica 4. Salario diario promedio en municipios fronterizos y adyacentes
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Fuente: Calculos propios con informacion del IMSS.
Nota: las estimaciones corresponden a promedios municipales.

Para analizar la comparabilidad entre las poblaciones que recibieron el au-
mento salarial y los municipios adyacentes, se realizé una prueba de medias en las
variables de empleo, salario, porcentaje de jévenes, afos de escolaridad, personas
en edad de trabajar, asalariados y la tasa de informalidad en los municipios fronte-
rizos y adyacentes. El cuadro 1 presenta los resultados. La informacidn revela que
las poblaciones no son perfectamente comparables pues presentan diferencias sig-
nificativas en empleo y salarios antes del incremento. En particular, se observa que
los municipios fronterizos tienen mayores tasas de empleo y salarios promedio.

Cuadro 1. Diferencias en medias de indicadores en municipios
fronterizos y adyacentes, 2018

Variable Frontera’  Adyacentes’ Diferencia’ Estadistico T2
% empleo 14.27 7.33 6.95 3.7 x%x
o €mp (0.017) (0.014) (0.022) (0.00)
salario 293.07 221.44 71.64 2.62%%x
(19.74) (18.94) (27.36) (0.01)
% Jovenes 18.11 16.29 1.81 2.15%
? (0.52) (0.66) (0.84) (0.02)
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Variable Frontera’  Adyacentes’ Diferencia’ Estadistico T2

~ . 8.23 7.82 0.42 1.07
Afos de escolaridad (0.25) (0.30) (0.39) 0.14)
o . 69.08 70.62 -1.54 -0.53
% Personas en edad de trabajar (1.75) (2.33) (2.91) (0.30)
9% Asalariados 27.58 24.33 3.25 2.31**
? (0.93) (1.06) (1.40) (0.01)
. . 42.30 47.30 -5.00 -1.04

Tasa de informalidad (3.04) (3.74) (4.82) (0.15)

! Errores estandar entre paréntesis.
2Pr (T < t) entre paréntesis.
Fuente: calculos propios con base en IMSS y Encuesta Intercensal.

Adicionalmente, aunque los datos del IMSS permiten obtener resultados ge-
neralizables a la ZLEN, la diferencia en la evolucién del empleo entre esta Zona
y los municipios vecinos, evidenciado en la grifica 5.1, sesga los resultados. Los
datos de la ENOE permiten, a su vez, centrar el andlisis en grupos que son mds
parecidos entre si, lo cual permite eliminar el sesgo previamente mencionado (ver

’
gréfica 5.2).
288 Grafica 5. Evolucion del nimero de trabajadores, en los grupos de tratamiento y control
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Fuente: calculos propios con base en IMSS, Fuente: clculos propios con base en la ENOE.

3. Variables dependientes e independientes

Con datos de la base del IMSS, se analizaron 75 municipios de los estados
de Baja California, Coahuila, Chihuahua, Nuevo Leén, Tamaulipas y Sonora.
De estos, 43 tienen frontera con Estados Unidos y 32 son adyacentes. Con esta
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base, se establecié que la cantidad promedio de trabajadores por municipio en un
mes fuera la variable dependiente. Asimismo, como variables independientes se
consideraron: el efecto del aumento en salario minimo en la frontera; variables
categdricas que permiten distinguir eventos que se repiten con cierta periodicidad
(por ejemplo, reduccién del personal a finales de afo); cantidad de trabajadores
que pertenecen a un rango de edad susceptible a percibir bajos ingresos; salario
diario promedio en sectores de actividad econémica que concentran la mayoria
de los trabajadores de la zona estudiada; y variables sociodemogréficas obtenidas
de la Encuesta Intercensal de 2015 realizada por el INEGI.

Las variables dependientes construidas a partir de la ENOE fueron: el total
de trabajadores en la economia, el salario reportado, el ingreso por hora, y el
porcentaje de empleados formales que ganan entre uno y tres salarios minimos.
Las variables independientes, a su vez, fueron: género, estrato socioeconémico y
variables dicotémicas para cada uno de los niveles educativos alcanzados, desde
primaria hasta posgrado. En este trabajo se utiliza una base de datos panel cons-
truida con los primeros trimestres de los afios 2011 a 2019 que incluye el total de
trabajadores en las ciudades analizadas.

II1. Analisis

Para estudiar el efecto del incremento del salario minimo en la frontera se
utilizan dos aproximaciones. En un primer momento, se utiliza un estimador de
diferencias en diferencias entre los municipios pertenecientes a la Zona Libre de la
Frontera Norte (ZLFN) y aquellos que les son adyacentes. El método de diferen-
cias en diferencias se utiliza en casos donde se tiene informacién antes de que la
politica haya tenido lugar pero no se cuenta con un grupo de “control” producto
de una aleatorizacién. El “control” en este caso son los municipios adyacentes que
no recibieron el incremento. Este método utiliza informacién recopilada antes y
después de la implementacién de una politica publica para estimar su efecto.

Lo que se hace es comparar los cambios experimentados por la ZLFN (antes
y después de la intervencién) con los cambios que tuvieron en ese mismo periodo
los municipios adyacentes. Se espera que la diferencia de las diferencias observadas
en el tiempo por ambos grupos refleje el impacto de la politica. Puesto en forma
algebraica, sea la ZLEN e el grupo de comparacién. Sea t el momento del levan-
tamiento de informacién de la linea base, y ¢ el levantamiento de informacién
que se llevé a cabo tras la implementacién de la intervencién. El estimador de
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diferencias en diferencias del impacto del incremento al salario minimo (DD)
viene dado por:

DD = E(Y,, - Y, ID=1)-E(Y, - Y, D=0) ()

El supuesto necesario para que el estimador no esté sesgado es que si no se
hubiera implementado ningtin cambio las tendencias entre los dos conjuntos de-
berfan ser iguales. Una forma de expresar esto es:

E(Y,, - Y, ID=0)=E(Y,-Y,ID=0) (1

La bondad de la metodologia de diferencias en diferencias es que elimina el
sesgo generado por variables no observables; siempre y cuando las variaciones en
el tiempo de estas variables no sean distintas entre ambos grupos. Esto equivale
a comparar el cambio en el tiempo del empleo en la ZLFN con el cambio en el
empleo de las zonas adyacentes. La especificacién econométrica para llevar a cabo
la estimacién fue:

