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INTRODUCCION

Un tratado de libre comercio (TLC) es un contrato de caracter vinculante entre dos
0 Mas paises, 0 entre un pais y un bloque de paises, cuyo objeto es eliminar obstaculos
al intercambio comercial, consolidar el acceso a bienes y servicios y favorecer la capta-
cion de inversion privada®.

Con el fin de profundizar la integracion de las economias, el TLC incorpora, ade-
mas de temas comerciales, aspectos econdmicos, institucionales, de propiedad intelec-

(*) Abogado Pontificia Universidad Catélica del Perd.

(**) Graduada de la Pontificia Universidad Catolica del Per(i. Egresada de la Maestria de Derecho Empresarial de la Universidad
de Lima (1998)

1)  Definicion adaptada de http:/Amww.ticperu-eeuu.gob.pe/index.php.

291



CesAR PUNTRIANO RosAs / LILIANA TSUBOYAMA SHIOHAMA

tual, laborales y medio ambientales, entre otros. De otro lado, para resguardar a los
sectores mas sensibles de la economia, el TLC apunta al fortalecimiento de las capaci-
dades institucionales de los paises que lo negocian y establece foros y mecanismos para
dirimir controversias comerciales.

Segun lo entiende el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR), el
TLC ofrece la posibilidad de vender nuestros productos a un mercado con un poder de
compra 180 veces mayor que el peruano (ofrecemos un mercado de s6lo 26 millones de
habitantes con un ingreso promedio de dos mil d6lares anuales y ganamos un mercado
de 285 millones con un ingreso de 35 mil dolares), asi como la de incrementar la
estabilidad de nuestros indicadores macroecondmicos al vincularnos mas estrechamen-
te con las tendencias de la economia més grande y estable del mundo?.

Lo anterior produciria una mejora en la productividad de nuestras empresas al
facilitarse la adquisicion oportuna de tecnologias mas modernas a menores precios,
pudiendo inclusive participar en compras publicas del gobierno de los Estados Unidos®.

Adicionalmente, y en lo que a este trabajo interesa, el acuerdo significaria un avan-
ce respecto a la globalizacién con un rostro mas humano, ya que se exige el cumpli-
miento de ciertos estdndares laborales minimos, buscando que las diferencias en mate-
ria laboral entre las distintas legislaciones involucradas no propicie el dumping social®.

Asimismo, un TLC debe significar mejor calidad de vida para las personas a través
de maltiples vias: el acceso del consumidor a productos mas baratos y de mayor cali-
dad y variedad, la expansion de la oferta de empleo, el incremento de los salarios reales
en el sector exportador y la disminucién de las tasas de interés en el mediano plazo
debido al menor riesgo pais.

Por otro lado, es innegable que la integracidon comercial constituye uno de los fac-
tores que mas inciden en la decision de los inversionistas norteamericanos, europeos o
asiaticos de asentarse en un pais. En efecto, un inversionista extranjero preferira invertir
en un pais que se encuentre comercialmente integrado, por cuando ello serd un indicio
de seguridad juridica y de apertura comercial que le permitira expandir los resultados de
sus inversiones a otros &mbitos del orbe.

En consecuencia, consideramos que las maltiples ventajas que significaria para
nuestro pais la celebracién de un TLC con EEUU, justifican la decisién gubernamental
de su negociacion.

2)  Véase http:/mww.ticperu-eeuu.gob.pe/index.php

3)  Paraun mayor detalle véase http:/Amww.sice.oas.org/TPD/ChiUS_s.asp

4)  Eldumping social se entiende como el intento de basar la competitividad internacional en el abaratamiento del componente
laboral a través de la falta de respeto a los derechos fundamentales en el trabajo.
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I. ASPECTOS LABORALES DEL TLC CON LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA. EL RESPETO A DERECHOS LABORALES MINIMOS POR
LOS ESTADOS PARTES.

ElI TLC no es ajeno a aquellos derechos laborales de caracter fundamental, por lo
que, sin entrar a un detalle de los mismos, al menos se advierte una preocupacion por
asegurar el cumplimiento de ciertos derechos minimos (nticleo duro o hard core) labo-
rales a fin de que las diferencias en materia laboral entre las distintas legislaciones
involucradas no propicie el dumping social y, desde una perspectiva mas teleolégica, se
respete la dignidad laboral de los ciudadanos de los Estados Parte que se ven inmersos
en dicho circuito comercial.

Teniendo en consideracion los tratados de libre comercio suscritos previamente
por EE.UU. y Canadé con paises latinoamericanos, podemos advertir que aquellos
estandares minimos que los Estados Parte se comprometen a respetar y hacer cum-
plir, en materia laboral, son los derechos fundamentales establecidos en la Declara-
cién de la Organizacion Internacional de Trabajo relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo adoptada en 1998° (en adelante “La Declaracion de la
OIT”), los mismos que enumeramos a continuacion y cuyo estudio seré el eje central
del presente ensayo:

a) La libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del

derecho de negociacion colectiva;

b) La eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

c) La abolicion efectiva del trabajo infantil; y,

d) La eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

1. Lalibertad de asociaciény la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva

Aspectos preliminares

Como lo sefiala la doctrina laboralista®, y cuya acepcidn creemos ha sido recogida
al plasmar este derecho en la Declaracion de la OIT, el derecho fundamental a la
libertad sindical o Derecho Sindical” se compone de (i) la sindicacién, entendida como
el aspecto organizativo, material o estatico de la libertad sindical; (ii) la negociaciéon
colectiva (derecho a negociar colectivamente) y, (iii) la huelga (derecho de los conflictos
laborales), estos dos ultimos derechos entendidos como el elemento causal o dindmico

5)  Paraun mayor detalle de los mismos, nos remitimos a: http:/Aww.ilo.org/dyn/declaris/
DECLARATIONWEB.INDEXPAGE?var_language=SP

6)  VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La Libertad Sindical en el Per(. Organizacion Internacional del Trabajo. 1999.

7)  PALOMEQUE, Manuel C., Derecho Sindical Espafiol, ed. Tecnos, Madrid, 1986. Pag., 18.
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de la libertad sindical, que se traduce en la actuacion del sujeto colectivo dirigida a
obtener la promocion y tutela de los intereses econémicos del trabajador.

Respecto al derecho a la sindicacion, a nivel internacional, la Declaracién de la
OIT tiene sus antecedentes en los Convenios 87 y 98.

El articulo 2° del Convenio 878, relativo a la libertad sindical y a la proteccion del
derecho de sindicacion, sefiala que,

“Los trabajadores y los empleadores sin ninguna distincion y sin autorizacion pre-
via, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi
como el de afiliarse a estas organizaciones con la sola obligacion de observar los esta-
tutos de las mismas™®.

Asimismo, no podemos dejar de mencionar al Convenio 98% de la OIT, relativo a la
aplicacidn de los principios del derecho de sindicacién y la negociacion colectiva, el
cual sefiala una serie de garantias que deben brindarse a los trabajadores para que
ejerzan sin coaccioén alguna su libertad de afiliacion. Por ejemplo, el articulo 1 del citado
Convenio estipula que,

“Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccién contra todo acto de dis-

criminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su em-

pleo...”

Finalmente, el Convenio Colectivo 154 entiende a la expresion “negociacion co-
lectiva” como aquélla que comprende,

*“(...) todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de

empleadores 0 una organizacion o varias organizaciones de empleadores, por una

parte, y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el

fin de:

a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o

b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o

c) regular las relaciones entre empleadores o0 sus organizaciones y una organizacion

0 varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez.”

Situacion en América Latina

La tradicion continental (romano germanica) ha hecho que en América Latina
exista una clara similitud en los sistemas juridicos que conforman las relaciones labora-

8)  Ratificado por el Perii mediante Resolucion Legislativa 13281 del 15 de diciembre de 1959.

9)  Estadisposicion de la OIT recoge lo que en doctrina se conoce como el doble aspecto de la libertad sindical, es decir, por un
lado, el referido a la facultad de toda persona de constituir organizaciones con el propésito de defender sus intereses gremiales
(libertad sindical individual positiva) y por otro lado la facultad de las personas de afiliarse a este tipo de organizaciones.
(libertad sindical individual negativa).

10) Ratificado por el Perti mediante Resolucién Legislativa 14712 del 18 de noviembre de 1963.

