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PRESENTACION

El derecho del trabajo es un drea compuesta por normas y principios que se aplican
al trabajo subordinado. Inicialmente, la prestacién de servicios dependientes estuvo
regida por el Derecho comtn, sin embargo, los valores de libertad e igualdad for-
males que lo inspiran desde fines del siglo XVIII condujeron en la prictica a una
situacién de explotacién y miseria de los trabajadores. Por ello, fue necesario sustraer
del derecho comun la regulacién del trabajo subordinado y construir un drea que
compensara la disparidad econdmica entre empleador y trabajador a través de la
creacién de un ordenamiento protector del contratante débil.

El plan de estudios de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Pert (PUCP) contiene dos asignaturas obligatorias en el drea laboral: Derecho
Laboral General y Derecho Laboral Especial. La finalidad de estos dos cursos es brin-
dar al alumno una formacién bdsica pero completa en esta singular disciplina del
Derecho. La asignatura de Derecho Laboral General trata sobre la teoria general de
esta rama juridica y la segunda se ocupa de las principales instituciones del Derecho
Individual del Trabajo, es decir, los derechos y obligaciones que le corresponden a
cada uno de los sujetos del contrato de trabajo.

La presente obra tiene el propésito de servir como un manual o texto de ense-
fianza de la asignatura de Derecho Laboral General, aborddndose el estudio de cinco
aspectos claves (divididos en nueve temas) de esta disciplina: surgimiento, evolucién
y consolidacién del derecho del trabajo; 4mbito de aplicacién del derecho del trabajo:
sujeto laboral individual y sujeto colectivo; fuentes del derecho del trabajo; relaciones
entre normas y actuacién de los principios del derecho del trabajo; y vigencia de las
fuentes de la relacién laboral en el tiempo y en el espacio. En ese sentido, el estudio
de los temas presentados permitird que las y los estudiantes de Derecho estén en
capacidad de manejar las bases tedrico-conceptuales de las instituciones antes sefala-
das y que valoren la importancia que tienen las mismas en el campo de las relaciones
laborales.



LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

Estas Lecciones de derecho del trabajo pretenden ser un aporte para alcanzar dicho
fin. Se hace un desarrollo bésico de todos los temas de la asignatura, los cuales podrdn
complementarse con la lectura de la bibliografia y jurisprudencias seleccionadas para
cada tema y que se encuentran sefialadas al final de cada capitulo. Para una mejor
comprensién al incio de cada capitulo hay una resefia del mismo, donde se precisan
también los objetivos del capitulo y se presentan palabras clave para orientar su lec-
tura.

Antes de concluir estas lineas introductorias quiero dejar expresa constancia de
mi profundo agradecimiento a Ernesto Aguinaga Meza, Eliana Caro Paccini, Luis
Mendoza Legoas, Claudia Cermeno Durand y Willman Meléndez Trigoso, por
brindarme su amistad y por el invalorable apoyo que me han otorgado en distintos
momentos en el dictado de la asignatura de Derecho Laboral General. Con ellos y
ellas hemos discutido muchos de los temas que se analizan en el presente texto y he
estado siempre atento a las oportunas y certeras opiniones que, sobre el particular, me
han dado. Todos y todas son parte, de alguna manera, del esfuerzo que ha supuesto
poner en blanco y negro las lecciones impartidas en la Facultad de Derecho de la
PUCEP, aunque la responsabilidad por lo que aqui se senala es solo mia.

Pando, febrero de 2011
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Carituro 1
SURGIMIENTO Y EVOLUCION DEL DERECHO DEL TRABAJO

Sumario: 1.1. Introduccién.- 1.2. El trabajo asalariado en la historia. 1.2.1 El contrato de
arrendamiento de servicios. 1.2.2 El trabajo asalariado en las primeras manifestaciones del
corporativismo.- 1.3. Capitalismo y surgimiento del derecho del trabajo.- 1.4. Evolucién
(etapas) del derecho del trabajo. 1.4.1 Etapa de la prohibicién. 1.4.2 Etapa de la tolerancia.
1.4.3 Etapa del reconocimiento.- 1.5. Consolidacién del derecho del trabajo: constitucio-
nalizacién e internacionalizacién. 1.5.1 La constitucionalizacién de los derechos laborales.
1.5.2 Internacionalizacién del derecho del trabajo.- 1.6 Crisis y flexibilizacién del derecho del
trabajo.- 1.7. La declaracién de la OIT de 1998 relativa a los principios y derechos fundamen-
tales en el trabajo.- 1.8. La evolucién del derecho del trabajo en el Perti. 1.8.1. La formacién
de una legislacién laboral en el Pert republicano. 1.8.2 Entre la proteccidn, el intervencio-
nismo, la flexibilidad y la desregulacién.- 1.9. Conclusiones.- 1.10. Bibliografia citada.

REsSERA: en este primer capitulo abordaremos las causas que permitieron el surgimiento y
posterior consolidacién del derecho del trabajo, partiendo desde sus antecedentes histéricos
y procesos formativos hasta llegar a la situacién actual de esta disciplina juridica. Asimismo,
haremos referencia a la situacion del derecho del trabajo en el Perd.

OBJETIVOS: el estudiante se aproximard a las diversas etapas histdricas en las que se formé el
derecho del trabajo y asi tendrd una mejor comprension de las instituciones del derecho del

trabajo que se estudiardn en los siguientes capitulos.

PALABRAS CLAVE: trabajo asalariado; subordinacidn; empresa; empleador; capitalismo indus-
trial; liberalismo; contrato de trabajo; relacién laboral; organizaciéon sindical; legislacién
laboral; constitucionalizacién de los derechos laborales; Organizacién Internacional del Tra-
bajo (OIT); flexibilizacién laboral; principios y derechos fundamentales en el trabajo.




LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

1.1 INTRODUCCION

El derecho del trabajo constituye la respuesta juridica que el Derecho brinda a un
fenémeno social relevante: una relacién juridico-econémica de cardcter contrac-
tual entre dos sujetos. De un lado, el «trabajador», que pone su fuerza de trabajo a
disposicién de otro y, de otro, el «empleador», que se beneficia de dicha fuerza de
trabajo. Ahora bien, es necesario precisar de entrada que no todo trabajo o actividad
se encuentra dentro del 4mbito de aplicacién del derecho del trabajo. Solo aquel que
reina determinadas caracteristicas quedard dentro de su dmbito de aplicacién —y
protecciéon—.

Segin una consolidada doctrina cientifica, dichas caracteristicas son las siguientes:

* trabajo humano, sea manual o intelectual;

* productivo, porque a través del trabajo se proveen los medios materiales o
bienes econémicos para la subsistencia;

* prestado por cuenta ajena, en tanto los frutos del trabajo son atribuidos inicial
y directamente a otra persona distinta de quien ha ejecutado el trabajo;

* en forma libre, por oposicién al trabajo forzoso, donde los frutos del trabajo
son atribuidos a otro en forma voluntaria; y,

* subordinado, con sujecién a las indicaciones u érdenes del sujeto para quien
se realiza el trabajo’.

Sin perjuicio de la validez de dicha categorizacidn, en el repaso histérico que hare-
mos preferiremos delimitarla para evitar remontar este estudio introductorio sobre el
surgimiento y evolucién del derecho del trabajo hasta las primeras civilizaciones de
la antigiiedad, de donde se conocen manifestaciones del trabajo como actividad crea-
dora del artificio humano. Es por eso que centraremos nuestra atencién en el trabajo
asalariado, que es el prestado por cuenta ajena y en forma subordinada, a cambio
de una retribucién econémica. En estricto, este es el tipo de trabajo cuya evolucion
devino en el tipo de trabajo que hoy es objeto de la atencién del derecho del trabajo.

Esta rama del Derecho nacié solo a partir de determinado momento en el que
confluyeron un conjunto de factores socioeconémicos, politicos y juridicos que pro-
vocaron el surgimiento y consolidacién del derecho del trabajo como una disciplina
auténoma y diferenciada del derecho comin, que hasta entonces se atribuia la regu-
lacién de la prestacién subordinada de servicios. Precisamente, en esta primera parte
abordaremos las causas que originaron la aparicién del derecho del trabajo hasta
llegar a su situacién actual.

! En la doctrina extranjera véase por todos: Alonso y Casas (2008: 66 y ss.). En la doctrina nacional
puede consultarse en Neves (2009: 17 y ss.).
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CariTuLo 1. SURGIMIENTO Y EVOLUCION DEL DERECHO DEL TRABAJO

1.2 EvL TRABAJO ASALARIADO EN LA HISTORIA

1.2.1 El contrato de arrendamiento de servicios

Al parecer, antes de Roma la nocién de relacién de trabajo para el mundo occidental
estaba sumida dentro del vinculo personal de dependencia entre el prestador del
servicio y el objeto (Supiot 1996: 21). Este concepto de trabajo estd intimamente
relacionado al trabajo esclavo, por el cual el sujeto que realizaba la actividad tenia
exactamente la misma condicién juridica correspondiente a un objeto, del cual su
dueno era propietario. Dicha forma de aprovechamiento del trabajo humano era la
mds comun en las civilizaciones de la antigiiedad, constituyéndose como el principal
motor de sus economias.

Es en la antigua Roma donde pueden senalarse las primeras nociones del trabajo
por cuenta ajena libre y retribuido. Los juristas romanos empezaron a crear nuevas
formas contractuales, siempre desde la 16gica del derecho comtn, por las cuales se
regulaban las nuevas formas de prestacién de los servicios que empezaron a surgir en
la sociedad romana. De acuerdo con diversas fuentes histéricas, entre los siglos VI
y V a. C. la poblacién de Roma experiment6 un crecimiento que hizo insuficiente
la mano de obra esclava disponible. Sanguineti (1996: 2) ha puesto en relieve el
problema social resultante: los hombres libres de condicién econémica precaria —
romanos sin propiedades o esclavos que habian ganado su libertad— «arrendaban»
sus servicios a cambio de dinero. Este hecho fue precisamente al que los juristas
romanos intentaron dar respuesta, ya que las condiciones bajo las que los hombres
libres prestaban sus servicios no podian recibir el mismo tratamiento juridico que
el trabajo de los esclavos. A diferencia de estos, aquellos tenfan un vinculo juridico
libremente asumido con quienes contrataban sus servicios, pues se les consideraba
ciudadanos de la Republica.

Asf surgié un tratamiento juridico propio del trabajo prestado por los hombres
libres, conceptualmente distinto del trabajo esclavo. Para aquellos casos en los que el
contratante buscaba el aprovechamiento de la actividad misma del deudor (operae),
el Derecho romano disefi6 el contrato denominado /locatio conductio operarum, por
el cual el locador estaba obligado a obedecer al conductor. Es importante notar que
bajo esta relacién contractual al acreedor de la actividad se le denominase «con-
ductor» y el deudor del trabajo se obligaba a poner su fuerza de trabajo bajo la
disposicién de aquel, debiéndole obediencia. Este contrato era utilizado en aquellos
casos en los que el interés del contratante se centraba en la propia actividad del que
prestaba su trabajo, siendo caracteristico su empleo en aquellos casos donde se reque-
ria del trabajo de personal que diera uso econémico al terreno de los propietarios de
las clases acomodadas romanas.
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LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

Posteriormente se tipificé un contrato distinto, el locatio conductio operis, cuyo
objeto era el aprovechamiento de una obra de tipo artesanal (opus), que era realizada
por el arrendador con completa libertad, con la Gnica gufa de sus propios conoci-
mientos. Los ejemplos de este tipo de actividad serian aquellos trabajos que implican
un resultado concreto (la obra), como la del artesano que es requerido para producir
muebles, la del herrero al que se le pide la produccién de un nimero determinado
de armas; etcétera.

Noétese que en este momento histdrico ya hacemos referencia a un tipo de trabajo
particular: el que es prestado por los hombres libres, caracterizado por dos aspectos
centrales: la ajenidad del resultado del trabajo y la retribucién por el servicio pres-
tado. Con algunas pocas variantes, durante el Medioevo se mantuvieron las formas
de trabajo ya conocidas por los romanos: el trabajo esclavo, asi como las nuevas
y excepcionales formas de trabajo libre —/locatio conductio operarum, que pasé a
denominarse «arrendamiento de servicios» y locatio conductio operis, que cambié su
nombre al de «arrendamiento de obra»—. Ambas categorfas contractuales serian
recogidas en el Cédigo Civil francés de 1804.

La regulacién de la contratacién de trabajo asalariado no sufrié innovaciones rele-
vantes desde la caida del Imperio romano hasta la Baja Edad Media, alrededor del
siglo XIII. Hacia el final de aquella transicién la forma de organizacion politica pre-
dominante en los paises de Europa Occidental era el feudalismo, en la cual existian
complejas relaciones personales entre el sefior feudal y sus siervos, también denomi-
nados siervos de la gleba, quienes eran reconocidos como sujetos de derecho, pero
tenfan un estatus que precisamente les obligaba a trabajar la tierra que era propiedad
de su sefior feudal a cambio de proteccién (Alonso y Casas 2008: 71). El trabajo
prestado bajo el régimen de servidumbre se prestaba en condiciones de sumision
absoluta: estaban prohibidos de disponer de su actividad o de abandonar la tierra
donde trabajaban, y su servidumbre era adquirida por herencia, es decir, pasaba de
padres a hijos. Por estas razones, desde una perspectiva contempordnea hoy resulta
complicado establecer diferencias sustanciales entre las condiciones bajo las que los

siervos prestaban sus servicios y las que caracterizaban al trabajo esclavo.

1.2.2 El trabajo asalariado en las primeras manifestaciones del corporativismo

A medida que el feudalismo iba desapareciendo y vieron la luz las primeras gran-
des ciudades, la sociedad europea sufrié transformaciones importantes: crecieron
los mercados regionales y se intensificé el intercambio comercial, en un progresivo
desarrollo econémico que se irradiaba desde las ciudades hasta el campo. Consecuen-
temente, el trabajo asalariado también fue evolucionando, adaptindose al contexto
cambiante. Asi, la poblacién rural europea empezé a migrar a las urbes nacientes,
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CariTuLo 1. SURGIMIENTO Y EVOLUCION DEL DERECHO DEL TRABAJO

donde su fuerza de trabajo era requerida en las unidades productivas del momento:
los talleres artesanos?.

La estructura jerdrquica de estas primeras organizaciones corporativistas de las
ciudades puede graficarse de la siguiente manera:

Imagen 1
La organizacién jerdrquica del taller artesanal del siglo XVII

Maestro

Oficiales

Aprendices

Fuente: Ashton (2006: 130-137). Elaboracién propia.

Como puede observarse, el titular del emprendimiento era el «maestro», quien se
encargaba de organizar, dirigir y perfeccionar el trabajo de los asalariados, que eran
denominados «oficiales». Era el maestro la parte visible del taller, quien daba presti-
gio al emprendimiento entre los ciudadanos. Las relaciones econémicas establecidas
entre el taller y los contratantes de sus productos eran gestionadas por él y por ende
el rendimiento econémico le pertenecia en forma originaria.

A los oficiales les correspondia una retribucién econémica por el trabajo prestado
para el maestro, pagdndose preferentemente en metdlico, dada la creciente impor-
tancia que tomaba el intercambio por este medio en los mercados regionales. En la
estructura jerdrquica del taller la prestacién de los oficiales se hallaba sujeta a la direc-
cién del maestro, por lo que su prestacién puede calificarse como una forma pionera
de trabajo asalariado.

2 Romagnoli describe a los talleres artesanos como «corporaciones de oficio [que] tienen el monopolio
legal y lo gestionan, asumiendo la regulacion de la relacién laboral y la jurisdiccidn acerca de los conflic-
tos que pueden derivar». Ademds, escribe «sustentan los valores de las poblaciones artesano-campesinas:
el respeto a la autoridad, la disciplina y la solidaridad de grupo» (1996: 38).
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Por tltimo, dentro del taller se encontraban también los aprendices, jévenes que
se formaban para ejercer una profesién y cuyo interés era participar de la fama del
taller, siendo dirigidos por los oficiales en la realizacién de los trabajos asignados.

En la légica del taller el aprendiz aspiraba a permanecer dentro de este al tér-
mino de su etapa de aprendizaje. En ese caso pasaba a formar parte del cuerpo de
oficiales. Igualmente, entre los oficiales era comun la aspiracién de fundar su propio
taller, como medio para lograr mejorar su propio estdndar de vida. Este proceso se
coronaba con lo que ha venido a llamarse la «obra maestra», producto del esfuerzo
del que se convertia en maestro y prueba de la destreza adquirida en el desarrollo de
una actividad especifica. Dentro de aquel mercado de trabajo la competencia entre
los talleres antiguos y los nuevos fue aumentando, por lo que surgié6 la necesidad de
establecer barreras a los nuevos emprendimientos. Los maestros se organizaron con
el objetivo de monopolizar los mercados, prohibiendo que se realice la actividad
en la que se especializaban fuera de ellos y atribuyéndose la facultad de autorizar la
conformacién de los nuevos talleres. De esta manera se gestan los primeros gremios
como organizaciones que reunian a los maestros de los talleres especializados: habian
gremios de carpinteros, de herreros, de panaderos, en fin, de cualquier actividad que
fuera necesaria dentro de la ciudad.

En este contexto es que los oficiales empiezan también a conformar sus pro-
pias organizaciones —podria considerdrseles como proto sindicatos—, mediante
las cuales buscaban establecer mejores condiciones de trabajo dentro de los talleres,
mediante la negociacién y eventualmente con la adopcién de medidas de fuerza.

La importancia de detenernos en esta época radica en que por vez primera la
organizacién productiva del trabajo asalariado permite develar instituciones tipi-
camente laborales: un trabajador, una empresa, un empleador y hasta las primeras
organizaciones de trabajadores y empleadores’. Como advierte Sanguineti, este es
un momento en el que «se produce un incipiente florecimiento de formas libres de
trabajo por cuenta ajena, asociadas al desarrollo de una embrionaria economia de

mercado» (1996: 3).

3 Fn efecto, actualmente existe una autorizada doctrina que cuestiona que el contrato de trabajo haya
evolucionado del contrato de arrendamiento de servicios, proponiendo en cambio que el origen del
derecho del trabajo se remonta a épocas mids recientes. A decir de Ojeda: «el contrato de trabajo es ante
todo y sobre todo un contrato industrial, en el sentido de nacido en las fébricas urbanas del siglo XIX y
principios del XX» (2008: 88).

20



CariTuLo 1. SURGIMIENTO Y EVOLUCION DEL DERECHO DEL TRABAJO

1.3 CAPITALISMO Y SURGIMIENTO DEL DERECHO DEL TRABAJO

Luego de haber repasado la evolucién del trabajo asalariado en la historia de occidente
corresponde ver como es que se produce el surgimiento del derecho del trabajo como
disciplina juridica auténoma. Esta irrupcién histérica empieza a gestarse por la con-
juncién, a fines del siglo XVIII —e incluso antes—, de diversos elementos aparecidos
con la denominada doble revolucién (Hobsbawm 2001: 7-12): la francesa de 1879,
de naturaleza politica (con los postulados de libertad, igualdad y propiedad), y la
revolucién industrial inglesa.

Siempre en el contexto europeo, la transicion hacia el capitalismo industrial fue
un proceso que tuvo diversas velocidades en cada nacién. Sin embargo, Romagnoli
nos presenta los rasgos comunes de su aparicién:

[...] en todas partes, dicha historia [la del capitalismo industrial] cobra inicio
cuando el mercader deja de ser un “artesano que se dedica al oficio del transporte”
de productos que coloca en el mercado y empieza a insinuarse la autogestion de los
productores. En segundo lugar, cuando el Derecho de las corporaciones artesanas
sucumbe al imperialismo del Derecho de las corporaciones mercantiles que, des-
pués de adquirir sélidamente el dominio de las relaciones comerciales, desemboca
en el campo de las relaciones de produccién. En tercer lugar, [...] la separacién del
productor de la propiedad de las materias primas y de los medios de produccién.

(Romagnoli 1996: 42-43)

Las sociedades conocieron nuevos sistemas de produccién en los que el desarrollo
de innovaciones técnicas alimenté el crecimiento de la productividad vy, a su vez,
redujeron los costos de produccién. Al mismo tiempo, la explotaciéon del trabajo
asalariado se produce dentro de grandes unidades productivas, que son controladas
por los duefios del capital®. Con la progresiva industrializacién de la produccién la
organizacién del trabajo se divide y jerarquiza, perdiendo el trabajador el control del
proceso productivo que mantenia desde el taller artesanal. A cambio, el trabajador se
especializa para convertirse en un elemento funcional dentro de una realidad produc-
tiva, que se caracteriza por ser masiva y encadenada.

4 De acuerdo con Ashton, hubo varias razones que indujeron a los empresarios a reunir a los trabajado-
res en un solo lugar. Entre ellas, por ejemplo, las tecnoldgicas, debido a que existian mayores dificultades
organizacionales para producir en pequefia escala, o la utilizacion de fuerza motriz producida por varios
trabajadores; y las econdmicas, como mayor facilidad para vigilar que no se produzca sustraccién de la
materia prima. Asi, el autor concluye que «no hubo ningtin deseo por parte de los obreros para congre-
garse en grandes esparcimientos» (2006: 130).
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Para comprender el marco histérico que propicié la irrupcién del derecho
del trabajo, debe tenerse en cuenta que la ideologia imperante en aquel entonces
—el liberalismo de los siglos XVIII y XIX— postulaba que solo las leyes naturales del
mercado debian regular las relaciones entre los individuos, debiendo el Estado abste-
nerse de regular las relaciones econémicas. El capitalismo salvaje resultante propicié
un orden econdmico y social injusto que significé, en el campo laboral, el predomi-
nio absoluto de la posicién empresarial frente a la clase trabajadora. Las condiciones
de trabajo y de vida que este régimen supuso tiene ejemplos muy conocidos: bajos
salarios, largas y agotadoras jornadas de trabajo, precarias condiciones de seguridad
e higiene, alta mortandad de la mano de obra, en particular de los nifios y mujeres’.
Esto propici6 la reaccién organizada de los trabajadores, planteando reclamaciones
colectivas en busca de una mejora de su calidad de vida. También supuso la inter-
vencién del Estado para limitar la autonomia de la voluntad empresarial en favor del
restablecimiento de un equilibrio que permitiera una negociacién mds pareja entre
las partes. Esta intervencion estatal permitié la canalizacién del conflicto que podia
poner en peligro el orden social establecido y, al mismo tiempo, controlar el fortale-
cimiento del movimiento obrero en pleno auge®.

Algunos especialistas han especulado que si acaso la atencién creciente del Estado
a la cuestién social” del siglo XIX devela que la verdadera funcién del derecho del
trabajo no era otra que la preservacién del propio sistema capitalista de produccion,
al asegurar la supervivencia de su motor: la mano de obra. De una u otra manera, la
legislacidn protectora y sobre todo la accién de las primeras organizaciones sindicales
fueron logrando que se fijen reglas bdsicas que limitaron el abuso de los empleadores.

> Como sefala Ojeda, «El obrero era tratado como un objeto y apenas tenia capacidad de reaccién a
causa del llamado ejército de reserva de mujeres y nifios, utilizados extensivamente y a precios mini-
mos [...]». Al respecto, es grafica la cita que hace el autor del Informe Villermé sobre la situacién de los
obreros textiles en la regién de Rouen en 1840. Senala este informe que: «No es raro ver a nifios de
seis afios [...] e incluso a nifios de cuatro a cinco afios empleados como separadores de trama o como
porteadores de bobinas. Permanecen de dieciséis a diecisiete horas cada dia, de las cuales trece al menos
en una habitacién cerrada, sin casi cambiar de lugar ni postura. No es un trabajo, una tarea, es una
tortura; y se inflige a nifios de seis a ocho afios. Mal alimentados, mal vestidos, obligados a recorrer
a las 5 de la manana la larga distancia que los separa de sus talleres [...]. El salario era infimo. Los
hombres ganaban de 2 a 3 francos (oro) por dia, las mujeres de 0,75 a 1,50 por dia, los nifios de 4 a 5
sous» (2008: 89-90).

¢ Se muestra asi la doble funcién que se le atribuye al derecho del trabajo: tuitiva y pacificadora (Diu-
bler 1977: 71-77); o también, cardcter «<ambiguo, ambivalente y contradictorio» del derecho del trabajo
(Garcfa Perrote et al. 1988: 17 y ss.).

7 Por cuestién social se entiende a la capacidad de que a los integrantes de una sociedad se les garantice
la satisfaccién de las necesidades bésicas. De acuerdo con Sulmont, la cuestién obrera, verdadero eje de
la cuestién social, «recoge la preocupacién por las deplorables condiciones de vida de los obreros que
contrastan con la riqueza generada por la industrializacién» (2009: 3).
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El fortalecimiento y posterior consolidacién del derecho del trabajo como dis-
ciplina auténoma, independiente del derecho comin, que hasta entonces regulé el
trabajo asalariado®, propicié la ruptura —aunque no definitiva— con los principios
juridicos tradicionales y la aparicién de principios propios, que respondiesen a la 16gica
de esta nueva rama juridica (De la Villa ez a/. 1992: 5-9)°. Es ya un lugar comun sena-
lar que el derecho del trabajo parte de la constatacién fictica de una relacién desigual
o asimétrica entre trabajador y empresario, por lo que busca, por diversos medios,
restablecer el equilibrio o, por lo menos, atenuar la desigualdad existente. Se presenta
entonces como indispensable el apoyo o proteccién a una de las partes de la relacién:
a la objetivamente mds débil. Por esa razén, y dada la implicancia personal del trabajo
prestado por cuenta ajena, se sostiene que estamos ante un ordenamiento eminente-
mente tuitivo que busca proteger o defender determinados derechos o intereses del
trabajador, los cuales podran ir evolucionando o ser diferentes dependiendo de los
valores predominantes en cada periodo histérico (Martin ez al. 1996: 52).

1.4 EVOLUCION (ETAPAS) DEL DERECHO DEL TRABAJO

Desde su desprendimiento del derecho comin, el proceso evolutivo que ha conocido
el derecho del trabajo se produjo entre los siglos XIX y XX. La doctrina cldsica ha
distinguido en este proceso tres etapas claramente diferenciadas, de acuerdo con la
perspectiva con la que el Estado ha afrontado la cuestién social: la primera llamada
de la prohibicién; luego una de tolerancia y finalmente una de reconocimiento™. A

continuacién resefiamos las caracteristicas que se les atribuyen.

