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LA REFORMA PROCESAL LABORAL Y EL REGIMEN CAUTELAR

Con lareforma procesal laboral que viene operandose a propdsito dela dacion

e implementacién progresiva de la Ley 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo®,

&

Tuera de la linea discursiva de este articulo, quisiéramos aprovechar este eSpacio para expresar nuestra
discrepancia con el rétulo de “Nueva” con que s¢ ha denominado a la Ley 29497, Si lo que el legislador
se propuso con ello fie denotar lo novedoso del disefio procesal que perdure en el iempo, en algin mo-
mento lo que hoy legisié como muevo tarde o temprano dejard de serlo. ¢ Serd acaso nueva esta ley procesal
cnando cumpla cinco o diez afios? Es cierto que el rotufo pone énfasis en sus novedades, pero ignalmente
discrepamos con tal justificacién, porque el hecho de que la Ley introduzea al use de técnicas e instru-
mentos tecnologicos cotttemporaneos en el proceso Taboral no justifica que esta por ello s¢ llame “Nueva
Ley Procesal del Trabajo”, Bajo esa l6gica, 108 preguntamos: Cémo debetia denominarse a una futura
tey que haga uso de futuras «“nuevas” secnologias, hoy todavia no inventadas? ;Habria que pensar por ello
en denominar a la signiente ley como “Novisima Ley Procesal del Trabajo”? Quiz4, la verdadera razon de
esta curiosa denominacion es la coexistencia temporal en algunos dmbitos de dos cuerpos normativos que
contienen leyes procesales, la ndmero 26636 (en extincién) y la numera 29497, cuestion que, Creemos,
tampoco importa tna justificacion.
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lqs operadotes del sistema presentan un progresivo interés por comprender las tg

nicas del nuevo disefio legislativo (sefialadamente ello ocurre con la oralidad c]
uso de las tecnologias que ahora se usarfan extensivamente en los litigios) y tzr;
b‘1én por volver la vista hacia instituciones procesales que tradicionalmente no ha )
sido comprendidas como “instrumentos del proceso laboral” en la experiencia fol :
rense, como es el caso las medidas cautelares laborales. )

En otro lugar hemos Hamado a la atencion sobre el tremendo impacto que
puede tener la apertura del régimen cautelar en la dindmica de los procesos Iaho-
rales (tanto en la forma en que se litiga como en la que se resuelven las solicitudes
cautelares), y adn més, en el comportamtento de empleadores v trabajadores con
respecto .al incumplimiento de la normativa laboral®. Y es que todavia causa rece-
lo para ciertos comentaristas de la Ley 29497 el que contemple un régimen anplio
d_e medidas cautelares dentro de un tipo de proceso caracterizado por su unilatera-
lidad (donde el trabajador asume generalmente Ia posicion de demandante y el e
pleador, por consiguiente, la de demandado), por el cual, cuande se satisfagan Ids
presupuestos de las medidas cautelares, ellas podran ser ordenadas por los jueces
Qe trabajo (a pedido de Ia parte interesada) en cualquier momento del iter procesal
incluso antes de que se interponga la demanda. ’

‘ Cabc? insistir en que esta regulacién termina siendo consecuente con la altd
cons1d§racu’)n que tiene el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en nuestro o
denamiento ~contenido en et articulo 139.3 de la Constitucion de 1993y corre
ponde precisamente al carécter de uno de los componentes de ese derecho compl, :
Jo (que a su vez es también un derecho fundamental): 1a tutela cautelar®.

leenes pensamos que esic es el principal gje de la reforma procesal labo-7:
ral, consideramos que esta es la oportunidad para que la justicia laboral pueda dar
espaclo a una mayor vigencia del Derecho del Trabajo en nuestro pafs, otorgéndo-,
le a sus normas eficacia en la realidad. Sin embargo, la eficiencia del proceso labo-
ral peruano rgquiere, junto a la reivindicacidn del papel del juez (protagonismo que
pen_gtra tamb1ép al_proceso cautelar) adecuados mecanismos que impidan la satu-
racion del propio sistema de justicia, que sin ellos correrian el riesgo de convertir a
“cuello de botella™ lo que en esencia debiera ser una valvula de escape.

‘ Y €s que, como estd enunciado en el articulo 139.3 de la Constituci6n, la tu-. -,
t@la _]UI'lSdlCC.iOnal efectiva es un derecho-principio que supone un deber consfitu-
cwnal'mente impuesto al poder ptiblico de promover su verdadera eficacia, aspecto -
que vincula a sus facultades legislativas, ejecutivas y judiciales®. De esa for-
ma, superada ya la aparente restrictividad de la regulacion del tema cauntelar en la

@) NHEND(?ZA LEGOAS, L. Las medidas cautelares laborales. Lima, Ara Editores (2011).
3 (Iia ;{;Es1derelwmil1 de d;erecifl‘o fundamental gue corresponde a Ja tutela cautelar ha sido sustentada en la
octrma nacional por el profesor. PRIORIPOSADA, G. La tutela cautelar. S [0
ﬁ{ndamenm[, e ot autelar. Su configuracion como derecho
) Vid. CHAMORRO BERNAL. La tutela Judicial efectiva, F. Barcelona; Bosch (1994, p. 280.
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Ley 26636 (en vias de extincién)®, queda pendiente tratar de comprender los se-
guros implicitos que la institucion cautelar conlleva para asegurar que ella misma
1o sca un instrumento para el uso temerario de litigantes viciosos.