11) Convenio no ratificado por el Per(.
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les, un conjunto de disposiciones encaminadas a regular en detalle las relaciones colec-
tivas, situacion que, a juicio de algunos, se inspira en una desconfianza estatal hacia los
sindicatos y negociacion colectiva'?. Adicionalmente, en palabras de Vega-Ruiz, pese a
algunas reformas en la normatividad laboral en América Latina, ain se mantiene el
espiritu intervencionista del Estado en las relaciones laborales evidenciandose ello en
disposiciones de algunos paises que fijan muchos requisitos burocraticos para la consti-
tucién y funcionamiento de organizaciones de trabajadores o las que sujetan la huelga
a un procedimiento complicado®®.

Entre los rasgos mas relevantes de la regulacion de los principios de libertad sindical

en nuestra region en la actualidad**, podemos resaltar los siguientes:

- El'primer rasgo es el reducido campo de aplicacion de la norma, que no refleja
la actual composicion del mercado de trabajo y que abarca un nimero limitado
de trabajadores.

En efecto, como lo sefiala la OIT sin entrar en los codigos y leyes que aun excluyen

a determinados grupos de trabajadores asalariados (el sector agricola en Boliviay Hon-
duras o algunas de las provincias canadienses y estados de EEUU, el sector publico, los
aprendices o los trabajadores en formacion en Per(, los trabajadores domésticos, entre
otros), existe un importante contingente de trabajadores de los que la ley no se ocupa.
Asi, el sector informal, y el operario independiente -que son segun las cifras el nUmero
mayor de los integrantes de la Poblacion Econdmicamente Activa (PEA) regional- no
estan cubiertos en la mayor parte de los paises por la ley laboral, y en tal sentido
carecen de un derecho real a ejercer la libertad de asociacion, en particular por las
dificultades normativas para ejercer el derecho a la negociacion colectiva.

- En segundo lugar, tenemos una unicidad sindical en la practica’®, ya que en
muchos paises de la regién si bien la norma reconoce la negociacion y la libertad
sindical a todos lo niveles, su desarrollo se regula en detalle en torno a la empre-
sa. Es mas, inclusive en torno al nivel de empresa podemos advertir que existen
requisitos de funcionamiento que han sido criticados por la OIT por ser limitativos

12) BRONSTEIN, A. Elementos para un diagnéstico de las relaciones de trabajo en Centroamérica. San José. http:/mww.oit.or.cr/
oit/papers/estudio2.shtml. En dicho documento de trabajo, el autor sefiala que “(...) Los cédigos laborales centroamericanos,
como en el resto de América latina, responden a influencias ideolégicas, que son comunes en algunos aspectos y muy diferentes
en otros. Un rasgo comun hasido la mezcla de paternalismo-autoritarismo del Estado, el que se refleja en codigos enciclopédicos
que contienen un voluminoso conjunto de disposiciones juridicas encaminadas a proteger al trabajador individual. Al propio
tiempo, un no menos voluminoso conjunto de disposiciones, atinentes a las relaciones colectivas, parece estar inspirado por el
temor del Estado hacia los cuerpos intermedios de la sociedad y méas en particular, por la desconfianza hacia los sindicatos y la
negociacion colectiva. (...)”.

13) VEGA-RUIZ, Maria Luz. Libertad de asociacién, libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién
colectiva en América Latina. El desarrollo practico de un principio fundamental. OIT. Documento de Informacién. Marzo de
2003. pp.22 y siguientes.

14) Véase OIT. Acuerdos de Integracion Regional en las Américas: la Dimension Laboral, p. 17y ss.

15) De formamés reducida, pero también caracteristica, se mantiene alin en algunos paises la tendencia a la unicidad sindical por
ley, aunque la propia dinamica del movimiento sindical y la crisis a la que se enfrenta estd empezando a modificar cualquier
tendencia al monopolio.
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del derecho a la libertad sindical. Por ejemplo, la necesidad de un niimero mini-
mo de trabajadores para constituir sindicatos de empresa, situado en torno a 20
(aunque llega a 40 en Panama, y se reduce a 12 en Costa Rica), implica una
nueva reduccién del campo de aplicacién. En Haiti la ley obliga a la aprobacion
gubernamental para constituir un sindicato de méas de 20 trabajadores.

- Un tercer rasgo es la existencia de contratos “no laborales” como en el caso de
Perl (contratos de formacion, aprendizaje, cooperativas de trabajo asociado),
Ecuador (contrato por horas), Costa Rica en los bananeros temporales y en
ciertos periodos estacionales, y Argentina (aprendizaje y el recurso a contratos de
servicios de caracter civil), situacién que redunda en la restriccion del campo de
aplicacion de la norma.

- Otro rasgo caracteristico seria la insuficiente regulacién del fuero sindical y de la
proteccion de los dirigentes, lo que genera no s6lo mdltiples comentarios de los
organos de control de la OIT, sino situaciones de cierta indefension interna. En
efecto, los actos de discriminacién antisindical han constituido en los dltimos
cinco afios el mayor porcentaje de tipos de quejas examinadas por el Comité de
Libertad Sindical.

En resumen, citando textualmente a la OIT, “si bien se observa una tendencia a la
conformidad con las normas internacionales en las diferentes leyes nacionales, al menos
en América Latina parece existir todavia una cierta “pesadez juridica”, nacida del anti-
guo intervencionismo estatal en las formas de organizacion de la sociedad civil y de una
tradicidn detallista de las legislaciones que no se adapta plenamente a la nueva compo-
sicion del mercado laboral, a su dindmica y a sus cambios radicales”.¢

Su reconocimiento en otros Tratados de Libre Comercio en la Region

Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)

Si bien el TLCAN, firmado entre Estados Unidos, Canada y México en diciembre
de 1992 y vigente a partir de enero de 1994, regula los aspectos determinantes en la
eliminacion generalizada y progresiva de las barreras al comercio y la inversion en tales
paises, dicho tratado también incorpora aspectos no comerciales. En efecto, el TLCAN
resulta ser el primer acuerdo simple de libre comercio que va acompafiado de dos
acuerdos no comerciales, vale decir, uno laboral y otro ambiental, los cuales buscan
gue el incremento en el comercio regional no produzca un deterioro de las condiciones
y derechos laborales y ambientales de los paises firmantes.

El Acuerdo Laboral de América del Norte (ACLAN), firmado el 13 de setiembre de
1993, acuerdo complementario al TLCAN en temas laborales, tiene por objeto princi-

16) Véase OIT, Acuerdos de Integracion Regional en las Américas: la Dimensién Laboral, p.18
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palmente propiciar el mejoramiento de las condiciones laborales y garantizar el cumpli-
miento de las leyes laborales de los Estados Parte.

Algunos de los lineamientos que guian la operacion del ACLAN son: (i) el recono-
cimiento del derecho de cada parte contratante de establecer y modificar sus legislacio-
nes, con el limite del respeto de los derechos laborales reconocidos a nivel mundial; (ii)
el establecimiento de un mecanismo de consulta y cooperacion para asegurar que los
objetivos del ACLAN se cumplan y se garantice la existencia de disposiciones y estrate-
gias gubernamentales que promuevan la aplicacién efectiva de la legislacion laboral de
cada pals, la existencia y acceso de los particulares a los tribunales del trabajo, asi
como las debidas garantias procesales; (iii) el establecimiento de mecanismos para la
recepcion de quejas respecto al incumplimiento reiterado de la legislacion laboral por
alguna de las partes, cuando dichas quejas se refieran a trabajo vinculado a actividades
de comercio exterior.

En lo que al derecho a la libertad sindical atafie, el ACLAN," lo reconoce expresa-
mente, enfatizando inclusive su triple acepcion:

- Libertad de asociacion y proteccion del derecho a organizarse.

- Derecho a la negociacion colectiva.

- Derecho de huelga.

Tratado de Libre Comercio Chile-EE.UU.

En el TLC suscrito entre Chile y EE.UU. se establecio que las Partes reafirmaban
sus obligaciones como miembros de la OIT y sus compromisos asumidos en virtud de la
Declaracién de la OIT, entre los cuales se advierte, como hemos citado anteriormente,
el respeto a la libertad de asociacion, la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacion colectiva.

Ambos paises, reconocen el derecho de establecer sus propias normas laborales
internas y, consecuentemente, de adoptar o modificar su legislacién laboral, siempre y
cuando lo realicen en concordancia con los derechos laborales establecidos en los tra-
tados internacionales de los cuales forman parte y, especificamente las obligaciones
establecidas en la Declaracién de la OIT. En otras palabras, cada parte podré estable-
cer, adoptar y modificar su legislacion laboral, en la medida que se procure garantizar la
plena vigencia, en este caso, del respeto a la libertad de asociacion, libertad sindical y el
reconocimiento efectivo de la negociacion colectiva.