1.4.1 Etapa de la prohibicién

Esta etapa tiene como actores destacados a los primeros sindicatos como organiza-
ciones de trabajadores constituidos en defensa de los intereses de los trabajadores y
al Estado liberal, que empezaba a consolidar su propia legitimidad sobre la base de la
soberania o monopolizacién del poder.

8 Aunque Ojeda (2008: 84 y ss.) se refiere a una «legislacién especial para los obreros que se desarrolla al
margen del Derecho Comtiny, como el contrato fiduciario de servicios alemdn, o el contrato para servir
en el Reino Unido, figuras contractuales diferentes y no derivadas del contrato de arrendamiento de
servicios y que, en la tesis de este autor, podrian ser los verdaderos antecedentes del contrato de trabajo.
9 Fn ese sentido, se ha se ha sefalado que la autonomia o especialidad propiamente del ordenamiento
laboral supone enfrentarse a un proceso de correccion y sustitucion de buena parte de las reglas civiles, sin
embargo, estas seguirdn jugando un rol importante: de suplencia normativa y de fundamentacién con-
ceptual (Martin Valverde ez al. 1996: 51). En el mismo sentido puede verse en Galantino (1979: 87-88).
1% Algunos autores sostienen que a esta lista habria que afiadir una cuarta etapa, contemporinea, que
puede denominarse de promocidén de los derechos laborales y de los sindicatos.
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Si alguna funcién habia sido asignada al Estado por la ideologia liberal absten-
cionista fue precisamente la de mantener el orden publico para evitar cualquier
interferencia en el desenvolvimiento de las fuerzas del mercado. En ese proceder esqui-
zofrénico, el Estado abstencionista pasé por encima de su propia ideologfa al reprimir
severamente a las organizaciones colectivas de trabajadores. Era comin encontrar tipi-
ficado en los diversos codigos penales a la sindicalizacién como una forma de atentado
contra el orden publico'. Con toda propiedad, el mexicano Mario de la Cueva ha
denominado a este momento de la historia como «la etapa heroica del derecho del tra-
bajo», pues muy a pesar de la actitud represiva del Estado frente a los sindicatos, estos
persistieron en su pugna por alcanzar condiciones humanas en el trabajo.

1.4.2 Etapa de la tolerancia

En algin momento, sea porque la presion social ejercida por los sindicatos era ya
demasiado evidente, por el arraigo democrético de algunos Estados o por el interés
de estos de preservar el orden establecido, la represién sindical cesé y se suprimieron
las sanciones que pesaban sobre los sindicatos. Sin embargo, esto atin distaba de la
aceptacion de las manifestaciones sindicales.

En esta etapa la actitud permisiva de los estados respecto de la cuestién laboral
encontrd en paralelo una creciente preocupacién por la recopilacién de informacion
estadistica, mediante métodos de encuesta o registros administrativos, que devino en
formas de intervencién cada vez mds intensas, primero con la llamada intervencién
cientifica en las relaciones laborales, que se plasmé en la elaboracion de informes
elaborados por connotados socidlogos que daban cuenta de la problemadtica laboral,
todo lo cual fue el sustrato para la formulacién de posteriores propuestas normativas
para la regulacién del trabajo'.

1.4.3 Etapa del reconocimiento

Llegado el momento, el Estado empezé a intervenir decididamente en las relaciones
laborales, reconociendo un conjunto de derechos laborales. Los primeros derechos de

1 Asi, el articulo 925 del Cédigo Penal mexicano de 1871 disponia que «se impondran de ocho dfas a tres
meses de arresto y multa de veinticinco a quinientos pesos, o una sola de estas dos peas, a los que formen
un tumulto o motin, o empleen de cualquiera otro modo la violencia fisica o moral con el objeto de hacer
que suban o bajen los salarios o jornales de los operarios» (De Buen 2008: 307-308). Una técnica distinta
para proscribir a la huelga fue utilizada por el legislador peruano con el decreto ley 7166, de 20 de mayo
de 1931, cuando establecid la suspension automdtica de las garantias constitucionales a consecuencia de la
declaracién de una huelga, y su automdtica restitucién al término de ésta (Santisteban 1980: 69-70).

12 A través de Supiot sabemos que en Francia ya se habian emitido los famosos informes de Villermé, en
1840; y Guépin, en 1835; mientras que en Inglaterra el informe de Engels se dio en 1845. Todos estos
informes se reflejaban las condiciones laborales en las nuevas industrias (1994: 85).
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este tipo en reconocerse fueron precisamente los relacionados a la jornada minima,
el goce del salario, la prevencién y reaccién frente accidentes de trabajo. En cuanto a
las relaciones colectivas de trabajo, el Estado empezé a establecer condiciones bdsicas
para el desarrollo de las actividades sindicales.

De esta etapa puede decirse que enfocaba al conflicto de intereses entre emplea-
dores y trabajadores ya no como una patologia, sino como un hecho consustancial a
las relaciones laborales. En ese sentido, la intervencidn estatal en las relaciones labo-
rales se consolidé a través de la creacidn de la Autoridad Administrativa del Trabajo,
érgano del aparato estatal que se especializaba en la administracién de las contingen-
cias en torno al trabajo, como los conflictos entre trabajadores y empleadores.

Es necesario anotar que no en todos los contextos nacionales la evolucién del
derecho del trabajo ha seguido las tres etapas descritas. Antes bien, la historia de cada
pais ha sido distinta y las vicisitudes presentadas en cada realidad implicaron muchas
veces retrocesos en dicha evolucién. Pueden citarse los casos de Alemania, donde en
pleno siglo XX, el régimen nazi suprimié los sindicatos alemanes. Otro caso notable
es el de México, donde el reconocimiento de data antigua del que gozan los sindica-
tos se contradice con una legislacién que se ha mostrado tradicionalmente represora
de las actividades sindicales en ese pais.

1.5 CONSOLIDACION DEL DERECHO DEL TRABAJO: CONSTITUCIONALIZACION
E INTERNACIONALIZACION

1.5.1 La constitucionalizacién de los derechos laborales

En la tradicién juridica liberal la Constitucion era considerada principalmente una
norma orgdnica del Estado en la que se regulaban también las relaciones entre el
poder publico y los individuos. De hecho, se solia considerar al Cédigo Civil como
el principal cuerpo normativo del Estado —razdn justificante de la existencia de sus
titulos preliminares como criterios hermenéuticos—, ya que se encargaba de regular
las relaciones juridico-econémicas entre individuos.

La Constitucién de Querétaro (México) de 1917 y la Constitucién de Weimar
(Alemania) de 1919 son las dos constituciones que por vez primera contemplaron
en su articulado a los derechos sociales, y entre ellos los laborales'”. Ambos textos

constitucionales son los hitos originales que marcaron el inicio de esta tendencia que

'3 De Buen comenta sobre la inclusién del texto original del articulo 123 de la Constitucién de Que-
rétaro, que los derechos laborales van consolidando el triunfo del capitalismo frente al marxismo, pues
establecen férmulas que no afectan a la existencia de propietarios de los medios de produccién (los
empleadores).
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se desarroll$ en el siglo XX y se expandié rdpidamente en Europa, seguidamente de
los paises de Latinoamérica. La centralidad de los derechos laborales en este proceso
es notoria, y por esta razén «los derechos laborales ocupan un lugar principal en
el catdlogo de de los nuevos derechos sociales, pudiendo hablarse, por ello, de una
“constitucionalizacién del Derecho del Trabajo” e, incluso, de un “Derecho Consti-
tucional del Trabajo”» (Blancas 2007: 78).

De acuerdo con Ermida (1995: 115-117), la constitucionalizacién del derecho
del trabajo posee consecuencias relevantes para el ordenamiento juridico. En efecto,
la elevacién de los derechos laborales al texto de la Constitucién denota la alta valo-
racién de los intereses tutelados por el derecho del trabajo; su intangibilidad por las
normas legislativas; la consideracién de ciertos derechos laborales como derechos
fundamentales; y finalmente, desde una perspectiva funcional, tales derechos consti-
tucionalizados operan como limite a las tendencias desreguladoras.

En el cuarto capitulo se profundizard en las implicancias que tiene la constitu-
cionalizacién de los derechos laborales para el sistema de fuentes normativas que
regulan las relaciones laborales. Por ahora baste resaltar la importancia que este pro-
ceso de constitucionalizacién de derechos sociales tuvo en la evolucién desde un
Estado liberal hacia el Estado Social de Derecho™, que se define por su decision de
intervenir en las relaciones laborales para corregir las profundas desigualdades exis-
tentes en la sociedad.

1.5.2 Internacionalizacién del derecho del trabajo

A lo largo del siglo XX se ha producido la llamada internacionalizacién del derecho
del trabajo, que ha corrido por dos vertientes: una universal y otra regional, que en
nuestro caso se refiere a toda América. Asi, en la medida en que los derechos labo-
rales fueron incluyéndose en los tratados internacionales sobre derechos humanos,
se fue consolidando un marco genérico que incorpora a los derechos laborales entre
los derechos econémicos, sociales y culturales (Neves 2009: 73). En el siguiente
recuadro se detalla el contenido de los mds importantes instrumentos de derechos
humanos.

4 En ese sentido se afirma que «uno de los rasgos identificativos de un modelo de Estado Social de
Derecho va a ser la incorporacién de los derechos sociales en el seno de los textos constitucionales, ha-
ciéndolos ademds no como mera declaracién programdtica, sino en términos de recepcion de derechos
subjetivos perfectos» (Cruz 2008: 60).
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Imagen 2

Contenido laboral de los instrumentos de derechos humanos mds importantes

Instrumento genérico

Derechos laborales enunciados

Cardcter

Declaracién Americana sobre
de los Derechos y Deberes del
hombre (1948)

Declaracién Universal de

Derechos Humanos (1948)

Pacto Internacional de Dere-

chos Civiles y Politicos (1966)

Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y

Culturales (1966)

Convencién Americana sobre

Derechos Humanos (1969)

Protocolo Adicional de la
Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en mate-
ria de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (1988)

Derecho al trabajo
Derecho a la remuneracién justa
Derecho de asociacién (libertad sindical)

Derecho al trabajo
Derecho a la remuneracion justa
Libertad sindical

Proscripcion del trabajo forzoso
Libertad sindical

Derecho al trabajo

Derecho a la remuneracién justa
Seguridad e higiene en el trabajo
Descanso y vacaciones

Libertad sindical, incluyendo a la huelga

Derecho de asociacién (libertad sindical)

Derecho al trabajo

Igualdad y no discriminacién en el empleo
Derecho a la remuneraci6n equitativa y justa
Estabilidad en el empleo

Seguridad e higiene en el trabajo

Regional ameri-
cano

Universal

Universal

Universal

Regional americano

Regional americano

Proscripcién del trabajo de menores
Limitacién de las jornadas y horario laboral
Descanso y vacaciones

Libertad sindical, incluyendo a la huelga

Fuente: Instrumentos internacionales mds importantes sobre derechos humanos. Elaboracién propia.

Como puede, observarse el desarrollo de los derechos laborales en los instru-
mentos internacionales genéricos ha sido progresivo, ya que han significado una
preocupacién constante de los gobiernos. En particular, los tratados de derechos
humanos del dmbito regional americano han desarrollado hasta un nivel apreciable
los derechos de los trabajadores.

Sin embargo, existen en el dmbito universal instrumentos de contenido especifico,
producidos por una organizacién internacional especializada: la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT), que desde su creacién en 1919 se ha constituido como
el principal 6rgano productor de la normativa internacional del trabajo con la fina-
lidad de estandarizar pisos o minimos —con cardcter universal— para los derechos
de los trabajadores, salvo contadas excepciones (derecho de huelga, subcontratacién)

los diversos derechos o institutos laborales gozan de reconocimiento y regulacién
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expresa en los convenios internacionales de trabajo'®. Su principal caracteristica es su
composicién tripartita: todos sus drganos internos se integran por representantes de
los gobiernos de los estados miembros, los representantes de los trabajadores y los de
los empleadores de cada Estado’®.

Asi, la produccién normativa de la OIT se concentra en dos tipos de instru-
mentos: las recomendaciones y los convenios internacionales, sobre los que diremos
mis en el capitulo 4, al estudiar las fuentes del derecho del trabajo. Por ahora basta
sefalar que tanto los convenios como sus recomendaciones buscan «establecer un
nivel minimo de proteccidn social en todos los Estados» (Cruz 2008: 62) y al mismo
tiempo obligan a un Estado a adoptar dicho nivel de proteccién en su legislacion
interna, y a la vez, hacer cumplir dicha normativa. Asi, pueden advertirse claramente
los estrechos vinculos que este proceso guarda con el de la constitucionalizacién de
los derechos laborales'”, complementdndose ambos en su objeto: la tutela efectiva de
los derechos del trabajador.

Finalmente, sobre la internacionalizacién del derecho del trabajo llevada a cabo
bajo las instancias de la OIT, hay que decir que el programa de accién de este orga-
nismo ha debido adaptarse a las distintas coyunturas que ha enfrentado el mundo
en el siglo XX, partiendo desde el desarrollo de sus principios enunciados en 1919;
orientdndose luego hacia la necesidad de colaboracién econémica y social entre las
naciones luego de la Segunda Guerra Mundial y ha seguido la transformacién del
mundo del trabajo hasta su configuracion actual, que es lo que trataremos en seguida.

1.6 CRisis Y FLEXIBILIZACION DEL DERECHO DEL TRABAJO

La historia del derecho del trabajo que estamos repasando se caracteriza por una
progresién expansiva de los niveles de proteccién impartidos a los trabajadores.
Esta historia es la del derecho del trabajo de la primera parte del siglo XX, que era
vista por alglin autor como un «derecho en expansién» (De Buen 2008: 65). Sin

15 El contexto en el que se produjo la creacién de la OIT fue el periodo posterior a la Primera Guerra
Mundial, razén por lo que la propia Constitucidn de este organismo sostiene que «la paz universal y
permanente solo puede basarse en la justicia social» (Cruz 2008: 61). Para profundizar en el estudio del
origen de la OIT y su evolucién histdrica puede consultarse en Canessa (2007: 115 y siguientes).

16 Esta forma de organizacion particular ha venido a denominarse tripartismo, concepto que en su uso
extendido dentro del mundo laboral contempordneo califica como democrética a la préctica concerta-
dora de los estados estados y de los actores sociales al interior de ellos —trabajadores, empleadores y la
autoridad publica—.

17 Para Ermida (1995: 117) el contenido laboral de las constituciones se complementa con el contenido
de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a lo que él denomina el contenido indi-
recto de la Constitucién.
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embargo, aquella tendencia unidireccional del derecho del trabajo sufrié un serio
cuestionamiento con la denominada «crisis del petréleo» de inicios de la década de
1970, como recuerda la doctrina contempordnea:.

[...] la revisidn del Derecho del Trabajo comienza hace cuarenta afios, hacia 1970
[...]. Incluso, podriamos datar sus comienzos antes todavia, pues en realidad las
grandes movilizaciones obreras del mayo francés y el otofio caliente italiano ocu-
rren en 1968 y 1969, pero los signos de intranquilidad laboral se encuentran por
doquier, comenzando por Estados Unidos, desde que al terminar la guerra de
Corea los paises asidticos han comenzado a exportar en masa hacia occidente mer-
cancfas de mejor calidad y a menor precio, al tiempo que le arrebatan los mercados

de América Latina, Asiay Africa (Ojeda 2010: 62-63).

El desempleo y el empobrecimiento resultante dio argumentos a quienes acusa-
ban al derecho del trabajo de ser un elemento que atentaba contra el desarrollo de
la economia, al establecer una regulacién que calificaban como sobreprotectora del
trabajador, con medidas que no permitian una rdpida adapatabilidad de la relaciéon
de trabajo a las nuevas necesidades del mercado, dificultando la contratacién tem-
poral del trabajador, encareciendo o dificultando también el despido, generando, en
defintiva, sobrecostos laborales.

En realidad, la interferencia del derecho del trabajo en el libre actuar de las leyes
del mercado, lejos de ser un efecto colateral, es una de las razones fundamentales
que justifican su existencia. El tratamiento del trabajo como una mercancia habia
llevado en el pasado al abuso de los trabajadores por parte de las empresas, por lo que
la tutela de la parte mds débil de la relacién laboral se encontraba plenamente justi-
ficada, incluso en el contexto de la crisis. Sin embargo, ante el nuevo contexto, los
estados ya habifan tomado conviccién de que habia que «adaptar» la legislacién labo-
ral (a la baja) para dar respuesta a las nuevas condicionantes originadas por la crisis.

Algunos hechos contempordneos que prepararon las condiciones propicias para
la modificacién del derecho del trabajo fueron el triunfo del neoliberalismo; la trans-
formacién del trabajo, que migré de las grandes industrias al sector de servicios; el
retroceso del Estado nuevamente hacia el abstencionismo en las relaciones laborales;
las innovaciones tecnoldgicas que hicieron indtiles ciertos tipos de trabajo; la descen-
tralizacién productiva, que sellé la desaparicion de las grandes industrias; etcétera.
Asimismo, las criticas neoliberales al modelo regulador del mercado de trabajo en el
plano de las relaciones internacionales empezaba a tener consecuencias manifiestas,
como la disminucién de ratificaciones en los nuevos convenios internacionales de
trabajo (Canessa 2007: 134).

Surge en ese contexto la idea de flexibilidad laboral, concepto de origen europeo
por el cual se hace una revision generalizada de la legislacion laboral para moderar los
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niveles de proteccién que la norma imparte a los trabajadores. Precisamente, la idea
de flexibilidad alude a la existencia de un elemento rigido —en este caso: la legis-
lacién laboral— que requiere de ser modificado, para adaptarlo a diversas formas.
Sin embargo, y en esto consiste su gran problema, la flexibilidad no es sugerida sino
para desmejorar los derechos de los trabajadores enunciados por dichas normas, lo
que supone una nueva forma de individualizacién de las relaciones de trabajo y, por
tanto, un nuevo desequilbrio entre las partes del contrato de trabajo, que termina
beneficiando Gnicamente a las aspiraciones empresariales.

Por ello, la influencia que las corrientes flexibilizadoras han tenido sobre el derecho
del trabajo es profunda y compleja. Ante estos hechos surgié en la doctrina laboralista
la interrogante acerca de si el derecho del trabajo estd en crisis o en extincién. Frente a
tales planteamientos, concordamos con Sanguineti (1996: 16) cuando senala que los
cambios introducidos por la flexibilizacién no han modificado —sino que en verdad
han reforzado— la funcién histérica y esencial del derecho del trabajo, que es la bus-
queda del equilibrio entre las partes del contrato de trabajo. En palabras del profesor
Ojeda, el derecho del trabajo se encuentra en un proceso de deconstruccion, por el cual
la evolucién de las relaciones laborales al punto actual mantiene —a pesar sus gran-
des transformaciones— su dualismo implicito, por el cual intereses de trabajadores y
empleadores deben apuntar no tanto a la victoria de una parte sobre la otra, sino a «un
ajuste siempre fragil y evolutivo de los intereses en presencia» (Ojeda 2010: 16-20)

1.7 LA DECLARACION DE LA OIT DE 1998 RELATIVA A LOS PRINCIPIOS
Y DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL TRABAJO

Si a finales del siglo XVIII el derecho del trabajo respondié a la cuestién social que
por entonces demandaba una solucién, una situacién similar estaba siendo experi-
mentada, con sus propios matices caracterizadores, en el orden socioeconémico de
finales del siglo XX. La globalizacidn y sus efectos en las economias nacionales habian
distanciado atin mds las realidades de los paises ricos de las de los paises pobres, agra-
vandose la injusticia social dentro de los propios estados que se autoproclamaban
democriticos y sociales.

En el contexto de las relaciones laborales todo lo anterior se traducia en una
precariedad generalizada del empleo, toda vez que la apertura indiscriminada de los
mercados, las nuevas formas de organizacién competitiva de las empresas y la abrupta
transformaci6n del trabajo, que se fragmenté a niveles individualistas, siempre ajus-
tados a «las necesidades del mercado» (todos ellos postulados del neoliberalismo
imperante en aquellos afios), terminaron agravando la desproteccién social vivida
por sectores crecientes de la poblacién mundial.
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Todo esto llevé a que en la década de 1990 se gestase una genuina preocupacion

por la situacién de los trabajadores, que se fue condensando en diversos foros mun-

diales, hasta la adopcién definitiva en la Conferencia Internacional del Trabajo de

1998 de la Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales

en el trabajo y su seguimiento'. Dicho instrumento record6 en sus dos primeros

puntos:

*  Que todos los estados miembros de la OIT se habian comprometido a acep-

tar los principios y derechos que habian ido proclamdndose en los convenios

internacionales reconocidos como fundamentales.

*  Que todos los estados miembros de la OIT, incluso cuando no hayan rati-

ficado los convenios aludidos, tenfan el deber de respetar, promover y hacer

realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucién de la OIT, los

principios fundamentales que son objeto de los convenios fundamentales, que

a la postre son:

Imagen 3

Derechos fundamentales en el trabajo y los convenios internacionales de la OIT

que los desarrollan

Derechos fundamentales (OIT - 1998)

Convenios aludidos

Libertad de asociacién, libertad sindical
y reconocimiento efectivo del derecho de
negociacién colectiva

Eliminacién de todas las formas de tra-
bajo forzoso u obligatorio

Abolicidn efectiva del trabajo infantil

Eliminacién de la discriminacién en
materia de empleo y ocupacién

Convenio N° 87, sobre la libertad sindical y la protec-
cién del derecho de sindicacién, de 1948.

Convenio N° 98, sobre el derecho de sindicalizacion y
de negociacién colectiva, de 1949.

Convenio N° 29, sobre trabajo forzoso, de 1930.
Convenio N° 105, sobre la abolicidn del trabajo for-

z0so, de 1957.

Convenio N° 138, sobre la edad minima, de 1973.
Convenio N° 182, sobre las peores formas de trabajo

infantil, de 1999.

Convenio N° 100, sobre la igualdad de remuneracidn,
de 1951.

Convenio N° 111, sobre la discriminacién en el
empleo y la ocupacién, de 1958.

Fuente: Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998).

Elaboracién propia.

'8 Quifiones (2007: 34) explica que fue la voluntad politica de los estados, promovida por la OIT, la
que dio forma e impulsé este proceso, que terminaria (re)creando una plataforma minima de derechos

laborales para el émbito mundial.
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La Declaracién de la OIT de 1998 constituye un documento valiosisimo para la
promocion de los derechos fundamentales en el trabajo. En efecto, muy a pesar de
que su cardcter no sea normativo, constituyé «un recordatorio para los Estados sobre
sus responsabilidades con el mundo laboral dentro de la economia» (Canessa 2007:
157). En efecto, su valor es mds politico que juridico, ya que no anade ninguna
novedad en los niveles de proteccién otorgados por los convenios internacionales de
la OIT, sino que plantea a los estados la necesidad de hacer cumplir los estdndares
laborales minimos en un contexto dominado por la apertura indiscriminada de los
mercados a favor del comercio internacional.

Finalmente, la Declaracién de la OIT de 1998 tuvo el acierto de establecer un
mecanismo de seguimiento que diera cierto nivel de eficacia a su contenido, donde
los estados miembros elaborarfan memorias anuales sobre sus avances en materia
de proteccién laboral e incluso se dieran a conocer sus avances respecto de materias
contenidas en convenios no ratificados.

1.8 LA EVOLUCION DEL DERECHO DEL TRABAJO EN EL PERU

Para referirnos a la evolucién particular que ha tenido el derecho del trabajo en
nuestro pafs debemos tener en cuenta que las caracteristicas que encontraremos en
la realidad nacional presentan muchas variantes frente a las que hemos resefiado a
lo largo de este primer capitulo. El surgimiento y evolucién del derecho del trabajo
al que nos hemos referido se ubica en la Europa de los siglos XVIII hasta el siglo
XX. Los procesos sociales experimentados en ese continente, que desencadenaron el
proceso de formacién del derecho del trabajo, se replicaron en Latinoamérica varias
décadas después, por lo que conviene tener en cuenta algunas caracteristicas diferen-
ciadoras entre la evolucién del derecho del trabajo acontecida en Europa de la que
ocurrié en esta parte del mundo.

En cuanto al desarrollo econémico, en Latinoamérica ha existido lo que algin
autor ha denominado un «capitalismo de enclave», ya que la implantacién del sistema
de produccién capitalista se ha desarrollado solo en algunas actividades econémicas
de los paises de la regién. Bajo estas condiciones, existen sectores econdémicos que
todavia no han sido alcanzados por la cobertura del derecho del trabajo, sea porque
las unidades de produccién son demasiado pequenas —empresas familiares orienta-
das a la subsistencia— o simplemente porque operan en la informalidad —trabajo

oculto, que «evade» la proteccién de la legislacion laboral—.

19 En el caso peruano, no obstante, conviene recordar que nuestro pais ha ratificado los ocho convenios
fundamentales, por lo cual el Estado peruano se encuentra obligado por los mismos, tanto a nivel inter-
nacional como interno.
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Es necesario tomar en cuenta todo lo que se acaba de exponer para tener una mejor
comprensién del proceso evolutivo del derecho del trabajo en el Perd. En primer lugar,
cabe senalar que mientras en Europa las organizaciones sindicales han sido importantes
actores en los procesos contempordneos, en Latinoamérica —salvo contadas excep-
ciones— mds bien han tenido un papel modesto. La consecuencia de esto ha sido
que mientras en Europa existan mdltiples ejemplos de sistemas de relaciones colectivas
de trabajo consolidadas y con regulaciones auténomas de bastante importancia; entre
nosotros tales manifestaciones son excepcionales®, siendo el legislador el llamado a
suplantar el papel regulador que naturalmente corresponde al sindicato, regulando
varios derechos y reglamentando su aplicacién en una profusa legislacién laboral.

De otro lado, los estados latinoamericanos se han caracterizado por un marcado
intervencionismo en las relaciones laborales, particularmente en las relaciones colec-
tivas de trabajo. Esto se explica por una persistente desconfianza de los gobiernos por
los sindicatos, que son percibidos como enemigos politicos.

1.8.1 La formacién de una legislacién laboral en el Perti republicano

Al igual que en la Europa del siglo XVIII, la joven Republica del Perti del siglo XIX
empezd a experimentar una serie de conflictos reivindicativos, en los cuales los tra-
bajadores exigian mejoras en las condiciones donde prestaban servicios. En aquel
entonces el trabajo obrero se encontraba regulado principalmente en el articulo 540
del Cédigo Civil de 1852, cuya regulacion sobre el contrato de locacién de servicios
era aplicada para regular la prestacién subordinada de servicios..