In(ta_t,) = B,*+B, Efecto + B, Dic + B, Pj + B, Ptrab + B, Asal + 3, Til +
B, Jov + B, In(SalTr) + B, In(SalCom) + u,, (1)

Donde, como variable dependiente, se considera el logaritmo de la cantidad
total de trabajadores asociados al IMSS en el municipio i en el mes # desde enero
de 2013 hasta junio de 2019. La variable Efecto identifica a las y los trabajadores
que, en 2018, recibieron un salario menor a 176.72 pesos y que se encontraban en
un municipio fronterizo a partir de enero de 2019. Por otra parte, como variables
de control, se usan: Dic, vector de variables dicotémicas por cada diciembre; 7,
el porcentaje de trabajadores asociados al IMSS que tienen entre 15 y 29 afos;
la poblacién que estd en edad de trabajar (Prrab), los asalariados (Asal), la tasa de
trabajadores informales (77/) y los jévenes que tienen de 15 a 29 anos (Jov) en cada
municipio; y el salario promedio que se paga en las industrias de transformacién
(8alT7) y comercio (Sa/Com), donde se emplea intensivamente la mano de obra ba-
rata y se agrupa a poco mds de la mitad de los trabajadores reportados por el IMSS.

Para complementar la informacién del IMSS y brindar evidencia con validez
interna se utilizaron datos de la ENOE y se desarroll6 un modelo especifico para
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esta fuente de informacién. La ENOE no contiene informacién desagregada a ni-
vel municipal de toda la ZLEN, por el contrario, si tiene informacién desagregada
a nivel de ciudades. La tinica ciudad que se puede estudiar antes de 2019, y que
estd en la frontera norte, es Tijuana.

El reto en este caso consisti6 en identificar otra ciudad que fuera comparable
a Tijuana en caracteristicas como: niimero de trabajadores, ingreso mensual, asa-
lariados, escolaridad e informalidad, por mencionar las principales. Para definir la
ciudad comparable se recurrié a un método de aparejamiento el cual minimiza las
diferencias entre Tijuana y la ciudad no tratada previo a la intervencion.

Para que el método funcione primero se debe definir un conjunto de varia-
bles condicionantes (denominadas W) sobre las cuales se busca el conjunto mds
parecido al grupo que recibié el tratamiento; en este caso el incremento al salario
minimo. Es importante destacar que la eleccién de la ciudad comparable necesita
ser independiente del estatus del tratamiento, es decir:

Y, [ [Dlw (VI)

Donde el signo || denota independencia. Asumiendo que existe una proba-
bilidad entre 0 y 1 de estar expuesto al cambio que representa la politica analizada,
se condiciona dicho tratamiento a las caracteristicas de las ciudades:

0<PrD=1] W)<1 (V)

El objetivo es incluir, en estas caracteristicas, toda la informacién disponible
relevante para medir el impacto. Dado que el aparejamiento en un conjunto gran-
de de caracteristicas puede ser muy dificil, se parte de la metodologia desarrollada
por Rosenbaum y Rubin (1983) que demuestra -partiendo del supuesto de que
sea vilido aparejar sobre un conjunto W de caracteristicas- que también serd vali-
do aparejar sobre el puntaje del marcador de propensién .

A partir de las caracteristicas definidas para comparar ciudades con Tijuana,
se identificé que La Paz (Baja California Sur) seria el mejor contraste. Las graficas
6.1 a 6.5 presentan las tendencias entre Tijuana y esta dltima. En ellas se observa
que, pese a que las tendencias no son iguales, si siguen la misma trayectoria a tra-
vés del tiempo y se encuentran con una tasa de crecimiento similar. Los cambios
en las tendencias mds evidentes a partir de 2019 se dan en el ingreso mensual
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(6.1), el ingreso por hora (6.2) y el empleo formal para trabajadores que ganan
hasta 3 salarios minimos (6.5).

A continuacién, retomando la metodologia aplicada para analizar los datos
del IMSS, se disené un modelo de diferencias en diferencias para estimar los cam-
bios. Para encontrar el estimador de diferencias en diferencias en datos de panel se
propuso la siguiente ecuacion:

Y,=a,ta, *D*EFF+a,X +aD+a,Q+e, )

Donde es la variable dependiente, que puede representar las variables de nu-
mero de trabajadores, la variable del logaritmo natural del salario, o la variable de
ingreso por hora. es una dummy asociada a Tijuana, es 1 en el primer trimestre
de 2019 y cero el resto del tiempo, es un efecto por periodo, son un conjunto de
controles que cambian por periodo entre los grupos: edad, edad al cuadrado, una
dummy por Gltimo nivel educativo alcanzado, nivel socioeconémico y género. Y
es un término de error.

Grafica 6. Diferencias en las tendencias entre grupos; cambios en resultados
seleccionados entre las ciudades de tratamiento y control
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Fuente: calculos propios con base en la ENOE.
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Fuente: calculos propios con base en la ENOE.

6.3. Trabajadores en la informalidad
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Fuente: calculos propios con base en la ENOE.

Trabajadores en Tijuana

6.4. Trabajadores autoempleados
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6.5. Empleo formal en grupo menor o igual a
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Fuente: calculos propios con base en la ENOE.

IV. Resultados

A continuacién, se presentan los resultados del andlisis econométrico, prime-
ro para los datos del IMSS y posteriormente los resultados derivados de la ENOE.
Vale la pena destacar que, utilizando distintas fuentes de informacidn, y unidades
de andlisis distintos, se llega al mismo resultado: el aumento salarial no impacté
los niveles de empleo. La consistencia de resultados en ambos anlisis es positiva
pues por un lado los registros administrativos del IMSS que cubren toda la zona
de la frontera norte (al mayor nivel de desagregacién geografica) adolecen de los
mejores controles socioecondmicos; por otra parte, los datos de la ENOE sélo
son representativos de las ciudades mencionadas, pero contienen las mejores va-
riables sociodemogréficas disponibles para captar el fenémeno. Es decir, las dudas
respecto a la validez de los resultados obtenidos para los datos del IMSS se disipan
al constatar que se obtienen los mismos resultados con todos los controles para
Tijuana y La Paz; y viceversa.

1. IMSS

Utilizando observaciones de todos los municipios y considerando las varia-
bles de control, se puede concluir que no hay efectos estadisticamente significati-
vos sobre la cantidad de trabajadores asociados al IMSS después del incremento al
salario minimo. Es decir que, de haber cambios en el nivel de empleo total de la
regién, estos no son imputables al aumento salarial. En el cuadro 2.1 se presentan
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las estimaciones de la ecuacién (III). La variable Efecto indica el impacto de au-
mentar el salario minimo sobre el trabajo formal, el modelo revela que la variable
en cuestién no fue significativa.