17) Amaneradeilustracion esinteresante precisar que el ACLAN no se limita a reconocer los Principios y Derechos Fundamentales
de la Declaracién de OIT de 1998, sino que también abarca los siguientes principios:
(i) Condiciones minimas de trabajo.
(i) Prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales.
(iii) Indemnizacion en los casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales.
(iv) Proteccion de los trabajadores migratorios.
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Adicionalmente, en el TLC Chile — EE.UU. se establecié un mecanismo de coope-
racion laboral bilateral, mediante el cual se pretende desarrollar y perfeccionar las nor-
mas laborales y progresar alin mas en los compromisos comunes. Sobre el particular,
las Partes se obligan a promover la comprension, el respeto y la efectiva implementacion
de los principios que refleja la Declaracion de la OIT.

Tratado de Libre Comercio EE.UU. — Centroamérica (TLC EE.UU. — CA)

En este acuerdo comercial las partes declararon que procurarian asegurar que sus
legislaciones protejan los principios y derechos laborales internacionalmente recogidos
en la Declaracion de la OIT y ademas establecidos en el articulo 16.8 del mismo, entre
los que se incluye el de libertad de asociacion, libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho a la negociacion colectiva.

Para cumplir ese objetivo se establecié un Mecanismo de Cooperacion Laboral y
Desarrollo de Capacidades para proveer oportunidades de mejoramiento de las normas
laborales y promocidn del avance en los compromisos comunes en esta materia.

Sin embargo, es criticable que el TLC EE.UU - CA no exija que la legislacion
laboral interna de los paises cumpla con las normas internacionales bésicas, limitando-
se solamente a establecer disposiciones exhortatorias donde se recomienda a las Partes
gue procuren asegurar dicho cumplimiento y que no “promuevan el comercio o la
inversién mediante el debilitamiento o la reduccién de la proteccién contemplada en su
legislacion laboral interna”. Las Partes que violen estas disposiciones no enfrentaran
consecuencias significativas dado que el acuerdo no contempla la posibilidad de multas
0 sanciones ante tales violaciones'®.

Ello ha provocado que, pese a la celebracion del TLC EE.UU- -CA, actualmente la
legislacion laboral interna de algunos paises miembros no cumpla con los estandares
internacionales, a pesar de las recomendaciones efectuadas por la Comisién de Exper-
tos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR). Un claro
ejemplo de ello, es que en diciembre de 2003, Human Rights Watch informé que la
legislacion salvadorefia que regula el derecho a la libertad de asociacion no protege
adecuadamente dicho derecho?.

Situacién en nuestro ordenamiento. Agenda pendiente

Nuestro pais ha suscrito todas las declaraciones de derechos humanos de &mbito
mundial y regional que reconocen la libertad sindical, habiendo ratificado ademas el
Convenio 87 sobre libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion (1948)%, el

18) Véase http://hrw.org/spanish/informes/2004/cafta90days/2.htm
19) Véase http://hrw.org/spanish/informes/2004/cafta90days/2.htm.
20) Ratificado mediante Resolucion Legislativa N° 13281 de 2 de marzo de 1960.
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Convenio 98 sobre el derecho de sindicacion y negociacion colectiva (1949)* y el Con-
venio 151 sobre relaciones de trabajo en la administracion publica (1978)%.

A nivel constitucional, se reconoce los derechos de asociacion, sindicacién, nego-
ciacion colectiva y huelga?, imponiendo al Estado la obligacién de garantizar la liber-
tad sindical, fomentar la negociacién colectiva y regular el derecho de huelga para que
se ejerza en armonia con el interés social. Se excluye del ejercicio de dichos derechos a
miembros de Fuerzas Armadas, Policia Nacional del Per, funcionarios del Estado con
poder de decisién o los que desempefian cargos de confianza y direccion, asi como
jueces y fiscales?*.

A nivel legislativo se ha consagrado como delito contra la libertad individual la
vulneracién de la libertad de asociacion. EI Codigo Penal establece pena privativa de
libertad no mayor de dos afios al que obliga a otro, mediante violencia o amenaza, a
integrar o no un sindicato (articulo 168°).

Adicionalmente, el derecho de asociacién, la libertad sindical y la negociacién
colectiva de los trabajadores de las empresas privadas y estatales y de algunos organis-
mos publicos cuyas leyes reguladoras asi o prevén, se rigen por el Decreto Ley 25593,
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo — LRCT (02.07.92). El Decreto Supremo 011-
92-TR (15.10.92) reglamenta la LRCT.

La LRCT fue objeto de 16 observaciones por parte del Comité de Libertad Sindical
de la OIT siendo modificada recién en el afio 2003 con el proposito de levantar las
mismas. Es asi que mediante Ley N° 27912 se efectlian cambios a la LRCT logrando
levantar 12 de las 16 observaciones?.

Si bien en el aspecto legislativo el levantamiento de casi la totalidad de observacio-
nes de la LRCT evidencio una preocupacion por el legislador de propender a un sistema
democratico de relaciones laborales?, sin embargo, para arribar plenamente a ese ob-
jetivo y con miras a la celebracion de un TLC con EE.UU., el cual exigira la plena
vigencia, tanto tedrica como préctica, de la libertad sindical, consideramos que ade-

21) Ratificado mediante Resolucion Legislativa N° 14712 de 13 de marzo de 1964.

22) Ratificado mediante la 17° Disposicion General y Transitoria de la Constitucién de 1979.

23) Articulos 2 inciso 13y 28, respectivamente.

24)  Articulo 49.

25) Queda pendiente de subsanar, entre otras, las observaciones relativas a la lista de servicios esenciales, ya que si bien se ha
suprimido una expresién genérica que se prestaba para lecturas restrictivas, la relacion sigue siendo demasiado amplia. Asi-
mismo, se encuentra pendiente de levantar la observacion relativa a las modalidades atipicas de huelga, prohibidas por la
Legislacién peruana y admitidas por la OIT siempre que sean pacificas, y la observacion relacionada con la facultad que la
LRCT otorga a la Autoridad del Trabajo para establecer un servicio minimo en caso de divergencia entre las partes.

26) Enelterreno laboral, un sistema democrético de relaciones laborales tiene como implicancia a la presencia decisiva de la
autonomia colectiva, a través de la cual los representantes de la clase trabajadora y la patronal regulan sus intereses contra-
puestos. En este modelo, el Estado, en consonancia con el mandato constitucional adquiere un rol de garante de la libertad
sindical y de fomento de la negociacion colectiva. Para una mayor explicacion del tema véase: VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.
Los derechos colectivos en un sistema democratico de relaciones laborales: desarrollo de la alternativa propuesta en el Ante-
proyecto de Ley General de Trabajo. En: Laborem. Revista de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. N°3.Afio 2003.
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mas el Estado debe promover el dialogo o concertacion social entre los sujetos colecti-
Vos, entiéndase organizaciones sindicales y organizaciones de empleadores, situacién
gue eventualmente podria alcanzarse mediante la consolidacién del Consejo Nacional
de Trabajo?. En otras palabras, se debera buscar lo que en Italia se conoce como el
“Garantismo Colectivo” lo cual consiste en la fijacion de normas que establecen dere-
chos minimos, siendo mejoradas por los sujetos colectivos adaptandolas a sus condi-
ciones particulares, debiendo el Estado cumplir un rol de garantizar el didlogo acercan-
do alas partes y hacer cumplir los acuerdos que tomen los sujetos colectivos, a través
del fortalecimiento de los servicios inspectivos a cargo de la Administracion de Trabajo,
es decir, que exista una real preocupacion por potenciar presupuestariamente a la Ad-
ministracion Laboral a fin de incrementar y mejorar sus cuadros inspectivos.

2. Eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio

Aspectos preliminares.

Libertad de trabajo

El principio que subyace detrés de la proscripcion del trabajo forzoso es el de liber-
tad de trabajo, que “consiste en el derecho de toda persona a decidir si trabaja o no, en
gué actividad y para quién.”? En consecuencia, consiste en el derecho de toda persona
a no ser coaccionado a trabajar y, si trabaja, a no elegir a su empleador y la actividad
a desempefiar.