Debemos resaltar, antes de entrar en materia, que lo que acabamos de ano-
tar no puede hacer perder de vista que la amplitud del régimen cautelar es cobe-
rente con el asidero constitucional de los valores en juego. Esa amplitud otorga al
trabajador demandante un potente instrumento para que se ordene al empresario ¢l

_cumplimiento de cierta norma resistida por ¢l, generdndose este efecto en un mo-
‘mento oportuno: o antes de que el derecho que quiera proteger sca lesionado; o

bien, cuando la lesién que estuviera padeciendo se agrave. Es muy importante de-
jar esto en claro, pues con frecuencia determinada literatura procesalista ha apoya-
do criterios restrictivos de la tutela cautelar bajo el pretexto de prevenir el empleo
temerario de las medidas cautelares en diversos drdenes jurisdiceionales. Precisa-
mente, el estudio de la contracautela permitird perfilar con un buen grado de preci-

:5i6n al instrumento que normativa y judicialmente existe para, de un lado, asegu-
!rar la indemnidad de los derechos de la parte afectada por una posible medida cau-

telar injusta, y de otro lado, para desincentivar que este tipo de solicitudes temera-

‘rias desvirtien a los objetivos que tiene la tutela cautelar cautelar en la proteccion
“de derechos subjetivos de los trabajadores y en el correcto fancionamiento del sis-

tema de justicia laboral.

1. ELAMBITODELA CONTRACAUTELA: UN PRESUPUESTO OPE-
RATIVO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Todas las medidas cautelares requieren de la verificacion de tres presupues-
os esenciales, sin los cuales ellas no pueden ser dictadas. El peligro en la demo-
ra; la verosimilitud de fundabilidad de la pretensién; y la adecuacion son esos
minimos irreductibles®, que deben ser apreciados por el 6rgano jurisdiccional an-
tes de ordenar el dictado de la medida cautelar solicitada o aquella otra (cuando
sean varias las aplicables al caso) que asegure el fin perseguido (la proteccion de
un interés o derecho del demandante) sin intervenir excesivamentc en la esfera de
derechos del demandado.

A diferencia de los presupuestos esenciales para el otorgamiento de una me-
dida cautelar, la contracautela no constituye un criterio que el juez deba considerar

(5) Cuestion gue acontecid incluso antes de la dacién de la Ley 29497, con la celebracion del Plene Juris-
diccional Nacional Laboral celebrado en la ciudad de Lima (28 de junio de 2008), Un interesante relato
sobre este hecho cuasi normativo puede encontrarse en PRIORI POSADA, G. “Comentario al pleno
jurisdiceional en tome a la procedencia de las medidas cautelares en el proceso laboral”. En: Revista de
“Andlisis Especializado de Jurisprudencia (agosto de 2008). Lima, pp. 45-46.

(6) Las excepeiones a esto provienen de la legislacién. Un ejemplo aparece en el articulo 55 dela Ley 29497,
en donde, para la reposicién provisiona! de un trabajador que merezca proteccion especial (en funcion a
su actividad sindical, su minoria de edad, su condicién de madre gestante o su discapacidad) se libera de
la carga de acreditar ¢l peligro en la demora.
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a la hora de otorgar la medida especifica. Mas bien, en algunos casos, la contracau-
tela se constituird como un requisito para la ejecucion de la medida cautelar que
pudiera ordenarse en un caso concreto. Esta distincion conceptual resulta decisiva
para entender que, en tanto requisito no esencial, la constitueién de una contracay-

tela por parte del solicitante de la medida no representa en si misma un requisito’
para ¢l aeceso a la tutela cautelar —pues no puede condicionar el que se otorgue-

la medida peticionada~ sino que viene a constituirse como una garantia del dere-
cho de la parte afectada por la medida cautelar que el juez hubiera decidido dictar.
Desde esta perspectiva, una vez puesta a disposicion del drgano jurisdiccional, la
contracautela termina legitimando, de alguna forma, la intervencién sobre la esfera
juridica del afectado por la medida al garantizar su reparacion en caso se esté incu-
rriendo en alglin tipo de error no perceptible todavia dentro del proceso cautelar'™,

Sin embargo, esta distincion entre el momento del dictado de la medida cau-
telar y el de la ejecucion propia de la medida puede —en algunos casos— resultar en-
gafiosa por no reflejar el funcionamiento que tienen determinadas medidas caute-
lares que se caracterizan por su mayor intensidad, al empezar a generar efectos si-
milares (idénticos, en algin caso) a los que obtendria ¢l demandante con una sen-
tencia a su favor en el proceso principal.

La tutela cautelar es un tipo de tutela urgente que admite una amplia varie-
dad de medidas (algunas expresadas en figuras previstas normativamente y otras
no previstas). De alli que el procesalismo cientifico conciba que incluso medidas
como las innovativas, prohibiciones de innovar e incluso las 1lamadas medidas au-
tosatisfactivas puedan presentar coincidencia o inclusive contemporaneidad entre
los momentos de dictado y €l de ejecucion. Por eso, puede que en un proceso labo-
ral concreto la evaluacion sobre la procedencia de la contracautela se haga en for-
ma conjunta con los tres presupuestos esenciales para el dictado de 1a medida cau-
telar. Desde esa perspectiva, atendiendo a la tipologia de las medidas cautelares que
hace el CPC, presentamos en forma grafica como algunas medidas unifican ambos
momentos (el del dictado de la medida cautelar con el de su ejecucion), en funcion
a la manera en la que operan para otorgar tutela jurisdiccional efectiva (TJE) al so-
licitante de la medida cautelar:

(7)  Asi, sesefiala que *q...] se puede conceder cautela, aun sin materializar la contracautela, pero para la gje-
cucién de la contracautels, requiere necesariaments de fa incorporacion de la contracautela”, LEDESMA
NARVAEZ, M. Los nuevos procesos de efecucion p camelar. Lima, Gaceta Juridica (2008), p. 43.
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Goinciden bds omentos a8 dicta
oy ajeencion de tay medidas ¢al-.
: T lelares?s s
N i nid Asegura la ejecucién de lo que orde-
Medidas para futura ejecucidn forzada 16 |t sentencia No
Medidas ternporales sobre el fondo Anticipa efectos de la sentencia Si
ine | " Propician fa alteracion de la relacion .
Medidas innovativas material para |z eficacia de! proceso Quizd
i B i Impiden la aleracion de la refacion s
Prokibiciones de innovacidn material para la gficacia del proceso Quizd
Medida cautelar genérica Cualguier otra Quizd

De acuerdo con lo expuesto, en determinados casos el momento de la eje-
cucion de la posible contracautela si podria coincidir con el del dictado de 1a me-
dida cautelar laboral. De ahi que sea necesario delimitarla en su ambito de actua-
cidn: ;cuédndo ella es un requisito aplicable a la solicitud cautelar presentada por
un trabajador?

Segin una asentada tradicién procesalista, la contracautela se fundamenta
en el principio de igualdad procesal entre las partes litigantes, pues reemplaza a la
bilateralidad o contradiccidon —que no existen dentro el proceso cautelar, desde la
presentacién de la solicitud hasta el otorgamiento de la medida especifica— al ase-
gurar que Ja medida ejecutada tienda a preservar por igual tanto el derecho del so-
licitante de la medida como el derecho del que es (o0 serd) demandado®. Entonces,
reconociendo que esa medida estd siempre sujeta a la cléusula de variabilidad, se-
gin lo que pueda determinarse en el proceso principal, se reconoce en manos de la
parte afectada por la medida cautelar no solamente la accién revocatoria de la me-
dida, sino que también se le permite cobrarse un posible resarcimiento por los da-
flos que pudieran haberse causado.

De ahi que para la doctrina la contracautela o caucion se defina como “la ga-
rantia que ofrece el solicitante de una medida cautelar con la que respalda el pago
de la eventual indemnizacién de dafios y perjuicios al que se pudiera ver obliga-
do, en caso la medida cautelar obtenida haya sido ejecutada indebidamente™®. Asi-
mismo, “la caucion pedra ser impuesta judicialmente en funcion de un célculo,
por equivalente monetario, de fos eventuales dafios que pueda causar una medida
innecesaria™'®, De estas definiciones s¢ evidencia que la no esencialidad de la con-
tracautela, a diferencia del peligro en la demora o la verosimilitud de fundabilidad
de la pretension (ambas recogidas en el articulo 611 del CPC)y la adecuacion de fa
medida cautelar, segln se expresa en el articulo 54 de la LPT.

(8) PODETTI, R. Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo IV, Tratado de las medidas cautelares. Buenos
Aires: Ediar (1956), p. 61.

(9) PRIORIPOSADA, G. 2006, Ob. cit., p. 95.

(10) MONROY PALACIOS, I. Bases para la formiacion de una teorfa cautelar, Lima, Comunidad (2002), p. 204.
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Incluso, en el andlisis exegético de la Ley 29497, los comentaristas ban coin-
cidido en seflalar que al no regularse la contracautela en ese cuerpo normativo en
forma expresa, surja la duda acerca de si ella es un requisito exigible o no dentro
del proceso faboral'?. Como se recuerda, la anterior Ley 26636 contempla (aunque
de manera polémica) un principio de moderacion de la contracautela en su articulo
97.3, cuando seffala que “el juez, tomando en consideracién la condicién econémi-
ca del solicitante, puede considerar suficiente la caucién juratoria”. Hoy, en cam-
bio, la ley procesal especial no contempla ningiin tipo de prevision que s¢ refiera
a este requisito operativo, por lo que es necesario remitirse al CPC —de aplicacién
supletoria en el proceso laboral— que en virtud de sus articulos 613 y 614 permiten
que el juez gradie el monto de la contracautela o que incluso puedan exonerar al
solicitante de la obligacién de constituirla. Sobre este tema volveremos en ¢l pun-
to 3 de este trabajo.

Como hemos visto, el &mbito de la contracautela se define por un marca-
do caracter patrimonialista —ya que cuantifica el dafio de quien es afectado injusta-
mente por una medida cautelar— pero no solamente se circunseribe a aquellos ca-
sos en donde las pretensiones tengan carécter dinerario (por ejemplo: las demandas
de pago de beneficios sociales), sino que también alcanza a aqueilas otras cuyo ob-
Jeto principal no tenga dicho carécter (por ¢jemplo: una impugnacion de la movi-
lidad geografica de 1a que pueda ser objeto el trabajador demandante). Esta cxten-
$i6n de la contracautela a dmbitos que en principio no son patrimoniales se explica
por un doble motivo. En primer lugar, en esos casos las pretensiones no patrimo-
niales pueden derivar en condenas a indemnizar a la parte agraviada. Eso mismo
ocurre, por gjemplo, en los procesos de impugnacién del acoso moral, cuando el
demandante se considera despedido y decide optar por la indemnizacion; o cuando
quien demand¢ la nulidad del despido opta no por la reposicion, sino por el pago
de una indemnizacion. Y en segundo Jugar, porque en todos los cases el error de la
judicatura podria generar un supussto de dafio al demandado contra ¢l que se ¢je-
cutd la medida cautelar, dafio cuya reparacion seria responsabilidad de quien soli-
citd la medida cautelar.