Cuadro 2.1. Impactos estimados sobre el nimero de trabajadores afiliados al IMSS

Variables Impacto

Efecto -0.774
dic13 -0.0544 %+
dic14 -0.057 5***
dic15 -0.0480%**
dic16 -0.0136
dic17 0.00841
dic18 0.0232*
Porcentaje de jovenes 15-29 0.0342xx*
Poblacion en edad de trabajar 8.38e-05++
Asalariados -0.000140%*
Tasa de informalidad -5.610%**
Jovenes en el municipio 16.87xx*
294 Salario en transformacion 0.225%*
Salario en comercio 0.2716%*
Observaciones 4,826
Numero de municipios 64
R2 general 0.798

*P<0.1, #*P<0.05, ***P<0.01
Fuente: Célculos propios.

2. ENOE

Las estimaciones de la ecuacién (VI) se presentan en los Cuadros 2.2 y 2.3.
Los resultados del cuadro 2.2 indican que no hay efectos estadisticamente sig-
nificativos sobre el nimero de trabajadores, el nimero empleados formales, el
empleo por nivel educativo, género y ser joven.

Por otra parte, en el cuadro 2.3 se observa que el aumento al salario minimo
incrementé en 9.3% el salario promedio de los trabajadores en la Zona Libre de
la Frontera Norte, siendo este aumento mayor para los trabajadores que ganan
hasta tres salarios minimos, asi como para aquellos trabajadores sin educacién;
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cuyos ingresos se incrementan en 20.4%. El incremento salarial sobre los jovenes
es casi tan importante como el de aquellos trabajadores que ganan hasta tres sala-
rios minimos (12.3 y 13.7%, respectivamente), y los resultados son robustos para
la poblacién estudiada, a partir de los niveles de R cuadrada de las estimaciones.

Cuadro 2.2. Impactos estimados utilizando diferencias en diferencias;
resultados sobre las variables de empleo seleccionadas

Total de

q .~ Empleo Sin Ao . Prepara- — . <
Variables tr‘e;(l:ra(:: formal  educacion Primaria  Secundaria toria Universidlad Mujeres  Jovenes
TijuanaAfio -0.010 0.006 0.049 0.001 -0.003 -0.012 -0.007 -0.021 0.089
2019 0.317 0.693 0.254 0.942 0.825 0.405 0.682 0.085 0.00
Sgsservac'o' 77253| 45606| 77,263| 77.263| 77253| 77253| 77253 | 77.253| 77,253
R"2 ajustado 0.2527 0.0691 0.2531 0.2531 0.2531 0.2531 0.2531 0.2632 | 0.2538

*P<0.1, *xP<0.05, #***P<0.01
Fuente: calculos propios.

Cuadro 2.3. Impactos estimados utilizando diferencias en diferencias;
resultados sobre las variables de ingreso seleccionadas

Trabajadores
Variables Salario que ganan

Sin Primaria  Secundaria ©'cPara-  Universi-

educacion toria dad Mujeres  Jovenes

hasta 3 S.M.

Tijuana*Afio 0.093x** | 0.137**x 0.204++ | 0.058+ 0.036 0.007 | -0.034 |0.048% |0.123%*=
2019

0.00 0.00 0.02 0.07 0.19 0.79 0.38 0.06 0.00
Observaciones | 33,872 | 20,560 33872 33,872 33,872 33872 |33872 33872 |33872
RA2 ajustado | 0.2632 | 0.2368 0.2620 0.2620 0.2619 0.2619 | 0.2619 |0.2620 |0.2626

*P<0.1, **P<0.05, ***P<0.01
Fuente: calculos propios.

V. Conclusiones y recomendaciones de politica piiblica

Uno de los resultados que se pueden apreciar de la transicién democratica
que se estd experimentando en México es el cambio de prioridades y la implemen-
tacién de una agenda laboral progresista. Por décadas, se descuidé la importancia
del poder adquisitivo del salario minimo, para la actual administracion es un tema
prioritario.

El principal resultado de este trabajo es dar cuenta que el incremento en el
salario minimo en la frontera, que entré en vigor el primero de enero de 2019,
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no tuvo un efecto negativo sobre el empleo en México. Con este estudio se puede
decir que la politica salarial implementada hasta el momento estd cumpliendo con
los objetivos de la politica laboral de fortalecer el poder adquisitivo de los traba-
jadores mds vulnerables. La evidencia aqui presentada, sefiala que dicho aumento
incrementd el ingreso de aquellos que ganan hasta tres salarios minimos, asi como
el de los trabajadores sin educacién y el de los jévenes.

Los resultados, no obstante, deben tomarse con cautela por al menos dos
motivos. El primero es el bajo nivel salarial del que se parte -uno de los mds bajos
salarios minimos de la regién latinoamericana- y el segundo es el que el tiempo
transcurrido desde que se implementé el aumenté es muy breve. Adicionalmente,
es importante recordar que la estimacién se realiza inicamente para la ZLFN, por
lo que los resultados que produjo este incremento no son extrapolables al contex-
to de otras economias.
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informal contribuyé con un tercio del PIB mundial, concentrando el 61% de la
poblacién mundial empleada mayor a 15 anos (Littlewood & Yang, 2018; OIT,
2018). Este porcentaje de informalidad equivale a 2,000 millones de personas
privadas de condiciones para proteger sus derechos laborales, tanto referentes a
una remuneracién suficiente, como al acceso a proteccion social que brinde segu-
ridad en el trabajo y condiciones laborales salubres; es decir, personas privadas de
acceder a un trabajo decente (OIT, 2018).

Este articulo tiene como objetivo contrastar el debate académico sobre eco-
nomia informal con la investigacién empirica, utilizando como ejemplo el caso
de los paises del Tridngulo Norte de Centroamérica, Honduras y El Salvador, des-
tacando la importancia de contextualizar las causas de la economia informal. Para
ello, el articulo contiene tres apartados. Primero, se describe la légica conceptual
en que ha evolucionado la interpretacién de la economia informal. Segundo, se
describen las causas de la economia informal bajo una revisidn literaria, tanto des-
de el dmbito tedrico reflejado en las diferentes escuelas de pensamiento hasta las
diferentes investigaciones a nivel internacional sobre el tema. Tercero, se presenta
el caso de Honduras y El Salvador, donde se analizan los diferentes factores que
determinan los niveles de informalidad bajo un enfoque de microdatos.