Las condiciones de trabajo existentes en el pais desde el siglo XIX hasta bien
entrado el siglo XX mostraban un panorama donde el trabajo libre todavia no era
generalizado. Varias actividades productivas estaban marcadas por la explotacién de
la mano de obra, tales como la extraccién del guano, las plantaciones azucareras
y agricolas, las cuales aprovechaban mecanismos de enganche o incluso retenciéon
en cautividad —como ocurrié con los migrantes chinos denominados coolies—
(Chipoco 1981: 45-47). La subsistencia de esas condiciones retrasaron la afirmacién
del derecho del trabajo en el Pert hasta mediados del siglo XX, cuando el crecimiento
de las zonas urbanas y el paulatino desarrollo industrial y comercial llevé a la confor-
macién de los primeros grandes centros de trabajo, y con ello, a la existencia de las
primeras organizaciones sindicales peruanas?'.

20 Entre las que cabe destacar el caso uruguayo, con sindicatos y negociaciones colectivas a nivel de rama
de actividad.

2! De hecho, la primera organizacién sindical importante del pais fue la Federacién de Panificadores
La Estrella, que tomaron el ejemplo europeo para buscar una mejora en las condiciones de trabajo que

33



LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

Atendiendo a esa lenta formacién de las relaciones laborales en el pais, desde
inicios del siglo XX el Estado peruano habia empezado a intervenir progresivamente
en las relaciones laborales mediante su actividad legislativa. La incipiente legislaciéon
protectora empezd por abordar el tema de los accidentes de trabajo, que estaban
causando indices de mortalidad muy altos. Asi, siguiendo a la Ley de accidentes de
trabajo de Espana de 1900, se aprobé la Ley sobre responsabilidad del empleador por
los accidentes de trabajo, ley 1378 del 24 de enero de 1911.

Para esa época ya existian algunas normas sectoriales que se ocupaban de brindar
ciertos beneficios para los trabajadores comprendidos dentro de ciertas actividades.
Dichas normas* de cobertura fragmentaria no encontraron un sustento cons-
titucional sino hasta la entrada en vigencia de la Constitucién de 1920. Aquella
Constitucidn, de corte liberal, fue la primera en la historia del Perti en contener dis-
posiciones laborales, aunque se limit6 a delegar a la legislacion el desarrollo de ciertos
derechos como la seguridad, salud e higiene en el trabajo; las jornadas de trabajo y
las remuneraciones. Por lo demds, es llamativo su tratamiento de los conflictos entre
empleadores y trabajadores, a los que denomina en forma impersonal: «capital» y
«trabajo», al imponer el arbitraje obligatorio (articulo 48).

Tal disefno constitucional da cuenta de un modelo de relaciones colectivas que
adquiere caracteristicas de la ya mencionada «etapa de la tolerancia», en la medida
en que no se aceptaba la manifestacién mds importante del sindicato: la huelga. Pero
al mismo tiempo posee ciertas caracteristicas de la etapa del reconocimiento, en la
medida en que el legislador ya empezd a reconocer una serie de derechos laborales
individuales. Esta aparente esquizofrenia del sistema ejemplifica lo que explicibamos
hace algunas lineas: en Latinoamérica el Estado tiende a ser protector del trabajador
individual (reglamentarismo de las relaciones individuales) y represor del sindicato
(restrictivo en lo colectivo).

Un articulado mds garantista se consignaba en la Constitucién de 1933, aunque
en este caso la proteccién fue mds formal que real, pues el desarrollo legislativo de las
disposiciones constitucionales fue bastante tardio (Ulloa 2009: 49) y, nuevamente,
fragmentado en diversos sectores, correspondiéndoles a algunos mds derechos que a
otros. Esto determiné que la conflictividad social de los afios que corrieron con la
vigencia de aquella Constitucién se desgaste en pugnas por la equiparacién de los
distintos regimenes laborales que se iban construyendo.

le ofrecian sus patronos y asi lograron concertar —aunque informalmente— los primeros convenios
colectivos de que se tenga registro en el Pert.

22 Un estudio exhaustivo sobre las primeras normas laborales sobre beneficios sociales en el Perti puede
encontrarse en Ulloa (2009: 45 y ss.).
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1.8.2 Entre la proteccién, el intervencionismo, la flexibilidad y la desregulacién

La historia mds reciente de nuestro sistema de relaciones laborales se ha desarrollado
bajo dos constituciones sociales® de inspiracién distinta: la Constitucién de 1979,
dictada en un contexto de transicién democritica, y la Constitucién de 1993, de ins-
piracién neoliberal*. Blancas ha puesto en relieve que ambas constituciones cumplen
con asegurar que los derechos fundamentales de la persona del trabajador queden
salvaguardados y puedan ejercerse sin menoscabo alguno en el seno de la relacion de
trabajo (2007: 86 y siguientes).

La Carta de 1979 significé la adscripcion del Pert al modelo de Estado Social
y Democridtico de Derecho y con ello se dio un importante avance en el reconoci-
miento de institutos y derechos laborales en lo més alto de nuestro ordenamiento.
Sin embargo, las normas «infraconstitucionales» no cumplieron sino deficientemente
la tarea de desarrollar los derechos enunciados en la Carta Fundamental.

Este problema ha persistido hasta hoy, con el agravante de que el marco cons-
titucional disenado por la Constitucién Politica de 1993 ha reducido la cantidad
e intensidad de derechos laborales constitucionalizados. Si bien se encuentra en
esta Constitucién referencias a un Estado Social de Derecho, se establece al mismo
tiempo como régimen econdémico imperante un modelo de corte neoliberal. En la
misma década la flexibilizacién y hasta desregulacion que oper el legislador respecto
de varios derechos laborales individuales obedecié a una errada conviccién de que el
derecho del trabajo obstaculizaba el desarrollo de la economia al encarecer la contra-
tacién de la mano de obra.

Por otro lado, los derechos colectivos de los trabajadores se encuentran bastante
limitados por el Estado —tanto de forma normativa como en la préctica de la auto-
ridad administrativa del trabajo—, que parece atrapado en la etapa de la tolerancia.
Lamentablemente en nuestro pais el conflicto sigue siendo considerado una patologia
a la que el Estado debe enfrentar, tesis que contempordneamente ha sido descartada
a favor de otra que reconoce la inmanencia del conflicto en las relaciones laborales,
sobre todo en las colectivas.

Sin embargo, a pesar de los problemas que la regulacién del derecho del trabajo
enfrenta en el Pert, puede decirse que su esencia tutelar no ha desaparecido en nues-
tro ordenamiento, sino que en el articulado de la Constitucién de 1993 se mantienen

23 Sj bien es cierto la Constitucién de 1933 también podria considerarse como una Constitucién social,
su grado de preceptividad difiere de las cartas constitucionales de 1979 y 1993, pues estas tltimas con-
tienen disposiciones con grados de preceptividad inmediata, es decir, son normas que permiten por si
mismas solicitar la tutela jurisdiccional cuando ellas sean trasgredidas.

24 Puede encontrarse en Neves (2009: 70-72) un cuadro comparativo sobre los contenidos laborales de
ambas constituciones.
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las caracteristicas que esta disciplina ha desarrollado a lo largo de la evolucién que
hemos revisado en este capitulo. Evidencia de ello constituye el hecho de que el Tri-
bunal Constitucional del Pert haya cumplido en la tltima década una funcién que
Sanguineti ha denominado de «recomposicién» del ordenamiento laboral peruano
desde sus bases constitucionales (2007b: 41 y ss.), restableciendo por la via interpre-
tativa los niveles de tutela en varios derechos laborales que habian sido recortados
por la legislacién.

Un problema fundamental del derecho del trabajo en el Pert que no puede dejar
de ser mencionado es el del #rabajo informal, por el cual un nimero elevado de
peruanos se encuentran inmersos en relaciones laborales no reconocidas por el orde-
namiento por distintas razones: bien porque su empleador no es una empresa formal;
o bien porque se trabaja no en una empresa, sino en un emprendimiento familiar; en
fin, diversos motivos que determinan que este grupo de trabajadores no gocen de los
beneficios a los que tienen derecho®.

En los siguientes capitulos veremos diversos temas de la teoria general del derecho
del trabajo desde una perspectiva peruana, y en varios pasajes la referencia a las senten-
cias del médximo intérprete de la Constitucién demostrardn la importancia que viene
teniendo en la tutela de los derechos laborales en nuestro ordenamiento juridico.

1.9 CoNcLUSION

En aproximadamente dos siglos de historia, el derecho del trabajo se ha consolidado
como una disciplina auténoma con principios y fuentes propias que regulan la pres-
tacién subordinada de servicios del trabajador. Su légica protectora intenta nivelar
el desequilibrio originario entre las partes del contrato de trabajo, garantizando la
libertad y dignidad del trabajador mediante la imposicién de estdindares minimos a
travésde la legislacion —normas heterénomas— y de normas auténomas, que son
producto de la negociacién entre sindicatos y empeladores.

En lo que refiere al contexto peruano, el derecho del trabajo es una disciplina que ha
tenido un desarrollo insuficiente. En el plano normativo existe un nivel de protec-
cién que, luego de un periodo de desregulacién (en el plano individual) y por efecto
de una tradicién intervencionista y restrictiva en lo colectivo, estd por debajo —en
muchos casos— de los estdndares minimos fijados por los convenios internacionales

de la OIT.

% Sobre el tema de la informalidad puede consultarse en Arce Ortiz, Elmer (2008). Auténomos e infor-
malidad. En Derecho individual del Trabajo en el Perii. Desafios y deficiencias. Lima: Palestra, pp. 88-89; y
Boza Prd, Guillermo (2004). Caracteristicas del trabajo informal. En (Autores varios) Desafios y perspec-
tivas del Derecho del Trabajo y de los regimenes de pensiones en el Perii. Lima: SPDTSS, pp. 46-50.
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Ademds, en el plano de la realidad, el principal problema del derecho del trabajo
en el Perti radica en que existe un alto nimero de personas que prestan trabajo infor-
mal sin que puedan gozar de los derechos laborales mds elementales.
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CarituLo 2
AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO DEL TRABAJO
(SUJETO INDIVIDUAL)

Sumario: 2.1. Consideraciones generales.- 2.2. Los elementos esenciales del contrato de tra-
bajo. 2.2.1. Prestacién personal de servicios. 2.2.3. Remuneracién. 2.2.4. Subordinacién.- 2.3.
Los elementos tipicos (tradicionales) del contrato de trabajo.- 2.4. Diferencias del contrato de
trabajo con otras figuras contractuales, en particular con la locacién de servicios.- 2.5. Aplica-
cién del principio de primacia de la realidad.- 2.6. Labores excluidas del 4mbito de proteccién
del derecho del trabajo (deslaboralizacién de las relaciones de trabajo).- 2.7. Subcontratacién
e intermediacién laboral. 2.7.1. Clases de subcontratacién: de mano de obra y de produccién
de servicios. 2.7.2. Supuestos de procedencia de la intermediacién. 2.7.3. Infraccién de los
supuestos de intermediacion laboral. 2.7.4. Mecanismos que garantizan el cumplimiento de
los derechos laborales de los trabajadores destacados. 2.7.5. La subcontratacién de produccién
de bienes y servicios (tercerizacién).- 2.8. Seleccién de jurisprudencia.- 2.9 Bibliografia citada.

REesERA: los temas seleccionados que se desarrollan a continuacién responden a la necesidad
de delimitar lo mds claramente posible el tipo de trabajo protegido por el ordenamiento
laboral. Ello pasa por estudiar el contrato de trabajo como figura reguladora de la prestacién
subordinada de servicios y en torno a él centrar el debate. Se analizardn los elementos esen-
ciales del contrato de trabajo y se lo distinguird de las prestaciones auténomas de servicios,
concretamente, del contrato de locacién de servicios. Por otro lado, resulta pertinente estable-
cer las caracteristicas del llamado contrato tipico de trabajo, debido a que este es el que recibe
la mayor proteccion de la legislacién laboral, mientras que las figuras atipicas (atendiendo a
la duracién de la actividad, el lugar de trabajo y la pluralidad de empleadores) reciben una
menor proteccién. Asimismo, se estudiard el fenémeno de la «deslaboralizacién», en virtud
del cual figuras que, a pesar de tener naturaleza laboral, quedan excluidas del 4mbito de pro-
teccion del derecho del trabajo por mandato expreso del legislador. Finalmente, abordaremos

el tema de la intermediacién laboral, como forma de contratacién laboral indirecta.

OBJETIVO: tras el estudio de este capitulo el estudiante serd competente para determinar la
existencia de una relacién laboral a partir de los elementos esenciales del contrato de trabajo,
pudiendo aplicar el principio de primacia de la realidad en los casos donde los hechos asi lo
requieran. Asimismo, podrd identificar las formas contempordneas de produccién adoptadas
por las empresas que afectan a la contratacién laboral.

ParLaBrAs crave: subordinacidn; poder de direccidn; prestacidn personal; remuneracin;
contrato de trabajo; relacién de trabajo; principio de primacia de la realidad; deslaboraliza-

cién; descentralizacién productiva.




LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

2.1 CONSIDERACIONES GENERALES

Como hemos visto en el primer capitulo, el derecho del trabajo es la rama del
ordenamiento juridico que se ocupa de la regulacién juridica del trabajo humano,
productivo, prestado por cuenta ajena, en forma libre y subordinado. A partir de
estas caracteristicas se han ido asentando o reconociendo determinados elementos
cuya presencia se considera esencial en el contrato de trabajo, como la prestacién
personal, la remuneracién y la subordinacién, de modo tal que la falta de alguno de
ellos provocarid la inexistencia del mismo o, lo que es igual, que la relacién de trabajo
quede excluida de la tutela del derecho del trabajo.

En las lineas siguientes centraremos nuestra atencién en los llamados elementos
esenciales del contrato de trabajo y en la diferenciacién de este contrato con otras
figuras contractuales, en particular con la locacién de servicios. Asimismo, pasaremos
revista a la exigencia de ciertos elementos adicionales que suele establecer nuestro
ordenamiento laboral a fin de graduar la proteccion que brinda, aunque en algunos
casos, felizmente aislados, se suele confundir a estos con los elementos esenciales antes
mencionados. Por ello, tal vez la mejor manera de precisar los distintos conceptos
que queremos tratar en el presente tema sea a través del andlisis de una situacion real,
recogida en la sentencia del 1 de octubre de 1997 [Expediente N° 1016-97-R-(S)].

La ejecutoria en cuestion senala lo siguiente:

VISTOS, en audiencias publicas en los dfas 21 de mayo, 27 de junio y 20 de
agosto de 1997; [...] por los fundamentos de la sentencia recurrida y CONSIDE-
RANDO: que la labores de recogebolas y mantenimiento de canchas de tenis, se
tienen por ciertas en virtud de que la demandada no inscribié al accionante en sus
Libros de Planillas, de conformidad con lo dispuesto por el decreto supremo 015-
72-TR; lo cual se halla corroborado con el acta de inspeccién de fecha 4 de junio
de 1993 (fojas 14), comprobantes de Caja corrientes a fojas 2, 3, 4, 8, 9, 10 debi-
damente reconocidos por sus otorgantes a fojas 43, 44, 45, 50, 60, declaraciones
testimoniales de fojas 52, 54, 56, 61 quienes al contestar los pliegos interrogato-
rios respectivos, admiten la condicién de trabajador obrero estable, el récord de
servicios del 01 de junio de 1989, horario de mds de cuatro horas diarias de lunes
a sébado y que por las labores realizadas, era la emplazada quien le abonaba sus
remuneraciones y que fue despedido el 14 de mayo de 1995; mds atn si la instru-
mental de fojas 87 no acredita que desde el ano 1985 el accionante realice labores
eventuales de recogebolas; que el reclamante no figure en el Registro de Control de
Ingresos y Salidas, no es prueba suficiente para ser merituada a favor del emplea-
dor, que no habiendo aportado la demanda instrumental alguno que desvirtte lo
discernido por la Juez, en consecuencia la disolucién del vinculo laboral entre las

partes se encuentra motivada en la voluntad de la demandada; que la recurrida
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se apoya en el mérito del proceso y con la ley, CONFIRMARON la sentencia de
fojas 90 a 93 de fecha 28 de noviembre de 1996, que declara fundada la demanda
de fojas 15 a 19 y ampliacién de fojas 21; en consecuencia ORDENARON que
[...] cumpla dentro de veinticuatro horas con reponer en su puesto habitual de

trabajo a don [...], con lo demds que contiene; [...].

EL VOTO EN DISCORDIA es como sigue y CONSIDERANDO: que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 del decreto supremo 03-80-TR
corresponde al trabajador probar su relacién laboral, en tal sentido, al afirmar el
trabajador que la emplazada no cumplié con registrarlo en los Libros de Planillas
debe probar dicha relacién con documentos idéneos que la justificacién con el
objeto de establecer el vinculo de dependencia, subordinacién, horario de trabajo
que son las caracteristicas del contrato de trabajo a plazo indeterminado; que en
la visita inspectiva [sic] de fojas 01, si bien es cierto el actor fue encontrado en el
centro de trabajo laborando, la empresa en dicho acto negé el hecho de que el
actor tenga relacion laboral con la misma, teniendo en cuenta que por las labores
que cumple el emplazado ésta necesita de la presencia de personas que no necesa-
riamente mantienen vinculo laboral con la emplazada sino que requieren de sus
servicios eventuales para brindar los servicios que requieren sus asociados; que tal
situacién de servidor eventual se justifica con las instrumentales de fojas 2 al 10
presentadas por el actor como prueba de su pretension, en las cuales se establece
que el trabajador tenfa labores eventuales para reemplazar a otros trabajadores o
para realizar determinados trabajos por los cuales se le pagaba una cantidad deter-
minada de dinero; que del tenor de los citados recibos aparece que se le abonaba
por los servicios prestados en cada ocasién, no habiendo probado el trabajador que
dicha relacién laboral tuviera caracteristicas de permanente o las labores a desarro-
llar tuvieran la condicién de continuas ya que en los citados recibos de pago no
existe continuidad en la prestacién de los servicios; que a mayor abundamiento a
fojas 87 aparece la ficha de datos del actor en la cual se establece que la prestacién
de servicios es la de recogebolas y que tal relacién no justifica una estabilidad en el
empleo, documento éste que no ha sido impugnado por el trabajador, por lo que
debe concluirse que la relacién laboral entre el trabajador y la emplazada no existe
por no haberse probado en el proceso la dependencia, subordinacién y horario de
trabajo que la justifiquen; que siendo esto asi NUESTRO VOTO es porque se
REVOQUIE la sentencia de fojas 90 al 93 de fecha 28 de noviembre de 1996, que
declara fundada la demanda; la que debe declararse INFUNDADA en todos sus

extremos; sin costas.

De la revision del caso expuesto, es claro que el demandante realizaba labores
de recogebolas y mantenimiento de canchas de tenis en un club de esparcimiento.
De la sentencia se desprende también que la demandada no niega su vinculacién
con el actor; sin embargo, sostiene que las labores que realizaba el recogebolas eran
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eventuales, por lo que no los unfa un contrato de trabajo y, en ese sentido, el club
no tenfa la obligacién de incluirlo —como en efecto no lo estaba— en su libro de
planillas, pudiendo resolver el contrato sin necesidad de que mediara justa causa para
ello. En definitiva, la demandada niega que en el caso resefado haya existido una
relacién de naturaleza laboral.

La sentencia de la Sala Laboral de la Corte Superior de Lima consideré lo con-
trario, es decir, que si existié contrato de trabajo entre el actor y la demandada,
confirmando, por tanto, la sentencia de primera instancia que declar fundada la
demanda, ordenando la reposicién del actor (despedido) en su puesto de trabajo'.
Los elementos determinantes de la sentencia de vista para fallar en ese sentido fue-
ron el acta de inspeccién de verificacién del despido, unos comprobantes de caja
por el pago de sumas de dinero al actor, las declaraciones testimoniales que avalan
la condicién de trabajador obrero estable de aquel y la ficha de datos del actor en la
que figura que la labor que desempefiaba era de la recogebolas. El conjunto de los
medios probatorios sefialados fueron suficientes para producir en la Corte Superior
la conviccién de la existencia de una relacién de naturaleza laboral entre las partes.

El voto en discordia, por su parte, recogié la posiciéon de la demandada sefa-
lando que «la relacién laboral entre el trabajador y la emplazada no existe por no
haberse probado en el proceso la dependencia, subordinacion y horario de trabajo que
la justifiquen»’.

Como se aprecia, la sentencia analizada y el voto en discordia —por sus posturas
encontradas— nos dan la oportunidad de reflexionar sobre los elementos esenciales
y los elementos o rasgos tipicos del contrato de trabajo.

2.2 Los ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE TRABAJO

En la actualidad, la identificacién de cudles son los elementos esenciales del con-
trato de trabajo no ofrece problemas en nuestro ordenamiento juridico. Doctrina
cientifica, jurisprudencia’® y legislacién (a partir de la Ley de Fomento del Empleo,
aprobada por el decreto legislativo 728 de 1991, actualmente la Ley de Productividad

! Fl caso fue resuelto al amparo de la Ley 24514 (antigua Ley de Estabilidad en el Empleo), que esta-
blecia que el despido injustificado se reparaba con la readmision del trabajador en su puesto de trabajo.
2 Las cursivas son nuestras.

3 La sentencia de la Tercera Sala Laboral de Lima, recaida en el expediente N° 4875-2001-B.E. (S),
define al contrato de trabajo «como un acuerdo de voluntades por el cual una de las partes llamada
trabajador se compromete a prestar personalmente sus servicios en relacién de subordinacion a favor
de otra llamada empleador quien a su vez se compromete a pagarle una remuneracién, reconociendo
ademds como elementos esenciales de esta clase de contrato la prestacion personal del servicio, la subor-
dinacién y la remuneracién».
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y Competitividad Laboral), concuerdan en que dichos elementos son los tres ante-
riormente anotados: prestacion personal de servicios, remuneracién y subordinacién.

En ese sentido, es importante acudir a la legislacién, porque es alli donde se
desarrollan los indicados elementos esenciales del contrato de trabajo. En efecto, el
decreto supremo 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral (en adelante LPCL), que en puri-
dad es una norma de contratacién laboral, sefala que «en toda prestacion de servicios
remunerados y subordinados se presume, salvo prueba en contrario, la existencia de un
contrato de trabajo por tiempo indeterminado»®.

Son dos los datos que merecen rescatarse del citado precepto. De un lado, que se
requiere de la conjuncién de todos los elementos senalados, y alli radica su esencia-
lidad, para generar una relacién de naturaleza laboral, por lo que si faltara alguno de
ellos estariamos ante una relacién de naturaleza distinta —civil 0 comercial—. Pero,
por otro lado, que su sola presencia —de los elementos esenciales— hace presumir
la existencia de una relacién laboral de cardcter indefinido. La presuncién establecida
ex lege supone, por tanto, inicamente una preferencia por los contratos a plazo inde-
finido, al mismo tiempo que muestra el cardcter excepcional de los contratos bajo
modalidad (temporales), pero correspondiéndole siempre a quien alega la existencia
de una relacién laboral que, en su caso, confluyen los tres elementos esenciales del
contrato de trabajo. Acreditada la existencia del contrato de trabajo se presume que
la duracién del mismo es indefinida. No obstante, se trata de una presuncién relativa,
por lo que podrd demostrarse en cada caso, y siempre que se cumplan los requisitos
senalados en la ley, que el contrato de trabajo estd sujeto a alguna modalidad (con-
trato temporal). En definitiva, el articulo 4 de la LPCL no consagra una presuncion
de laboralidad, a partir de la cual solo seria necesario acreditar la prestacién de ser-
vicios para un tercero o la insercién de una persona dentro de una organizacién
productiva para que se presuma que dicha situacién genera una relacién contractual
de naturaleza laboral, correspondiéndole al acreedor del servicio demostrar que dicho
trabajo no tiene cardcter subordinado’.

En cualquier caso, esta es una situaciéon que —en teoria— apuntala el principio
de continuidad o estabilidad de la relacién laboral y que es acorde con la regla consti-
tucional de proteccién contra el despido arbitrario (articulo 27° de la Constitucién),
cuya Unica garantl’a, o si se quiere, garantl’a eficaz, supone necesariamente reconocer,

en forma simultdnea y en un mismo nivel, tanto la estabilidad de entrada, es decir,

4 Las cursivas son nuestras.

> Hay que anotar, no obstante, que la nueva Ley Procesal del Trabajo (vigente solo en algunos distritos
judiciales del pais) si recoge la presuncion de laboralidad al exigir que el trabajador demandante acredite
Unicamente que prestd servicios personales para el emplazado.
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la preferencia por los contratos a plazo indefinido; como la de salida, o la resolucién
del contrato de trabajo no puede responder al arbitrio del empleador, sino a circuns-
tancias objetivas®.

Veamos ahora en forma sucinta cada uno de los tres los elementos esenciales del

contrato de trabajo y cémo se presentan en el caso que venimos analizando.

