3349 A

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
“Afo de la Lucha contra la Corrupcién y la Impunidad”

Lima, 10 ABR. 2019 50361

OFICIO N° 2 .2019-MTPE/1 CONGRESO DE LA REPUBLICA
5% L AREA DE TRAMITE DOCUMENTARIO
N MESA BE PARTES
Sefior
Z. REYMUNDO LAPA INGA 11 ABRZ019. .-

Presidente de la Comisidn de Trabajo y Seguridad Social
Congreso de la Republica
Avenida Abancay s/n, Plaza Bolivar

Asunto :  Opinion sobre Proyecto de Ley N° 3269/2018-CP

RESQ DE LA REPURLICA
E(?ME%‘% DE?RABAJOY SEGURIDAD SOCIAL

15 ABR 2018
De mi mayor consideracidn: RECIB 1DO

Firma: Hora:

Referencia : Oficio N° 040-2018-2019/CTSS-CR-{po.)

Tengo el agrado de dirigirme a usted en atencion al documento de la referencia, mediante el
cual solicita se emita opinion respecto al Proyecto de Ley N° 3269/2018-CR, “Ley que maodifica
el inciso C del articulo 48 y el articulo 52 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 Ley de Productividad y Competitividad Laboral”

Al respecto, remito a usted para conocimiento y fines pertinentes, el Informe N° 789-2019-
MTPE/4/8 de la Oficina General de Asesoria Juridica del Ministerio de Trabajo y Promocidn del
Empleo, el cual atiende lo solicitado.

Hago propicia la oportunidad para expresarle los sentimientos de mi mayor consideracion y
estima personal.

Atentamente,

s
SYLVIA E. CACERES PIZ‘AEmm

Ministra de Trabajo y Promocion de

H.R. £-171436-2018
SECP/ykvr
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INFORME N2 \]Dg q -2019-MTPE/4/8

PARA : HAYDEE VICTORIA ROSAS CHAVEZ
Jefa de la Oficina General de Asesoria Juridica

ASUNTO : Solicitan opinidn sobre el Proyecto de Ley N° 3269/2018-CR que modifica el inciso c)
del articulo 48 y el articulo 52 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral.

REFERENCIA : Oficio N2 1370-2019-MTPE/2/14
(HR N2 E-171436-2018)

FECHA 03 AR, 2019

Tengo el agrado de dirigirme a usted para saludarle muy cordialmente y al mismo tiempo remitirle
nuestra opinion legal sobre la materia del asunto a que se refiere el documento de la referencia.

Sobre el particular, informo a usted lo siguiente.

I. ANTECEDENTES

Mediante el Oficio N2 040-2018-2019/CTSS-CR-(po.), el Presidente de la Comisidn de Trabajo y Seguridad
Social del Congreso de la Republica remite el Proyecto de Ley N® 3269/2018-CR que modifica el inciso c)
del articulo 48 y el articulo 52 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral; para opinion del Sector.

Mediante el documento de la referencia, la Direccidn General de Trabajo remite el Informe N2 38-2019-
MTPE/2/14.1 de la Direccion de Politicas y Normativa de Trabajo mediante el que se emite opinion
técnica sobre el proyecto de ley en cuestion.

Il. BASE LEGAL

> Constitucion Politica del Perd.

> Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto
Supremo N° 003-97-TR (LPCL).

b

» Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo, aprobado por Decreto Supremo N° 001-96-TR.
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I1l. ANALISIS
3.1. Competencias de esta Oficina

De conformidad con la Ley N° 29381, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo es el organismo
rector en materia de trabajo y promocién del empleo y tiene entre sus dreas programaticas de accién los
derechos fundamentales en al ambito laboral, las materias socio-laborales y relaciones de trabajo, la
seguridad y salud en el trabajo, y la seguridad social.

La Oficina General de Asesoria Juridica, de acuerdo con el Reglamento de Organizacién y Funciones del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, aprobado por Decreto Supremo N2 004-2014-TR, es el
organo de administracion interna responsable de asesorar en materia legal a la Alta Direccién y érganos
del Ministerio, emitiendo opinién juridica, analizando y sistematizando la legislacién sectorial y
pronunciandose sobre la legalidad de los actos que sean remitidos para su revisién.