II. Evolucién conceptual de la informalidad

Ante la relevancia de este fenémeno, ha sido necesario replantear el concepto
de informalidad y su evolucién en el tiempo hacia un concepto cada vez mds am-
plio, que permita comprender de mejor manera la heterogeneidad de este. Inicial-
mente, la informalidad se interpreté como un conjunto de actividades marginales
o residuales de las economyias en desarrollo, y se le llamaba “sector tradicional’. Sin
embargo, el contexto de un gran excedente de mano de obra visibilizé que los tra-

bajadores de estas actividades sobrevivian bajo condiciones minimas de derechos
laborales (OIT, 2018).

Ante este contexto, tras varios analisis e investigaciones, en la 152 Conferencia
Internacional de Estadisticos del Trabajo (1993) se adopt6 el término sector infor-
mal, reinterpretando el concepto de informalidad como el conjunto de unidades
econémicas que tipicamente funcionan en pequefia escala y no estdn registradas.
A pesar de los avances iniciales, definir la informalidad como un concepto basado
en la empresa era limitado.

Por ello, en la 172 CIT de 2002, la OIT reemplazé el término sector infor-
mal por un concepto mds amplio: ‘economia informal”. El informe concluye que
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la economia informal estd determinada por el conjunto de empresas o negocios
informales, y por el empleo informal, lo que integra en la definicién las relaciones
de produccién y de empleo (Guerra, 2007).

La resolucién de 2002 brinda un marco de andlisis para reconocer la diver-
sidad y heterogeneidad de los actores, y las actividades de la economia informal,
especialmente el trabajo ocasional y precario dentro de la economia formal. Por
ende, se establece que el término economia informal hace referencia al:

“conjunto de actividades econémicas desarrolladas por los trabajadores y las uni-
dades econémicas que, tanto en la legislacién como en la prictica, estdn insufi-
cientemente contempladas por sistemas formales o no lo estdn en absoluto (OIT,
2019a).

La reinterpretacién del concepto informalidad, por parte de OIT, consistié
en pasar de un enfoque basado en las unidades de produccién a un enfoque ba-
sado en las relaciones laborales (OIT, 2018). Por ello, el empleo informal capté
tanto el empleo en el sector informal como el empleo informal fuera del sector
informal, que se compone del empleo informal en el sector formal y el empleo
informal en los hogares.

A pesar de las actualizaciones conceptuales, el avance de la tecnologia, y el
surgimiento de nuevos modelos de negocios como la economia colaborativa, co-
nocida como “sharing economy” o “gig economy”, desarrollados a través de pla-
taformas digitales, presenta nuevamente un reto de interpretacién del concepto
de economia informal. Ademds, se presentan nuevos desafios para el tema de
gobernanza y la negociacién de intervenciones regulatorias (Jing, 2019).

Las industrias creativas han sido anunciadas como un modelo para el futuro
del trabajo, y una caracteristica central de los mercados laborales creativos es el
aumento de trabajadores independientes. Sin embargo, los trabajadores indepen-
dientes de la economia digital ya no cumplen con las caracteristicas comunes de
los trabajadores independientes y trabajadores asalariados tradicionales de la eco-
nomia informal. Segtin estudios recientes de OIT, los trabajadores de plataformas
digitales cuentan con altos niveles de estudios que incluyen cursos especializados
de ciencias o tecnologia, economia, finanzas o contabilidad, y prefieren formar
parte de la economia digital por trabajar desde el hogar o para tener una remu-
neracién complementaria al ingreso recibido en trabajos del sector formal (OIT,
2019¢). Esto senala la necesidad de actualizar nuevamente el concepto de econo-
mia informal y sus alcances en la era digital (Ferreri & Sanyal, 2018).
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I11. Causas de la economia informal

El apartado anterior sefiala la necesidad de una constante interpretacién de
la economia informal, que sea acorde al ritmo en que cambian las estructuras
econdémicas y sociales. Ademds del reto conceptual, existe el desafio de identificar
y comprender las causas de la economia informal. Los diferentes pensamientos
econémicos han ofrecido interpretaciones y explicaciones desde hipétesis particu-
lares. La escuela dualista interpreta la informalidad como actividades marginales
o periféricas que, en general, no se relacionan con el sector formal, y son propias
de un mercado laboral segmentado. Por ello, esta escuela identifica como causas
el desfase entre las habilidades de las personas y la estructura de las oportunidades
econémicas (WIEGO, 2012).

Por otro lado, la escuela estructuralista identifica la informalidad como una
caracteristica propia del sistema capitalista, e identifica como causas los intentos
de las empresas en reducir los costos laborales y aumentar la competitividad bajo
la 16gica de incrementar la ganancia. La escuela legalista o institucionalista, iden-
tifica causas similares a la escuela anterior, pero desde una légica diferente. Esta
escuela comprende la informalidad como el conjunto de microempresarios que
tratan de evitar los costos y las obligaciones del registro formal debido a los siste-
mas legales con excesiva burocracia y tramitologia. La dltima escuela identificada
es la “escuela voluntarista”, la cual explica la informalidad como resultado de una
relacién costo-beneficio de la informalidad en comparacién a la formalidad; bajo
esta escuela las causas pueden ser multiples, incluyendo no sélo la eficiencia de las
instituciones formales, sino también el desarrollo de la instituciones informales

(OIT (2019) y WiEGo (2012)).

Las investigaciones académicas han utilizado como base estas escuelas para
determinar los factores que inciden con mayor frecuencia en la economia informal
a nivel internacional. La literatura (Williams (2014), Banco Mundial (2019), Li-
ttlewood ez al. (2018), OIT (2018)) sefiala como un factor incidente la condicién
de pobreza de la poblacién, tanto por el lado de oferta como por el de deman-
da, siendo las personas en condicién de pobreza quienes generalmente presentan
mayor porcentaje de empleo informal, dadas sus habilidades y competencias, y
quienes mayoritariamente consumen bienes y servicios de la economia informal.

Sin embargo, las diferencias de tasas de pobreza entre personas ocupadas en el
sector formal y el sector informal varfan entre paises. Por ejemplo, en paises como
Bolivia (2014) las diferencias en tasas de pobreza son casi nulas entre el sector for-
mal e informal, mientras que en paises como Zambia, Camerin y Honduras estas
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diferencias son significativas. Para 2014, en Honduras, el 40% de las personas con
empleo informal son pobres, mientras que menos del 10% con empleos formales
son pobres. En paises como Togo (2011) y Madagascar (2012) entre el 49% y el
60% de los trabajadores con empleo formal son pobres, mientras que en paises
como Brasil, Costa Rica y Albania, menos del 10% de los trabajadores en empleo
informal son pobres (OIT, 2018).