2.2.1 Prestacién personal de servicios

Segin el articulo 5 de la LPCL, «los servicios, para ser de naturaleza laboral, deben
ser prestados en forma personal y directa solo por el trabajador como persona natu-
ral». Este precepto alude a la calidad personalisima de la labor exigida al trabajador,
por lo que no puede valerse de terceros para realizarla; es el trabajador el que pone
a disposicién del empleador su propia fuerza de trabajo, y no la de otros. Solo por
excepcion, el trabajador podra valerse de familiares que dependan de ¢él, cuando la
naturaleza de las labores lo justifique. Es el caso del trabajo a domicilio, donde bési-
camente por un tema de imposibilidad de fiscalizacién directa de las labores por
parte del empleador, la LPCL permite que el trabajador se ayude de sus familiares’.
En el caso en cuestion, no existe duda de que estamos ante servicios personales, y
que las labores que realizaba el actor eran de recogebolas y de mantenimiento de las
canchas de tenis del club. Esto se encuentra plenamente acreditado, de un lado, con
la ficha de datos del actor elaborada por la propia emplazada en la que figuraba al
menos una de las funciones desempefadas por aquel (la de recogebolas) y, de otro,
con el acta inspectiva de la Autoridad Administrativa de Trabajo, en la que se sefiala

¢ Habrifa que advertir, sin embargo, que la propia LPCL se habria encargado de desvirtuar el plan-
teamiento anterior, ya que son muchas las formas previstas en su seno para saltarse con garrocha la
contratacion a plazo indefinido, lo que supone, por tanto, la inaplicacién de las normas de proteccion
contra el despido arbitrario. Y esto porque la LPCL recoge expresamente un listado bastante amplio de
modalidades de contratacion y de supuestos de extincién del contrato de trabajo distintos al despido,
lo que sumado a la deslaboralizacién de ciertas figuras (convenios de formacion laboral y de practicas
pre-profesionales y profesionales) y a la legalizacion —y falta de adecuada fiscalizacién— de la inter-
mediacion laboral, ha desencadenado un efecto de sentido inverso al supuestamente pretendido por la
norma, inicialmente denominada de fomento del empleo. Las estadisticas de los afos noventa apuntan
a que el empleo no crecid en nuestro pais, al menos no significativamente. Por el contrario, el empleo ya
existente y el poco que pudo haberse generado se volvié precario. Al respecto pueden verse los sugerentes
ensayos de Campana, David y Herbert Prelle: «La reforma normativa de la contratacién laboral durante
los noventa ;flexibilidad o precarizacién?»; y de Villavicencio Rios, Alfredo, «La flexibilizacién y los meca-
nismos de subcontratacién laboral: el caso de la intermediacién». Ambos en autores varios, Estudios sobre
la flexibilidad en el Perd, Lima: Oficina Internacional del Trabajo, 2000. En el caso concreto de la inter-
mediacion laboral, la situacién descrita se ha corregido, de algin modo, con la Ley 27626. Ver infra 1.7.
7 Sefala por eso el propio articulo 5 de la LPCL que no invalida la condicién personal del servicio «que
el trabajador pueda ser ayudado por familiares directos que dependan de él, siempre que ello sea usual
dada la naturaleza de las labores».
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que al demandante se le encontrd prestando servicios en el club. En todo caso, la
discrepancia entre la sentencia y el voto en discordia recae sobre la eventualidad o no
del servicio, pero no sobre la calidad personal del mismo en la que ambos coinciden.

2.2.3 Remuneracién

Por otro lado, se trata de servicios remunerados, constituyendo remuneracién, como
establece el articulo 6 de la LPCL, «el integro de lo que el trabajador recibe por sus
servicios, en dinero o en especie, cualesquiera sean la forma o denominacién que
se les dé, siempre que sea de su libre disposicién», remitiéndose el articulo 7 de la
propia norma a los articulos 19 y 20 de la Ley de Compensaciéon por Tiempo de
Servicios, a efectos de determinar qué no se entiende como remuneracién (gratifica-
ciones extraordinarias, toda forma de participacién en las utilidades, condiciones de
trabajo, entre otras). En este punto debemos senalar que, de las pruebas aportadas en
el proceso que se viene analizando (los comprobantes de caja por la entrega de sumas
de dinero), la Sala llega al convencimiento de que la emplazada pagaba una remune-
racién al actor por los servicios que este le prestaba. El voto en discordia prefiere no
llamarla remuneracién, aunque acepta que por los trabajos que prestaba «se le pagaba
una cantidad determinada de dinero», la misma que se le entregaba en cada ocasién.
De cualquier manera, mds alld de la oportunidad o la forma de pago, es evidente que
los servicios eran retribuidos®.

2.2.4 Subordinacién

Finalmente, el tercer elemento que puede considerarse como determinante para la con-
figuracién de una actividad o servicio como laboral es la subordinacién’. Esta supone
—para decirlo en términos de la LPCL— la prestacién de un servicio bajo la direccion
de otro (articulo 9°). Estamos ante un vinculo juridico que nace entre el trabajador y
el empleador, en virtud del cual el primero pone a disposicién del segundo su fuerza
de trabajo y le confiere, simultdneamente, el poder de dirigirla. Son, necesariamente,
las dos caras de una misma moneda: quien ofrece su actividad a alguien se sujeta a las
érdenes que este pueda impartirle para dirigir dicha actividad.

8 Conforme a la sentencia de la Tercera Sala Laboral de Lima, recaida en el expediente N° 4905-2001-
IND (S), incluso el hecho que un prestador de servicios emita recibos por honorarios profesionales
cumpliendo las formalidades exigidas por la legislacion tributaria, «no los convierte en prueba de la
existencia de una relacién de cardcter civil, sino por el contrario son un indicador que el demandante
percibia una retribucién por sus servicios personales y subordinados».

? Como se sefala la sentencia de la Tercera Sala Laboral de Lima, recaida en el expediente N° 4905-
2001-IND (S), «[...] el elemento fundamental que diferencia el Contrato de Trabajo del Contrato de
Locacién de Servicios es la subordinacién juridica, pues su ausencia origina que no exista relacion laboral».
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Por ello, se derivan de la subordinacién una serie de facultades en favor del emplea-
dor. Segun el articulo 9 de la LPCL, el empleador «tiene las facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucién de las
mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad,
cualquier obligacién o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador».

En consecuencia, el empleador puede dirigir, fiscalizar y sancionar al trabajador'®.
Ahora bien, la subordinacién es un elemento contingente, es decir, es un «poder
juridico» que detenta el empleador, pero no siempre tiene que ser ejercitado, mucho
menos con la misma intensidad en cada ocasién. Por tanto, la falta de ejercicio de
alguna de las facultades inherentes al poder de direccién —por ejemplo, el emplea-
dor constata una infraccién y no la sanciona— no desvirtiia ni hace que desaparezca
la subordinacién.

De los hechos recogidos en la sentencia analizada no se desprende el ejercicio
concreto de alguna de las manifestaciones de la subordinacién. Sin embargo, esto no
significa que dicho elemento no estuviera presente. Estd acreditado que el actor se
desempenaba como recogebolas, a lo que la sentencia de vista anade, como parte de
los servicios prestados por el actor, el mantenimiento de las canchas de tenis del club.
Estas actividades requieren, por su naturaleza, ser prestadas permanentemente en las
instalaciones del club y en un horario, que si bien no siempre serd el mismo, supone
estar a disposicion de las necesidades del club o de los asociados que utilicen las can-
chas de tenis. Por tanto, a partir de la puesta a disposicién de la fuerza de trabajo del
actor en los términos antes indicados para el club, nos parece razonable sostener la
existencia de un vinculo de subordinacién entre las partes.

En consecuencia, al confluir en el caso de autos los elementos del contrato de
trabajo, la demanda de reposicién por despido injustificado debia ser declarada fun-
dada, como en efecto ocurrié.

2.3 Los ELEMENTOS TiPICOS (TRADICIONALES) DEL CONTRATO DE TRABAJO

Junto a los elementos esenciales, necesarios para la existencia del contrato de tra-
bajo, suelen estar presentes o acompanar a la relacién de trabajo un conjunto de
otros elementos que, si bien no son indispensables o esenciales, ayudan a determinar
la verdadera naturaleza de la relacién cuando esta es controvertida. Estos elemen-
tos, llamados «tipicos», cumplen, en estricto, una doble funcién: de un lado, actdan

como indicios o rasgos de laboralidad de la relacién, por lo que permitirdn calificar

10 Sobre las facultades empresariales que se derivan una prestacién subordinada de servicios, vedse: Blan-
cas (2007: 99 y ss.), asi como la bibliografia sefialada por dicho autor en las notas a pie 243 a la 247.
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como laboral una relacién si, en ella, alguno de los elementos esenciales no estéd clara-
mente acreditado. Al mismo tiempo, sirven para graduar el disfrute de los beneficios
laborales, pues es en funcién de ellos que el ordenamiento juridico suele otorgar o no
determinados derechos al trabajador (Sanguineti 2000: 11).

Los elementos que suelen calificar a una relacién de trabajo como tipica son los
siguientes:

* La duracidn de la relacion: el contrato de trabajo puede ser a plazo indefinido
o encontrarse sujeto a modalidad;

* Laduracién de la jornada: que puede ser a tiempo completo o tiempo parcial;

* Ellugar de prestacién del servicio: el mismo que puede realizarse en el centro
de trabajo o fuera de él; y,

* El nimero de empleos (o empleadores) que tiene el trabajador: los servicios
que se presten pueden ser exclusivos —para un solo empleador— o se puede
estar pluriempleado.

En realidad, podriamos denominar «tradicionales» a estos elementos, en la
medida que la configuracién tipica del contrato de trabajo ha ido variando en el
tiempo. En nuestro pafs, por lo pronto, solo un nimero reducido de trabajadores
tiene sus contratos de trabajo a plazo indefinido; se ha incrementado también en
forma importante el nimero de trabajadores con jornadas de trabajo a tiempo par-
cial, o se encuentran pluriempleados. Asimismo, va adquiriendo cierta relevancia en
determinados sectores el trabajo a distancia, como, por ejemplo, el teletrabajo.

No obstante, sigue calificindose como un contrato de trabajo tipico a aquel que
se establece por tiempo indefinido, se presta en el centro de trabajo, en una jornada
completa y en forma exclusiva para un empleador. Y, en consecuencia, la ausencia
de alguno de los elementos antes descritos no invalida ni desnaturaliza el contrato
de trabajo, sino tnicamente permite calificar de atipica la relacién de trabajo. En
esa medida, no deben confundirse los elementos esenciales con los tipicos. Aun sin
la presencia de estos tltimos, la relacién entre deudor y acreedor de trabajo seguird
siendo de naturaleza laboral, aunque perderd —es cierto— algunos beneficios con-
cedidos por el legislador para las relaciones tipicas. Asi, el trabajador con contrato de
trabajo sujeto a modalidad goza de una relativa proteccién frente al despido arbitra-

rio durante la vigencia (temporal) del mismo'!, o el trabajador que trabaja menos de

M En general, la LPCL reconoce a los trabajadores temporales los mismos derechos que los trabajadores
permanentes, incluso el derecho a no ser despedido sin causa justa mientras esté vigente el contrato y
con una indemnizacién mayor a la establecida los trabajadores permanentes. No obstante, la termina-
cién del plazo o de la causa habilitante para el contrato es razén suficiente para la extincién de la relacién
de trabajo.
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cuatro horas diarias (contrato part-time)'?, ademds de no reconocérsele el beneficio
anterior’?, tampoco tiene derecho a la compensacién por tiempo de servicios' y al
descanso vacacional, aunque sobre este punto existen normas contradictorias®.
Segin lo que acabamos de exponer, en el caso analizado la discusién debié cen-
trarse en la tipicidad o atipicidad de la relacién de trabajo. Tanto la sentencia de la
Sala como el voto en discordia contienen referencias a hechos que corroboran la
existencia de una relacién de naturaleza laboral. Como hemos indicado, la diferencia
entre una y otra se da en la supuesta eventualidad de los servicios realizados y en la
falta de cumplimiento de un horario de trabajo. Concretamente, el voto singular
sefala que el actor debi6 probar la relacién laboral con documentos idéneos, «con
el objeto de establecer el vinculo de dependencia, subordinacién, horario de trabajo
que son las caracteristicas del contrato de trabajo a plazo indeterminado». Anade,
igualmente, que estaba probado que el actor tenia «labores eventuales para reempla-
zar a otros trabajadores o para realizar determinados trabajos» y que no se ha probado
que dicha relacién «tuviera caracteristicas de permanentes o las labores a desarrollar
tuvieran las condicién de continuas», por lo que «que debe concluirse que la relacién
laboral entre el trabajador y la emplazada no existe por no haber probado en el pro-
ceso la dependencia, subordinacién y horario de trabajo que la justifiquen».
Consideramos equivocados los argumentos del voto en discordia'®. Como se
aprecia, dicho voto introduce como elementos justificativos de la existencia de la
relacion laboral a la dependencia, la subordinacion y el cumplimiento de un horario
de trabajo y se basa, igualmente, en la eventualidad o la falta de continuidad de los

12 Segtin el articulo 4 de la LPCL pueden celebrarse contratos a tiempo parcial sin limitacién alguna.
El reglamento ha establecido la necesidad de que se celebren por escrito y se pongan en conocimiento
de la Autoridad Administrativa de Trabajo (articulo 13). Precisa, ademds, que los trabajadores part-time
tendrdn derecho a los beneficios laborales, siempre que para su goce no se exija el cumplimiento de un
minimo de cuatro de horas diarias de trabajo en computo semanal.

13 Fl articulo 23 de la LPCL sefiala: «Para el despido de un trabajador sujeto al régimen de la actividad
privada, que labore cuatro o mds horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la existencia
de causa justa senalada en la ley y debidamente comprobada [...]» (las cursivas son nuestras).

Y El articulo 4 del T.U.O. del decreto legislativo 650 senala: «Estdn comprendidos en el beneficio de
compensacion por tiempo de servicios los trabajadores [...] que cumplan una jornada minima diaria de
cuatro horas, salvo que la ley no exija este requisito» (las cursivas son nuestras).

!5 Convenio 52 de la OIT ratificado por el Pert por resolucién legislativa 13284 (15.12.59), decreto
-legislativo 713 (articulo 12, inciso a) y decreto supremo 014-92-TR.

16 Argumentos similares pueden verse en las sentencias de la Primera Sala Laboral de la Corte Superior
de Justicia de Lima, recaidas en los expedientes 1138-95-CD (S), 4003-95-BS (S) y 36-95-BS (S), y la
sentencia de la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del Santa, recaida en el expediente
2005-2050-0-2501-JR-CI-01; «[...]el demandante laboré para la emplazada como personal de limpieza
publica, bajo relacién de dependencia y en forma subordinada al Superior Jerdrquico [...]».
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servicios para desestimar la pretension del actor. Al respecto, creemos necesario for-
mular algunas precisiones:

a. En primer lugar, no creemos que las expresiones «dependencia» y «subordina-
cién» permitan identificar a dos elementos diferentes del contrato de trabajo’’.
Sin duda alguna, dichas expresiones son sinénimas, aluden a lo mismo y no a
conceptos que encierran figuras distintas. Asi, por ejemplo, la doctrina y juris-
prudencia espafiolas utilizan indistintamente ambos términos, aunque con
mayor frecuencia el de dependencia, para aludir al trabajo que se realiza bajo
las 6rdenes de otro (Martin ez /. 2009: 50) o, como lo ha conceptualizado
el Estatuto de los Trabajadores espanol, aquel que se presta voluntariamente
«dentro del dmbito de la organizacién y direccién de otra personan, recogiendo
de esta manera a la dependencia o subordinacién —junto a la «ajenidad» y a
la insercién del deudor de trabajo en una unidad productiva— como uno de
los elementos determinantes y distintivos del trabajo objeto de proteccién de
la legislacién laboral (Sanguineti 1997: 28 y ss.).

Lo que sucede es que suele confundirse la subordinaciéon con la dependencia
econdmica y la direccidn técnica. Al respecto, habria que decir —siguiendo a
Neves (2009: 38)— que estos tltimos son conceptos que «suelen acompanar
a la subordinacién, inclusive constituyen fundamentos de la intervencién
protectora del Estado en las relaciones laborales, pero no son elementos
esenciales del contrato de trabajo». Como mucho, enfatiza el citado autor,
pueden actuar como indicios de la existencia del contrato de trabajo en casos
de oscuridad.

Por tanto, es necesario retomar la idea de que la subordinacién encierra un
poder juridico. En ese sentido, habria que destacar que lo que le interesa a
aquella es la posicién —juridica— que asumen las partes del contrato de
trabajo como consecuencia de la relacién entablada: como se ha visto, el tra-
bajador pone a disposicién del empleador su fuerza de trabajo y se sujeta a las
érdenes que este le imparta. Poco interesa entonces la situacién econémica o la
preparacién técnica que pudieran tener las partes, es decir, en el caso concreto
del trabajador, si este requiere de la remuneracién para subsistir o si su nivel
de calificacién es menor que el del empleador. Aun no necesitando de la remu-
neracion o teniendo una calificacién técnica mayor, el trabajador se encuentra

17 No obstante, en esta confusién incurre incluso el Tribunal Constitucional. Asi, en la sentencia del
18 de octubre de 2001, recaida en el expediente N° 598-2000-AA/TC, el Tribunal sefala que «resulta
evidente que la relacién en cuestion tuvo los caracteres de subordinacion, dependencia y permanencia,
propios de una relacién laboral» (las cursivas son nuestras).
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subordinado al empleador, por lo que se encuentra obligado a acatar —dentro
de los limites que establece el ordenamiento juridico— las directrices imparti-

das por este.

En segundo lugar, el cumplimiento de un horario de trabajo tampoco cons-
tituye un elemento esencial del contrato de trabajo. Ya hemos visto —y no
ahondaremos mds en este punto— que el tiempo de trabajo, referido funda-
mentalmente a la jornada, pero que incluye también el horario en el que esta
se desarrolla, es un elemento «tipico» de la relacién de trabajo. Por tanto, que
no se exija el cumplimiento de un determinado horario de trabajo, bien por-
que este sea flexible o bien porque no se haya fijado uno, no desnaturaliza el
contrato de trabajo que pueda existir a partir de la confluencia de los elemen-
tos esenciales. En todo caso, estaremos ante un contrato de trabajo atipico,
pero contrato de trabajo al fin y al cabo.

Finalmente, tampoco tienen asidero las argumentaciones sobre la eventuali-
dad de los servicios prestados a fin de desvirtuar, por esta via, la naturaleza
laboral de la relacién. Aun en el supuesto —que no queda claro en el caso que
venimos analizando— de que efectivamente los servicios fueran eventuales
u ocasionales, como en el caso supuesto, lo que interesa es determinar si en
dicha relacién estdn presentes o no los elementos esenciales del contrato de
trabajo. Sila respuesta es afirmativa, una vez mds estaremos ante un contrato
de trabajo, que serd «atipico» por tratarse de una labor que no se presta en
jornada completa —ya sea que se compute diaria o semanalmente— o que se
realiza en forma ocasional. Debe tenerse presente que nuestro ordenamiento
laboral prevé para aquellos casos una modalidad contractual especifica: en el
primer caso, pueden celebrarse contratos de trabajo en régimen de tiempo
parcial sin limitacién alguna (articulo 4 de la LPCL); en el segundo caso,
dentro de los contratos de trabajo sujetos a modalidad, se contempla el con-
trato de suplencia que seria, de seguir el razonamiento del voto singular,
el aplicable al caso analizado, por cuanto se trata de una figura contractual
prevista para sustituir a trabajadores estables de la empresa, cuyo vinculo se
encuentra suspendido por alguna causa permitida por ley (articulo 61 de la
LPCL). Por tanto, de ser ciertas las afirmaciones esgrimidas por la empresa
respecto a la eventualidad de los servicios prestados por el actor, aquella debi6
acudir las posibilidades contractuales —laborales— senaladas en nuestro
ordenamiento juridico.
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2.4 DIFERENCIAS DEL CONTRATO DE TRABAJO CON OTRAS FIGURAS
CONTRACTUALES, EN PARTICULAR CON LA LOCACION DE SERVICIOS

Como se ha visto, la subordinacién es un elemento esencial del contrato de trabajo.
Suele ser, ademds, como también se ha indicado, el elemento distintivo de la relacién
de naturaleza laboral, en contraposicién a la autonomia como elemento determi-
nante de los contratos de prestacion de servicios de naturaleza civil o mercantil:
locacién de servicios, locacién de obra, comisién mercantil'®.

Son el contrato de trabajo y el de locacién de servicios los que mayores confusio-
nes y problemas presentan. Y ello, porque es muy comtn que algunos empleadores
utilicen el contrato de locacién de servicios para encubrir verdaderas relaciones de
trabajo, a fin de no otorgar beneficios laborales y no pagar los tributos y contribucio-
nes sociales correspondientes.

El trabajo libre, prestado por cuenta ajena, puede generar dos clases de vinculos
juridicos, dependiendo del contenido de la promesa de trabajo y de la asuncién del
riesgo del trabajo. Como vimos en el capitulo 1, a determinada oferta de trabajo le
ha correspondido histéricamente un determinado tipo de vinculo juridico". Asi, si
el deudor de trabajo ofrece poner su fuerza de trabajo —actividad— a disposicion
de otro para que este la dirija a cambio del pago de una retribucién, independiente-
mente de la consecucién o no del resultado esperado por el acreedor del trabajo, el
vinculo juridico existente es la subordinacién. Como se aprecia, en este caso el riesgo
del trabajo lo asume el acreedor.

Por su parte, si la oferta de trabajo consiste en un resultado, y para ello quien
lo ofrece conserva la conduccién de su actividad y recibe a cambio una retribucién
solo si el resultado se cumple, el vinculo juridico serd la autonomia y la asuncién del
riesgo recaerd, necesariamente, en el deudor de trabajo.

Hasta el surgimiento del derecho del trabajo, la figura contractual disenada para
regular la relacién actividad-subordinacién fue el contrato de arrendamiento de

'8 Cabe resaltar que recientemente en Espafa la legislacién ha otorgado proteccién a ciertos grupos de
trabajadores auténomos, conociendo la norma una categoria especial de sujeto protegido: el trabajador
auténomo econémicamente dependiente, que es aquel cuya prestacién de servicios estd dirigida a un
mismo cliente principal (del cual obtiene un porcentaje importante de sus ingresos econdmicos) que,
sin ejercer un poder de direccién en el sentido laboral del término, termina condicionando varios as-
pectos de la prestacion y organizacién del auténomo. Cabe resaltar que esta proteccion es similar, pero
diferente de la que otorga el derecho del trabajo a los trabajadores subordinados, pues como explica
Cruz, el trabajo auténomo sigue manteniéndose fuera del 4mbito del derecho del trabajo y no se trata
de «trasladar milimétricamente regulaciones tipicas de lo laboral al campo del trabajo auténomo, pero
s un proceso de cierta convergencia y, sobre todo, de toma en consideracién del trabajo auténomo en
el conjunto de las politicas laborales» (2008: 47 y ss.).

19 En esta parte seguimos a Sanguineti (2000: 35) y a Neves (2009: 28-32).
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servicios®, mientras que la relacién resultado-autonomia se regulaba por el contrato
de arrendamiento de obra, ambos bajo la égida del derecho civil. Posteriormente, el
derecho del trabajo sustrae del dmbito civil el contrato de arrendamiento de servi-
cios que pasa a ser el contrato de trabajo, queddndose en el derecho civil el contrato
de obra.

Es la doctrina alemana la que introduce una tercera figura contractual (el con-
trato de prestacion de servicios no dependientes) disenada para los profesionales
liberales (médicos, abogados, etcétera), al considerar que estos no podian celebrar,
en estricto, contratos de arrendamiento de obra. A pesar de reconocer que el vinculo
juridico que une a las partes de la relacién contractual es la autonomia, para la doc-
trina alemana la oferta de trabajo no es un resultado sino una actividad; ya que el
médico no puede ofrecer que sanard al paciente o el abogado que ganari el juicio
para su cliente.

Nuestro ordenamiento juridico sigue en este punto la doctrina alemana y recoge,
ademds del contrato de trabajo (articulo 4 de la LPCL) y del contrato de obra (articulo
1771 del Cédigo Civil), el contrato de locacién de servicios como figura contractual
para regular la prestacién auténoma de servicios (articulo 1764 del Cédigo Civil).
En todo caso, de lo que se trata es de evitar el uso indebido de la locacién de servicios
para encubrir verdaderas relaciones laborales.

2.5 APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD

Precisamente, es posible encontrar en el propio sistema juridico un conjunto de
reglas y principios en virtud de los cuales el ordenamiento laboral prevalece frente
a posibles eventos que pretendan desconocerlo. El fundamento de esta postura es,
en esencia, el cardcter imperativo o indisponible de la mayor parte de normas que
conforman el ordenamiento laboral. De esta manera, los incumplimientos laborales
del empleador, o incluso los actos de los particulares que suponga la sustraccién de
una relacién de servicios personales de la tutela del derecho del trabajo, carecerian
de validez.

Es en este dmbito donde opera el llamado principio de primacia de la realidad,
segin el cual debe preferirse lo que ocurra en los hechos y no lo que las formas o

20 Como ya indicamos en el capitulo 1, el profesor Ojeda (2008: 84 y ss.) sostiene que, si bien «el tipo
contractual con mds simpatias para ser considerado como el origen del de trabajo es, sin duda, el del
arrendamiento de servicios contemplado por el Code Civil francés de 1804», es posible tener como
referentes también al contrato fiduciario de servicios alemdn —contrato de origen medieval, basado
en la reciproca fidelidad de las partes y que dio origen a los contratos para el personal doméstico y de
oficialia—; al contrato para servir inglés —aplicables al personal doméstico, jornaleros y artesanos—; o
al contrato de mandato mercantil —aplicables a los auxiliares del comerciante—.
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documentos senalen: la realidad, lo que verdaderamente sucede, prevalece inclusive
sobre lo que las partes dicen que ocurre. Como recuerda Neves (2009: 42), este prin-
cipio no hace sino recoger un cldsico aforismo del derecho civil, segin el cual «las
cosas son lo que determina su naturaleza y no su denominacién».

El caso por excelencia en el que suele acudirse al principio de primacia de la rea-
lidad es el de la locacién de servicios o de cualquier otro contrato de naturaleza civil
o mercantil que pretende encubrir un contrato de trabajo, ampardndose en una pre-
tendida autonomia de la prestacién de servicios realizada, a fin de eludir los derechos
y obligaciones que se derivan de una relacién de naturaleza laboral; aunque también
podria ocurrir lo contrario, es decir, simular la existencia de un contrato de trabajo
para obtener indebidamente los favores, no tanto de la legislacién laboral, sino la
de cardcter previsional. Otros supuestos comunes son la contratacién de personal a
través de figuras de intermediacién laboral no permitidas y la celebracién de contra-
tos de trabajo sujetos a modalidad, escondiendo relaciones de trabajo de duracién
indeterminada. En todos estos casos, aun cuando se cuente con el consentimiento del
trabajador, el juez debe preferir la realidad frente a la apariencia, dejando sin efecto
el acto de encubrimiento®'.