La libertad de trabajo estd consagrada en los articulos 2° inciso 15 y 59° de la
Constitucion de 1993%,

Si bien es cierto la propia Constitucion de 1993 impone también en su articulo 22°
el deber de trabajar, ello no colisiona con la libertad de trabajo, pues se entiende al
deber de trabajar como una obligacién principista que, como sefiala Montoya Melgar,
“lejos de pretender imponer una actividad laboral coactiva, se dirige a proscribir
programaticamente la ociosidad improductiva y el parasitismo social.”°

27) Conforme al articulo 13° de la Ley 27711, Ley del Ministerio de Trabajo y Promaocién del Empleo, modificado por la Ley N°
28318 de 5 de agosto de 2004, “El Consejo Nacional de Trabajo y Promocién del Empleo esté integrado por el Ministro de
Trabajo y Promocién del Empleo quien lo presidird y por representantes de los trabajadores, de los empleadores, incluidos
representantes de la pequefia y microempresa, y de las organizaciones sociales representativas vinculadas a los sectores del Minis-
terio. Tiene por objeto la discusion y concertacion de politicas en materia de trabajo, de promocién del empleo y de proteccion
social en funcién del desarrollo nacional y regional. Asimismo, sera de su competencia la regulacion de las remuneraciones
minimas vitales.”.

28) NEVESMUJICA, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo. 1era. edicién. ARA Editores. Lima, 1997. p.27

29) Constitucion Politica del Pert de 1993. Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
15. A trabajar libremente, con sujecion a ley.
Articulo 59°.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio
e industria.

30) MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. 16ta. Edicion. Editorial Tecnos S.A.. Madrid, 1995, p.35.
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Cabe distinguir en este punto que no obstante que en la mayoria de situaciones el
trabajador “se ve obligado” por necesidades econdmicas a poner a disposicion de un
tercero sus servicios y para ello se somete voluntariamente al contrato de trabajo, ello
no desvirtta el principio de la libertad de trabajo, el cual se circunscribe al aspecto
juridico de prestar el consentimiento para la prestacion de servicios a un tercero. Por tal
motivo, la constatacidn préactica de estos hechos es la esencia de la especialidad del
Derecho del Trabajo, la cual parte de reconocer la desigualdad econémica entre las
partes que conforman la relacion laboral y por ende el otorgamiento de una proteccion
especial al trabajador.

De otro lado, tal como veremos en el punto siguiente, existe determinados casos en los
cuales se permite que la ley obligue a los ciudadanos la prestacion de determinados servi-
cios, supuestos no considerados como infractores del principio de la libertad de trabajo.

Definicién de trabajo forzoso

Como cuestion previa debemos sefialar que un tema intimamente ligado al trabajo
forzoso es aquél referido al trabajo infantil, aspecto que sera integramente abordado en
el Punto 2.3 de la presente ponencia.

El Convenio 29 de la Organizacién Internacional del Trabajo de 1930, Convenio
sobre el Trabajo Forzoso, fue ratificado por el Pert el 1° de febrero de 1960. El articulo
2 de este Convenio define al trabajo forzoso u obligatorio como “todo trabajo o servicio
exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho
individuo no se ofrece voluntariamente.”

Sin embargo, el Convenio 29 excluye de su aplicacion:

“a) cualquier trabajo o servicio que se exija en virtud de las leyes sobre el

servicio militar obligatorio y que tenga un caracter puramente militar;

b) cualquier trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales
de los ciudadanos de un pais que se gobierne plenamente por si mismo;

c) cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de una condena
pronunciada por sentencia judicial a condicion de que este trabajo o servicio se
realice bajo la vigilancia y control de las autoridades publicas y que dicho indivi-
duo no sea cedido o puesto a disposicion de particulares, compafiias o0 personas
juridicas de caracter privado;

d) cualquier trabajo o servicio que se exija en casos de fuerza mayor, es decir,
guerra, siniestros 0 amenaza de siniestros, tales como incendios, inundaciones,
hambre, temblores de tierra, epidemias, epizootias violentas, invasiones de ani-
males, de insectos o de parasitos vegetales dafiinos, y en general, en todas las
circunstancias que pongan en peligro o amenacen poner en peligro la vida o las
condiciones normales de existencia de toda o parte de la poblacion;

301



CesAR PUNTRIANO RosAs / LILIANA TSUBOYAMA SHIOHAMA

e) los pequefios trabajos comunales, es decir, los trabajos realizados por los miem-
bros de una comunidad en beneficio directo de la misma, trabajos que, por
consiguiente, pueden considerarse como obligaciones civicas normales que in-
cumben a los miembros de la comunidad a condicién de que la misma poblacién
0 sus representantes directos tengan derecho a pronunciarse sobre la necesidad
de esos trabajos.”

Se entiende entonces que estas exclusiones obedecen a que este instrumento inter-
nacional ha considerado que existe ciertos principios de orden social que se encuentran
por encima del derecho a la libre eleccion del empleo, objeto de proteccion por el
Convenio 29.

Con el devenir del tiempo la OIT considerd necesario precisar la definicion de
trabajo forzoso u obligatorio, en vista de fenédmenos que venian ocurriendo en diversos
paises, tales como personas condenadas a realizar trabajos forzosos por motivos politi-
Cos o raciales.

Asi, el 17 de enero de 1959 entr6 en vigor el Convenio 105 sobre Abolicion del
Trabajo Forzoso, ratificado por el Estado Peruano el 6 de diciembre de 1960. Mediante
este instrumento internacional los Estados firmantes se comprometen:

“a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de trabajo forzoso u obligatorio: a)

Como medio de coercidon o de educacion politicas 0 como castigo por tener o

expresar determinadas opiniones politicas 0 por manifestar oposicion ideolégica al

orden politico, social o econdmico establecido; b) Como método de movilizaciéony
utilizacién de la mano de obra con fines de fomento econémico; ¢) Como medida
de disciplina en el trabajo; d) Como castigo por haber participado en huelgas; €)

Como medida de discriminacion racial, social, nacional o religiosa.”

De acuerdo a estos convenios, el Estado firmante est4 obligado a reprimir tanto el
trabajo forzoso que se configure por la accion de sus propias instancias como por
particulares.

Situacion en América Latina

La préctica constitucional latinoamericana en general prohibe el trabajo forzoso en
sus jurisdicciones. No obstante ello, conforme lo sefiala la OIT, “los paises no han
encaminado muchos esfuerzos para determinar su efectiva existencia”®. En efecto, la
OIT ha verificado la existencia de casos que atentan contra esta prohibicion en Brasil,
Per(, Haiti, Republica Dominicana, Bolivia, Guatemala, Belice y Jamaica.

La nota comun en dichos paises es que, si bien es cierto existe una proteccion
normativa contra el trabajo forzoso, en la practica existe casos de violacién a este

31) Organizacion Internacional del Trabajo. Oficina Regional de la OIT para América Latina y El Caribe. Acuerdos de Integracion
Regional en las Américas: la dimensién laboral.
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principio que, debido a otras prioridades en las politicas gubernamentales, no se le ha
dado laimportancia requerida. Ello se explica porque la fiscalizacién del trabajo forzo-
S0, que muchas veces se manifiesta en lugares alejados o0 que no son objeto de denun-
cias por los agraviados, tiende a ser una medida costosa para un Estado en vias de
desarrollo, que tiene que movilizar significativos recursos para realizar una eficiente
labor inspectivay, de ser el caso, sancionadora.

Su reconocimiento en otros Tratados de Libre Comercio en la Regién

EI TLCAN, el TLC Chile-EEUU, y el TLC EE.UU. — CA, reconocen la prohibicién
del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio.

Situacién en nuestro ordenamiento. Agenda Pendiente

El articulo 2 inciso 15 de la Constitucion de 1993 reconoce el derecho de toda
persona a trabajar libremente, con sujecion a la ley. Asimismo, el inciso 24 del referido
articulo garantiza la libertad y la seguridad personales, prohibiendo la esclavitud, la
servidumbre y trata de seres humanos en cualquiera de sus formas.

En concordancia con lo anterior, el articulo 23 del texto constitucional sefiala que
nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento, y el
articulo 59 sefala que el Estado garantiza la libertad de trabajo.

Ademas el Peru es parte de diversos tratados de derechos humanos que prohiben el
trabajo forzoso, como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 23.1),
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 6.1), la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo X1V) y el Pro-
tocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 6.1).

A nivel de la OIT, ha ratificado el Convenio 29 sobre el trabajo forzoso (1930) y el
Convenio 105 sobre la abolicién del trabajo forzoso (1957).