1. REPENSAR LA NATURALEZA DE LA CONTRACAUTELA EN LOS
PROCESOS LABORALES: INDEMNIZAR LOS DANGS POR MEDI-
DAS CAUTELARES INJUSTAS PARA PREVENIR LA TEMERIDAD

El elenco de consecuencias que se presenta a proposito del otorgamiento de
una medida cautelar en el proceso laboral presenta las signientes variables:

(1) En el sentido expuesto, ver en PRIORT POSADA, G. Comentarios a la Nuever Ley Procesal del Trabajo
et al. Lima, Ara Editores (2011), p. 271.

532

V Congreso Nacional - Lima 2012

a Si el trabajador demandante no tiene razén y se deniegan las medidas cautela-
res, no existiran dafios para ninguna de las partes.

b. Siel trabajador demandante no tiene razén y atn asf logra que se dicte en su fa-
vor una medida cautelar, el demandado sufrird dafios injustificados.

¢. Siel trabajador demandante tiene razén y no se otorga una medida cautelar, los
dafios injustificados de esa mala decision los soportard el propio solicitante.

d. Finalmente, si el trabajador demandante tiene razén y se dicta la medida cautelar
que hubiera solicitado, no habréan dafios ilegitimos para ninguna de las partes.

Desde la perspectiva del analisis econdmico del Derecho se ha anotado que
mientras a.y d. presentan situaciones deseables desde la perspectiva de la socie-
dad, pues la resoluci6n judicial serfa Gptima; en los supuestos b. y ¢. se introduce
lo que se considera como el gran problema de la justicia cautelar; al adelantarse un
pronunciamiento que no se desembaraza de la incertidumbre implicita de saber qué
parte tiene la razon —algo que en principio si ocurre en el momento de la sentencia
que d€ término al proceso principal- el drgano jurisdiccional podria incurrir en un
error al dictar una medida cautelar. En esa linea de pensamiento, la medida caute-
lar 6ptima ser4 aquella que, tomando en cuenta sus posibles consecuencias sobre
las partes, “llega a minimizar los dafios esperados de la situacion si los dafios es-
perados de su adopcidn son inferiores a los dafios esperados de su denegacion™!2.

La contracautela s una pieza importante en el engranaje del proceso caute-
lar, y por ende su importancia dentro del funcionamiento del sistema procesal en-
tero exige que los operadores sean concientes de la funcion especifica que cum-
ple. Precisamente, ¢sa funcién es el producto de un disefio legislativo mas amplio
que la comprende: 1a regulacién de las medidas cautelares. De acuerdo con Ramos
Romeu, existen cinco mecanismos posibles por los cuales se legisla un proce-
so cautelar especifico limitando la posibilidad (siempre latente) de que se incurra
en un error al otorgar la medida solicitada. Esta es una clasificacién que atiende al
dafio causado al sujeto pasivo de la medida cautefar: mientras algunos de ellos tie-
nen cardcter preventivo (buscan evitar que se produzean dafios); otros son repara-
dores (reaccionan al posible dafio). En comtn, puede decirse que ambos grupos de
mecanismos generan desincentivos para los litigantes temerarios:

{12) RAMOS ROMEU, F. Las medidas cautelares civiles. Un andlisis juridico y econdmico. Atelier, Barcelona,
(2006), p. 37.
(13) Ibidem, p. 40 y ss.

533




Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de 1a Seguridad Social

‘Entogbe preventive én fa r's'g’utacibn’dp tas oque reparatior eli fa vegutacion elas

* medidas caulelares” © +.medidas caulglares’ -
Que &l juez determine qué medida es realmente dptima | - Sistema de responsabilidad del demandante por los dafios
- Pago de tasas o impuestos paraacceder a la medida cau- no fustificados que causara su soiicitud de tutela cautelar
telar - Privacién del demandante de todos aquellos beneficios injus-

tificades que obtuviera can su sclicitud de futela cautelar

- Sistema de multas administrativas o penaies

Por cierto, los mecanismos pueden encontrar distintos grados de combina-
cién dentro de los diversos sistemas juridicos. En nuestro ordenamiento procesal,
por gjemplo, debe notarse que al Juez le es reconocida la capacidad de corregir la
adecuacion de la medida cautelar peticionada, dado el caracter piblico de la fun-
cién cautelar™, llegando incluso a reconocérsele un poder cautelar genérico (ar-
ticulo 629 CPC). Este mecanismo es de tipo preventivo con respecto al posible error
judicial en el dictado de la medida cautelar. Como puede apreciarse, este rol prota-
gonista del juez en la determinacién de la medida cautelar adecuada es particular-
mente afin con el caracter del proceso laboral, donde al juez de trabajo le son re-
conocidos poderes de direccion en el proceso mas intenso, que llevan a que inclu-
so tradicionalmente se caracterice a este como un proceso dispositivo atenuado o
cuasi inquisitivo.