El principio de primacia de la realidad tiene, desde mucho tiempo atrds, un pleno
asentamiento en la jurisprudencia laboral peruana, aunque solo a partir del Decreto
Legislativo N° 910, Ley General de Inspeccién del Trabajo y Defensa del Trabajador
—normas que hoy estdn parcialmente derogadas— se consagra en forma expresa
en nuestro ordenamiento juridico, si bien Gnicamente para el caso especifico de las
inspecciones de trabajo. Actualmente, la Ley General de Inspeccién del Trabajo (Ley
28806) concibe a la primacia de la realidad como un principio rector de la funcién
inspectiva y dota al inspector de trabajo de la facultad de privilegiar los hechos cons-
tatados si advierte que estos difieren de los documentos o actos formales. Dicha
facultad permite al inspector presumir la existencia de una relacién laboral y, por
ende, ordenar al inspeccionado incorporar en planillas a los sujetos que se encuentren
en cualquiera de las siguientes situaciones:

* prestar servicios en cargos similares al de un trabajador registrado en planillas;

* continuar prestando servicios a pesar de haber concluido el convenio de
modalidad formativa, o haber superado los limites legales establecidos para
tales supuestos;

2! No obstante, como sefiala P14 (1998: 261), la primacfa de la realidad no supone que las estipulaciones
contractuales carezcan de todo valor, pues, de un lado, sirven para acreditar la existencia de una relacién
contractual entre las partes y, de otro, de ellas debe rescatarse aquello que no desconozca los minimos
legalmente establecidos.
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* realizar labores que se encuentran calificadas como laborales por norma
expresa; y,

* i se presentan manifestaciones de los elementos esenciales del contrato de
trabajo.

La importancia de este principio ha permitido su extensién a otros dmbitos del
derecho administrativo, concretamente en el campo del sistema concursal, facul-
tando a la Comisién de Procedimientos Concursales del INDECOPI a utilizarlo en
el reconocimiento de los créditos laborales. No obstante, este principio no puede ser
aplicado de oficio por dicha comisién, sino que es necesario que sea invocado expre-
samente por el acreedor.

No deja de ser controvertida la decisién del legislador de otorgar a érganos de
naturaleza administrativa una facultad tradicionalmente reservada al poder judicial
pues, en definitiva, aquellas terminan declarando un derecho y exigiendo a una de
las partes de la relacién laboral el cumplimiento de unas determinadas consecuencias
que se derivan de dicho reconocimiento. No obstante, no puede soslayarse que la
utilizacién del principio de primacia de la realidad dota de mayor transparencia los
procedimientos administrativos en los que se aplica y garantiza de mejor manera los
intereses de los trabajadores y de los acreedores laborales, segtin corresponda. En
cualquier caso, la decisién que haya adoptado la administracién en uso del indicado
principio es susceptible de ser impugnada judicialmente.

2.6 LABORES EXCLUIDAS DEL AMBITO DE PROTECCION DEL DERECHO
DEL TRABAJO (DESLABORALIZACION DE LAS RELACIONES DE TRABAJO)

Segin la Ley 28158, Ley sobre Modalidades Formativas Laborales (en adelante
LMFL), y su reglamento, aprobado por decreto supremo 007-2005-TR, toda per-
sona tiene derecho de mejorar sus condiciones de empleabilidad en el mercado
laboral mediante su participacién en diversas modalidades formativas.

Dentro de las modalidades que han sido creadas por dicha ley podemos mencionar:

* El aprendizaje, que tiene por finalidad complementar la formacién especifica
adquirida en un centro de formacidn, asi como consolidar el desarrollo de
habilidades sociales y personales relacionadas al dmbito laboral. De esta forma,
el aprendizaje puede llevarse a cabo predominantemente en la empresa o en
el centro de formacién profesional —universidad o instituto técnico—. El
aprendizaje corresponde a la categoria préctica pre-profesional de la anterior
normativa. Dentro de esta modalidad, el legislador ha optado por establecer

una figura nueva: la prictica profesional. A través de ella se buscaria consolidar
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los aprendizajes adquiridos a lo largo de la formacién profesional, asi como
desempenarse en situaciones reales de trabajo. Se puede desarrollar hasta en
un periodo méximo de doce meses. Es particularmente llamativo que, en este
caso, el legislador considere a egresados de los centros de formacién profesio-
nal dentro modalidades formativas. En efecto, a pesar de que el periodo de
formacién haya finalizado ya, la norma laboral permite a las empresas con-
tratar los servicios de estos egresados dentro de una modalidad formativa,
flexibilizando su situacién laboral. Se trata de un supuesto de deslaboraliza-
cién nuevo, no contemplado en la normativa anterior.

* La capacitacién laboral juvenil tiene por finalidad que el joven entre dieciséis
y veintitrés afios, que no haya terminado o haya interrumpido la educacién
bésica, o que habiéndola culminado no sigue estudios de nivel superior (técnicos
o universitarios), adquiera los conocimientos teéricos y practicos en el trabajo a
fin de incorporarlos a la actividad econdmica en una ocupacion especifica.

* La pasantia en la empresa tiene por finalidad que el beneficiario refuerce la
capacitacion laboral adquirida e inicie, desarrolle o mejore las habilidades
sociales y personales relacionadas al 4mbito laboral.

* Laactualizacién para la reinsercién laboral permite mejorar la empleabilidad,
asi como las posibilidades de reinsercién de trabajadores no ocupados (desem-
pleados del sector publico o privado) entre los 45 y 65 afios, y siempre que se
encuentren en situacién de desempleo prolongado, concretamente, que la des-
ocupacién sea mayor a doce meses continuos. Es requisito para poder acceder
a esta figura normativa que el beneficiario se haya desempenado antes como
trabajador.

En todos los casos es necesario que se suscriba un convenio entre la persona en
formacién y la empresa respectiva, el mismo que debe ser puesto en conocimiento
del Ministerio de Trabajo.

Ahora bien, los convenios de formacién y précticas, por mandato expreso de la
LMFL, no originan vinculo laboral. En tal sentido, generardn exclusivamente los
derechos y obligaciones que la LMFL atribuya a las partes que los celebren: el pago
de una subvencién econémica, una jornada maxima para cada supuesto®, un seguro

22 Posteriormente se expidié el decreto supremo 003-2008-TR, que ha precisado que las jornadas méxi-
mas establecidas en la LMFL son de obligatorio cumplimiento, no siendo posible que los jévenes bajo
modalidades formativas presten servicios en horas extras. Esta norma resalta el caso de la capacitacién
de los estudiantes de Derecho, ya que lamentablemente las normas aplicables del aprendizaje son inapli-
cadas sistemdticamente por diversas empresas, estudios de abogados y organismos publicos.
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que cubra los riesgos de enfermedad o accidentes (salvo que el empresario asuma
directamente el costo de estas contingencias), la entrega de un Certificado de Capa-
citacién Laboral, segtin sea el caso, al término de la relacién. De otro lado, la LMFL
sefala que la subvencién econémica que se otorgue, «al no tener cardcter remunera-
tivo», no se encuentra sujeta a cargo del beneficiario, ni a pago alguno de cargo de la
empresa por concepto de aportaciones o contribuciones al SENATT o a ESSALUD
(salvo que se opte por afiliarse a dichas instituciones).

Como se aprecia, pese a los evidentes rasgos de laboralidad de las relaciones que
emanan de tales convenios, se les niega su calidad contractual y laboral, excluyéndo-
las, de este modo, del dmbito de proteccién del derecho del trabajo. Esto se realiza
por dos vias™.

De un lado, el legislador se ha cuidado de utilizar una terminologia diferente a la
usada en el campo laboral («convenio» en lugar de «contrato»; «subvencién econd-
mica» y no «remuneracién») y de otro, se ha puesto énfasis en la finalidad formativa
o educativa de los convenios: adquisicién de conocimientos técnicos o profesionales,
con lo cual, el trabajo realizado no seria, en estricto, productivo, en los términos que
lo entiende el derecho del trabajo, esto es, la labor que se presta con una finalidad
econdmica: obtener los medios necesarios para subsistir (Alonso y Casas 2008: 67).

Sin embargo, estas no serian razones suficientes para negarles su naturaleza con-
tractual y laboral. De un lado, resulta poco creible que la mano de obra joven que
se incorpore al mercado de trabajo, a través de estos convenios, tenga por finalidad
exclusiva su capacitacién laboral, y no la percepcién de la «subvencién econédmican.
De otro, es claro que del acuerdo entre el joven en formacién o el practicante y el
empresario nace un contrato que crea y regula una determinada relacién juridica. Si
en dicha relacién juridica estdn presentes, como creemos que de hecho lo estdn, los
elementos esenciales de un contrato de trabajo, entonces la misma serd de naturaleza
laboral:

* En primer lugar, paralela a la capacitacién laboral, existe una prestacién per-
sonal de servicios que se materializa con la realizacién de una labor efectiva de
la persona en formacién. Y es que complementariamente al «intercambio de

trabajo por remuneracién» se da la formacién laboral profesional®.

> Aqui nos apoyamos en el estudio de Campana Zegarra, David (1990). Formacién laboral juvenil
y profesional. El fomento del empleo precario. En Cuadernos Laborales N° 61. Lima: ADEC-ATC,
pp- 10 y ss.

24 Para Bartomeus (1991: 76), en el contrato para la formacion en el trabajo, la finalidad econémico-so-
cial es la prestacion del trabajo, la ocupacién mds que la produccidn, siendo la formacién «un elemento
identificador (e instrumental en relacidn a la ocupacion), pero no predominante.
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* En segundo lugar, se recibe una contraprestacién en dinero a cambio de la
labor realizada, la misma que, ademds, estd en relacion directa con la remune-
racién minima vital.

* Finalmente, estd presente el vinculo de subordinacién juridica. La empresa
dirigird dentro de una jornada establecida la actividad del joven o practicante,
quien estd obligado a acatar las disposiciones que esta le imparta y a observar
las normas y reglamentos fijados en la empresa. En el caso del aprendiz, este
se encuentra obligado a desarrollar sus practicas con disciplina, asi como a
sujetarse a las disposiciones administrativas internas que le sefiale la empresa.

Si la intenci6én de la LMFL y su reglamento son, al menos en el punto que veni-
mos analizando, preparar y adaptar a los jévenes o readaptar a los adultos mayores a
las nuevas exigencias del mercado, ello no tiene que hacerse mediante férmulas que
terminen convirtiendo en precario el empleo. Inclusive dentro de una légica flexi-
bilizadora, hay quienes sostienen® que la vinculacién temporal del trabajador a una
empresa no implica necesariamente precariedad?.

2.7 SUBCONTRATACION E INTERMEDIACION LABORAL

2.7.1 Clases de subcontratacién: de mano de obra y de produccién de servicios

En las dltimas décadas han aparecido nuevas formas de estructuracién empresarial
que, alejdndose del tradicional modelo «fordista» que centralizaba todas las funcio-
nes productivas en la empresa, desde la consecucién de insumos hasta la colocacion
del bien o servicio elaborado en el consumidor final, se concentran hoy en el desa-
rrollo de actividades consideradas centrales o neurélgicas, externalizando aquellas
que se consideran periféricas, cuya ejecucion es encomendada a contratistas externos
(Villavicencio 2003: 135). Obviamente, esta nueva forma de estructurar la produc-
cién tiene un correlato en el 4mbito de las relaciones laborales, sobre todo en lo

3 Puede verse el trabajo de Segura et /. (1991: 39). Para estos autores «una cosa es la contratacién
flexible, que permite el uso de modalidades de contratacién laboral distintas de la contratacién a tiempo
completo y por tiempo indefinido y, otra distinta, la precariedad tal como la hemos entendido (menores
salarios y beneficios no salariales, mayor indefensién de los trabajadores, peores condiciones de trabajo
y mayor posibilidad de pricticas contractuales ilegales o abusivas por parte de las empresas)».

26 A, por ejemplo, la Ley 27404, del 21 de enero de 2001, introdujo modificaciones en el programa
de formacién laboral juvenil, en un intento de atenuar sus efectos flexibilizadores. Concretamente,
redujo de tres afios a uno la duracién de los convenios y de 40% a 10% el limite numérico, respecto del
total del personal de la empresa, de jévenes en formacién que, como méximo, pueden ser contratados,
pudiendo ampliarse en 10% cuando dicho porcentaje esté cubierto exclusivamente por jévenes discapa-
citados o se trate de jévenes mujeres con responsabilidades familiares.
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concerniente a la contratacién de mano de obra. Efectivamente, se exige que la mano
de obra necesaria para el proceso productivo pueda rotar o circular de acuerdo con
los cambios operados en la estructura productiva”, sin que necesariamente deba
constituirse un vinculo de naturaleza laboral entre el que brinda el servicio y el que
se beneficia de ese servicio. En ese contexto se presenta la nocién de intermediacion
laboral, como veremos seguidamente.

El fenémeno antes descrito se denomina subcontratacién, y comprende, princi-
palmente, dos manifestaciones: subcontratacién de mano de obra o intermediacién
y subcontratacién de la produccién de bienes y servicios o tercerizacién o descentra-
lizacién (Villavicencio 2003: 138-139).

La subcontratacién de mano de obra (o intermediacién) supone que una empresa,
llamada empresa de servicios, proporciona trabajadores a otra empresa. Esta tltima,
a la que se denomina empresa usuaria, tiene la potestad de dirigir y controlar las
labores del personal destacado, pero el poder disciplinario lo mantiene la empresa
de servicios. Como se observa, la peculiaridad de este caso es que los trabajadores
destacados mantienen juridicamente vinculo laboral con la empresa de servicios a
pesar de prestar servicios directos a favor de la empresa usuaria®®. Por esta razén se
sostiene que dichos trabajadores tienen dos empleadores, uno formal —la empresa
de servicios— y otro real —la empresa usuaria—, no existiendo relacién laboral
entre el empleador real y los trabajadores destacados. En definitiva, esta institucion
regula exclusivamente el suministro de mano de obra.

Por su parte, en la subcontratacién de la produccién de bienes o servicios o terceri-
zacion o descentralizacién productiva, una empresa llamada contratista proporciona
determinados servicios o bienes en forma organizada y bajo su exclusivo control y
direccién, a otra empresa denominada contratante. Lo esencial en este caso es que la
empresa contratante descentraliza ciertas labores especializadas, secundarias e inclu-
sive principales, para que la contratista se haga cargo de ellas por ser una empresa que
cuenta con un patrimonio y una organizacién empresarial propia dedicada a prestar
tales actividades o servicios.

La diferencia entre ambas figuras es clara. En la primera, el objeto es «proveer»
trabajadores de una empresa a otra, otorgdndose a esta tltima los poderes patronales
de direccidn y fiscalizacidn que, en principio, corresponden a la empresa de servicios,

7 Seglin Monereo (2003: 67), «la inestabilidad y movilidad del trabajador es una nota esencial de la
relacién capital-trabajo, producto de la necesaria correspondencia entre la movilidad del capital que
caracteriza el sistema econémico vigente y la movilidad de la fuerza de trabajo que la hace posible».

8 En el mismo sentido se pronuncia Ferro (2005: 301), al sefialar que: «por intermediacién laboral
aludimos a los supuestos bajo los cuales resulta factible que en un centro de trabajo presten servicios
trabajadores que no tienen contrato de trabajo con la empresa en la que laboran, sino con un tercero».
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que Unicamente mantiene el poder sancionador. En la segunda, lo que se busca es
que otra organizacién empresarial asuma una parte del proceso productivo con sus
propios recursos materiales, financieros y humanos®.

En sintesis, por la tercerizacién o descentralizacién productiva una empresa asume
parte del proceso productivo de otra —con todos los riesgos que ello implica—, a
diferencia de la intermediacién laboral donde se suministra exclusivamente mano de
obra.

En lo que concierne a la intermediacién laboral, merece resaltar su naturaleza
excepcional. Si bien esta modalidad puede resultar ventajosa para la empresa, en
la medida que no asume directamente el pago de ningln beneficio social, podria
igualmente resultar perjudicial para los trabajadores si es que no se circunscribe su
dmbito de aplicacién a supuestos estrictamente excepcionales. En efecto, un régimen
ilimitado de intermediacién laboral podria afectar el ejercicio de ciertos derechos
fundamentales de los trabajadores, como la estabilidad laboral, la igualdad de trato®
y la libertad sindical®. En ese sentido, es necesario que la intermediacién laboral

2 Acerca de la descentralizacién o exteriorizacién del empleo, Ferro (2005: 301) sefiala: «En este caso,
es implicito el traslado fuera de la empresa de una parte de la produccién para que sea otra la que se
ocupe de ella. Dicho en otros términos, se trata de descargar sobre pequefias unidades independientes
el peso de la gestién en campos periféricos de la empresa principal».

30 A fin de garantizar este derecho, el articulo 7 de la Ley 27626, Ley que Regula la Actividad de las
Empresas Especiales de Servicios y de las Cooperativas de Trabajadores (en adelante: LEES) estable-
ce que los trabajadores de la empresa de servicios, cuando fueren destacados a una empresa usuaria,
tienen derecho a percibir durante dicho periodo las mismas remuneraciones y condiciones de trabajo
que la empresa usuaria otorga a sus trabajadores. Por su parte, el articulo 5 del reglamento precisa que
opera la extensién de dichos beneficios cuando los mismos son de alcance general, de acuerdo con la
categoria ocupacional o funcién desempefiada, y que no son extensivos cuando obedecen a situaciones
objetivas, inherentes a calificaciones personales, particularidades del puesto o el desarrollo de activida-
des o cumplimiento de condiciones especificas. Estas normas nos merecen dos reflexiones. En primer
lugar, a fin de garantizar una auténtica igualdad de trato, la alusién a la remuneracién debe entenderse
hecha en forma genérica, es decir, sin discriminar entre conceptos remunerativos y los que no lo son.
En segundo lugar, parece sensato excluir de la equiparacién aquellos conceptos que son otorgados en
base a calificaciones personales objetivas; por ejemplo, una bonificacion por antigiiedad. Sin embargo,
no parece coherente que se excluyan aquellos conceptos que son otorgados en base a particularidades
propias del puesto —por ejemplo, una bonificacién por trabajo en altura, usualmente otorgada en los
centros mineros— o por el cumplimiento de condiciones especificas —por ejemplo, una bonificacién
por supervision—. Si los trabajadores intermediados van a desarrollar dichas labores, es evidente que
cumplen con los requisitos para recibir los mismos.

3! Respecto a la proteccién de los derechos colectivos el articulo 4 de la LEES establece que la interme-
diacién laboral «serd nula de pleno derecho cuando haya tenido por objeto o efecto vulnerar o limitar el
ejercicio de derechos colectivos de los trabajadores que pertenecen a la empresa usuaria». Sin embargo,
los pertinentes y necesarios alcances protectores de esta norma, se han visto morigerados por lo dispues-
to en el articulo 6 del Reglamento que dispone que «la nulidad a que se refiere el articulo 4 de la Ley
procede cuando se demuestre en juicio que la intermediacién ha tenido como objeto o efecto directo
vulnerar o limitar el ¢jercicio de los derechos colectivos.
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reciba un tratamiento legal que sea lo suficientemente riguroso como para evitar la
vulneracidn sistemdtica de los derechos de los trabajadores, pero, al mismo tiempo,
sea razonablemente flexible como para hacer viable la contratacién de mano de obra
por esta via.

Tratando de encontrar el justo medio, la LEES y su reglamento, aprobado por
Decreto Supremo 003-2002-TR (en adelante, «el reglamento»), regulan el régimen
de intermediacién laboral, estableciendo limites a su aplicacién y garantizando el
cumplimiento de los derechos de los trabajadores objeto de ella.

2.7.2 Supuestos de procedencia de la intermediacién

Tomando en cuenta el cardcter excepcional de la intermediacién laboral, el articulo 3
de la LEES establece que aquella solo procede cuando medien supuestos de tempo-
ralidad, complementariedad o especializacién. Al mismo tiempo, la indicada norma
prohibe expresamente la intermediacién de trabajadores para ejecutar en forma per-
manente las labores principales de la empresa usuaria.

Al respecto, es importante, en primer lugar, determinar los alcances del supuesto
temporalidad. Por oposicién, si estd prohibido destacar personal para realizar en
forma permanente las actividades principales de la empresa usuaria, entonces si estd
permitido proveer personal para realizar en forma eventual las labores tanto princi-
pales como secundarias de dicha empresa. Como se puede apreciar, aqui la excepcion
estd justificada por la eventualidad de las labores a ser intermediadas, al margen del
cardcter principal o secundario de las actividades que se vayan a realizar. Asi, con-
forme al numeral 1 del articulo 11 de la LEES, la intermediacién laboral supone el
destaque de trabajadores a la empresa usuaria con la finalidad de colaborar temporal-
mente en el desarrollo de sus actividades.

Ahora bien, adicionalmente la intermediacién laboral para labores de naturaleza
eventual estd sujeta a dos limites adicionales: de un lado, el ndmero de trabajadores
suministrados no podrd exceder del 20% del total de trabajadores de la empresa
usuaria (articulo 6 de la LEES) y, de otro, de acuerdo con el numeral 1 del articulo
11 de la LEES, solo se puede recurrir a este supuesto para cubrir puestos permanen-
tes que han quedado transitoriamente vacantes (suplencia) o para cubrir puestos
no permanentes que se requieran para cubrir necesidades transitorias distintas de la
actividad habitual del centro de trabajo (ocasional).

En el caso de los supuestos de complementariedad y especializacion, la interme-
diacidn se justifica por la naturaleza secundaria de las tareas a ser ejecutadas, siendo
completamente irrelevante determinar si las labores son eventuales o permanentes.
Lo relevante es llegar a identificar la naturaleza de las actividades comprometidas, es
decir, si son principales o secundarias.
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De acuerdo con el articulo 1 del reglamento, se considera como actividad prin-
cipal de la empresa usuaria «aquella que es consustancial al giro del negocio y sin
cuya ejecucion se afectarfa el desarrollo del mismo» (primer pdrrafo). En ese orden
de ideas, el propio articulo define las actividades complementarias o especializadas
como aquellas que constituyen actividades auxiliares, secundarias o no vinculadas a
la actividad principal de la empresa usuaria (segundo y tercer pdrrafo).

No siempre serd fécil distinguir lo principal de lo accesorio; no obstante, es posi-
ble afirmar que calificarian como actividades principales aquellas que identifiquen a
la empresa usuaria en el mercado o que consten como tal en su estatuto social. Del
mismo modo, también tendrian esa categoria las actividades internas que contribu-
yan decisivamente a la consecucién del objeto social de la empresa usuaria. En esa
medida, todas aquellas actividades que razonablemente no califiquen como principa-
les serdn auxiliares, secundarias o no vinculadas a la actividad principal y, por ende,
pasibles de intermediacién laboral bajo las modalidades de complementariedad o
especializacion.

La diferencia entre complementariedad y especializacién es sencilla. Mientras
que la primera estd dirigida —tradicionalmente—a labores «de vigilancia, seguridad,
mantenimiento, mensajerfa externa y limpieza»; la segunda recae sobre actividades
secundarias que requieren «un alto nivel de conocimientos técnicos, cientificos o par-
ticularmente calificados, tal como el mantenimiento y saneamiento especializados».
Al margen de lo expuesto, habria que decir que tanto para los supuestos de comple-
mentariedad como de especializacién, el legislador ha terminado anadiendo una serie
de requisitos que los aleja de la figura de la intermediacién laboral y los acerca a la de
la subcontratacién de produccién de bienes o servicios (tercerizacion).

Efectivamente, a diferencia de lo que ocurre en los casos de temporalidad, en los
de complementariedad y especializacion la empresa usuaria no goza de las facultades
de direccién y fiscalizacion respecto de los trabajadores destacados (articulos 11 de
la LEES y 1 del reglamento). Adicionalmente, se exige que la empresa de servicios
complementarios o especializados asuma las tareas contratadas con «plena autonomia
técnica y responsabilidad» (articulos 6 de la LEES y 3 del reglamento). Por lo tanto,
es evidente que en estos supuestos, de un lado, no se produce el desdoblamiento del
empleador —real y formal— que es esencial en el fenémeno de la intermediacién vy,
del otro, que existe una participacién empresarial en un segmento auténomo de la
empresa usuaria (Villavicencio 2003: 143-144), que necesariamente deberd ser una
actividad auxiliar o secundaria. En consecuencia, en estos casos no estamos ante un
puro suministro de mano de obra sino ante la asuncién por parte de una organiza-
cién empresarial externa de una parte de las actividades de la empresa usuaria. Este
es un aspecto que deberia corregirse en dicha ley.
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A modo de resumen, el siguiente cuadro muestra cudles son las actividades de una
empresa que podrian ser desarrolladas con personal intermediado:

Imagen 4
Actividades empresariales que pueden ser intermediadas

Actividad Permanente Temporal
Principal No Si
Complementaria Si St
Especializada Si Si

Fuente: Ley 27626. Elaboracién: propia.

2.7.3 Infraccién de los supuestos de intermediacién laboral

El articulo 5 de la LEES establece una sancién clara y razonable para los supuestos
de infraccién a las normas de intermediacién laboral. Segin este articulo, «en apli-
cacién del principio de primacia de la realidad, se entienda que desde el inicio de
la prestacién de sus servicios los respectivos trabajadores han tenido contrato con
la empresa usuaria»®. De esta manera, si una empresa recurre a la intermediacion
laboral, contraviniendo los supuestos y requisitos establecidos en la ley, el contrato
celebrado entre la empresa usuaria y la empresa de servicios no surte efectos, pero
esta consecuencia juridica no puede desvirtuar la existencia de los servicios prestados
por los trabajadores cedidos a la empresa usuaria, por lo que es 16gico que se atribuya
a esta el cardcter de empleador de dichos trabajadores al haberse beneficiado con sus

servicios.

2.7.4 Mecanismos que garantizan el cumplimiento de los derechos laborales
de los trabajadores destacados

La LEES consagra algunos mecanismos que persiguen garantizar adecuadamente los
derechos laborales de los trabajadores destacados. Como se sabe, en la préctica es
usual que los trabajadores intermediados sean trabajadores precarios; es decir, que no

32 Fl articulo 14 del reglamento establece taxativamente cuéles son los casos de infraccién a los supuestos
de intermediacién laboral: (i) «el exceso de los porcentajes limitativos establecidos para la intermedia-
cién de servicios temporales»; (ii) «la intermediacién para servicios temporales distintos de los que
pueden ser cubiertos por los contratos de naturaleza ocasional o de suplenciax; (iii) «la intermediacién
para labores distintas de las reguladas 11 y 12 de la Ley», y (iv) «la reiterancia del incumplimiento
regulado en el primer pérrafo del articulo 13 del presente Reglamento» (contratar con una empresa de
servicios que no estd inscrita para operar como tal y/o no solicitar la constancia de inscripcién vigente
de dicha empresa).
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gocen efectivamente de todos los derechos y beneficios laborales que nuestra legisla-
cién les reconoce.