En el cumplimiento de su rol de asesoramiento emite informes en materia laboral, seguridad social,
promocion del empleo, inspeccion del trabajo, seguridad y salud en el trabajo, capacitacion laboral y
gestién administrativa; asimismo, absuelve consultas de la Alta Direccién, érganos, unidades orgénicas,
proyectos y programas del Ministerio respecto de la interpretacién juridica de las normas sobre las
materias antes sefialadas. Igualmente participa en la revisidn de las propuestas normativas provenientes
del Congreso de la Republica, asi como de aquellas ventiladas en la Comisién de Coordinacion
Viceministerial, el Consejo de Ministros y otras comisiones, grupos de trabajo y reuniones de
coordinacion.

Cabe acotar que la Directiva General N° 003-2012-MTPE/4 “Lineamientos para el servicio de asesoria
juridico legal en materia de trabajo, promocidn del empleo y gestién administrativa de la Oficina General
de Asesoria Juridica del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo”, aprobada mediante Resolucion
del Secretario General N° 038-2012-TR/SG, modificada por la Resolucién del Secretario General N° 040-
2012-TR/SG y la Resolucion del Secretario General N° 054-2012-TR/SG; establece que esta Oficina es
competente para absolver consultas juridicas provenientes de organizaciones de empleadores y
trabajadores con el nivel de federaciones o confederaciones.

En ese sentido, el andlisis y las conclusiones contenidos en el presente informe se circunscriben en el
marco de las competencias de esta Oficina y del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
anteriormente expuestas, y se emiten sin vincularse a alguna situacién en particular.

3.2. Sobre los alcances del Proyecto de Ley N° 3269/2018-CR

El proyecto de ley bajo comentario propone modificar el literal c del articulo 48 y el articulo 52 de la
LPCL, quedando de la siguiente manera:
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TEXTO VIGENTE

PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 48.- La extincidon de los contratos de
trabajo por las causas objetivas previstas en el
inciso b) del Articulo 46, sdlo procedera en
aquellos casos en los que se comprenda a un
nimero de trabajadores no menor al diez {10) por
ciento del total del personal de la empresa, y se
sujeta al siguiente procedimiento:

().

c) En forma simultanea o sucesiva, el empleador
presentara ante la Autoridad Administrativa de
Trabajo, una declaracion jurada de que se
encuentra incurso en la causa objetiva invocada a
la que acompafiara una pericia de parte que
acredite su procedencia, que debera ser realizada
por una empresa auditora, autorizada por la
Contraloria General de la Republica.

Asimismo, el empleador podra solicitar la
suspension perfecta de labores durante el
periodo que dure el procedimiento, solicitud que
se considerard aprobada con la sola recepcion de
dicha comunicacion, sin perjuicio de la
verificacion posterior a cargo de la Autoridad
Inspectiva de Trabajo.

La Autoridad Administrativa de Trabajo, pondra
en conocimiento del sindicato o a falta de éste, de
los trabajadores o sus representantes, la pericia
de parte, dentro de las cuarentiocho (48) horas de
presentada; los trabajadores podran presentar
pericias adicionales hasta en los quince (15) dias
habiles siguientes;

(..).

Articulo 48.- La extincion de los contratos de
trabajo por las causas objetivas previstas en el
inciso b) del Articulo 46, sdlo procederd en
aquellos casos en los que se comprenda a un
numero de trabajadores no menor al diez (10) por
ciento del total del personal de la empresa, y se
sujeta al siguiente procedimiento:

(..).

¢) En forma simultdnea o sucesiva, el empleador
presentard ante la Autoridad Administrativa de
Trabajo, una declaracion jurada de que se
encuentra incurso en la causa objetiva invocada a
lo que acompanard una pericia de parte que
acredite su procedencia, que deberd ser realizada
por una empresa auditora, autorizada por la
Contraloria General de la Repiblica.

El empleador no podra solicitar la suspension
perfecta de labores durante el periodo que dure
el procedimiento.

La Autoridad Administrativa de Trabajo, pondra
en conocimiento del sindicato o a falta de éste, de
los trabajadores o sus representantes, la pericia
de parte, dentro de las cuarentiocho (48) horas de
presentada; los trabajadores podrén presentar
pericias adicionales hasta en los quince (15) dias
hdbiles siguientes;

{..)