Por otro lado, desde un enfoque reparatorio, la regulacion de la contracaute-
la supone para el solicitante de la medida la interiorizacion del costo que supone el
posible dafio al demandado (lo que se refleja en que, al menos en principio, la con-
tracautela debe alcanzar un monto aproximado al monto que pudiera alcanzar el
referido dafio). La traslacidn de este esquema al ambito del proceso laboral podria
resultar en sumo complicada en una serie de supuestos, cuando concurra un desni-
vel econdmico entre ambas partes procesales (lo que ocurritd en la generalidad de
casos); pero en otros casos distintos, ese mismo desnivel no impediré al trabajador
constituir una contracautela, asi ella sea diminuta o reducida.

La articulacién de ambas perspectivas (preventiva y reparatoria) en torno a la
regulacién de las medidas cautelares —y en especifico, de la contracautela, que den-
tro del proceso cautelar incorpora un sistema de responsabilidad del demandante
por los dafios no justificados que causara su solicitud de tutela cautelar— deja claro
que la vigencia de la contracautela no es un asunto baladi y que su dmbito de apli-
cacion y la intensidad de su exigibilidad resulta muy importante. Bien podria ocu-
rrir que con el trascurso del proceso el juez advierta que la apariencia de “buen de-
recho” que vislumbrd en ¢l momento de dictar la medida no se ha visto confirma-
da por lo actuado y que més bien, en la bisqueda de la verdad dentro del proceso,
llegue a determinar que la situacion que antes parecié merecer la tutela jurisdiccio-
nal de cardcter urgente hoy ha quedado claro ser suficientemente asegurado por la

(14) MONROY PALACIOS, J. Ob. cit., pp. 197-198.
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tutela ordinaria; o incluso, podria darse el caso, que la percepcion del juez haya va-
riado a tal punto que encuentre mayores razones en los argumentos de aguel con-
tra el que ordend una medida cautelar. En este segundo supuesto corresponderd re-
parar el dafio generado en el empleador demandado a raiz de wna solicitud cautelar
que a la postre se ha comprobado injusta.

La naturaleza juridica de la contracautela es —de acuerdo con la opinion ma-
yoritaria— la de una garantia con la cual se indemnizaria al agraviado por una medi-
da cautelar ordenada injustamente(®, La medida cautelar requiere de alglin tipo de
seguro juridico que legitime la intervencion en la esfera juridica del afectado, pues
durante la extensién de la vigencia de la medida cautelar s¢ le habria privado del
libre goce de sus derechos® o, en todo caso, habsia suftido un perjuicio evidente
por el error a que es inducido el juez por la contraparte. En estos casos la contra-
cautela es funcional con una perspectiva indemnizatoria, donde su objeto es el de
reparar integramente al afectado por una medida cautelar injusta. Desde esta pers-
pectiva, se acentia el 1ol que el juez tiene como juzgador de los hechos que va co-
nociendo en €l proceso, pues la ejecucion o no de la contracautela dependera de si
determina que el solicitante de la medida tenia o no tenia a la verdad de su lado.

Es importante tener en cuenta que, dados los roles tipicamente adoptados por
las partes de Ia relacion de trabajo cuando estin inmersas dentro del proceso labo-
ral, el riesgo implicito de que el juez incurra en un error en la resolucién cautelar
perjudicaria esencialmente al empleador (el demandado contra quien usualmente
se solicitan las medidas cautelares laborales), de quien dificilmente se podria sos-
tener que —dada su mejor posicion econdmica— podria sortear el perjuicio de me-
didas cautelares laborales injustamente concedidast'?. En linea de principio, si un
trabajador convence al juez de trabajo de ordenar una medida cautelar y al cabo del
proceso se determina que esa solicitud fue manifiestamente temeraria y artificiosa,
la tutela de la parte débil del contrato de trabajo o el principio protector careceran
de relevancia en el analisis de la responsabilidad que dicho comportamiento me-
rezca por parte del drgano jurisdiccional.

Sin embargo, y sin dejar de reconocer la validez de esta vision de la contra-
cautela, la perspectiva indemnizatoria en si misma se ve enfrentada a dificultades
que no pueden pasarse por alto, cuando se la confronta con la naturaleza social de
un orden jurisdiccional como es el que inspira al proceso laberal, en donde siempre

(15) Enese sentido: PRIORTPOSADA, G. (2006), ob. cit., p. 95 y SIMON, L. “La contracautela”. En: Revista
Uruguaya de Derecho Procesal, nimero 4, Montevideo (2006), p. 587.

(16) Vid. BLASCOPELLICER, A. Las medidas cautelares en el proceso laboral. Velencia: Colegio de abogados
de Valencia y Editorial Civitas (1996), p. 45. )

(17) Ibidem. p. 71. Nos distanciamos de esta posicién por dos consideraciones. En primer lugar, implicita-
mente se estarfa argumentando que €] poder econdmico del empresario legitima que contra él se instauren
solicitudes cautelares auspiciadag por la mala fe. Por otro lado, el desnivel econdmico entre empleador y
trabajador es necesarfamente una regla que admite excepeiones que no pueden dejarse de lado, como es
el caso de ciertas microempresas.
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existe el reconocimiento de las desigualdades econdmicas y sociales existentes en-
tre las partes dentro de la refacion laboral®®. En el proceso laboral es absolutamen-
te indispensable que el juez de trabajo tenga la capacidad de graduar el monto de
la contracautela en forma casuistica, teniendo como criterio subjetivo a la capaci-
dad econdmica del que solicita la medida cautelar. Y es que este tipo de proceso ja-
mas puede construirse de espaldas a la condicion socioeconomica de trabajador y
empresario, de tal forma que la contracautela no podria nunca constituir una traba
para ¢l acceso a la justicia laboral, pudiendo en los casos en que exista fundamen-
tos objetives suficientes, eximirse al trabajador de otorgarla.