Asimismo, ha ratificado el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales, que
establece la obligacién de disponer leyes que prohiban y sancionen la imposicion de
servicios personales obligatorios, remunerados o no, a los miembros de los pueblos
indigenas, salvo los casos previstos por ley para todos los ciudadanos.

A nivel infraconstitucional se ha consagrado como delito contra la libertad indivi-
dual la vulneracion de la libertad de trabajo. EI Codigo Penal establece pena privativa
de libertad no mayor de dos afios al que obliga a otro, mediante violencia o amenaza,
a prestar trabajo personal sin la correspondiente retribucion (articulo 168°).

En cuanto a los supuestos aceptados de “trabajo forzoso u obligatorio”, tenemos
en el Peru el caso del servicio militar (Ley 27178 del 29.09.99), las obligaciones civicas
en periodos de elecciones (Ley 26859 del 01.10.97).

Los 6rganos de control de la OIT han formulado cuatro observaciones relaciona-
das con la aplicacion del Convenio 29. Dos de ellas se refieren a la regulacion norma-
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tiva del trabajo penitenciario y las otras dos se vinculan a la existencia de practicas de
trabajo forzoso en ciertas regiones del pais. Como consecuencia de dichas observacio-
nes, el gobierno peruano modific el Decreto Legislativo 654, Codigo de Ejecucion
Penal (02.08.91), por la que se establece el caracter voluntario del trabajo que realicen
los internos procesados.

Sin embargo, aln queda pendiente la eliminacion del trabajo forzoso en determina-
dos lugares del pais, que afecta a sectores de la poblacion ubicados en zonas de dificil
acceso por parte de las autoridades inspectivas de la Autoridad Administrativa de Tra-
bajo. Las personas afectadas incluyen nifios (ver punto 2.3) y miembros de poblaciones
indigenas.

En el @mbito urbano, aln existen rezagos de trabajo forzoso en el servicio domésti-
co, donde muchas adolescentes y mujeres generalmente provenientes de zonas rurales,
son obligadas a desempefiarse como trabajadores del hogar en condiciones muchas
veces infrahumanas.

Por lo expuesto, consideramos que una de las tareas principales pendientes en la
agenda del Estado Peruano es el reforzamiento de los servicios inspectivos de la Autoridad
Administrativa de Trabajo, dotandole de todos los recursos técnicos y materiales para
poder eliminar paulatinamente los casos de trabajo forzoso que aun existen en el pals, asi
como crear consciencia en la poblacion sobre la importancia de su proscripcion.

3. La abolicion efectiva del trabajo infantil

Aspectos Preliminares

Desde los inicios del desarrollo de la humanidad existe testimonios de la participa-
cién de los nifios en las tareas productivas de la familia y la sociedad, tales como las
evidencias documentales de nifios empleados como mano de obra en Babiloniay en el
antiguo Egipto, trabajando estos ultimos en galerias subterrdneas o en minas®. Incluso
en nuestro pais las historias narradas por los cronistas espafioles sobre el imperio incaico
sefialan que todos los miembros de una familia debian contribuir al mantenimiento del
ayllu.

Para la OIT una definicion amplia de trabajo infantil comprenderia toda actividad
econdémica prestada por un nifio, ya sea en forma independiente, incluyendo el trabajo
familiar no remunerado y las tareas domésticas cumplidas en el hogar familiar, cuando
son atiempo completo o indistinguibles de las labores productivas, quedando excluidas
las labores educativo-formativas y ltdicas. En la acepcion restringida, la OIT excluye
del trabajo infantil las tareas domeésticas.

32) FERNANDEZ JIMENEZ, Francisco y Maria del C. Campos. Aspectos Juridicos- Laborales de la explotacion infantil en el
Trabajo. En: Gaceta Laboral, Vol. 3. 1997.Venezuela. p.78
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Situacion en América Latina

Tal y como lo sefiala la propia OIT en su informe “Un futuro sin trabajo infantil®*”,
se estima que en Ameérica Latina y el Caribe existen al menos 17,4 millones de menores
trabajadores, lo que implica que uno de cada cinco nifios de la regién participa en
actividades laborales. Las referidas estimaciones sugieren que el 50% del trabajo infan-
til se concentra en comunidades campesinas, y el 50% en el sector informal.

En esta misma linea, Neves* afirma que la OIT calcula que s6lo en el tramo de 10
a 14 afios trabajan 7,613,198.00 nifios en la definicion restringida®®, mientras que esa
cifra se incrementaria en un 20 a 25% con la definicion ampliada. Por ejemplo®, en
Ecuador trabajan alrededor de 500 mil menores entre los 5y 14 afios, en Colombia se
estima que mas de 700 mil nifios/as entre 10 y 14 afios, en Argentina, para el afio 2002
se calculaba que los nifios trabajadores eran aproximadamente 252,000.00.

Neves afiade que las condiciones de trabajo en general, especialmente en lo referi-
do a la duracion de las jornadas y al monto de las remuneraciones, son muy malas.
Con frecuencia, ademas, se encuentran por debajo de los pisos fijados por el ordena-
miento internacional y los nacionales. Las consecuencias del desempefio de la activi-
dad son, por ello, particularmente negativas para la seguridad y la salud de los nifios y
los adolescentes. Sin duda que tales efectos llegan a niveles inadmisibles en el rubro que
la OIT ha denominado las peores formas de trabajo infantil.

Laincidencia del trabajo infantil sobre la educacion también es extraordinariamen-
te preocupante. Casi siempre el trabajo infantil comienza cuando todavia no se han
concluido los estudios escolares obligatorios, por lo que suele superponerse con ellos.
Tal interferencia lleva al atraso, cuando no a la desercion escolar. Segun el informe de
la Organizacién No Gubernamental peruana especializada en el trabajo infantil, Centro
de Estudios Sociales y Publicaciones (CESIP), citado por Neves®, el 70% de los nifios
gue trabaja sufre atrasos. Y produce una consecuencia nefasta en el largo plazo: una
calificacion deficiente que arrastrard una mala insercién futura en el mercado de traba-
jo. Nuevamente en referencia al mencionado informe, Neves sefiala que por cada dos
afios menos de educacion, se perderan 20% de los ingresos mensuales en la adultez.

Su reconocimiento en otros Tratados de Libre Comercio en la Region

El Principio de la abolicion efectiva del trabajo infantil se encuentra recogido tanto
enel TLCAN, el TLC Chile—EE.UU. y en el TLC EE.UU. — CA. referidos anteriormente.

33) Puede consultarse el citado informe en http:/Amww.ilo.org/public/spanish/support/publ/books.htm.

34) NEVESMUJICA, Javier. El trabajo infantil en las acciones de interés publico. En: lus et Veritas. Revista editada por estudiantes
de derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Perd. N° 24. Afio 2002.

35) Ladefinicién restringida de la OIT de trabajo infantil excluye las tareas domésticas.

36) Fuente: OIT. Acuerdos de Integracion Regional en las Américas: la Dimensién Laboral.

37) NEVESMUJICA, El Trabajo Infantil. op. cit.
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El TLCAN por su parte, y el ACLAN propiamente, reconocen como un principio
fundamental al establecimiento de restricciones sobre el trabajo de menores.

En el TLC Chile-EEUU advertimos que ambos paises se comprometen a adoptar o
modificar su normatividad interna en concordancia con tratados internacionales de los
cuales forman parte a fin de garantizar la abolicidn del trabajo infantil.

Enlo que al TLC EE.UU. — CA se refiere, el ya citado articulo 16.8 (disposiciones
laborales) tiene como derecho internacionalmente reconocido, cuyo reconocimiento y
cumplimiento deberan asegurar los Estados Parte a la fijacion de una edad minima
para el empleo de nifios y la prohibicion y eliminacion de las peores formas de trabajo
infantil.

Situacién en nuestro ordenamiento. Agenda Pendiente®®,

La Constitucion de 1993 establece que la comunidad y el Estado deben proteger
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abando-
no. Asimismo, sefiala que el trabajo en sus diversas modalidades es objeto de atencion
prioritaria del Estado, debiendo proteger especialmente al menor de edad.