Otra variable ampliamente senalada es el nivel educativo (OIT (2018), Levy
& Székely (2016), Banco Mundial (2019)). A diferencia de la variable anterior,
parece existir cierto consenso en la relacién positiva entre educacion y acceso a un
empleo formal, dado que los datos muestran este patrén en todas las regiones del
mundo, independientemente del nivel de desarrollo de los paises.

Los trabajadores que han cursado educacion terciaria son los que tienen més
probabilidades de encontrar oportunidades en el sector formal (OIT, 2018), de-
bido a que el desarrollo de competencias y habilidades mejora la empleabilidad
de la fuerza de trabajo. Segln cifras oficiales de OIT, en promedio el 94% de
trabajadores sin educacion se encuentran en el empleo informal, y este porcentaje
se reduce segun incrementa el nivel educativo del trabajador, asi los trabajadores
con educacién primaria presentan niveles de informalidad del 85%, mientras que
los trabajadores con educacién secundaria el 52%, y con educacién terciaria el
24% (OIT, 2018).

Al analizar la distribucién de trabajadores por nivel de educacién en empleo
informal, se muestra que més de la mitad de la poblacién mundial en empleo in-
formal no tiene educacién o no finaliz6 el nivel primario. En general, para todas
las regiones se cumple que conforme las personas cuentan con un mayor nivel

educativo la probabilidad de contar con un empleo informal es menor (OIT,
2018).

Ademds, parte de la literatura se ha enfocado en analizar caracteristicas pro-
pias de los individuos que podrian ser determinantes de informalidad, tales como
edad y género. Segun datos de OIT (2018), las personas mds expuestas a acceder
a la economia informal son jévenes entre 15-24 afos, y las personas mayores a 65
afios. A nivel mundial, el 77% de jovenes y 78% de personas mayores de 65 afios
se encuentran en el sector informal (OIT, 2018).

En cuanto a la distribucién por género, a nivel internacional, segiin estadis-
ticas de OIT, el empleo informal es una fuente mayor de empleo para hombres
que para mujeres, representando el 63% y 58% respectivamente. Sin embargo, la
distribucién del empleo informal varfa segin paises, por ejemplo, en los paises de
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ingresos bajos y medianos bajos, existe una proporcién mayor de mujeres que de
hombres en el empleo informal (OIT, 2018).

Las variables anteriores -pobreza, educacién, edad, género- son variables que
destacan bajo una perspectiva de la escuela dualista. Por otro lado, bajo una pers-
pectiva de la escuela voluntarista, la participacién en la informalidad implica que
los agentes econémicos encuentran pocos beneficios en los servicios del Estado,
elevados costos en la formalidad, y poca probabilidad de ser sancionados (Perry
et al., 2008). Ademds, en un contexto de débil fiscalizacién, las empresas reciben
incentivos para decidir no declarar la totalidad de sus ingresos, dado que el be-
neficio de evadir los tributos es mayor que el costo de intentarlo; i.e., riesgo de
recibir una multa (Machado, 2014). Bajo esta perspectiva, cuando los trabajado-
res no perciben beneficios pricticos de los servicios publicos, reciben incentivos
de formar parte de las actividades informales y no contribuir al sistema publico,
dado que formar parte del sector informal les permite incrementar su consumo
en bienes que si consideran de calidad, ademds de brindarles mayor flexibilidad

laboral (Machado, 2014).

Por ello, una de las cuestiones mds importantes recae en la capacidad del Estado
de regular y hacer cumplir la legislacién (Perry ez al., 2008). En la prictica, el cum-
plimiento de la legislacién estd relacionado con las instituciones formales, compues-
tas por las leyes, los marcos regulatorios y c6digos, y por las instituciones informales,
las cuales estdn integradas por los valores, normas y creencias de la sociedad (OIT,
2019b). Por ejemplo, un estudio en 2008 para América Latina analiza la relacién
de la moral tributaria y la informalidad utilizando variables de Latinobarémetro,
Encuesta Mundial de Valores, y la Encuesta Europea de Valores, las cuales investigan
cambios socioculturales y politicos, y recopilan datos comparativos sobre valores y
sistemas de creencias. Utilizando un modelo lineal, el estudio estimé el impacto de
la moral tributaria sobre la varianza de la economia informal, encontrando que la
moral tributaria es un incentivo, y puede explicar mds del 20% del total de la varian-
za economia informal (Torgler & Schneider, 2008).

La teorfa institucional reconoce que cuando existe incongruencia entre las
instituciones formales e informales, la legitimidad social con las partes interesadas
en la actividad empresarial e.g., consumidores, proveedores y empleados, puede
lograrse sin un registro legal, es decir, se puede lograr ain siendo parte de la eco-
nomia informal.

Por ello, es importante sehalar que tanto las instituciones formales como las
informales pueden tener un impacto diferenciado para los empresarios, principal-
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mente para los emprendedores. Por ejemplo, William y Shahid (2016) conclu-
yeron que los emprendedores de Pakistin con menores niveles de formalizacién
son significativamente mds probables de mostrar mayores niveles de asimetria
institucional, mayor preocupacién ante la corrupcién del sector publico, y poseen
menor moralidad fiscal. De igual forma, Williams, Martinez-Perez y Kedir (2017)
analizaron datos para 127 paises, y concluyeron que las empresas que iniciaron sin
registrarse legalmente, y operaron asi por cierto tiempo, tienen tasas de crecimien-
to de ventas, empleo y productividad anual, significativamente mds altas (15%,
32%, 71% respectivamente) en comparacién con las empresas registradas desde
el inicio de su actividad.

IV. Economia informal en Honduras y El Salvador: factores inciden-
tes

Los apartados anteriores sefialan que la informalidad es un fenémeno hetero-
géneo explicado por distintas causas y determinantes. A pesar de ser un fenémeno
internacional, las caracteristicas y composiciones de la economia informal varfan
entre regiones. Por ejemplo, en los paises en desarrollo, nueve de cada diez traba-
jadores cuentan con empleos informales, mientras que, en las economias desarro-
lladas se reduce a dos trabajadores informales de cada diez (OIT, 2018). Por ello,
es primordial realizar un diagndstico y andlisis de la economia informal segtin la
idiosincrasia de cada pais.