Articulo 52.- Los trabajadores afectados por el
cese en los casos contemplados en los incisos a) y
b} del Articulo 46 gozan del derecho de
preferencia para su readmision en el empleo si el
empleador decidiera contratar directamente o a

Articulo 52.- Los trabajadores afectados por el
cese en los casos contemplados en los incisos a) y
b) del Articulo 46 perciben una compensacién
econdémica equivalente a un sueldo y medio por
afio de servicio hasta un tope de 15 sueldos;
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través de terceros nuevo personal para ocupar
cargos iguales o similares, dentro de un afio de
producido el cese colectivo. En tal caso, el
empleador debera notificar por escrito al ex
trabajador, con quince (15) dias naturales de
anticipacion, en el domicilio que el trabajador
haya sefalado a la empresa. En caso de
incumplimiento, el ex trabajador tendré derecho
a demandar judicialmente la indemnizacién que
corresponda conforme al Articulo 38.

ademds gozan del derecho de preferencia para su
readmision en el empleo si el empleador decidiera
contratar directamente o a través de terceros
nuevo personal para ocupar cargos iguales o
similares, dentro de un afio de producido el cese
colectivo. En tal caso, el empleador deberd
notificar por escrito al ex trabajador, con quince
(15) dias naturales de anticipacién, en el domicilio
que el trabajador haya seiiglado a la empresa. En
caso de incumplimiento, el ex trabajador tendrd

derecho a demandar judicialmente Ia
indemnizacion que corresponda conforme al
Articulo 38.

Segun la exposicién de motivos, se trata de resguardar los derechos de los trabajadores en especial su
permanencia en el puesto de trabajo en tanto dure el procedimiento de cese colectivo y es que la norma
vigente establece que basta con que la empresa informe el trdmite del cese colectivo para que suspenda
de forma perfecta los contratos de trabajo.

3.3. Nuestra opinién

Como puede apreciarse de la propuesta normativa, se elimina la posibilidad del empleador de suspender
de forma perfecta los contratos de trabajo en los supuestos de cese colectivo por motivos econémicos,
tecnoldgicos, estructurales y andlogos. Asimismo, incorpora una medida reparadora adicional al derecho
de preferencia en la contratacién que tienen los trabajadores cesados, esto es, el pago de una
compensacion econdémica.

En primer lugar es necesario sefialar que el Tribunal Constitucional ha sefialado que la figura de los ceses
colectivos por causas objetivas regulados en el articulo 46 de la LPCL y desarrollados en los articulos del
47 al 52, se encuentra conforme a la Constitucion Politica del Perul:

2.5 f(.)

El Tribunal Constitucional considera que el articulo 46.° del Decreto Legisiativo N.o 728 es
compatible con la Constitucion, y que, por ende, las situaciones empresariales vinculadas
con la fuerza mayor y el caso fortuito; los motivos ecendmicos, tecnoldgicos, estructurales
o andlogos; la disolucion y liquidacion, por quiebra; y la reestructuracion empresarial, son
actos plenamente constitucionales a condicién de que éstos se practiquen de confomlidad
con los procedimientos y requisitos establecidos por ley.”

Y ello debido a que la motivacién de la terminacion de los contratos de trabajo no se encuentra sujeta a
la arbitrariedad de las partes sino a situaciones totalmente ajenas a la voluntad de las mismas, es decir,

! Resolucion aclaratoria de la sentencia recaida en el Expediente N° 1124-2001-AA/TC.
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que no son imputables a ellas. No obstante, es de advertir que en estos escenarios siempre existira una
contraposicion entre los intereses de cada una de las partes, de un lado el interés del empleador de
proteger y salvar su actividad econdmica (derecho de libertad de empresa), mientras que por el otro lado
estara el interés del trabajador de mantener la continuidad del vinculo laboral {derecho al trabajo).

Asi, la suspension perfecta de labores, en el contexto de un procedimiento de cese colectivo por motivos
econémicos, tecnoldgicos, estructurales y andlogos que regula el articulo 48 de la LPCL, es una medida
que el legislador pone a disposicion del empleador para evitar que la situacion desfavorable de la
empresa se agudice ain mas. El presupuesto de esta medida es que el procedimiento de cese colectivo
puede durar varios meses durante los cuales el empleador podria encontrarse en la imposibilidad de
mantener la continuidad de los trabajadores involucrados en el procedimiento.