A nivel internacional, el Perd ha suscrito todas las declaraciones de derechos huma-
nos de &mbito mundial y regional que reconocen el derecho del nifio a estar protegido
contra la explotacion econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda
ser peligroso o entorpecer su educacién, o que sea nocivo para su salud o para su
desarrollo fisico, espiritual, moral o social. Ha ratificado la Convencién Sobre los Dere-
chos del Nifio*® (1990), el Convenio 138! sobre edad minima de admision al empleo

38) Paraun mayor detalle véase: PERU: PRINCIPIOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL TRABAJO. NORMATIVAY
SITUACION. Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, Lima. En: http:/Aww.mintra.gob.pe/contenidos/destacados/
doc_tlc.pdf

39) \Verarticulo 23 de nuestro texto constitucional.

40) Convencién sobre Derechos del Nifio, Articulo 32°.- 1. «Los Estados partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido
contra la explotacién econémicay contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion,
0 que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social».

2. «Los Estados partes adoptaran medidas legislativas y administrativas, sociales y educacionales para asegurar la aplicacion
de este articulo. Con ese prop6sito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales, los
Estados parte, en particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar

b) Dispondran la reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de trabajo; y

c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacion eficaz de este articulo”

41) ElConvenio Internacional de Trabajo 138; se caracteriza por no estar referido a un Gnico sector de la actividad econémica

sino a todos y se plantea como objetivo la abolicién efectiva del trabajo de los nifios y la elevacion progresiva de la edad
minima de admision en el trabajo. Este prop6sito no se habia explicitado antes en el ordenamiento internacional laboral.
Antes de estos convenios internacionales sélo se habian acentuado las exigencias, pero no se habia trazado una finalidad
de erradicacion.
Segun este Convenio Internacional del Trabajo, la edad minima no puede ser inferior a aquélla en que cesa la obligacién
escolar o, en todo caso, 15 afios. Sin embargo, los paises en desarrollo pueden fijar dicha edad en 14 afios. La edad aumenta
a 18 afos si se trata de realizar labores peligrosas para la salud, la seguridad o la moralidad de los menores (pero puede
bajar a 16, si ello no ocurre) y disminuye a 13 (6 12 para paises en desarrollo) para el desempefio de trabajos ligeros, si éstos
no son susceptibles de perjudicar la salud o el desarrollo, ni impedir la asistencia a la escuela o el aprovechamiento de la
ensefianza.
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(1973) y el Convenio 18242 sobre la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil
y la accion inmediata para su eliminacion (1999)%.

A nivel legislativo, la Ley 27337, Codigo de los Nifios y Adolescentes (07.08.2000),
establece que el nifio y el adolescente son sujetos de derechos, libertades y de protec-
cion especifica, y se debera considerar la igualdad de oportunidades y la no discrimina-
cién a que tiene derecho todo nifio y adolescente sin distincion de sexo. Sefiala también
que el trabajo del adolescente seré protegido siempre que no importe una explotacién
econdémica, no importe riesgo o peligro en la salud o desenvolvimiento fisico, mental y
no afecte el proceso educativo.

Este mismo Cédigo establece la edad minima para el empleo de 14 afios y excep-
cionalmente la de 12 afios de edad cuando la referida labor no ponga en peligro su
salud, su integridad fisica 0 moral. Esta disposicion es concordante con las excepciones
establecidas en el Convenio 138 de la OIT. La legislacion también establece sanciones
penales entre 3y 10 afios para quienes incurran en explotacién sexual, que configuran
una de las peores formas de trabajo infantil establecidas en el Convenio 182.

Adicionalmente, a nivel sectorial, cabe destacar la creacion del Comité Directivo de
Prevencion y Erradicacion del Trabajo Infantil, mediante Resolucién Suprema N°018-
2003-TR*, el mismo que se conforma por entidades del Poder Ejecutivo, representantes
de empleadores, trabajadores, sociedad civil y organismos de Cooperacién Internacio-
nal. Las funciones del referido Comité son, entre otras, elaborar el “Plan Nacional de
Prevencion y Erradicacion del Trabajo Infantil”, proporcionar directrices para la realiza-
cién de actividades dirigidas a la eliminacién del trabajo infantil en el pais, asesorar en
la seleccion de areas prioritarias para el desarrollo de actividades y apoyo del Programa
Internacional de Erradicacion del Trabajo Infantil, dar seguimiento periédico a las acti-
vidades del Programa Internacional de Erradicacion de Trabajo Infantil en el pais asi
como velar por el cumplimiento de los objetivos y metas establecidas por los programas
de la OIT en el area de trabajo infantil, y otras funciones que resulten pertinentes para

42) ElConvenio Internacional del Trabajo 182, sobre las peores formas de trabajo infantil, comparte el objetivo abolicionista del
anterior y se propone prohibir y eliminar el trabajo en ciertos rubros de todos los menores de 18 afios de edad, como lo son:
la esclavitud o servidumbre o trabajos forzosos; la prostitucion o la pornografia; las actividades ilicitas, en particular las vincu-
ladas a los estupefacientes; y el trabajo que puede dafiar la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios. El convenio impone
el establecimiento de mecanismos de vigilancia y la adopcién de programas de accién.

43) ElPert haratificado, adicionalmente a los antes sefialados, otros tratados en materia de trabajo infantil, pero éstos son méas
especificos, y son los siguientes:

(i) Convenio Relativo a la Edad de Admision de los Nifios al Trabajo Agricola.

(i) Convenio por el que se fijo la Edad Minima de Admisién de los Nifios al Trabajo Maritimo.

(ii) Convenio por el que se fija la Edad de Admision de los Nifios a los Trabajos Industriales.

(iv) Convenio Relativo al Examen Médico de Aptitud para el Empleo de los Menores en la Industria.

(v) Convenio Relativo al Examen Médico de Aptitud para el Empleo de los Menores en Trabajos No Industriales.
(vi) Convenio Relativo a la Limitacién del Trabajo Nocturno de los Menores en Trabajos No Industriales.

(vii) Convenio Relativo a la Edad Minima de Admision al Trabajo de los Pescadores.

44) Debemos indicar que, mediante Resolucién Ministerial N° 128-94-TR de 3 de setiembre de 1994, el Ministerio de Trabajo
aprobd la Directiva sobre Autorizacion de Trabajo del Adolescente, Directiva N° 007-94-DNRT.
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contribuir a la prevencidn y erradicacion del trabajo infantil, de conformidad con los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado Peruano®.

Las cifras*® que se manejan respecto del trabajo de nifios y adolescentes en el Perq,
varian entre 1’020,925,000, detectado por la Encuesta de Hogares llevada a cabo por
el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) en el cuarto trimestre de 1995
y 1'934,432 que figura en el primer trimestre de 1996. Por su parte en la Encuesta Nacional
de Hogares 2001, se determin6 que 1'987,165 de nifios y adolescentes trabajan.

Los menores que trabajan son en su mayoria de sexo masculino (59%), realidad
gue crece a medida que se avanza de la nifiez ((53.3%) a la adolescencia (57% entre los
12y los 14 afios de edad, y 61.5% entre los 15y los 17).

En cuanto a las actividades en que principalmente se ocupan, éstas son
agropecuarias (40%), servicio domeéstico (14%), comercio al por menor (7%) e industria
manufacturera (7%), segun el Censo de 1993. El trabajo familiar no remunerado apa-
rece como la modalidad maés frecuente, especialmente entre los nifios méas pequefios.
El trabajo doméstico de los menores entre 6 y 17 afios de edad, es ejecutado casi
exclusivamente por mujeres (89.3%).

En lo que al sector formal se refiere, en el afio 2003 el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo otorgé 1,464 autorizaciones para el trabajo de adolescentes. De
dicho universo, son los adolescentes entre los 16 y 17 afios quienes concentraron el mayor
ndmero de autorizaciones de trabajo (1,120), representando el 76.50% del total. De
manera poco significativa los adolescentes que se encuentran en el rango de edad repre-
sentan solo el 6.65%. El niUmero de adolescentes que trabajaron y continuaron estudian-
do sumaron 745, porcentualmente el 50.89% del total. De dicho total, los varones son
589 frente a 156 mujeres, mientras que la proporcidn de adolescentes varones y mujeres
gue no contindan estudiando es equiparado entre 378 y 341, respectivamente?’.

Hay labores que realizan los nifios en nuestro pais, que por la peligrosidad que
generan para su integridad fisica, su seguridad y moralidad, figuran entre las denomina-
das por la OIT como peores formas del trabajo infantil. Ellas son las que se llevan a
cabo en lavaderos de oro, ladrilleras, camales, construccion, metalurgia, procesamien-
to de la hoja de coca, pirotecnia, basura y mineria o como picapedreros.