Una investigacién reciente - atin no publicada- sobre el diagnéstico de la
economia informal en Honduras y El Salvador, muestra datos preliminares sobre
las causas de este fenémeno. Estos paises reflejan la importancia del contexto para
determinar las causas de la economia informal (Aguilar, 2019, inédito). En El Sal-
vador, en 2010, el empleo informal representaba el 58% del total de ocupados no
agricolas, mientras que en 2017, el porcentaje de personas con empleo informal
incrementé hasta el 64% de los ocupados no agricolas.

Dentro de la misma estructura de la economia los niveles de informalidad
pueden variar significativamente. Por ejemplo, en El Salvador uno de los sectores
con mayor incremento porcentual en el empleo informal es el sector de comercio,
incrementando 10 puntos porcentuales en 5 afos, hasta alcanzar el 80% de las
personas que trabajan en este sector en 2017. Este porcentaje es significativo al
considerar que un tercio de las personas ocupadas en El Salvador se encuentran
en el sector comercio y servicios.
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En Honduras, por otro lado, los niveles de informalidad desde 2010 al 2017
se han mantenido en porcentaje similares, representando el empleo informal no
agricola para 2017 el 73% de las personas ocupadas. A nivel sectorial, al igual que
en el caso de El Salvador, el sector comercio representa porcentajes de empleo in-
formal superiores al nivel nacional, concentrando para 2017 el 79% de personas
ocupadas en el sector.

En este punto, es vdlido preguntarse: ;qué caracteristicas diferencian los ni-
veles de informalidad? Para 2017, en El Salvador, de cada 100 mujeres, 70 tienen
un empleo informal, mientras que para los hombres esta relacién disminuye a 57
de cada 100. Para Honduras se presentan datos similares para 2017, donde 80
mujeres de cada 100 tienen un empleo informal, mientras que para los hombres
esta relacién baja a 70 de cada 100. En otras palabras, para los paises del norte de
Centroamérica es mds frecuente que las mujeres tengan un empleo informal que
para los hombres.

Grafico 1: Porcentaje de empleo informal segun sexo, Honduras y El Salvador, 2017
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Fuente: elaboracion propia con datos de EHPM (2017) y EPH (2017)

Siguiendo el andlisis de la literatura internacional, se destacan diferencias de
los niveles de informalidad respecto a la edad. Para Honduras, aproximadamente
9 de cada 10 personas entre 15-19 anos de edad tienen un empleo informal, su-
perando el promedio nacional. Posterior, se presenta una baja en los porcentajes,
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la cual vuelve a incrementar a partir de los 29 anos de edad, y desde los 50 anos
alcanza porcentajes de personas con empleo informal del 70% de los ocupados.
Para El Salvador, los datos mantienen la misma tendencia que en Honduras, es
decir, el empleo informal es mds elevado para los rangos de edad extremos. Por
ejemplo, 89 de cada 100 personas entre 15-19 anos tienen un empleo informal,
mientras que las personas con rango de edad entre 25-29 afios son quienes presen-
tan el menor porcentaje de empleo informal (55%), y a medida aumenta el rango
de edad, el porcentaje de empleo informal incrementa. A partir de los 60 afos se
superan porcentajes del 75% de empleo informal para las personas de esta edad.
En conclusién, la regién presenta una curva en forma de U para el ciclo de vida al
analizar los porcentajes de empleo informal.

Grafico 2: Porcentaje de empleo informal segun edad, Honduras y El Salvador, 2017

100 o
90 ﬁ
B0\ —

0 \.\ /’\/’/ﬁ

60 -

50
40
30
20

10
0

156-19 20-24 25-29 30-34 35-39 40-44 45-49 50-54 55-59 60-64 65-69 70-74 75-79 80-84 85-89 90-94

+
Honduras El Salvador

Fuente: elaboracion propia con datos de EHPM (2017) y EPH (2017)

Por otro lado, al considerar la variable educacién, asi como sefala la literatura
internacional, se encuentra una relacién inversa entre informalidad y anos de es-
tudios aprobados. Para El Salvador, los datos para 2017 muestran que el 91% de
las personas con afos de educacién menores o iguales a 3 afios tienen empleo in-
formal no agricola, es decir, 9 de cada 10 personas con menos de 3 anos de estudio
tienen empleo informal. Por otro lado, para el universo de personas que tienen
mds de 13 anos de estudios, el porcentaje de empleo informal disminuye al 29%.
Respecto a la distribucién del empleo informal segtn anos de estudios aprobados,
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el 93% del empleo informal se concentra en personas con menos de 12 afios de
estudio, es decir, personas que no han realizado estudios superiores, mientras que
tnicamente el 7% del empleo informal se encuentra en personas con mds de 13
afios de estudio aprobados.

Los datos de Honduras también son acorde con la tendencia estadistica in-
ternacional, donde segtn incrementan los anos de estudios aprobados, el nivel
de empleo informal disminuye. Por ejemplo, para 2017, el 100% de las personas
sin anos de estudios tiene empleo informal no agricola, ademds, para las personas
que tienen de 1-3 afos de estudio, aproximadamente, 9 de cada 10 personas con
menos de 3 anos de estudio tienen empleo informal. Por otro lado, para el uni-
verso de personas que tienen mds de 13 afios de estudios, el porcentaje de empleo
informal es del 56%. Respecto a la distribucién del empleo informal segtin afios
de estudios aprobados, el 81% del empleo informal se concentra en personas con
menos de 12 afos de estudio, es decir, personas que no han realizado estudios
superiores, mientras que el 19% del empleo informal se encuentra en personas
con més de 13 afios de estudio aprobados.

Grafico 3: Porcentaje de empleo informal segun afios de estudios aprobados,
Honduras y El Salvador, 2017
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Fuente: elaboracion propia con datos de EHPM (2017) y EPH (2017)
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Otra variable que muestra diferencias en el nivel de informalidad es la ca-
tegorfa ocupacional. En El Salvador, el porcentaje mds alto de informalidad es
para las personas que trabajan por cuenta propia, donde el 98% tiene un empleo
informal. Por otro lado, respecto a las personas asalariadas, los datos muestran que
es significativamente diferente ser asalariado permanente que asalariado temporal,
por ejemplo, para el 2017, 3 de cada 10 asalariados permanentes eran informales,
mientras que 9.4 de 10 personas asalariados temporales eran informales. En Hon-
duras también existen diferencias entre categorias ocupacionales, principalmente
entre las personas que trabajan por cuenta propia que tienen o no trabajadores
temporales. Por ejemplo, el 93% de los cuenta propia que no contratan mano de
obra temporal tienen un empleo informal, mientras que este porcentaje disminu-
ye al 80% para los cuenta propia que contratan mano de obra temporal.