Entonces, podria surgir la interrogante: ¢para qué exigir la contracautela en
¢l proceso laboral si ella, por la naturaleza de ese tipo de proceso, pudiera resultar
virtualmente inaplicada? Nuestra doctrina presenta posiciones variadas: mientras
que ciertos autores entienden que ella es un requisito de ¢jecucién de una medida
cautelar laboral, en virtud de la aplicacion supletoria de las reglas del CPC'”, —reglas
que, ciertamente, permiten también su graduacién y virtual exoneracion, como ve-
remos més adelante— otros autores sostienen que, dada la vigencia del principio de
gratuidad en el proceso laboral, este requisito no resultaria inexigible cuando el so-
licitante de la medida cautelar tiene la condicion de trabajador®®.

1. Contracautela y principio de gratuidad: un deslinde necesario

La jurisprudencia laboral ha mantenido con uniformidad que las medidas
cautelares solicitadas por trabajadores no requieren per sé de la constitucion de la
contracautela, en consecuencia de la aplicacién del principio de gratuidad y del
principio de igualdad procesal de las partes (aspecto este Ultimo que hemos de-
sarrollado va en el acépite anterior). En esta parte nos proponemos demostrar que
la regia de la gratuidad no exige desterrar a la contracautela del 4mbito del proce-
s0 laboral; y que ella es funcional dentro de un sistema procesal laboral eficiente.

Es necesario advertir algunos equivocos en que puede incurrirse al hablar del
principio de gratuidad y contracautela. Ocurre que, tradicionalmente, el princi-
pio de gratuidad en el proceso laboral ha sido entendido como un principio totali-
zador, un arquetipo del proceso laboral a favor de quienes poseen una escasa resis-
tencia econdmica para afrontar los costes del proceso?. Esa vision encontr6 res-
paldo positivo en la Ley 26636, cuye articulo 49 contempla una regla de exencién

(18) Vid. A. BAYLOS GRAU, J. CRUZ VILLALON y M. FERNANDEZ LOPEZ. Jnstitucianes de Derecho
Procesal Laboral. Madrid, Trotta (1995}, p. 49.

(19) Por todos: ver en PRIORI, G. et al. Ob. cit., p. 271.

(20) Esta tesis es defendida por F. ROMERO MONTES. El nuevo proceso laboral. Lima, Grijley (2011),
pp. 300-301. Nosotros sostuvimos una posicién parecida hace algunos afios (L. Mendoza Legeas. “En torno
a la vigencia de las medidas cantelares en el proceso laboral”. En: Derecho & Sociedad N° 30. p. 187); sin
embargo ya hicimos patente nuestro cambio de posicion en un trabajo posterior, citado en fa tercera nota
de pie de pagina de este articulo.

(21} Vid. A. BAYLOS GRAU, J. CRUZ VILLALON y M. FERNANDEZ LOPEZ. Ob. cit., p. 71
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a los trabajadores de la condena de costas y costos. Como es ficil apreciar, esta re-
gla ¢s permeable al mal uso del proceso por parte de males litigantes, pere inclu-
S0 esto es considerado como un mal menor por un amplio sector doctrinario® y
jurisprudencial.

El articulo 14 de 1a Ley 29497 establece una remisién expresa al régimen de
costas y costos del articulo 412 CPC, segiin la cual “el reembolso de costas y cos-
tos del proceso no requiere ser demandado y es de cargo de la parte vencida, sal-
vo declaracion judicial expresa y motivada de exoneracion™). Esta dltima par-
te del precepto permite entonces que €l principio de gratuidad pueda encontrar una
ponderada aplicacién, per parte de los Jueces de trabajo, en aquellos casos en que
1a condicién econdmica del demandante {irabajador) no tolere una sancién econd-
mica, debiendo justificarse en forma especifica esta situacién.

Recapitulando lo dicho en este punto: la gratuidad se ha venido refiriendo,
doctrinaria y legislativamente, a las costas y costos procesales. Pero, jqué concep-
tos estan incluidos bajo esas categorias?

El concepto general de costas procesales dentro de nuestro ordenamiento esta
incluido en el articulo 410 CPC, que contempla los siguientes elementos:

» Las tasas judiciales.
o Los honorarios de los érganos de auxilio judicial.
» Jos gastos realizados en €l proceso.

Por otro lado, los costos procesales se encuentran expresados en el articulo
411 del CPC:

« Los honorarios del abogado de la parte vencedora.

« Fl5% de tales honorarios, destinados al Colegio de Abogados del respec-
tivo distrito judicial en que se desarroll6 el proceso.

La doctrina perfila como criterios delimitadores de estos conceptos a su cau-
salidad (se originan dentro del proceso), necesidad (no incluyen actos no autoriza-
dos por ley, ni actuacienes iniitiles) e imputabilidad (son soportados por las partes),
excluyéndose, por tanto, a los gastos procesales que no son técnicamente costas, en-
tre ellas, las indemnizaciones de dafios y perjuicios®?. Nosotros coincidimos con

(22) “Elriesgo de que al amparo de esa situacién se formulen demandas abusivas o impertinentes, resulta pe-
quefio en comparacién con los intereses vitales que en esta jurisdiccién [el proceso laboral] se amparan”,
R. AGUILERA IZQUIERDO. Proceso laboral y proceso civil; convergencias y divergencias. Madrid,
Civitas (2004), p. 77.