45) Enconcordancia con lo anterior, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, implement la Direccién de Proteccion al
Menor y Seguridad y Salud en el Trabajo, la misma que se dedica exclusivamente a los temas relativos a la proteccion de los
derechos de los nifios y adolescentes trabajadores, asi como los referidos a la Seguridad y Salud en el Trabajo. Son funciones
de la referida Direccién, entre otras, la autorizacién del trabajo de adolescentes, elaboracién de campafias sobre la materia,
coordinacién y promocion de la proteccion de los derechos de los menores, participacion en las diversas comisiones y cam-
pafias que corresponden al sector, en general, realizar una labor de prevencion y fiscalizacion del trabajo infantil.

46) Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI): www.inei.gob.pe/biblioineipub/bancopub/Est/lib0175/indice.htm

47)  Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. Memoria presentada por el Gobierno Peruano a la OIT sobre las
medidas adoptadas para dar efectividad a las disposiciones del Convenio N° 138 sobre la edad minima de admisién al empleo.
Setiembre 2004.
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Esta lista es complementada por el documento del CESIP que identifica como
ocupaciones de alto riesgo: los lavaderos de oro de Madre de Dios, donde se estima que
un 20% de los mineros tiene entre 11 y 18 afios de edad; los nifios topos de Arequipa,
que serian alrededor de 100; las ladrilleras artesanales localizadas en Huachipa, en las
gue laboran unos mil nifios; unos 200 se desempefian como carretilleros en los merca-
dos mayoristas de Lima; cerca de 50 son picapedreros en la zona de Carabayllo; en la
extraccion de larvas de langostino; en talleres pirotécnicos; en la mineria artesanal de
oro en Ayacucho y Arequipa; en las cosechas de arroz y café en la selva alta; en la
recoleccion y seleccion de basura; como peladores de mariscos en los terminales pesgqueros;
cargando bultos en los mercados; en la venta callejera nocturna; y otros*.

Adicionalmente, es importante precisar que la Comisién de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones de la OIT ha reportado como casos de trabajo forzo-
so relacionados con la explotacién de nifios en nuestro pais al (i) trabajo sin remunera-
cién en empresas peladoras de castafias en Puerto Maldonado, (ii) trabajadores de
minas y lavaderos de oro de Madre de Dios y (iii) empleo forzoso en las comunidades
indigenas de Atalaya.

Si bien nuestra normatividad interna busca contribuir a la erradicacion progresiva
del trabajo infantil, apreciamos que en la practica la situacién es distinta, ya que debi-
do al escaso margen de accidn de los servicios inspectivos laborales, lo cual muchas
veces es inevitable por el escaso potencial presupuestario con que cuenta la Administra-
cidn de Trabajo, existe una proliferacion de trabajo infantil, siendo lo mas preocupante
la existencia de peores formas del mismo.

Con miras a la celebracion de un TLC con EE.UU, en el cual la abolicién efectiva
del trabajo infantil es uno de los principios fundamentales que debera respetar nuestro
Estado, consideramos que se debera buscar una solucidn progresiva de erradicacion,
teniendo en cuenta el entorno del subdesarrollo en el cual nuestro pais se encuentra,
ademas de una participacion intensa de la fiscalizacion de los 6rganos laborales, para
lo cual, serd indispensable un mayor interés del Estado en dotar de herramientas sufi-
cientes a los mismos.

En suma, no se trata simplemente de legislar contra el trabajo infantil sino sobreto-
do crear las condiciones sociales que nos dirijan hacia su erradicacion, ya que, teniendo
en cuenta nuestro entorno socio-cultural actual, muchas veces el trabajo infantil es
visto como una necesidad.

48) NEVES MUJICA, El Trabajo Infantil. op. cit.
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4. Laeliminacion de la discriminacion en materia de empleoy de
ocupacion

Aspectos preliminares

De conformidad con la OIT, “la discriminacion en el empleo y en la ocupacion
supone una diferenciacion de trato de las personas por razén de su raza, color o sexo,
entre otros motivos, independientemente de cudles sean sus aptitudes o de los requisitos
del trabajo que deban desempefiar.”*° Ello restringe a las personas de su derecho a ser
seleccionadas para un empleo o de recibir una remuneracion en funcién a sus capaci-
dades, objetivamente consideradas.

El Convenio 111 de la OIT establece que el término “discriminacion” comprende
(Articulo 1.1):

“a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo
y la ocupacion.

b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que
podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organi-
zaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas or-
ganizaciones existan y con otros organismo apropiados.”

El referido Convenio no considera discriminacion a “las distinciones, exclusiones o

preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado.”

Las clasicas manifestaciones de la discriminacién son el racismo, las desigualdades
de género y por edad, sin embargo también se producen casos de discriminacién de
personas con discapacidad o portadores del VIH / SIDA. Dado que la discriminacion
proviene de elementos subjetivos, de idiosincrasias, aspectos culturales, sociales y poli-
ticos, su contenido varia de sociedad en sociedad y de tiempo en tiempo.

El principio que subyace detras de la prohibicion de la discriminacion es el de
igualdad ante la ley, es decir, que todos somos iguales ante la ley. Ahora bien, debe-
mos distinguir el principio de “igualdad ante la ley” del de “igualdad de trato”. El
principio de igualdad ante la ley “vincula al Estado en el ejercicio de cada una de sus
funciones primordiales: la legislativa, la administrativa y la jurisdiccional.”®® En cam-
bio, el principio de igualdad de trato obliga a las personas privadas, entre los que se
encuentra el empleador.

49) Organizacion Internacional del Trabajo. Informe del Director General: “La Hora de la Igualdad en el Trabajo”. Informe global
con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.
Conferencia Internacional del Trabajo. 912. Reunién 2003. Oficina Internacional del Trabajo.

50) NEVESMUJICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. op.cit. p.115.
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La discriminacion puede ser de dos clases: directa o indirecta. La discriminacion
directa es la més evidente y se produce cuando “un empleador trata a un trabajador
menos favorablemente que a otro debido a su raza, religion, sexo o cualquier otro
motivo prohibido.”®! De otro lado, la discriminacion indirecta se produce “cuando unas
disposiciones y préacticas de caracter aparentemente imparcial redundan en perjuicio de
gran namero de integrantes de un colectivo determinado, independientemente de que
éstos cumplan o no los requisitos exigidos para ocupar el puesto de trabajo de que se
trate.”s2 Por ejemplo, si en una determinada colectividad una empresa exige a los
postulantes de puestos de trabajo contar previamente con un titulo de post grado,
aunque el perfil del puesto no lo requiera, sabiendo que en dicha colectividad es dificil
gue determinado grupo racial cumpla dicho requisito.

La discriminacién en materia laboral puede producirse en el acceso al empleo o
durante la relacion laboral misma.

Situacion en América Latina

En la generalidad de paises de la Region existe una consagracion constitucional del
principio de igualdad ante la ley. Ademas algunos paises han dictado normas especiales
en materia de discriminacion por género (acoso sexual, trabajadora gestante), asi como
VIH / SIDA o discapacidad.

Segun la OIT, a nivel regional, “los grupos sociales mayormente afectados por la
discriminacion en el mercado del trabajo son: (i) las mujeres (...); (ii) los pueblos indige-
nasy la poblacion afro — latinoamericana (...); (iii) las personas con discapacidades; y
(iv) mas recientemente, los/as trabajadores/as afectados por el VIH/SIDA.®

Su reconocimiento en otros Tratados de Libre Comercio en la Region

El Tratado de Libre Comercio Chile-EEUU y el TLCAN expresamente recogen la
prohibicién de la discriminacién en el empleo. Sin embargo, en el caso del TLC EE-UU.
- CA, si bien es cierto que este tratado las partes tuvieron como objetivo en materia
laboral procurar y asegurar el cumplimiento y reconocimiento de los principios y dere-
chos laborales internacionalmente reconocidos en la Declaracién de la OIT de 1998, el
mismo ha sido duramente criticado por no haber recogido expresamente el principio de
la eliminacién de la discriminacién laboral, como si lo hizo con los demés principios de
la Declaracién de 199854 Las partes que infrinjan este principio no se veran expuestas
a sanciones o multas, por no estar ello asi previsto en el tratado.

51) BALTA, José. “El Impacto Adverso”. En: Themis N°34,1996. p.117

52) Organizacion Internacional del Trabajo. La Hora de la Igualdad en el Trabajo. Informe del Director General. Conferencia
Internacional del Trabajo 91a. Reunién 2003. Ginebra. p.21

53) Organizacion Internacional del Trabajo. Acuerdos de Integracién Regional en las Américas: la Dimension Laboral.