Consideramos que esta medida en particular es el resultado de una ponderacién que el legislador de
aquel entonces ha efectuado entre dos derechos fundamentales, de un lado el derecho a la libertad de
empresa del empleador y de otro lado el derecho al trabajo que le asiste al trabajador, dando como
resultado, desde la perspectiva de la propuesta normativa que se esta analizando, una regla mds
protectora hacia el primero. Es asi que el proyecto de ley propone en esta oportunidad brindar una
proteccién mayor al derecho al trabajo eliminando la posibilidad de que el empleador pueda establecer
la suspension perfecta de los contratos de trabajo durante el tiempo que la Autoridad Administrativa de
Trabajo emita su resolucién, en menoscabo del derecho de libertad de empresa.

Consideramos que esta nueva ponderacion de derechos fundamentales planteada por el legislador en
esta propuesta normativa debe estar evidenciada en la exposicion de motivos mediante el desarrollo del
test de proporcionalidad que justamente es el que brinda sustento juridico a esta nueva ponderacion de
derechos fundamentales que se ha efectuado. En efecto, en primer lugar lo que debe identificarse al
inicio del andlisis es si las medidas propuestas (la eliminacidn de la suspension perfecta de labores en el
contexto de un procedimiento de cese colectivo por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estructurales o
anslogos asi como el pago de una compensacién econdmica de producirse el cese colectivo) son las
correctas para fomentar el derecho fundamental, en este caso el derecho al trabajo (fin
constitucionalmente legitimo) vy si va a colisionar contra algun otro derecho fundamental (principio de
idoneidad). En segundo lugar, se debe analizar si existen otras medidas alternativas igualmente efectivas
para fomentar el derecho al trabajo pero que sean menos gravosas en cuanto a la afectacién del derecho
fundamental en conflicto, en este caso el derecho de libertad de empresa (principio de necesidad).
Finalmente, el andlisis debe centrarse en que el grado de afectacion del derecho de libertad de empresa
sea proporcional al nivel de satisfaccidn del derecho a ser fomentado — el derecho al trabajo (principio
de proporcionalidad).

Consideramos que sin este andlisis no es posible sustentar juridicamente que la presente propuesta
normativa se encuentra conforme con la Constitucion Politica del Perd.

Cabe acotar que la Direccién General de Trabajo ha propuesto en su informe técnico que en lugar de

prohibir la posibilidad de suspender de forma perfecta las labores en el contexto de un procedimiento
de cese colectivo por motivos econdémicos, tecnolégicos, estructurales o anélogos (como propone el
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proyecto de ley), debiera establecerse un mayor control en su aplicacién. Y es que, actualmente, la
suspension perfecta de labores en el marco de un procedimiento de cese colectivo se sujeta a una
aprobacién automatica. Un mayor control en la aplicacién de esta medida podria significar cambiar dicho
régimen de aprobacién a uno de evaluacion previa, a cargo de |la Autoridad Administrativa de Trabajo.

Esta propuesta podria ser considerada como menos lesiva al derecho a la libertad de empresa ya que de
alguna manera se incrementa el nivel de proteccion del derecho al trabajo de los trabajadores. No
obstante, como ya se ha indicado anteriormente, dicho anilisis debe ser realizado por el legislador
proponente en la exposicion de motivos en el contexto de una ponderacién en base al test de
proporcionalidad.

VI. CONCLUSIONES

Luego del andlisis efectuado, esta Oficina ha advertido que |a propuesta normativa adolece de un marco
juridico conceptual de analisis de los derechos fundamentales que concurren en torno a las medidas que
se proponen: qué derecho se quiere fomentar y en desmedro de cudl, qué justificacién constitucional
hay para ello, el fin constitucionalmente legitimo, cémo deben ponderarse los derechos afectados en
pro del fomento de los otros derechos y qué garantias se establecen para los derechos ponderados. Es
por ello que no se brinda viabilidad a la presente propuesta normativa.

Es todo cuanto informo a usted para los fines que considere pertinentes.

Atentamente,

&
M edo Reyes

Asesor
Oficina General de Asesoria Juridica

Lima, 03 ABR. 2019

Con la conformidad de la funcionaria que suscribe, remitase el presente informe y sus antecedentes a
Gabinete de Asesores con copia a Secretaria General del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

Atentamente,
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