(23) Resaltado afiadido.

(24) Vid. S. PLAZA GOLVANG. Las costas en el proceso laboral. Valencia, Tirant lo blanch (2010), p. 13.
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tal eriterio, pues la obligacién de reparar a la parte que padecié una medida caute-
lar injusta no puede recibir ¢l misme tratamiento que un simple costo administrati-
vo tarifado por el Poder Judicial. Se trata de cuestiones bien diferentes que no pue-
den asimilarse sin que se incutra en un error de simplificacion.

A partir de esta constatacién, la primera reflexién que puede extraerse es que
el principio de gratuidad, uno de los pilares del proceso laboral, no esté referido al
deber de constituir la contracautela. Pero eflo no quiere decir que la contracautela
resulte siempre exigible, o que incluso cuando Jo sea, que su monto no pueda sufrir
graduaciones adecuadas y fundamentadas por €l érgano jurisdiccional. Al contra-
rio, esta graduacién o exoneracion, cuando resulte justificada, serd una manifesta-
cion acabada del principio de igualdad material entre las partes.

2. La contracautela y Ia Nueva Ley Procesal del Trabajo. Algunas expee-
tativas

Corresponde ahora reflexionar sobre la funcién que tiene la contracautela
dentro del sistema procesal laboral que pretende instaurar la Ley 29497, Como se
advertird, necesariamente nos referiremos aguf a una perspectiva que trasciende a
cada uno de los litigios laborales y mas bien los considera desde una mirada global
del sistemna procesal laboral.

Con la regulacion de la contracautela en la Ley 26636 —que no contuvo una
especificacion sobre cdmo debiera ejercerse la reduccion de la contracautela por el
juez ni regula bajo qué parametros se determina la incapacidad econémica del tra-
bajador para constituir una contracautela frajo por consecuencia que esta facultad
de exencidn se ejerza en la justicia laboral en forma descuidadamente amplia, sin
impugnacién posible. Asi, se dictaron y ejecutaron muchas medidas cautelares so-
licitadas por trabajadores sin que medie un procedimiento minimo —en el sentido
de célere y no exhaustivo, dado el caricter de la institucién cautelar— de verifica-
cion de la real situacion econdmica del solicitante de la medida cautelar o su dis-
ponibilidad patrimonial.

En efecto, en muchas ejecutorias se eximi6 al trabajador solicitante de la me-
dida del otorgamiento de una contracautela sin que exista una debida fundamenta-
cion de por medio. Los jueces de trabajo en muchos casos se limitan a hacer refe-
rencia a un criterio tan genérico como es la posicion de desventaja socioeconémi-
ca que tienen en general Jos trabajadores, Asimismo, debe sefialarse que esta exo-
neracién generalizada de la contracautela también ha encontrado ecos en la doctri-
na, como ocurre con la muy polémica teoria del contrapeso entre los requisitos
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de la contracautela®, por la cual el juez puede considerar la suficiencia del peli-
gro en la demora y de 1a verosimilitud de fundabilidad de la pretensién para eximir
de la contracautela al trabajador-demandante.

Desde tal optica, los jueces de trabajo han sido particularmente propensos a
aceptar a la caucion juratoria como una garantia idénea dentro del proceso labo-
ral®®, opcidn que resulta muy criticable si se tiene en cuenta que tal mecanismo no
puede considerarse como un desincentivo suficiente frente a las solicitudes caute-
lares temerarias, ni mucho menos, es capaz de reparar debidamente a los agravia-
dos por tales medidas cautelares.

Con la Nueva Ley Procesal del Trabajo, 1a problematica en torno a la regula-
cién de la contracautela ha sido resuelta no con una regulacién especifica, sino me-
diante la remisién a las reglas que sobre el tema se han previsto en el CPC, reglas
que por lo demds, contienen preceptos a favor de la graduacion de la contracaute-
la cuando la discrecionalidad del juez establezca su pertinencia (articulo 613 CPC,
segundo pérrafo); y eventualmente su exoneracion al solicitante cuando este haya
recibido el beneficio del auxilio judicial (articulo 614 CPC).

La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 613 CPC podria ser muy til para
afirmar como practica judicial a la graduacién de la contracautela, lo que garantiza-
ria mejor a los intereses de los empleadores demandados, bastando para ello que el
trabajador-demandante proponga al juez de trabajo su reduccion. La aplicacitn de
la graduacién o la eventual exoneracién casuistica de la contracautela es un encargo
que el legislador de la nueva ley procesal laboral ha hecho al juez de trabajo, donde
deberdn ponderarse las garantfas judiciales para preservar los dos intereses en dispu-
ta: el derecho del trabajador a una tutela efectiva y a la vez el del empresario a que
se le asegurare una reparacion frente a una medida cautelar que a la postre resulte
injusta. De mediar una minima actividad de verificacion de la sitnacién econémi-
ca de quien solicita una medida cautelar laboral, se tendrfa con toda seguridad que
1o en todos los casos la exoneracién sea justificable: existiran varios supuestos en
los que un trabajador-demandante si podria constituir algin tipo de contracautela.