Por tal motivo, el articulo 24 de la Ley exige que «las empresa de servicios o
las cooperativas, [...] cuando suscriban contratos de intermediacién laboral deberdn
conceder una fianza, que garantice el cumplimiento de las obligaciones laborales y de
seguridad social de los trabajadores destacados a la empresa usuaria». Si dicha fianza
resulta ser insuficiente, el articulo 25 de la misma norma impone responsabilidad
solidaria entre la empresa usuaria y la empresa de servicios. Vale decir, si las deudas
laborales no se pueden hacer efectivas ejecutando la fianza, entonces los trabajadores
destacados tienen el derecho de cobrarle sus créditos a la empresa usuaria. Debe
resaltarse que, por disposicidn expresa de la Gltima norma citada, la empresa usuaria
Gnicamente responde solidariamente por aquellos créditos que se hayan devengado
durante la prestacion de servicios a su favor. En el reglamento se precisan (articulos
17 al 24) los requisitos, plazos, porcentajes y mecanismos de ejecucion y liberacion
de la garantia.

2.7.5 La subcontratacién de produccién de bienes y servicios (tercerizacion)

De acuerdo con el articulo 2 de la Ley 29245, ley que regula los servicios de terce-
rizacién, esta supone «la contratacién de empresas para que desarrollen actividades
especializadas y obras, siempre que aquellas asuman los servicios prestados por su
cuenta y riesgo; cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales;
sean responsables por los resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo
su exclusiva subordinacién». Otros supuestos de tercerizacién de servicios, segtin el
articulo 3 de la citada ley, son los contratos de gerencia conforme a lo regulado en
la Ley General de Sociedades, los contratos de obra, los procesos de tercerizacién
externa (outsorcing) y los contratos que tengan por objeto que un tercero se haga
cargo de una parte integral del proceso productivo. Estas disposiciones reproducen,
casi textualmente, el articulo 4° del reglamento —ahora derogado—, que hacia refe-
rencia a la tercerizacién a fin de darle el trato diferenciado que esta figura merece
respecto de la intermediacién laboral, y de no sujetarla a los limites y requisitos
a la que esta Ultima se encuentra sujeta. No obstante, el mencionado dispositivo
reglamentario no procurd una adecuada regulacién de la tercerizacién y de sus conse-
cuencias, lo que facilité el uso indebido de esta figura y el ocultamiento de verdaderas
formas de intermediacién laboral.

En esa linea, la Ley 29245 ahonda en una mayor delimitacién de la tercerizacion,
estableciendo como elementos caracteristicos de la misma que la empresa contratista
cuente con una pluralidad de clientes, requisito al que podrin adecuarse las empre-
sas en el plazo de un ano, que tenga equipamiento propio e inversién de capital, asi
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como la forma de retribucién por la obra o servicio que preste. Consideramos que
estas caracteristicas actian como indicios que permitirdn al inspector de trabajo o
al juzgador establecer cudndo estamos frente a una verdadera tercerizacién o, por el
contrario, ante el encubrimiento de una intermediacién laboral. La mayor o menor
presencia de dichos elementos caracteristicos abonard a favor de una figura o de la
otra. En cualquier caso, el Decreto Legislativo N° 1038 ha precisado que las obli-
gaciones y restricciones establecidas en la Ley 29245, que venimos comentando, se
aplica tinicamente a aquellas empresas tercerizadoras que realizan sus actividades con
destaque o desplazamiento continuo de personal a las instalaciones de la empresa
principal, y no a los supuestos de tercerizacién externa o sin desplazamiento de per-
sonal, o a las que lo hagan en forma eventual o esporddica. Es clara la intencién del
legislador, no de dificultar la viabilidad de la tercerizacién, sino de delimitar de mejor
manera los contornos de esta, de forma tal de evitar que, bajo el paraguas de la terce-
rizacidn, se termine contratando Gnicamente el suministro de mano de obra. Y esto
es algo que expresamente prohibe la ley en cuestién, cuando senala que en ningtn
caso se admitird la sola provisién de personal.

Por ello, los contratos de tercerizacién que impliquen una simple provisién de
mano de obra supondrdn la desnaturalizacién de los mismos y tendrdn como con-
secuencia que los trabajadores desplazados de la empresa tercerizadora tengan una
relacién laboral directa e inmediata con la empresa principal.

Finalmente, cabe destacar que la Ley 29245 precisa que el recurso a la terceri-
zacion no restringe el ejercicio de los derechos laborales, individuales y colectivos,
asi como los de seguridad social de los trabajadores de las empresas contratistas. Esa
ley establece, ademis, la responsabilidad solidaria de la empresa principal o usuaria
respecto, Gnicamente (como ha precisado también el decreto legislativo 1038), de
las obligaciones legales (por tanto, no las de naturaleza convencional ni de aquellas
que supongan una concesién unilateral del empleador) que la empresa contratista no
haya cumplido con su trabajadores.

2.8 SELECCION DE JURISPRUDENCIA

e STC del 17 de agosto de 2009, recaida en el expediente N° 02382-2007-AA/
TC, que establece como elementos esenciales de la relacion laboral en forma
correcta a la prestacién personal de servicios, la remuneracién y la subordina-
cién juridica.

e STC del 18 de octubre de 2001, recaida en el expediente N° 598-2000-AA/
TC, que establece como elementos esenciales de la relacién laboral en forma
erronea a la subordinacién, dependencia y permanencia.
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STC del 25 de setiembre de 2003, recaida en el expediente N° 2132-2003-
AA/TC-Piura, donde se define correctamente al principio de primacia de la
realidad.

Sentencia de la Tercera Sala Laboral de Lima, recaida en el expediente N°
4875-2001-B.E. (S), sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo.
Sentencia de la Tercera Sala Laboral de Lima, recaida en el expediente N°
4905-2001-IND (S), sobre la continuidad de la prestacién como indicio
de prestacién personal y subordinacidn, elementos esenciales de la relacién
laboral.

Sentencia de la Primera Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima,
recaida en el expediente N° 1138-95-CD (), sobre la subordinacién como
elemento esencial de la relacién laboral.

Sentencia de la Primera Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima,
recaida en el expediente N° 4003-95-BS (S), sobre la subordinacién como
elemento distintivo entre los contratos de trabajo y de locacién de servicios.
Sentencia de la Primera Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima,
recaida en el expediente N° 36-95-BS (S), sobre la subordinacién como ele-
mento esencial de la relacién laboral.

Sentencia de la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del Santa,
recaida en el expediente N° 2005-2050-0-2501-JR-CI-01, sobre la aplicacién
del principio de primacia de la realidad.

Resolucién del Tribunal Fiscal, N° 6433-93 del 22 de octubre de 1997, donde
se aplica en instancia administrativa el principio de primacia de la realidad.
Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia, N° 0337-1999/TDC.
Indecopi, del 1 de octubre de 1999, donde se aplica en instancia administra-
tiva el principio de primacia de la realidad.
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CariTULO 3
SURGIMIENTO Y EVOLUCION DEL DERECHO DEL TRABAJO
AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO DEL TRABAJO (I)

Sujeto colectivo: derechos de libertad sindical, negociacién colectiva y huelga

Sumario: 3.1. La autonomia colectiva como principio rector del sistema de relaciones labora-
les.- 3.2. Derecho de libertad sindical. 3.2.1. Consideraciones generales. 3.2.2. El contenido
esencial del derecho del libertad sindical. 3.2.3. Derecho de constitucién y afiliacién. 3.2.4.
Proteccién de la libertad sindical. 3.2.5. Facilidades sindicales.- 3.3. Derecho de negociacién
colectiva. 3.3.1. Capacidad y legitimacién para negociar. 3.3.2. Derecho de informacién.
3.3.3. Recepcién del pliego de reclamos e inicio de la negociacién. 3.3.4. Fracaso de la nego-
ciacién directa: jarbitraje voluntario o arbitraje unilateral en la LRCT?.- 3.4. Derecho de
huelga. 3.4.1. Derecho humano de aplicacién inmediata. 3.4.2. Concepto y modalidades
de huelga. 3.4.3. Titularidad y ejercicio del derecho de huelga. 3.4.4. Huelga y derechos de

terceros.- 3.5. Seleccién de jurisprudencia.- 3.6. Bibliografia citada.

REesERA: en el tema anterior se ha delimitado el 4mbito de aplicacidn del derecho del trabajo,
a fin de determinar qué tipo de actividad merece la tutela del ordenamiento laboral. No obs-
tante, esto se ha hecho desde la perspectiva del trabajador singularmente considerado, como
sujeto individual de la relacién de trabajo. En este capitulo identificaremos al sujeto colectivo
de la relacién de trabajo, es decir, a la organizacién sindical como ente representativo del
interés colectivo de los trabajadores, por lo que pasaremos revista al tripode de derechos sobre
los que se asienta la accidn sindical: la libertad sindical, la negociacion colectiva y la huelga.

OsjETIVOS: finalizado este capitulo, el alumno estard en condiciones de identificar cada uno
de los elementos que configuran la autonomia colectiva y de comprender el rol de aquella en

nuestro sistema de relaciones laborales.

ParaBras crave: libertad sindical; sindicato; actos antisindicales; negociacién colectiva; legi-
timacién para negociar; derecho de informacidn; obligacién de negociar; derecho de huelga;

titularidad del derecho de huelga; modalidades de huelga.
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3.11a AUTONOMIA COLECTIVA COMO PRINCIPIO RECTOR DEL SISTEMA
DE RELACIONES LABORALES

El anclaje constitucional de los derechos de libertad sindical se encuentra en el
articulo 28 de la Constitucién Politica. Se consagra alli la autonomia colectiva en
sus diversas manifestaciones como principio rector de nuestro sistema de relacio-
nes laborales. Dicho precepto reconoce expresamente los derechos de sindicacién
(autonomia organizativa), negociacién colectiva (autonomia normativa) y huelga
(autotutela), ordenando al Estado que cautele su ejercicio democrdtico, debiendo
entenderse esto ultimo como una exigencia a las organizaciones sindicales para que
funcionen internamente conforme a reglas democrdticas —reparto de competencia
en distintos 6rganos sindicales segtin su importancia, juego de mayorias y minorias,
elecciones periddicas, etcétera— y no como una forma de permitir injerencias en las
decisiones de los sindicatos por parte de la autoridad de turno.

Cabe resaltar el reconocimiento simultdneo que hace la Constitucién de las tres
manifestaciones centrales de la libertad sindical, que pone en evidencia el tripode
sobre el que se erige esta. La facultad de los trabajadores de organizarse para la defensa
de sus intereses serfa un derecho inacabado, si no se les reconociera y garantizara en
paralelo la posibilidad de ejercitar dos funciones indiscutibles e indispensables de la
accién sindical para lograr tal objetivo, como la negociacién colectiva y la huelga. Los
sindicatos nacen para negociar con la contraparte empresarial mejores condiciones
de vida y de trabajo, y se valen de la huelga, como medida de presién por excelen-
cia, para dotar de fuerza su posicién ante el fracaso de las tratativas directas. Esto
evidencia que el espacio natural de la huelga —aunque no el dnico, por cierto— es
la negociacién colectiva, pero al mismo tiempo, es poco probable que en un dmbito
determinado se presente una negociacién colectiva, y més tarde una huelga, si no hay
un sindicato que la respalde. Por tanto, la viabilidad de cada uno de estos derechos
o manifestaciones de la libertad sindical requiere el reconocimiento y garantia de los
otros dos. Lo que refleja una relacién de necesaria reciprocidad o interdependencia
(interna) entre estos tres derechos.

Ahora bien, es necesario estar atentos a otra clase de estrecha relacién de la liber-
tad sindical, esta vez de naturaleza externa, y que es la que se da entre la libertad
sindical y otros derechos fundamentales. Es de larga data la posicién de los 6rganos
de control de la OIT (el Comité de Libertad Sindical y la Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones) sobre la interdependencia externa que
existe entre la libertad sindical y otras libertades publicas y derechos fundamentales
—como el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la inviolabilidad del domicilio,
a no ser detenido arbitrariamente, al secreto de las comunicaciones, a la libertad de
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trénsito, a la libertad de expresién, entre otros—, puesto que resulta précticamente
inviable ejercitar debidamente los derechos de libertad sindical si los militantes sin-
dicales, sus representantes o cualquier trabajador, no pueden opinar libremente, se
les impide reunirse para tratar los asuntos de su interés, se allanan sus locales o se
interviene su correspondencia y lineas telefénicas. Por ello la necesidad de garantizar
estos derechos para garantizar plenamente la libertad sindical.

Imagen 5
Interdependencia de los derechos colectivos laborales

Libertad sindical
(autonomia organizativa)

Negociacién colectiva
(autonomia normativa)
Autonomia
colectiva

Huelga
(autotutela)

Fuente: Ley 27626. Elaboracion: propia.

3.2 DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL

3.2.1 Consideraciones generales

Referirse al derecho de libertad sindical supone, estrictamente hablando, referirse a
un haz de derechos que forman parte del mismo. Y es que la libertad sindical, o su
ejercicio, para ser mds preciso, no se agota en una sola manifestacion. La libertad sin-
dical puede analizarse desde varios dngulos. Desde el punto de vista de su titularidad
0, lo que es lo mismo, del sujeto que tiene reconocido el derecho, se puede hablar
de libertad sindical individual cuando se refiere a derechos que corresponden o les
son reconocidos al trabajador singularmente considerado; o de la libertad sindical
colectiva, cuando los derechos corresponden ser ejercidos por la organizacién sindi-
cal como tal.

Pero también puede analizarse la libertad sindical desde la perspectiva de su con-
tenido, y aqui pueden identificarse tanto aspectos organizativos como funcionales o
de actividad. Asi, la libertad sindical de organizacién alude a una dimensién estdtica
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del Derecho, que suele agotarse en un solo acto; la constitucién de un sindicato, la
afiliacién de un trabajador a uno ya existente. Por su parte, la libertad sindical de
actividad se vincula con la dimensién dindmica del Derecho, que es algo permanente
y constante; como la participacién activa del militante en la vida institucional de la
organizacién o realizar conjuntamente con otros trabajadores medidas de presién.

Como se podrd suponer, los aspectos sefialados no son incompatibles, antes bien
se complementan, de modo tal que la libertad sindical individual comprende tanto
aspectos de organizacién como de actividad, lo que puede predicarse también de
la libertad sindical colectiva. En definitiva, los aspectos organizativos tienen una
naturaleza instrumental, en la medida que son un medio —o instrumento— para
desarrollar las funciones o aspectos dindmicos de la libertad sindical. Siguiendo a
Neves, podemos graficar las distintas manifestaciones de la libertad sindical de la
siguiente manera:

Imagen 6
Aspectos de la libertad sindical

., - Positiva
- Afiliacién .
Ny - Negativa
De organizacién
Individual - Constitucién
De actividad o participacién
LIBERTAD
SINDICAL - Federacién
., - Disolucién
De organizacién
Colectiva .,
. - Reglamentacion
- Autonomfa interna .
- Representacion
De actividad I_- Autonomia interna I:— Gestion

Fuente: Neves (2005: 123).

3.2.2 El contenido esencial del derecho del libertad sindical

Como se ha sefialado, la libertad sindical se encuentra recogida en el articulo 28
de la Constitucién. A diferencia de su predecesora de 1979, la actual Constitucion
tiene una laconica consagracién de este derecho, pues luego de precisar que el Estado

reconoce los derechos de sindicacidn, negociacién colectiva y huelga, y que cautela el
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ejercicio democrético de los mismos, establece en el inciso 1 del citado articulo que
se garantiza la libertad sindical. Ahora bien, esto no significa que este derecho carezca
de un contenido especifico. Es aqui donde cobra importancia la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucidn, que exige una interpretaciéon de los derechos
y libertades reconocidas en la Constitucién conforme con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y con los tratados internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perti. En la misma linea se sittia el articulo V del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional, el que anade que los derechos constitucionales
se interpretan también de conformidad con las decisiones adoptadas por los tribu-
nales internacionales sobre derechos humanos constituidos segtin tratados de los que
el Perti es parte. En este orden de ideas serd necesario recurrir a los instrumentos
internacionales ratificados por nuestro pais, en particular los convenios N° 87 y 98
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Es claro que el contenido del
derecho de libertad sindical que pueda construirse a partir de la remisién a los indi-
cados convenios internacionales de trabajo es bastante amplio. La pregunta que surge
entonces es si todo lo expuesto anteriormente forma parte o no del contenido esen-
cial de dicho derecho.

:Cudl es, en definitiva, el contenido esencial del derecho de libertad sindical?
Es decir, aquel aspecto o caracteristica que forma parte del ndcleo irreductible del
derecho que lo hace reconocible como tal, y que el legislador necesariamente debe
respetar, a fin de no desnaturalizarlo. ;Incluye tanto los aspectos individuales como
colectivos, los orgdnicos como los de actividad?, ;incluye a la negociacién colectiva y
a la huelga, y a otras medidas de conflicto?

Inicialmente, el Tribunal Constitucional centré el contenido esencial del derecho
de libertad sindical en dos aspectos: el primero de ellos, al que denomina orgénico,
consiste en la facultad de toda persona de constituir organizaciones con el propé-
sito de defender sus intereses gremiales; mientras al segundo lo concibe como un
aspecto funcional que consiste en la facultad de afiliarse o no afiliarse a este tipo de
organizaciones'. En buena cuenta, estamos ante dos aspectos que forman parte de
lo mismo y que se circunscriben —ambos— a la denominada libertad sindical indi-
vidual en su vertiente orgdnica o estdtica. Hay que recordar que la libertad sindical
individual comprende tanto el derecho de constitucién —la posibilidad que tienen
los trabajadores, sin distincién alguna, de constituir las organizaciones que estimen
convenientes, segin reza el articulo 2 del Convenio N° 87 de la OIT—, asi como
el de afiliacién, y que este tltimo tiene tanto una dimensién positiva —el derecho
de los trabajadores de afiliarse a la organizacién sindical de su eleccidn, con la sola

1 STC del 12 agosto de 2005, recaida en el expediente N° 1124-2001-AA/TC, fundamento 8.
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condicién de observar sus estatutos— como negativa —el derecho de los trabajado-
res de desafiliarse, el mismo que, segtin algunos autores, supone también el derecho
de no afiliarse, mientras que para otros, esto tltimo es simplemente el no ejercicio
del derecho de afiliacién).

Dentro de la misma sentencia citada, senala también el TC, que el contenido
esencial del derecho de libertad sindical implica la proteccion del trabajador afiliado
o sindicado a no ser objeto de actos que perjudiquen sus derechos y tuvieran como
motivacion real su condicién de afiliado o no afiliado de un sindicato u organizacién
andloga. Es evidente que la consagracién del derecho de libertad sindical, incluso al
mis alto nivel, serd letra muerta si este no viene rodeado de un conjunto de medidas
que posibiliten su pleno ejercicio. Para ello, la normativa internacional del trabajo
—y que la LRCT recoge solo en forma parcial, pues protege tinicamente a determi-
nados trabajadores y solo frente al despido y traslados injustificados— ha disefado
un sistema de proteccién de este derecho, que comprende tanto a los trabajadores
como a las organizaciones sindicales frente a actos de injerencia del empleador. Si,
como se ha visto, el contenido esencial del derecho en cuestién se limita a aspectos
de indole organizativo e individual, es entendible que este sea también el dmbito de
proteccion inicialmente disenado por el TC.

No obstante, este contenido esencial se nos antoja reducido, y asi parece haberlo
entendido el propio TC cuando dejé abierta, como es natural, la posibilidad de con-
cretarlo —o ampliarlo— en el futuro. Asi, reconoce el TC que el contenido esencial

del derecho de libertad sindical no se agota en los aspectos antes sefialados:

Es posible el desarrollo de ulteriores concretizaciones o formas de proyeccion
del citado derecho constitucional que, en principio, no pueden, como tampoco
deben, ser enunciados de manera aprioristica. Los derechos constitucionales
albergan contenidos axiolégicos que, por su propia naturaleza, pueden y deben
desarrollarse, proyectando su vis expansiva a través de remozadas y, otrora inusi-
tadas manifestaciones (STC del 11 de julio de 2002, recaida en el expediente N°
1124-2001-AA/TC, fundamento 8).

De esta manera, el TC senala que la libertad sindical también tiene una dimen-
sién plural, «que se manifiesta en la autonomia sindical y la personalidad juridica»’.
Remitiéndose al articulo 3.1 del Convenio N° 87 de la OIT, el TC recuerda que las
organizaciones sindicales tienen el derecho de: elegir libremente a sus representantes
(autonomia o libertad de representacién) y organizar su administracién y sus activi-

dades, asi como formular su programa de accién (autonomia o libertad de gestién).

2 STC Del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 26.
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Se recoge, de esta manera, dentro de la dimensién colectiva de la libertad sindical,
dos aspectos de la llamada autonomia interna que pasan a reconocerse como parte
del contenido esencial del derecho de libertad sindical. Sin embargo, aunque no se
hace referencia al derecho de las organizaciones sindicales de redactar sus estatutos y
reglamentos administrativos sin injerencia estatal, no habria que descartar de plano
esta dimensién normativa de la autonomia sindical, pues su estrecho vinculo con la
autonomia de representacién y de gestin, es evidente. En ambos casos se proscribe
toda intervencién de las autoridades publicas que tienda a limitar o entorpecer el
gjercicio de dicha autonomia, como podria ocurrir, por ejemplo, en el caso de la
autonomia de representacion, con una norma estatal que estableciera pautas o direc-
tivas dirigidas a fiscalizar los procesos electorales para la designacién de los dirigentes
sindicales; o, en el caso de la autonomia interna de gestién, de pretenderse encorsetar
las actividades de los sindicatos a asuntos estrictamente laborales, descartando asun-
tos de otra indole, como los politicos o socioeconédmicos.

Por ello, el TC precisa que la libertad sindical, en su dimensién plural (1éase colec-
tiva), no solo garantiza que el sindicato pueda funcionar libremente sin injerencias o
actos externos que lo afecten, sino también «las actividades sindicales que desarrollan
los sindicatos y sus afiliados de manera colectiva, asi como la de los dirigentes para
que puedan desempefiar sus funciones y cumplir con el mandato para el que fueron
elegidos»®. En la misma sentencia cita, el TC afiade que:

[Sin] esta proteccién no seria posible el ejercicio de una serie de derechos y liber-
tades tales como el derecho de reunién sindical, el derecho a la proteccién de los
representantes sindicales para su actuacion sindical, la defensa de los intereses de
los trabajadores sindicalizados y la representacién de sus afiliados en procedimien-
tos administrativos y judiciales. Del mismo modo, no seria posible un adecuado
ejercicio de la negociacién colectiva y del derecho de huelga (Fundamento 7).

Esto no significa, desde luego, que queden comprendidos en el contenido esencial
del derecho de libertad sindical los derechos de negociacién colectiva y de huelga. Se
trata, sin duda, de derechos interdependientes, o como ha puesto de relieve el Comité
de Libertad Sindical de la OIT, de medios o elementos esenciales de la libertad sin-
dical con los que cuentan los trabajadores y sus organizaciones para la promocion
y defensa de sus intereses profesionales. Pero no debe perderse de vista que estos
derechos tienen identidad propia y que han sido consagrados separadamente con un
contenido especifico en la Constitucién. En ese sentido, lo que estarfa haciendo el

TC seria resaltar la necesidad de una adecuada proteccién de ciertos aspectos de la

3 STC del 5 de enero de 2005, recaida en el expediente N° 3311-2005-PA/TC, fundamento 8.
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dimensidn colectiva de la libertad sindical, de cara a viabilizar el pleno ejercicio de los
derechos de negociacion colectiva y de huelga. En cualquier caso, esto no hace sino
reflejar la interdependencia que existe entre libertad sindical, negociacién colectiva y
huelga, a la que se ha aludido anteriormente.

De lo que se trata, en definitiva, es de garantizar un dmbito de autonomia a la
organizacién sindical para que pueda actuar con libertad en la defensa de los intereses
de los trabajadores. Uno de los instrumentos mds importantes con el que actualmente
se cuenta para garantizar la libertad sindical es la inspeccién laboral administrativa,
como se podrd apreciar més adelante.

En sintesis, la jurisprudencia constitucional no apuesta por un contenido esen-
cial amplio del derecho de libertad sindical que comprenda a todas o a la mayor
parte de sus distintas manifestaciones. Dicho contenido abarca inicamente a algunas
manifestaciones de la libertad sindical, aquellas que el TC considera —por ahora—
como fundamentales y que, en concreto, son: la libertad sindical individual en su
dimensidn estdtica o de organizacién (constitucién y afiliacién) y la libertad sindical
colectiva en su dimensién dindmica o de actividad (autonomia interna de gestién) y,
parcialmente, en su dimensién estdtica (autonomia interna de representacion).

3.2.3 Derecho de constitucién y afiliacién

La Ley de Inspeccién Laboral (LIL) tiene entre sus multiples fines velar por el cum-
plimiento de las normas que consagran derechos laborales de naturaleza colectiva.
Se estd refiriendo la LIL, en concreto, a la obligacién que tiene el empleador de
respetar los derechos de sindicacién, negociacién colectiva y huelga, consagrados en
nuestro ordenamiento juridico, tanto estatales como convencionales. Por esta razén,
el reglamento de la LIL considera como falta muy grave la transgresién, en términos
generales, del derecho de libertad sindical, tipificando también como infraccio-
nes conductas antisindicales mds especificas en materia de negociacién colectiva y
de huelga.