Al continuar contrastando las variables que se sefialan a nivel internacional
con el contexto especifico de los paises, se puede mencionar la condicién de po-
breza como una variable para los niveles de informalidad. Para El Salvador, el
70% de las personas en pobreza relativa tenfan un trabajo informal en 2010, para
2017 este porcentaje incrementd a 84%. Este andlisis muestra que si una persona
estd en situacién de pobreza -relativa o extrema- lo mds usual es que posea un
empleo informal. Diferente es analizar la distribucién de la pobreza en el universo
de personas ocupadas no agricolas con empleo informal, dado que no todas las
personas que tienen trabajo informal son pobres. Para 2017, el 74% del total de
personas con empleo informal son no pobres, mientras que un 22% de las per-
sonas estdn en pobreza relativa, y 4% en pobreza extrema. En conclusién, si una
persona es pobre en El Salvador, es probable que tenga un empleo informal; sin
embargo, no todas las personas con empleo informal son pobres, al contrario, 7
de cada 10 personas no son pobres. La realidad de Honduras es diferente respecto
a la distribucién de la pobreza dentro del total de personas con empleo informal,
segiin datos de 2017, aproximadamente el 32% de las personas con empleo in-
formal son no pobres, mientras que el 68% estdn en condiciones de pobreza, ya
sea relativa o extrema, es decir, una relacién inversa a la que presentan los datos
en El Salvador. Sin embargo, se mantiene similar entre ambos paises la relacién
inversa entre pobreza y nivel de informalidad; para 2017, en Honduras del total
de personas en condicién de pobreza extrema, el 94% tiene un empleo informal.
Ademds, es interesante destacar que incluso para las personas no pobres, es mds
alta la frecuencia de empleo informal comparado con el empleo formal (60% y
40% respectivamente).
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Grafico 4: Porcentaje de empleo informal seguin condicién de pobreza,
Honduras y El Salvador, 2017
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Fuente: Elaboracion propia con datos de EHPM (2017) y EPH (2017)

Relacionado a lo anterior, el ingreso mensual percibido es una variable que
distingue los diferentes niveles de informalidad en un pais. En El Salvador, para
2017, del total de personas que ganan més de $2,000, existen 3 de cada 10 perso-
nas que tienen un empleo informal; sin embargo, las personas que tienen ingresos
mensuales superiores a $2,000 solo representan 2% del total del empleo informal
no agricola. El 48% de las personas con empleo informal perciben mensualmente
ingresos menores a $500 y el 37% tiene ingresos mensuales entre $500-$1000.
En otras palabras, en El Salvador, a pesar que la mayoria de personas con empleo
informal no estdn en condicién de pobreza, la mayoria de las personas cuentan
con ingresos mensuales bajos, lo que genera una situacién delicada para caer en
situacién de pobreza en cualquier momento.

Para el caso de Honduras, para 2017, del total de personas que ganan mds de
$2,000, existen 5 de cada 10 personas que tienen un empleo informal, este grupo
de personas que tienen ingresos mensuales superiores a $2,000 representan 21%
del total del empleo informal no agricola en Honduras. El 21% de las personas
con empleo informal perciben mensualmente ingresos menores a $500, ademds, y
el 28% tiene ingresos mensuales entre $500-$1000. Por tanto, en Honduras y en
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El Salvador, segtin incrementa el ingreso mensual percibido, es menos frecuente
que una persona tenga un empleo informal.

Grafico 5: Porcentaje de empleo informal segun ingreso mensual percibido,
Honduras y El Salvador, 2017
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Cuando se buscan estrategias para el trdnsito a la economia formal, es im-
portante reconocer que es el sector informal quien estd ofreciendo opciones de
empleo para las personas desempleada. En El Salvador, cerca de la mitad del
porcentaje de trabajadores desempleados que logran incorporarse al mercado de
trabajo posterior a un afo plazo lo hacen de manera informal con lo que que-
dan desprotegidos y sin prestaciones sociales (ELPS, 2013). Relacionado a ello,
en El Salvador los datos permiten conocer la razén por la cual las personas que
tienen empleo informal no agricola no trabajaban como empleado permanente
para 2017. El 61% de las personas reportaban no hacerlo porque no encontraban
trabajo como asalariado, es decir, no lo hacen por eleccién propia. El 14% no
trabaja como empleado permanente porque necesita flexibilidad con el tiempo de
trabajo o debe cuidar hijos. El 8% prefiere no ser empleado permanente porque
gana mds dinero en su situacion actual o porque no le gusta ser asalariado. Los
datos muestran un fenémeno multidimensional que se presenta con diferentes
ponderaciones, y que incluye cada una de las escuelas de pensamiento que se des-
criben al inicio de este articulo.
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A pesar que, los datos descritos anteriormente brindan una idea bastante cla-
ra de los factores que determinan diferencias en los niveles de informalidad, se
realizé un modelo probit para corroborar el perfil probabilistico de las personas
en el sector informal dentro del sector comercio, con el objetivo de brindar carac-
teristicas sectoriales, y al reconocer la importancia en temas de informalidad del
sector comercio, quien concentra el 48% del empleo informal en El Salvador, y
el 36% en Honduras.

En el modelo probit, la variable dependiente (sinfcom) serfa una opcién bi-
naria (dummy) entre pertenecer o no al sector informal dentro del sector comer-
cio para Honduras y El Salvador. Se realizé un contraste de los perfiles de 2010 y
2017 de las economias de ambos paises, y se calcularon los efectos marginales del
modelo probit, para determinar el cambio de la variable dependiente provocado
por un cambio unitario en una de las independientes manteniendo el resto cons-
tante. Los principales resultados para ambos paises fueron:

- Para El Salvador, si una persona es hombre, la probabilidad de estar en el sec-
tor informal disminuye en 16 puntos porcentuales. Mientras que en Hondu-
ras la variable sexo no muestra mayor efecto, dado que ser hombre disminuye
Gnicamente en 1.8% la probabilidad de estar en el sector informal.