Con toda seguridad, puede atribuirse al cardcter eminentemente social que
tiene el proceso laboral (que aqui venimos resaltando) el que la contracautela me-
rezca un tratamiento mas bien marginal tanto en la docirina como en la legisla-
cion. Sin embargo, creemos que su concepeidn en los juzgados laborales requie-
re de una necesaria actualizacion que resalte la importancia de su funcién dentro

(25) Planteamiento de Véscovi que es recogido por SIMON, L. Ob. cit., p. 591.
(26) Ver por todas: Ia Sentencia recaida en el Expediente 167-2004-B.E. (A), del 3 de junio de 2004, conside-
rando sexto.
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de un régimen cautelar eficiente al servicio de un sistema procesal célere y certe-
ro. Todo ello porque el adecuado funcionamiento del proceso laboral con medi-
das cautelares eficientes atraeria a la jurisdiccion a varias controversias hoy fu-
gadas de los tribunales y a aquellos incumplimientos que no llegan a impugnar-
se por distintos motivos, como por ejemplo ¢l temor a la represalia del emplea-
dor que se ve demandado.

Abora bien, de ocurrir esa judicializacién de controversias fugadas y de las
otras, no exteriorizadas, la contracautela cobraria una importancia hasta hoy inusi-
tada dentro del proceso laboral peruano, pues de tenerse medidas cautelares plena-
mente vigentes (en la regulacion y en su aplicacion jurisprudencial) surgirian dos
problemas estrechamente vinculados: en primer lugar, se incrementara la demanda
del servicio de administracion de justicia®” y luego, como efecto colateral se eleva-
ra el nimero de solicitudes cautelares presentadas en los procesos laborales, sien-
do una parte de ellas seguramente infundadas. Bajo esas premisas la contracautela
servirfa como un poderoso desincentivo frente a las solicitudes temerarias de medi-
das cautclares laborales®, sin perjuicio de que lo verdaderamente relevante es que
la graduacion de la contracautela por el juez de trabajo se realice en forma ponde-
rada, en cada caso concreto.

Con miras a lograr aquel resultado, es por demds importante que los jue-
ces de frabajo desechen la formula heredada de la Ley 26636, que parece repre-
sentar un binomio tedo-nada, ya que la literalidad del articulo 97 de ese cuerpo
normativo pareciera haber obligado a los jueces de trabajo a escoger enire exi-
gir la contracautela completa o bien exonerar al trabajador solicitante de su en-
trega. A cambio de ello, resultaria mas ponderado permitir que ¢l propio juez de
trabajo pueda graduar el monto de la garantia en cada caso especifico, atendien-
do a las circunstancias objetivas y subjetivas del caso y, por cierto, mediante una
evaluacién sumaria.

En conclusion, defendemos 1a necesidad de que se exija algiin grado de con-
tracautela en aquellos procesos cautelares donde exista, por parte del solicitante

(27) Con razén se ha advertido que «lograr el objeto del procese y satisfacer la necesidad de tutela, trae como
16gica consecuencia: el aumento de la demanda [en términos de andlisis de mercado] por servicios de
calidad. Y si son gratuitos o de bajo costo, con mayor razén. [...] Ello obliga a la revision permanente de
los procesos para adaptarlos al incremento de la dereanda o buscar formulas para limitar tal demanday.
VINATEA RECOBA, L. “Anilisis funcional de la Ley Procesal del Trabajo: condicionantes de la eficacia
del proceso labotal”. En: Bafance de la reforma laboral peruana. Lima, Sociedad Peruana de Derecho del
Trabajo y de Ja Seguridad Social (2001), p. 298.

(28) En ese sentido, Ja Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que ¢l fin de la contracantela es el de
“garantizar e} ejercicio moderado y racional de las cautelas”. RESTREPO MEDINA, M. “Perspectiva
constitucional sobre la tutela cautelar. El caso colombiano™ En: Coleccion Saberes, niimero 4. Madrid,
Universidad Alfonso X El Sabio (2006}, p. 78.
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de 1a medida, capacidad de constituirla, pues ademds de resguardar el derecho del
afectado por la medida cautelar laboral, también puede funcionar como un desin-
centivo a los malos litigantes toda vez que las sanciones para la temeridad no re-
sultan suficientemente eficaces. Evidentemente, esto solo garantiza que en princi-
pio los empleadores que padecen medidas cautelares injustamente trabadas puedan
exigir su derecho a algilin resarcimiento, pero evidentemente el monto de dicho re-
sarcimiento podria ser disminuido por el juez o incluso suspendido, si la condicién
econdmica del trabajador hiciera inviable su ejecutabilidad. Y es que, “como quien
suele solicitar la medida cautelar es un trabajador, y acontece que este es un suje-
to sin capacidad econdmica, la potestad de exonerar de contracautela puede no ser
excepcional”®). En términos simplistas, lo que se plantea es encarecer la medida
cautelar laboral, pero sin que la contracautela suponga una barrera al acceso a la
justicia para el trabajador-demandante. Esta consideracion haria que los usuarios
del sistema de justicia laboral interioricen que la tutela cautelar en el proceso labo-
ral no podria utilizarse sino en los casos en los que ciertamente se requiera de la tu-
tela urgente para proteger los derechos de los trabajadores.

(29) REYES OEHNINGER, A. “Medidas cautelares en el llamade proceso laboral”. En: Revista wruguaya de
Derecho Procesal, nimero 4, Montevideo (2606), p. 703.
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