Es en materia de libertad sindical, y especificamente en la fase de la constitucién
de un sindicato o de la afiliacién de los trabajadores al mismo, donde se produce
gran parte de las afectaciones a este derecho. Con esto se busca erradicar de plano, y
desde el inicio, cualquier intento de los trabajadores de organizarse para la defensa de
sus intereses: el empleador despide a los principales dirigentes sindicales o motiva la
desafiliacién de los trabajadores al sindicato, intentando que no conserve el ndmero
minimo legalmente exigido para subsistir. Ahora bien, no siempre serd ficil identifi-
car que esta clase de comportamientos antisindicales provienen del empleador, razén

por la cual estas conductas podrian quedar sin sancién.
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Por eso, es importante resaltar el caso de la empresa Zopy 7op, que se ha conver-
tido en un caso emblemdtico de identificacién y sancién por parte de la autoridad
administrativa de trabajo AAT (Autoridad Administrativa del Trabajo) de una con-
ducta antisindical, como la que se acaba sefalar. Esta empresa fue denunciada ante la
AAT, precisamente, por el hecho de haber despedido a varios dirigentes del sindicato
recientemente constituido en la empresa y por haber obligado a otro grupo de tra-
bajadores a renunciar a dicho sindicato. La empresa obstaculizé la labor inspectiva
de la AAT, pues impidié que esta ingresara a sus instalaciones a fin de realizar las
verificaciones correspondientes. No obstante, esto no paralizé la accién inspectiva
de la AAT; la que, por otra via, pudo constatar que las cartas notariales de renuncia
al sindicato habian sido tramitadas por el abogado de la empresa y que esta tltima
habia corrido con los gastos notariales, por lo que la AAT impuso la sancién mds alta
que se puede establecer a este tipo de infracciones. Cabe sefalar que esta conducta
antisindical supone una doble vulneracién de la libertad sindical: de un lado, la que
se produce con el trabajador despedido por el hecho ejercitar su derecho de afiliacién
al sindicato o de verse obligado a desafiliarse para mantener su puesto de trabajo; y de
otro, la vulneracién del derecho de la propia organizacién sindical, que ve mermada
su libertad de accién o incluso que corre el riesgo de extinguirse por no contar con el
ndmero minimo de afiliados que la ley exige.

Es por eso el TC resalta la necesidad de proteger la dimensién colectiva o plural
de la libertad sindical y las de los dirigentes, ya que sin esta proteccién no seria posi-

ble el ejercicio de una serie de derechos y libertades®.

3.2.4 Proteccién de la libertad sindical

La especial consideracién de la libertad sindical y la trascendencia que tiene para el
sistema de relaciones laborales justifica plenamente que se fijen «especiales medidas
de tutela, con el fin de hacer efectivo su ejercicio y de desterrar todos aquellos actos
y comportamientos que sean contrarios al mismo o que injustificadamente obsta-
culicen su disfrute» (Martin ez al. 2009: 285). Lo que se requiere, por tanto, es el
establecimiento de un conjunto de medidas que garanticen y faciliten el libre ejer-
cicio de la actividad sindical, lejos de toda intrusién estatal y empresarial, para una
adecuada defensa de los intereses de los trabajadores.

Segin Del Rey (1987: 16), «la conducta o actividad antisindical puede ser con-
ceptuada, de forma general, como toda lesién de los derechos de libertad sindical».
La amplitud de esta definicién permite comprender a todo tipo de comportamiento
contrario a la libertad sindical, independientemente de su motivacién o del momento

4 STC del 5 de enero de 2005, recaida en el expediente N° 3311-2005-PA/TC, fundamento 7.

75



LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

en que se produzca y que no hace distingo del agente infractor. De esta manera, la
infraccién podria provenir de actos u omisiones del poder estatal, de los particulares,
o de cualquier otra entidad publica o privada. Pero es importante también desta-
car que la conducta antisindical se configura por el dato objetivo y no subjetivo de
la misma. Es decir, no interesa la intencién ni la intensidad del comportamiento
antisindical, sino su presencia misma. En este orden de ideas, la infraccién podria
originarse en un acto licito que posteriormente deviene en uno ilicito, al afectar a la
libertad sindical o, incluso, no haber ocasionado dafno material alguno’.

Pues bien, la regulacién que ha merecido la tutela de la libertad sindical en nues-
tro pais, al menos en sede legal y reglamentaria, resulta a todas luces insuficiente y
restrictiva desde diversos dngulos, en particular, en lo que toca a los dmbitos subje-
tivo y objetivo, y a los mecanismos procesales para reparar los actos antisindicales.
Asi, por ejemplo, la LRCT y su reglamento establecen que el fuero sindical ampara
Gnicamente a determinados trabajadores, en contraposicién con el Convenio N° 98
de la OIT, que consagra un concepto amplio de proteccién que alcanza a todos los
trabajadores sin distincién, por el solo hecho de ejercer la actividad sindical. En el
dmbito material, la LRCT se circunscribe al despido y a los traslados inmotivados
como posibles actos antisindicales, y si bien se trata de dos actos contrarios a la
libertad sindical de la mayor trascendencia, no son los tinicos y no siempre los de
mayor frecuencia; piénsese, por ejemplo, en las listas negras, las suspensiones y otras
medidas disciplinarias, la desigual distribucién de la carga de trabajo, la demora en
el pago de las remuneraciones, el desmejoramiento de las condiciones de trabajo,
el retardo en ascensos o promociones, la negativa a negociar colectivamente, el no
otorgamiento de facilidades sindicales y un largo etcétera. Por tltimo, es evidente
la falta de mecanismos o procedimientos de proteccién de los derechos de liber-
tad sindical en la LRCT, e incluso en la nueva Ley Procesal del Trabajo (LPT). El
Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sefialado en reiteradas oportunidades que
«la existencia en la legislacién de formas de fondo que prohiban los actos de discri-
minacién antisindical no resulta suficiente si las mismas no van acompanadas por
procedimiento eficaces para hacerlas cumplir en la prictica» (OIT 2006: 174). Se
requiere, por tanto, de «mecanismos o procedimientos eficaces, rdpidos y confiables
para el control, la prevencién y la reparacién de los actos de discriminacién» (Ermida
y Villavicencio 1991: 66-67), mecanismos que, en definitiva, garanticen el pleno
ejercicio de la actividad sindical.

Felizmente, en los dltimos afos el Tribunal Constitucional ha venido perfi-
lando los contornos del derecho de libertad sindical y apostando, a partir de una

5 Al respecto, puede consultarse en Del Rey (1987: 18-21) y Lovatén (1991: 95-96).
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interpretacion sistemdtica del articulo 28 de la Constitucién y los tratados sobre la
materia ratificados por el Perd —en particular de los convenios N° 87 y 98 de la
OIT—, por una tutela de mayor envergadura que la dispensada por la normativa
infraconstitucional. En esta misma direccién apunta, sin duda, el reglamento de la
Ley de Inspeccién Laboral (LIL) que, si bien en sede administrativa, viene siendo la
herramienta de mayor cobertura y eficacia de proteccién de la libertad sindical.

3.2.5 Facilidades sindicales

Las facilidades sindicales son un conjunto de medidas o prerrogativas que se recono-
cen a las organizaciones sindicales y sus representantes a fin de posibilitar o favorecer
el ejercicio de los derechos de libertad sindical: permisos a los dirigentes sindica-
les para que puedan realizar actividades vinculadas a su funcién representativa;
descuento de cuotas sindicales por planilla; otorgamiento de locales sindicales y de
espacios para la colocacién de tablones de anuncios; libre circulacién de los repre-
sentantes de los trabajadores por las instalaciones de la empresa; etcétera. Algunas
de estas medidas de facilitacién de la actividad sindical —las mds bdsicas— han sido
recogidas expresamente en la LRCT, remitiendo el resto a su eventual regulacién por
convenio colectivo.

El articulo 28° de la LRCT establece que el empleador, a pedido del sindicato y
siempre que este cuente con la autorizacién escrita del trabajador, descontard de las
remuneraciones las cuotas sindicales y las contribuciones destinadas a la constitucién
y fomento de las cooperativas formadas por los trabajadores sindicalizados.

De otro lado, el articulo 32° de la LRCT senala que serd el convenio colectivo
el encargado de establecer las medidas que tiendan a facilitar reuniones, comunica-
ciones, licencias y permisos de naturaleza sindical. A falta de convenio, prosigue la
norma citada, el empleador solo estd obligado a conceder permiso a determinados
dirigentes para que puedan asistir a actos de concurrencia obligatoria, como por
ejemplo, la negociacién del pliego de reclamos, diligencias administrativas y judi-
ciales, etcétera. Los permisos que se realicen dentro de la jornada de trabajo son
retribuidos —se entienden trabajados para todo efecto legal— y no excederdn de
treinta dias por afo calendario, por dirigente. No hay mis.

El reglamento de la LIL califica como infracciones graves la inobservancia de las
facilidades sindicales sefaladas, tanto las recogidas en sede legal como aquellas que
pudieran estar previstas a nivel convencional. En el caso de los descuentos de las
cuotas sindicales y de las contribuciones destinas a la constitucién y fomento de las
cooperativas de los trabajadores sindicalizados, asi como el de los permisos a los diri-
gentes sindicales, el incumplimiento se produce no solo respecto de la obligaciones
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expresamente establecidas en la LRCT y su reglamento, sino también en los conve-
nios colectivos que resulten aplicables. En el caso de las facilidades sobre reuniones
y comunicaciones sindicales, la infraccién se produce respecto de las obligaciones
que se encuentren reconocidas por convenio colectivo —ya que la normativa estatal
expresamente no lo hace— y en los términos que este lo haga.

3.3 DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA

El articulo 28, inciso 2, de la Constituciéon consagra el fomento de la negociaciéon
colectiva y la fuerza vinculante del acuerdo resultante de la misma. No estamos,
como se aprecia, ante cualquier clase de regulacién. El mandato de fomento del
derecho en cuestién que establece la Constitucién vigente alude a una actitud de
auxilio, promocién o impulso de la negociacién por parte del Estado, a diferencia de
la opcién garantista a la que aludia la Constitucién del 79, y que se lograba con una
simple postura estatal abstencionista y de remocidén de los obstdculos que pudieran
dificultar el didlogo directo entre los sujetos laborales. O, para decirlo en palabras
del Tribunal Constitucional, «el fomento implica, entre otras acciones, que el Estado
promueva las condiciones necesarias para que las partes negocien libremente, estando
incluso llamado a realizar las acciones positivas que resulten necesarias para asegurar
las posibilidades de desarrollo y efectividad de la negociacién colectiva»®. Dado el
caso, continta el Alto Tribunal, el Estado puede otorgar determinado plus de tutela,
si ello se requiere para viabilizar la negociacién; por ejemplo, cuando se establece
el nivel de rama de actividad como el adecuado, de cara a posibilitar una verdadera
negociacion colectiva en el sector de construccién civil’.

Este contexto normativo explica por qué el derecho de negociacién colectiva va
acompanado de la obligacién de negociar —y de hacerlo, ademds, de buena fe—
que se le impone a la parte empresarial®. Explica también la razén por la cual el

6 STC del 26 de marzo de 2003, recaida en el expediente N° 0261-2003-AA/TC, fundamento 3.

7 Bajo una légica similar el TC, en una sentencia de data reciente, ha inaplicado una disposicién del
articulo 45 LRCT, segun la cual la negociacién se llevard a cabo a nivel de la empresa cuando no exista
acuerdo entre las partes sobre el dmbito de la negociacién. Sin embargo, en ese caso concreto, que tra-
taba sobre la negociacién de los trabajadores maritimos y portuarios con las empresas portuarias, el TC
no opté por avanzar sobre el concepto ya mencionado del plus de tutela, sino que determiné que el nivel
de negociacién en dicho 4mbito no serd el de empresa, sino el que acuerden los sujetos colectivos. Y si
no hubiera acuerdo al respecto, las partes deberdn acudir a un 6rgano arbitral independiente que decida
el nivel de negociacién.

8 Ladoctrina espafiola entiende que la obligacién de negociar de buena fe no emana del reconocimien-
to constitucional del derecho de negociacién colectiva ni forma parte del contenido esencial de este
derecho, pero que, en cualquier caso, nada impide que sea establecido por el legislador ordinario. Sobre
el particular, puede consultarse en Sala (2006: 323).
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reglamento de la LIL ha tipificado como infracciones muy graves el incumplimiento,
por parte del empleador, de dos obligaciones que le impone la LRCT para garan-
tizar el desarrollo de la negociacion colectiva. Nos referimos, concretamente, a la
obligacién del empleador de suministrar informacién a los representantes de los tra-
bajadores para la elaboracién del pliego de reclamos y a la obligacién de recibir dicho
pliego de reclamos entregado por aquellos, con la finalidad de dar inicio a la nego-
ciacién. A continuacién pasaremos revista a estos y otros aspectos del procedimiento
de negociacién, empezando por precisar quiénes son los sujetos que se encuentran
legitimados para negociar un convenio colectivo.

Imagen 7
Linea de tiempo de la negociacién colectiva, segtin la LRCT

Solicitud de
informacién 90
dfas antes a la fecha
de vencimiento
convenio (55

LRCTy 38 Reg)

Inicio

Recepcién
obligatoria

53y 54 LRCT

negociacién
directa 10 dias
después de la
entrega del pliego
(57 LRCT)

Huelga o arbitraje

(61y 63 LRCT 46 Reg)

Determinar

el nivel (45LRCT)

Transformacién
en mediacién

(59 LRCT y 42 Reg)

Conciliacién a
pedido de parte o
de oficio (58 y

59 LRCT)

Valorizacion de
peticiones (56
LRCT y 34 Reg)

Presentacién del
pliego entre 60 dias
y 30 dias antes a la
fecha de vencimiento

convenio (52 LRCT)

Designar
represemames

(47 y 48 LRCT)

Fuente: LRCT y su reglamento. Elaboracién: propia.

3.3.1 Capacidad y legitimacién para negociar

Como ya se ha indicado, una de las funciones mds importantes que tiene toda organi-
zacién sindical es la de negociar con la contraparte empresarial. Y es que el sindicato,
por el solo hecho de serlo, tiene atribuida —a partir del reconocimiento constitu-
cional de la autonomia colectiva— una facultad normativa genérica o abstracta para
regular con el empresario, o con una organizacién de empresarios, de ser el caso, sus
intereses en conflicto. A esto se le denomina capacidad para negociar. No obstante,
un régimen de pluralidad sindical como el que rige en nuestro ordenamiento juridico
puede ocasionar que dos o mds organizaciones sindicales que coexisten en un mismo
dmbito o unidad de negociacién pretendan negociar simultdneamente con la con-
traparte empresarial. Cuando esto ocurre, las legislaciones suelen establecer ciertos
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requisitos para determinar quién o quiénes estdn finalmente habilitados para llevar a
cabo una concreta negociacién colectiva. Esto es lo que se conoce como legitimacion
para negociar, es decir, la facultad especifica que se le reconoce solo a ciertos sujetos
colectivos para llevar a cabo una negociacién colectiva y celebrar el correspondiente
convenio colectivo. En otras palabras, toda organizacién sindical debidamente cons-
tituida tiene capacidad para negociar, pero no necesariamente estard legitimada para
hacerlo en un caso concreto. Lo hard la que acredite cierta representatividad.

Los criterios de legitimacidn para establecer esa representatividad son variados:
negociard el sindicato que haya ganado unas elecciones sindicales; el que decidan
en cada oportunidad los trabajadores de la respectiva unidad de negociacién; el que
tenga mayor nimero de afiliados; entre otros. Este tltimo criterio ha sido el escogido
por nuestra legislacion. El articulo 47° de la LRCT es el que establece la capacidad de
negociacién, mientras que el articulo 9° y el 46° de la citada norma son los que esta-
blecen la legitimidad para negociar en la empresa, y de rama de actividad o gremio,
respectivamente, lo que puede apreciarse en el grafico siguiente:

Imagen 8
Sujetos legitimados para negociar por niveles

Sujetos legitimados para negociar por nivel de empresa

Ntimero de sindicatos Representatividad Efectos del convenio

Uno (mayoritario) Negocia por todos A todos los trabajadores (eficacia general)
Uno (mayoritario) Negocia para sus afiliados Solo a los afiliados (eficacia limitada)
Varios (uno mayoritario | Mayoritario negocia por A todos los trabajadores (eficacia general)

y el resto minoritarios) | todos

Varios (minoritarios) Negocia coalicién mayoritaria | A todos los trabajadores (eficacia general)

Varios (minoritarios) No hay coalicidn, negocia Cada convenio a los afiliados
cada uno por separado

Ninguno Mayorfa absoluta nombra A todos los trabajadores (eficacia general)

delegados

Sujetos legitimados para negociar por rama de actividad

Organizacién sindical Representacién / efectos del convenio
Una o varias Agrupa(n) mayoria de empresas y trabajadores del sector: eficacia general
Una o varias Si es (son) minoritaria(s) cada una negocia por separado y representa

Unicamente a sus afiliados: eficacia limitada

Ninguna No hay obligacién de negociar

Fuente: LRCT y su reglamento. Elaboracién: propia.
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3.3.2 Derecho de informacién

El articulo 55 de la LRCT vy el articulo 38 de su reglamento establecen que, antes
de la presentacién del pliego de reclamos, les asiste a los representantes de los tra-
bajadores el derecho de solicitar a sus empleadores la informacién necesaria sobre la
situacién econdmica, financiera, social y demds pertinente de la empresa. La infor-
macién que se proporcione serd determinada de comun acuerdo entre las partes. Si
no hubiese acuerdo, la AAT precisard la informacién bdsica que deberia ser facili-
tada. Este derecho deberia permitir que la negociacién se desenvuelva bajo criterios
objetivos y con pretensiones que correspondan a la verdadera situacién econémica-
financiera del empleador. No obstante, la forma como estd concebido este derecho
en la propia LRCT le ha restado utilidad como herramienta de negociacién. Los
problemas principales que presenta en su regulacion el derecho de informacién para
la negociacién son, entre otros, la falta de definicién del tipo de documentacién
que debe ser proporcionada a la sola solicitud por parte de los representantes de los
trabajadores, o a la amplitud con la que ha concebido el derecho de veto otorgado
al empleador —es decir, la facultad que se le otorga para negarse a suministrar la
informacién cuya divulgacién pudiera considerar perjudicial para los intereses de la
empresa—, y la falta de sancién al empleador ante el incumplimiento de suministrar
informacién en forma oportuna y completa. Esto tltimo se ha corregido recién con
la dacién del reglamento de la LIL pues, como ya se adelantd, esta norma establece
que es infraccién muy grave la negativa del empleador de suministrar informacién a
los representantes de los trabajadores para negociar colectivamente.

Todo esto ha generado, en algiin momento, por un lado, la falta de interés de
los representantes de los trabajadores en solicitar informacién; y de otro, la entrega
incompleta o fuera de plazo por parte del empleador de la informacién que le es
solicitada o, sencillamente, la negativa de este de suministrarla a los representantes
de los trabajadores. Esto permite establecer que, en gran parte de las negociaciones
colectivas, los pliegos de reclamos son elaborados por la representacién laboral sin
contar con informacién adecuada.

Consideramos que se incurrird en esta infraccién no solo cuando el empleador se
niegue a suministrar informacién —usando, por ejemplo, indebidamente su derecho
de veto—, sino también cuando no la entregue en la oportunidad que corresponda
0, de hacerlo, lo haga en forma incompleta.

3.3.3 Recepcidn del pliego de reclamos e inicio de la negociacién

Ya se ha visto que el derecho de negociacién conlleva la obligacién de negociar para
la parte empresarial, obligacién que, ademds, como también se ha dicho, tiene que
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ejecutarse de buena fe. Esto no supone, sin embargo, la imposicién de una obligaciéon
de convenir, por lo que el empleador podria no llegar a un arreglo determinado con
la contraparte laboral. Pero lo que si se le exige al empleador, y también a la repre-
sentacién de los trabajadores, es que hagan los esfuerzos necesarios y razonables que
estén a su alcance para arribar a un acuerdo. Una consecuencia l6gica de la obligacién
de negociar es la obligatoriedad de la recepcion del pliego de reclamos presentado
por la parte laboral, ya que sin este trdmite no serd posible dar inicio a la negociacién
directa entre las partes.

El rechazo del pliego de reclamos es el primer indicador del grado de conflictivi-
dad existente en una negociacién colectiva. El articulo 54 de la LRCT establece que
la recepcién del pliego de reclamos es obligatoria, salvo causa legal o convencional
objetivamente demostrable, como cuando, por ejemplo, el sindicato que lo presenta
no se encuentra legitimado para hacerlo’, o cuando se pretende presentar el pliego
antes de la fecha que corresponde hacerlo'. En estos casos, la oposicién o rechazo
del pliego de reclamos debe hacerse dentro del plazo de los diez dias calendario que
tiene el empleador para la instalacién de la negociacién directa, ya que en caso con-
trario, es decir, si la oposicién al pliego se produce con posterioridad a dicho plazo,
esto pondria en evidencia la intencién de dilacién de la negociacién y un comporta-
miento antisindical del empresario, que calificarfa como una infraccién muy grave.
Estos casos se tramitan ante la AAT; la misma que tiene el deber de resolverlos con
celeridad, a fin de evitar dilaciones innecesarias en el inicio de la negociacién (Boza
y Canessa 2000: 217).

Muchas veces el problema no se encuentra en la recepcién del pliego de reclamos,
sino, una vez recibido este, en la falta de instalacién de la negociacién directa. Segtin el
citado articulo 57 de la LRCT, la negociacién directa se debe iniciar dentro de los diez
dias calendario de presentado el pliego de reclamos. Ocurre que, en ocasiones, la insta-
lacién se realiza fuera del plazo legalmente establecido o, sencillamente, la instalacién
no se produce nunca. Esta situacién, sin embargo, no estd tipificada como infraccién.
Por tanto, si bien los representantes de los trabajadores siempre tendrdn la posibilidad
de dar fracasada la etapa del trato o negociacién directa y pasar a la siguiente fase,
esto no resuelve el problema de fondo, que es el incumplimiento de la norma y la
concurrente vulneracién del derecho de negociacién colectiva sin que haya sancién
alguna para el infractor. Por ello, se hace necesario revisar la idoneidad de dicho plazo
o establecer alguna sancién administrativa por incumplimiento del mismo, a fin de
otorgar mayor celeridad al proceso negocial (Boza y Canessa 2000: 217).

7 Véase la imagen 8.

10 Véase la imagen 7.
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3.3.4 Fracaso de la negociacién directa: ;arbitraje voluntario o arbitraje

unilateral en la LRCT?

En el 4mbito de las relaciones laborales es posible identificar, esencialmente, tres cla-
ses de arbitraje: voluntario, obligatorio y unilateral. El arbitraje voluntario es aquel
en que las partes deciden, de comin acuerdo, someter la controversia a un tercero
designado por ellas mismas. El arbitraje obligatorio, por su parte, es aquel impuesto
a las partes por el Estado, debiendo aquellas acudir necesariamente a un tercero para
la solucién del conflicto. Finalmente, el arbitraje unilateral, también conocido como
potestativo o voluntario vinculante, es aquel por el cual una disposicion, heterénoma
o0 auténoma, faculta a una de las partes la posibilidad de someter el conflicto a un
tercero, quedando obligada la otra parte a dicho sometimiento.

Se suele confundir el arbitraje unilateral con el obligatorio, debido a que no existe
consenso de las partes, sino Ginicamente la decisién de una de ellas al momento de
someter el conflicto a un tercero. Pero la diferencia sustancial consiste en que el arbi-
traje obligatorio es impuesto indefectiblemente a las partes cuando el conflicto no ha
sido resuelto por ellas mismas; mientras que en el arbitraje unilateral o potestativo no
hay una imposicién automatica, ya que siempre queda la posibilidad de que la parte
facultada para someter el conflicto a un tercero no lo haga (Boza y Canessa 2000:
221). sEs este tltimo tipo de arbitraje el que ha sido recogido por la LRCT?

La LRCT senala en su articulo 61 que ante el fracaso de la negociacion directa,
«podrdn las partes someter el diferendo a arbitraje». Por su parte, el reglamento en
el primer pdrrafo del articulo 46 establece que al término de la negociacién directa
o de la conciliacién, de ser el caso, conforme al articulo 61 de la ley, «cualquiera de
las partes podrd someter la decisién del diferendo a arbitraje, salvo que los trabaja-
dores opten por ¢jercer alternativamente el derecho de huelga». Las disposiciones
antes descritas —la ley con mayor claridad que el reglamento— parecen recoger el
arbitraje voluntario vinculante (potestativo). En ese sentido, cualquiera de las partes
puede someter la controversia a arbitraje —con lo que serfa de cardcter voluntario—
pero vinculando la decisién de los trabajadores al empleador.

Inicialmente, la AAT se pronunci6 por el arbitraje unilateral en favor de los tra-
bajadores. No obstante, desde hace muchos afos atréds, esta se viene pronunciado
uniformemente por la opcién del arbitraje voluntario, por lo que resulta insuficiente
la solicitud unilateral de los trabajadores para exigir la suscripcién del compromiso
arbitral que de inicio al arbitraje. Esta situacién, dentro del marco de un modelo
negocial disyuntivo propuesto por la LRCT: huelga o arbitraje —como ultimos
medios para la solucién de la negociacién colectiva—, plantea un tercer escenario:
el conflicto abierto, es decir, la posibilidad que las negociaciones no culminen en
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una solucién concluyente (Boza y Canessa 2000: 222). En definitiva, la negativa
del empleador de someterse al arbitraje propuesto por la representacién laboral no
califica como infraccién en la LIL.

Finalmente, en el caso que los trabajadores hubiesen optado por ejercer el derecho
de huelga, la LRCT establece que para someter el diferendo a arbitraje se requerird
la aceptacién del empleador (articulo 63), que puede ser expresa o ticita, segin pre-
cisa el reglamento de la ley (articulo 47). No existe la menor duda que estamos aqui
ante un supuesto de arbitraje voluntario. Tal vez habria que resaltar que este pre-
cepto, concordado con el articulo 61 de la ley, reforzaria la interpretacién de que este
tltimo consagra el arbitraje unilateral, en razén de que no tendria sentido establecer
la misma figura juridica en dos articulos, a pesar de que actGen en dos momentos
diferentes (Boza y Canessa 2000: 222).

3.4 DERECHO DE HUELGA

3.4.1 Derecho humano de aplicacién inmediata

Con relacién al derecho de huelga, merece la pena rescatar el reconocimiento que
de €l hace el TC como derecho humano. Y si bien no se trata de un derecho abso-
luto, como también enfatiza el propio TC, y requiere de desarrollo legislativo a fin
de hacerlo compatible con el ejercicio de otros derechos, su falta de regulacién no
puede esgrimirse como un impedimento para su ejercicio efectivo por parte de sus
titulares''. Esta concepcién del derecho de huelga nos sugiere, al menos, dos reflexio-
nes: la primera, la posibilidad de aplicar el principio pro persona (pro homine), como
método particular de interpretacion de todo derecho humano, ademds de su inter-
pretacion conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
y del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. No obs-
tante, la puesta en prictica de estas disposiciones al derecho de huelga podria resultar
mds aparente que real.