54)  Véase http:/hrw.org/spanish/informes/2004/cafta90days/2.htm.
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Situacién en nuestro ordenamiento. Agenda Pendiente

La Constitucion de 1993 consagra el principio de igualdad ante la ley, prohibiendo
la discriminacion por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién
econdmica o de cualquiera otra indole (articulo 2 inciso 2). De otro lado, en el articulo
26° inciso 1 recoge el principio de igualdad de oportunidades sin discriminacién, com-
plementado por el segundo parrafo del articulo 23° que sefiala que ninguna relacién
laboral pueda limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o reba-
jar la dignidad del trabajador.

Ahora bien, a diferencia del texto constitucional de 1979, que se referia a la “igual-
dad de trato”, la redaccion actual recoge el concepto de “igualdad de oportunidades”.
Este concepto no se queda en la verificacién de la igualdad formal en una situacion
similar para un colectivo general, sino que pretende proteger la existencia de una igual-
dad sustancial, es decir, verificar que dentro de dicho colectivo “los diversos grupos
tienen las mismas oportunidades para disfrutar de los beneficios 0 no.”® Se trata de dar
un trato desigual a los desiguales. De esta manera, el concepto de igualdad de oportu-
nidades supone la preexistencia del de igualdad de trato.

El Pert ha suscrito instrumentos internacionales de derechos humanos que recogen
el principio de igualdad ante la ley: articulo 7 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo |1
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y articulo 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, también es parte de tratados de derechos humanos que prohiben la
discriminacioén, tales como la Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulo
2.1), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.1), el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 2.2), la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo I1), la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos (articulo 1) y su Protocolo Adicional en materia de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 3).

En el &mbito de la OIT, ha ratificado el Convenio 100 sobre igualdad de remunera-
cion (1951), el Convenio 111 sobre la discriminacion en el empleo y ocupacion (1958),
el Convenio 156 sobre los trabajadores con responsabilidad familiares (1981) y el Con-
venio 159 sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas (1983).

A nivel infraconstitucional se ha sancionado penalmente a quienes infringen la
prohibicién de discriminacion. La Ley N°27270, Ley contra actos de discriminacion
(29.05.2000), incorpora al Cadigo Penal la prohibicion de discriminacion y preve la
sancion de prestacion de servicios a la comunidad para los infractores (articulo 323°).

55) NEVES MUJICA, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo. op.cit. p.119.1) Fuente: Convenio MTPE-INEI, Encuesta Na-
cional de Hogares, Ill Trimestre 1996-2001.
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Asimismo se han dictado diversas leyes que protegen aspectos puntuales del princi-

pio de igualdad de oportunidades:

a) Ley 26772 (17.04.97), que establece que las ofertas de empleo y el acceso a
centros de formacion educativa no pueden contener requisitos que constituyan
discriminacién, anulacion o alteracion de la igualdad de oportunidades o de
trato. En materia de discriminacién en el acceso al empleo, la sancién aplicable
a la infraccion de esta ley esta constituida por una multa aplicada por la Auto-
ridad Administrativa de Trabajo o el cierre temporal del establecimiento.
Tenemos que entendido que, desde la vigencia de este dispositivo, el Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo ha recibido nueve denuncias, tres de las
cuales han dado lugar a la imposicién de multas. Sin embargo, consideramos
gue este problema aun persiste, pues s6lo basta dar una mirada a las ofertas de
empleo que se publican en los diarios para verificar que muchos de ellos podrian
resultar discriminatorios.

b) La Ley 27050 (06.01.99), Ley General de la Persona con Discapacidad. Esta-
blece que la persona con discapacidad tiene derecho a gozar de todos los bene-
ficios y derechos que establece la legislacion laboral.

Asimismo, prohibe la discriminacion de la persona con discapacidad, siendo
nulo el acto que basado en motivos discriminatorios afecte el acceso, la perma-
nencia y/o en general las condiciones en el empleo de la persona con discapacidad.
Obliga al Estado a contratar personas con discapacidad que retinan condiciones
de idoneidad para el cargo, en una proporcion no inferior al tres por ciento (3%)
de la totalidad de su personal.

En materia tributaria, se otorga el beneficio de deduccion de gastos sobre el
importe total de remuneraciones para las entidades publicas o privadas que
empleen personas con discapacidad.

c) Ley 26626 (20.06.96), de lucha contra el VIH/SIDA/ETS, establece que la en-
fermedad no serd impedimento para que el trabajador siga laborando mientras
se encuentre apto para cumplir sus obligaciones. Es nulo el despido laboral
cuando la causa es la discriminacion por ser portador del VIH/SIDA.

d) Ley 27942 (27.02.2003) sanciona el acoso sexual en los centros de trabajo
publicos y privados.

€) El Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legisla-
tivo N° 728, Ley de la Productividad y Competitividad Laboral, considera nulos
los despidos por motivos discriminatorios (discriminacion por participacion en
actividades sindicales o de representacion de los trabajadores, por razon de sexo,
raza, religion, opinién o idioma, por embarazo).

f) El Decreto Supremo N° 002-97-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de Forma-
ciény Promocién de Empleo (27.03.97), fomenta la participacion de jovenes de
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sectores que podrian ser objeto de discriminacion, estableciendo que el limite de
jévenes de formacion laboral juvenil admitido para una empresa (10% del total
de trabajadores de la empresa), puede ser duplicado si se contrata a jévenes con
limitaciones fisicas, intelectuales o sensoriales, asi como jévenes mujeres con
responsabilidades familiares.

Los 6rganos de control de la OIT no han formulado ninguna observacion al Estado
Peruano respecto al respeto del principio de no discriminacion. Sin embargo, a nuestro
entender, existe casos de discriminacion que seria necesario se constituyan en el objeti-
vo de los servicios inspectivos de la Autoridad Administrativa de Trabajo.

Como sefialamos anteriormente, persisten ofertas de empleo claramente
discriminatorias, que exigen a los postulantes determinada edad o provenir de determi-
nado centro de formacion universitaria.

De otro lado, un tipico caso de discriminacion que existe en el pals, es el de discri-
minacién por edad. Debido a la reduccion de personal operada en muchas empresas a
nivel nacional en los Ultimos afios, muchas personas mayores quedaron desempleadas,
atravesando muchas dificultades para encontrar un nuevo empleo formal, por lo que
en la mayoria de los casos se ven obligadas a dedicarse a actividades informales.

Consideramos que, corresponde a la Autoridad Administrativa de Trabajo contar
con un equipo de trabajo inspectivo lo suficientemente preparado a nivel técnico y
material, para hacer frente a las eventuales denuncias que se presenten en esta materia,
especialmente por la dificultad existente cuando se trata de casos de discriminacion
indirecta. Asimismo, la politica del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo debe
prever una partida de recursos especiales para difundir y realizar campafias contra la
discriminacion, conjuntamente con otros estamentos del Estado que aborden este pro-
blema desde otros sectores.

Todo ello es importante porque una sociedad sin discriminacion promueve la justi-
cia social y el bienestar general.

I1. AMANERA DE CONCLUSION

Al elaborar la presente ponencia, hemos podido advertir que, en materia laboral,
nuestro Estado ingresa con buen pie a las negociaciones del TLC con EEUU, ya que su
normatividad recoge de una u otra manera los Principios y Derechos de la Declaracion
de la OIT de 1998. Si bien es innegable que existe muchos aspectos por mejorar, entre
otros el lograr progresivamente que la normatividad llegue a sectores informales de
nuestra economia, los cuales son en realidad mayoritarios, es positiva la existencia de
una preocupacion por el Estado en hacer mas eficaz la aplicacion de su normatividad
laboral. En efecto, si bien puede existir descontento de algunos sectores con la mayor o
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menor proteccién de los derechos laborales que reconoce nuestro ordenamiento, es
importante tener presente que al menos tenemos un ordenamiento protector y que en
muchos casos es acorde con el derecho comparado. Lo importante ahora es cumplirlo
y, en el caso del Estado, educar a la poblacién para lograr su realizacion préctica e
incentivar su respeto, y, de ser el caso, sancionar su transgresion.

Esto dltimo se podra lograr no solamente con la potenciacion de los servicios
inspectivos laborales, sino también con el aporte de todos nosotros hacia un objetivo
comun, la revalorizacion de la dignidad del ser humano.
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