- DParala variable edad, en El Salvador, inicialmente, por cada ano de vida que
incrementa una persona, la probabilidad de estar ocupado en el sector infor-
mal disminuye en 0.9%, es decir, las personas més jévenes son quienes tienen
mayor probabilidad de estar en el sector informal. Ademds, al considerar el
efecto no lineal de la edad, se puede interpretar que incrementar al doble
la edad, o sea estar mayor, incrementa la probabilidad de estar en el sector
informal para el sector comercio. Para Honduras, se perciben efectos con
igual direccién pero con magnitudes diferentes, para 2017, un afio adicional
disminuye la probabilidad de estar ocupado en el sector informal del sector
comercio por 1.3%.

- Los afios de estudio aprobados muestran considerables efectos marginales en
la probabilidad, principalmente para El Salvador cuando se consideran los
rangos mds altos de estudio. Por ejemplo, para El Salvador, que una persona
tenga mds de 13 afos de estudios, reduce 25% la probabilidad de estar en
el sector informal, mientras que tener de 1-3 afios de estudios no disminuye
la probabilidad. Por otro lado, en Honduras se mantiene la relacién inversa
entre educacién y anos de estudios aprobados pero con menor magnitud de
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impacto, por ejemplo, que una persona tenga mds de 13 anos de estudios,
reduce 10% la probabilidad de estar en el sector informal (en el 2010 esta
variable tenia un efecto marginal del 22%), mientras que tener de 1-3 afos
de estudios disminuye en 8% la probabilidad.

En El Salvador, si una persona estd ocupada en el drea urbana, la probabilidad
de estar en el sector informal disminuye en 3%, mientras que en Honduras,
el efecto es mayor, asi si una persona estd en el drea urbana, la probabilidad
de estar en el sector informal disminuye en 11%.

Para Honduras, las condiciones de hacinamiento generan un efecto en la
probabilidad de estar ocupado en el sector informal, ya que por cada miem-
bro adicional en el hogar representa un cambio en la probabilidad de estar
en el sector informal aproximadamente del 2%. En El Salvador por otro lado
no se presentan mayores cambios en la probabilidad de estar en el sector in-

formal.

Para El Salvador, por cada unidad que incremente el ingreso mensual percibi-
do por una persona, la probabilidad de estar en el sector informal disminuye
en 8.5%. Similar es el caso de Honduras, pero con una mayor magnitud, por
cada unidad que incrementa el ingreso mensual percibido por una persona,
la probabilidad de estar en el sector informal disminuye en 14%.

Para El Salvador, si una persona estd en condicién de pobreza, es 7.8% mads
probable que sea parte del sector informal, mientras que en Honduras, el
efecto marginal es del 3%.

En conclusién, las variables que tienen mayor efecto marginal en la probabi-

lidad de estar empleado en el sector informal para el sector comercio varfa entre
Honduras y El Salvador, a pesar que los descriptivos mantenian varias similitudes.

Para El Salvador las tres variables con mayor impacto marginal en la probabilidad

son educacion, principalmente tener mds de 13 afios de estudios (efecto marginal
del -25%); la variable sexo, reflejada en ser hombre (efecto marginal del -16%),
y los ingresos mensuales percibidos (efecto marginal del -8.5%). Para el caso de
Honduras la variable con mayor efecto marginal es el ingreso (-14%), seguido de
estar empleado en el sector urbano (efecto marginal -11%), y la variable educa-
cién, reflejada en tener mds de 13 anos de estudios aprobados (efecto marginal

-10%).
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V. Conclusiones y discusién sobre la economia informal

Los datos muestran que la economia informal no es un fenémeno que pueda
abordarse desde una perspectiva tnica. Podria ser que en Honduras una politica
que desarrolle el drea rural tenga un impacto pronunciado para reducir la infor-
malidad, mientras que en El Salvador no sea el caso. Sin embargo, una politica
para mejorar los niveles de educacién en El Salvador podria resultar mds efectivo,
dados los impactos que puede generar en la probabilidad de acceder al sector in-
formal. Ademis, si la mejora en educacién fuera acompanada en fortalecer el rol
académico de las mujeres, asi como su insercién en el mercado laboral, podria ser
que la caracteristica intrinseca del ser humano entre ser hombre o mujer ya no
sea un factor que afecte con tanto impacto la probabilidad de tener un empleo
informal.

Por otro lado, conocer quiénes son las personas que con mayor frecuencia, o
que con mayor probabilidad poseen un empleo informal permite identificar po-
blaciones especificas para el disefio de politicas publicas sectoriales. Por ejemplo,
los datos muestran tanto para El Salvador como para Honduras que bajos ingresos
percibidos o condiciones de pobreza son caracteristicas probables para alguien que
tiene un empleo informal, entonces, los disenadores de politica publica en estos
paises podrian priorizar los esfuerzos para la transicién a la economia formal en
este grupo poblacional, tales como la mejora en educacién.

La Recomendacién de OIT sobre la transicién de la economia informal a
la economia formal, adoptada en la 1042 reunién CIT en 2015 contempla un
modelo de intervencién para facilitar una estrategia integrada de transicién a la
formalizacién, donde debe ser central el didlogo social y la coordinacién tripartita
-gobierno, sector sindical, sector privado.

Este modelo de intervencién pasa por una fase de diagndstico, de construc-
cién, y finalmente de implementacién y de monitoreo. Para que la intervencién
sea exitosa, se reconoce que, en primer lugar, debe de motivar a la formalizacién
por medio de la maximizacién de los beneficios y la confianza al Estado frente a
los costos de formalizacién. En segundo lugar, la intervencién debe contar con
controles directos e indirectos, donde los mecanismos directos se encargan de
realizar un balance entre los incentivos del mercado de trabajo y penalidades;
mientras que, en los controles indirectos, se debe trabajar en la confianza de los
ciudadanos con el Estado. Finalmente, en el tercer aspecto, los cambios externos a
la estrategia de informalidad pueden contribuir a la formalizacién como, cambios
macroeconémicos (OIT, 2019b).
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De esta manera, la elaboracién de una estrategia integral se fundamenta en
el diagnéstico de las causas y el estado de la informalidad en cada pais. Por ello,
se refleja la necesidad de profundizar el andlisis de microdatos para series estadis-
ticas que permitan contrastar en el tiempo factores se vuelven estructurales, es
decir, se requieren andlisis longitudinales. Ademds, se necesita realizar modelos
multicausales que permitan establecer la relacién por varias vias, bajo la premisa
que la economia informal es un fenémeno complejo con poco andlisis desde la
perspectiva de microdatos.
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