Debe tenerse presente que, salvo la referencia genérica al derecho de huelga en
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU
(articulo 8.1.d) y en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo
8.1.b), no existen tratados especificos, incluso convenios internacionales de trabajo,
o jurisprudencia de tribunales internacionales que desarrollen el derecho de huelga.
Como se ha visto, la huelga es una manifestacién esencial de la libertad sindical y su

11 STC del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 40, pdrra-
fos 9y 10.
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reconocimiento estd implicito en la normativa internacional del trabajo (Convenio
N° 87, articulo 3.1.). Y si bien su desarrollo se ha ido realizando a partir de reitera-
dos pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical, asi como de la Comisién
de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, ninguno
de estos dos 6rganos de control del cumplimiento de la normativa internacional del
trabajo ejerce jurisdiccién ni sus decisiones tienen cardcter vinculante. De ahi que
cobre importancia la aplicacién del principio pro persona, plenamente arraigado en la
normativa y jurisprudencia internacional, y «segtn el cual las normas que protegen
los derechos de los individuos deben siempre recibir la interpretacién que mds favo-
rezca a estos» (Salmén 2004: 45).

La segunda consideraciéon apunta a la necesaria delimitacién del marco constitu-
cional del derecho de huelga. Si bien compartimos con el TC que el ¢jercicio de este
derecho no estd supeditado a su desarrollo normativo, lo que hace de este derecho
uno de exigibilidad inmediata, resulta cuando menos conveniente que la jurispru-
dencia del Alto Tribunal establezca con claridad ciertos lineamientos que permitan
identificar la clase de derecho reconocido en la Constitucién. Mayor razdn existe para
ello si, como ocurre en nuestro caso, la normativa infraconstitucional que desarrolla
este derecho (la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT) y su reglamento)
ha sido calificada de restrictiva y ha merecido numerosas observaciones por parte de
los 6rganos de control de la OIT, y que a la fecha no han sido levantadas del todo.
Como ya hemos adelantado, el TC omitié pronunciarse sobre diversos aspectos del
derecho de huelga relacionados con el caso de autos. Y aunque con anterioridad ha
fijado posicién sobre determinados aspectos de este derecho, no lo ha hecho con la
claridad y el rigor deseado, como veremos en las lineas siguientes.

3.4.2 Concepto y modalidades de huelga

En la sentencia recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, el TC parece apos-
tar, en principio, por un modelo cldsico de huelga al sostener que debe entenderse
por huelga «el abandono temporal con suspensién colectiva de las actividades
laborales»'*. No obstante, a renglén seguido cita al constitucionalista Enrique Alva-
rez Conde, segtin el cual la huelga supone una «[...] perturbacién que se produce en
el normal desenvolvimiento de la vida social y en particular en el proceso de produc-
cién en forma pacifica y no violenta, mediante un concierto de voluntades por parte
de los trabajadores»'®. Y concluye que el ejercicio del derecho de huelga faculta a los
trabajadores a «desligarse temporalmente de sus obligaciones juridico-contractuales,

12 Fundamento 40, tercer parrafo.

13 Fundamento 40, cuarto parrafo.
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a efectos de poder alcanzar algtn tipo de mejora por parte de sus empleadores,
en relacién a ciertas condiciones socio-econémicas o laborales»'*. Como se aprecia,
estas dos tltimas consideraciones del TC suman mds bien a favor de una concepcion
moderna o polivalente de la huelga, definida como «el incumplimiento colectivo y
concertado de la prestacién laboral debida, adoptada como medida de conflicto»
(Ojeda 2003: 478), pero que resulta contraria, evidentemente, a la postura inicial
esbozada por el propio TC.

Esta no es una cuestién baladi, por el contrario, es fundamental que se fije con
absoluta claridad cudl es el concepto o modelo de huelga consagrado en la Consti-
tucién, pues ello permitird evaluar la validez del desarrollo infraconstitucional del
derecho de huelga, con relacién a su ejercicio y a la posibilidad de adoptar modalida-
des de huelga que difieran de la tradicional. En este punto, la LRCT opta claramente
por un modelo de huelga. En efecto, los articulos 72 y 81 de ese cuerpo normativo
solo permiten recurrir a la forma tradicional de huelga, definiéndola, de un lado,
como la cesacién de la actividad laboral con abandono de centro de trabajo decidida
mayoritariamente por los trabajadores y prohibiendo expresamente, de otro, el uso
de modalidades atipicas o irregulares (con o sin interrupcion de la actividad), las que
se califican a priori de ilegales, sin permitir su justificacién en un caso concreto. De
otro lado, algunas de las modalidades irregulares de huelga son consideradas como
falta grave por la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL, articulo
25, incisos a, b y f), como ocurre con la disminucién deliberada del ritmo de tra-
bajo —huelga a ritmo lento o trabajo a desgano— o de la calidad de la produccién
—huelga de trabajo arbitrario—, la toma de locales —huelga con ocupacién de
centro de trabajo—, o la adopcién de la medida de fuerza sin previo aviso —huelga
intempestiva—.

Segtin el TC, dentro de las atribuciones vinculadas al derecho de huelga aparece
«la facultad de determinar la modalidad de huelga, esto es —segtin el Tribunal—, si
se lleva a cabo a plazo determinado o indeterminado»®. Una vez mds aparece refle-
jada la falta de claridad en el pronunciamiento del TC, pues se confunde la duracién
de la medida de fuerza con la forma que puede adoptar esta. La modalidad se refiere,
estrictamente, a la manera que decidirdn los trabajadores de llevar a cabo la huelga
de cara a lograr el éxito de dicha medida. Si lo que se pretende es que la huelga sea
eficaz, y no otro parece —ni deberfa— ser el objetivo de los trabajadores, acudir a

la forma tradicional de huelga podria no serlo. Por eso, la praxis sindical abandoné

4 Fundamento 40, quinto prrafo.
15 STCdel 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 41, pdrrafo 4.
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hace mucho tiempo el uso de la modalidad tradicional de huelga, cuando entendié
que dicha medida, en un caso concreto, no seria exitosa.

Ahora bien, el TC, haciendo eco de cierta jurisprudencia comparada, refiere que
la huelga debe ser convocada tomando en consideracién «la existencia de proporcio-
nalidad y cardcter reciproco de las privaciones y dafio econémico paras las partes en
conflicto». Se recoge asi la teoria de la correlatividad de los sacrificios, segtin la cual
debe existir un correlato «entre el costo de la obligacién de prestar el trabajo, que
deriva de la huelga, y el costo de la obligacién de retribuir» (Garéfalo 1990: 41-42),
de modo tal que la medida de presién podria calificar de injusta o desproporcionada
si, por la modalidad utilizada, inflige al empleador un dafo superior a aquel que
necesariamente serfa inherente a la pérdida o falta de utilidades, como consecuencia
de la suspensién de la prestacién debida por los trabajadores y que, en principio,
debia ser compensada con la falta de pago a los huelguistas.

Ciertamente, la huelga supone la voluntad de causar un dafio econémico al
empleador, generando una desorganizacién de la empresa y de su capacidad produc-
tiva (Matia 1982: 123). Es este un elemento consustancial a la medida de fuerza que,
como ha quedado dicho, busca también ser eficaz, al tener como finalidad satisfacer
los intereses de los huelguistas o, para decirlo en los términos del TC, por ser «un
medio para la realizacién de fines vinculados a las expectativas e intereses de los
trabajadores»'®. En ese sentido, no siempre serd una tarea ficil ponderar el equilibrio
o proporcionalidad exigidos de la medida, porque como ha puesto de manifiesto la
doctrina mds calificada, determinar cudndo estamos ante una «huelga normal», por-
que causa un «dafio normal», o cudndo es «anormal», porque causa un «dafio injusto»
o «desproporcionado», nos remite a conceptos cuantitativos o absolutamente inde-
terminados que quedardn sujetos, finalmente, al mero arbitrio del intérprete'’. Pero,
en cualquier caso, este si serd un elemento determinante para calificar una medida
de fuerza como legitima o ilegitima, lo que impedird descartar de plano o « priori la
adopcién de modalidades de huelga distintas a la clésica.

Siguiendo la légica del TC, deberia permitirse la adopcién de estas modalida-
des —hoy prohibidas por el articulo 81 de la LRCT—, siempre que las mismas
no resulten desproporcionadas en el caso concreto o, al menos —si seguimos la
jurisprudencia constitucional espafiola—, presumirlas ilicitas, pero permitir a los
trabajadores demostrar, en cada oportunidad, la proporcionalidad de la medida. No

debe descartarse la posicién del Comité de Libertad Sindical de la OIT, segun el

16 STC del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 40, pdrrafo 5.

'7 Lo que ha sido puesto en relieve en las obras de autores italianos como Giugni (1992: 239) y Garéfalo

(1990: 42).
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cual y en directa referencia a los articulos 81 y 84 de la LRCT, deben ampararse «las
modalidades de huelga tales como la paralizacién intempestiva, el trabajo a desgano,
a reglamento, entre otras, limitdndose su ejercicio solo en los casos en los que dejasen
de ser pacificas dichas medidas».

3.4.3 Titularidad y ejercicio del derecho de huelga

En el tema de la titularidad del derecho de huelga parece haber también ciertas confu-
siones. Segtn el TC, la doctrina tiene opiniones dispares sobre a quién le corresponde
la titularidad del derecho: a «los trabajadores en sentido lato» o a «los trabajadores
adscritos a una organizacién sindical»'®. En rigor, la discusién doctrinal se ha cen-
trado en establecer la naturaleza individual o colectiva del derecho de huelga, debido
aque, si bien estamos ante un derecho humano y, en esa medida, debe ser adjudicado
en esencia a personas individuales, no puede por ello perderse de vista su impronta
colectiva, al tratarse de una medida de conflicto colectivo promocionada y ejecutada,
principalmente, por una organizacién sindical. Esto ha llevado a la doctrina mayori-
taria a distinguir entre titularidad y ejercicio del derecho de huelga. De modo tal que
la pregunta que suele formularse es ;estamos ante un derecho de titularidad indivi-
dual y ejercicio colectivo, o de titularidad colectiva y ejercicio individual?

El articulo 28 de la Constitucién reconoce el derecho de huelga, pero no indica
quién es su titular, ;los trabajadores o la organizacién sindical? Para el TC, a partir de
lo establecido en los articulos 72 y 73 de la LRCT, se colige que «su ejercicio corres-
ponde a los trabajadores en sentido lato, aunque sujeto a que la decisién sea adoptada
en la forma que expresamente determina la ley y dentro de su marco, el estatuto de la
organizaci6n sindical». Citando a Elias Mantero anade el TC que son los trabajadores
en general y no la asamblea sindical los que acuerdan la huelga'. En esta argumen-
tacion hay, sin duda, algunas inconsistencias. En primer lugar, hubiese sido deseable
que el TC se pronunciara sobre la titularidad del derecho de huelga y de su ejercicio,
no a partir del reconocimiento legal del mismo, sino de la concepcidon que se tiene
de este derecho en sede constitucional y del rol que se le desee —o deba— asignar
dentro de un Estado social y democrdtico de derecho como el peruano, que postula,
entendemos, un sistema democrdtico y plural de relaciones laborales. En segundo
lugar, se requeria una valoracién de la LRCT a partir del marco constitucional de la
huelga —y no a la inversa— porque, como se ha apuntado lineas arriba, la LRCT ha
merecido maltiples cuestionamientos, particularmente en materia de huelga.

18 STCdel 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 41, pdrrafo 1.
19 STC del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 41, parrafos
3y4.

88



CAriTULO 3. SURGIMIENTO Y EVOLUCION DEL DERECHO DEL TRABAJO

No resulta criticable que la decision de la huelga recaiga en el trabajador. Com-
partimos con el TC que el trabajador debe decidir libremente participar en un
movimiento reivindicatorio. No obstante, parece exagerado que se exija el concurso
de todos los trabajadores en el 4mbito respectivo para adoptar una medida de fuerza,
cuando la medida va a afectar un colectivo mds reducido, por ejemplo, cuando el
conflicto alcanza exclusivamente a un sindicato minoritario que se encuentre nego-
ciando un convenio colectivo de eficacia limitada, o que, por esta via, se establezca la
abstencién de labores de aquellos trabajadores que votaron en contra de la medida de
fuerza, cuando no les alcanza el conflicto ni el resultado del mismo.

En cualquier caso, y de cara a evaluar la LRCT, habria que sefialar que la cldsica
definicién de la huelga como un «derecho de titularidad individual y de ejercicio
colectivon, ha sido replanteada desde hace algtin tiempo por un sector de la doctrina,
por cuanto es posible encontrar en la prictica sindical y en la propia legislacién mani-
festaciones o facultades que le pueden ser reconocidas indistintamente tanto a los
trabajadores a titulo individual como a la organizacién sindical. Asi, manifestaciones
de la titularidad individual serfan la adhesién a la huelga o la decisién de darla por
concluida, mientras que manifestaciones de la titularidad colectiva serfan la convo-
catoria de la huelga (que por lo general realiza la organizacién sindical, pero podria
recaer en los trabajadores), la administracién de la medida de fuerza y la negociacién
del conflicto, asi como la decisién de dar por concluido el mismo. Lo anterior pone
de relieve la naturaleza compleja del derecho de huelga, lo que ha llevado a postular
que, en sentido estricto, estamos ante un derecho de titularidad diferenciada, porque
determinados aspectos o manifestaciones se reconocen y ¢jercitan individualmente y
otras en forma colectiva®.

A partir de lo expresado por el TC, la titularidad y el ejercicio del derecho de
huelga recaen en los trabajadores. Esta postura, haciendo suyo lo establecido en la
LRCT, parece inscribirse en la concepcién no orgdnica o individual, pues la deci-
sién de adoptar la medida de fuerza (articulos 72 y 73, inciso b), adherirse a ella
(articulo 73, inciso b), ratificarla (articulo 80) o darla por terminada (articulo 85,
inciso b) corresponde a los trabajadores. No obstante, es posible encontrar algu-
nas manifestaciones de titularidad colectiva en la propia LRCT, como la decision
inicial, posteriormente ratificadas por las bases, de adoptar una huelga de alcance
supra empresarial (articulo 73, inciso b), la decisidn de finalizar la medida de con-
flicto (articulo 85, inciso a) o la participacién en la determinacién de los servicios de
mantenimiento y servicios minimos cuando la huelga afecte servicios esenciales de la

20 STC del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 40, pdrrafo 2.
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comunidad (articulo 82). En general, la promocién o convocatoria de la huelga y la
administracién del conflicto corresponderdn a la organizacién sindical.

3.4.4 Huelga y derechos de terceros

Un tema importante, pero que lamentablemente no ha merecido la atencién debida
por parte del TC, estd referido a la posible afectacién de los derechos de terceros
como consecuencia de la huelga. El Tribunal se ha limitado a sefialar que el derecho
de huelga «comporta el respeto de los derechos de terceros, en particular del emplea-
dor. En tal sentido, nuestro sistema juridico proscribe, prohibe y sanciona los actos
violentos y aquellos que puedan configurar delitos». Este procedimiento lo hizo en
el contexto de un proceso de amparo iniciado por dirigentes y militantes sindicales
que habian sido despedidos por su participacién en una huelga que, segtin sostuvo el
empleador, devino en actos de violencia contra personas y bienes de la empresa, pro-
movidos y realizados por piquetes conformados por dichos trabajadores. Por tanto,
una situacién como esta ameritaba, desde nuestro punto de vista, un pronuncia-
miento del TC sobre temas directamente vinculados a los hechos expuestos, como
la validez de los piquetes de huelga, la posibilidad de negar el acceso al centro de
trabajo de los no huelguistas y los derechos de estos, o la posibilidad del empleador
de contratar trabajadores para sustituir a los huelguistas.

Con relacién a los piquetes de huelga, habria que decir que se trata de una tipica
expresion de la huelga, a pesar de no tener una regulacién expresa en la LRCT. Esto
no significa que estén prohibidos, pero tampoco que sea licito cualquier tipo de
piquete. Nos explicamos. Se conciben, bdsicamente, dos clases de piquetes: el lla-
mado piquete defensivo o informativo, que tiene por finalidad informar y presionar
a trabajadores y opinién publica sobre la medida de fuerza adoptada, mediante pan-
cartas, volantes, reuniones, etcétera. De otro lado, estd el piquete ofensivo o coactivo,
que utilizando la amenaza o la violencia fisica, tiene como objetivo impedir el acceso
o la salida del centro de trabajo.

Consideramos que el piquete informativo es absolutamente licito. Se trata de
una medida funcional a la huelga que persigue dotar de eficacia dicha medida y que
es, ademds, una manifestacién de otros derechos reconocidos constitucionalmente
como las libertades de expresién, pensamiento y reunién: derechos laborales cali-
ficados como inespecificos, porque se le reconocen al trabajador en su calidad de
ciudadano y no de asalariado, pero que cada vez van cobrando mayor relevancia en
el dmbito de las relaciones laborales. De ahi la necesidad de garantizar el ejercicio
de estas y otras libertades publicas y derechos fundamentales en sede laboral, como
una forma de asentar un sistema de relaciones laborales con rasgos democréticos y de
garantizar un ejercicio més pleno de la libertad sindical en todos sus aspectos.
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El piquete coactivo, por su parte, raya en el terreno de lo ilicito, tanto en el plano
laboral como penal, porque supone violentar o intimidar fisica o verbalmente a los
no huelguistas con la finalidad de torcer su voluntad y que se plieguen a la huelga
0, al menos, que se abstengan de trabajar mientras dure la medida de fuerza. No
obstante, cabria distinguir la persuasiéon —que deberia admitirse— de la coaccién o
intimidacién, en la medida que aquella se considera parte del contenido del piquete
informativo y que este no debe entenderse como mera publicidad de la huelga
(Sala y Albiol 2003: 409). Al respecto, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha

sefialado que:

El solo hecho de participar en un piquete de huelga y de incitar abierta, pero paci-
ficamente, a los demds trabajadores a no ocupar sus puestos de trabajo no puede
ser considerado como accién ilegitima. Pero es muy diferente cuando el piquete
de huelga va acompanado de violencias o de obsticulos a la libertad de trabajo
por intimidacién a los no huelguistas [...]. En definitiva, los piquetes de huelga
que actiian conforme a ley no tendrian que ser objeto de trabas por parte de las
autoridades publicas justificindose su prohibicidn sélo si perdiesen su cardcter
pacifico, como cuando perturban el orden publico y amenazan a los trabajadores
que contindan trabajando (OIT 2006: 139).

Otro tema importante, y que ha sido analizado por el TC, es el relativo a la indi-
vidualizacién de las faltas en las que puedan incurrir los trabajadores con ocasién de
una huelga. Y es que la responsabilidad que se impute a los trabajadores sancionados
no puede diluirse en una suerte de responsabilidad colectiva. La imputacién de una
falta laboral —que puede suponer incluso un ilicito penal— exige la identificacién
del infractor, aun cuando aquella pueda haberse cometido en forma grupal. Asi lo ha
entendido, con buen criterio, el TC al resolver un caso en el que una empresa, lejos
de determinar las responsabilidades individuales vinculadas a los hechos concretos,
atribuyd, abstracta y subjetivamente, la responsabilidad de los dafos que se le habian
ocasionado a la totalidad de la dirigencia sindical y a otros trabajadores sindicali-
zados®'. Segin el Alto Tribunal, esto puso en evidencia la voluntad empresarial de
realizar «un despido masivo y simultdneo» contra los dirigentes sindicales y algunos
afiliados al sindicato demandante, vulnerdndose asi la dimensién colectiva de la liber-
tad sindical. Este acto lesivo, concluye la sentencia citada, impidié la participacién
de dirigentes y afiliados en las actividades sindicales y afecté seriamente el funciona-
miento del sindicato®. Por eso, la dimensién colectiva de la libertad sindical supone
una «proteccion especial de los dirigentes sindicales, toda vez que estos ultimos,

21 STC Del 5 de enero de 2006, recaida en el expediente N° 3311-2005-PA/TC, fundamento 12.

22 Fundamento 16.
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libremente elegidos, detentan la representacién de los trabajadores sindicalizados a
fin de defender sus intereses»®. Lo que lleva a que, «todo acto lesivo, no justificado e
irrazonable que afecte colectivamente a los trabajadores sindicalizados y a sus dirigen-
tes y que haga impracticable el funcionamiento del sindicato, deberd ser reparado.

El TC sostiene, por otro lado, que la convocatoria a una huelga debe garantizar
que no se imponga la participacién en dicha medida a los trabajadores que discrepen
de la misma*. Habria que preguntarse, sin embargo, si esto apunta a proteger una
suerte de aspecto negativo del derecho de huelga, entendido como el derecho de los
no huelguistas de no ser obligados a sumarse a la medida de fuerza o si, por el con-
trario, se trata del reconocimiento del derecho de libertad de trabajo que tendrian
aquellos trabajadores que decidieron no plegarse a la huelga, de continuar traba-
jando. La libertad de trabajo se encuentra consagrada en los articulos 2, inciso 15 y
59 de la Constitucidn, y consiste en el derecho de toda persona de decidir si trabaja o
no, en qué actividad productiva y para quién lo hace®. Se trata, en palabras del TC,
de una facultad irrestricta que debe ejercerse «sin impedimentos constitucionales,
ilegales o irrazonables, por parte del Estado o de particulares»*®. Por ese motivo, suele
sostenerse que, impedir o negar el acceso de los no huelguistas al centro de trabajo
con ocasién de una huelga, implicarfa una vulneracién de su derecho fundamental a
la libertad de trabajo?. La misma razén ha llevado a criticar u objetar los piquetes de
huelga®® tratados anteriormente.

No obstante, cabe aqui formular algunas interrogantes: ;estd en juego realmente
la libertad de trabajo de los no huelguistas o simplemente la dimensién negativa del
propio derecho de huelga?, ses idéntica la situacién de los no huelguistas que la de
los esquiroles?, ;la eficacia de la medida de fuerza adoptada mayoritariamente, debe
prevalecer sobre la minorfa que decide no plegarse a la huelga?, ;como entender las
disposiciones de la LRCT (articulo 77, inciso a) y del reglamento (articulo 70), segtin
las cuales la huelga, declarada en observancia de la ley, determina la abstencién total
de las actividades de los trabajadores en ella comprendidos?

2 Fundamento 12.

24 STC del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 41, pérrafo 5.
 En ese sentido se pronuncia Neves (2009: 24). Asimismo, es posible encontrar un andlisis detenido
de este derecho en Quinones Infante, Sergio (2007). La libertad de trabajo: principio y derecho funda-
mental en la relacién laboral. Lima: Pontificia Universidad Catédlica del Pert/Palestra editores (coleccién
Derecho PUCP), pp. 62-70.

26 STC del 16 de octubre de 2001, recaida en el expediente N° 1290-1999-AA/TC, fundamento 4.

27 Descartamos que el conflicto se produzca con el derecho al trabajo, por tener este derecho un con-
tenido diferente. En efecto, el derecho al trabajo supone el derecho de obtener un puesto de trabajo,
conservarlo y progresar en él.

28 Puede consultarse en Sala y Albiol (2003: 409 y ss.).
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Con relacién a la primera interrogante, consideramos que el tema no debe plan-
tearse en términos de un conflicto entre el derecho de huelga y la libertad de trabajo.
En ese sentido, cuando un piquete intenta conseguir que los no huelguistas dejen de
prestar servicios y se plieguen a la medida de fuerza, dichos trabajadores no podrian
invocar su derecho a la libertad de trabajo para continuar trabajando, como si el con-
flicto colectivo no existiese (Pérez 2006: 38). Si el conflicto colectivo existe y se ha
exteriorizado, es en este contexto que deben medirse las pretensiones de los trabajado-
res involucrados en la huelga. Asi, los huelguistas, en aras de conseguir la mayor eficacia
de la huelga, tienen todo el derecho de tratar de ganar a su causa a los no huelguistas y
estos, por su parte, tienen plena libertad de sumarse o no a la medida de fuerza.

Por tanto, el dilema se circunscribe en optar entre el ejercicio del derecho de huelga
propiamente —ir a la huelga, apoyar la medida— y la facultad de no ejercitarlo o,
lo que es lo mismo, de no ir a la huelga o no apoyar dicha medida (Sala y Albiol
2003: 409). Esto supondria reconocer dos dimensiones del derecho de huelga®: una
positiva, que consistirfa en el ejercicio o participacion activa en la medida de fuerza,
conforme a la modalidad decidida por los trabajadores; y otra negativa, consistente
en la facultad de los trabajadores, en ejercicio del propio derecho de huelga, de no
plegarse a la medida de presién, pero que no los habilita a continuar cumpliendo con
la prestacién debida al empleador.

Ahora bien, el ejercicio de un derecho cualquiera no tiene que significar la afec-
tacién de otros derechos. Y esto es lo que ocurrirfa si en el curso de un proceso de
huelga, se pretendiese, por medio de la coaccién —comprende, por tanto, solo a
los piquetes ofensivos—, que los trabajadores que no votaron por la huelga acaten
la medida de fuerza, vulnerdndose de este modo el propio derecho de huelga. Esta
es una posicién claramente asumida por el TC, cuando sostiene que «el ¢jercicio de
la huelga comporta el respeto de los derechos de terceros»®, debiendo desarrollarse
sin violencia sobre las personas o bienes, con la participacién de los trabajadores que
hayan decidido libremente hacerlo y sin que se imponga a los trabajadores discrepan-
tes con la medida de fuerza®.

Por eso nos preguntdbamos también por la validez de la normativa infraconstitu-
cional que determina la abstencidn total de las labores cuando la huelga cumple con
los requisitos por ella establecidos, entre los que destaca que la decisién haya sido
adoptada mayoritariamente por los trabajadores del 4mbito respectivo (articulo 77,

» Lo que en rigor, puede sostenerse de cualquier derecho, es decir, si entendemos que todo derecho
tiene un aspecto activo (ejercitarlo) y otro pasivo (no ejercitarlo).
30 STC Del 5 de enero de 2006, recaida en el expediente N° 3311-2005-PA/TC, fundamento 18.

31 STC del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 0008-2005-PI/TC, fundamentos 40,
pdrrafos 1y 2; y 41, pdrrafo 5.

93



LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

LRCT)*. Queda clara la opcién del legislador de hacer prevalecer la voluntad de la
mayoria sobre la minoria. Esta opcién, ademds de responder a criterios democrdti-
cos, supone una medida de refuerzo de la eficacia de la huelga. No obstante, dicha
posicién es atendible cuando el conflicto es de dmbito estrictamente sindical, por
ejemplo, como consecuencia de la negociacién frustrada de un convenio colectivo
de eficacia limitada, pero no cuando el 4mbito tiene un alcance mayor, por ejemplo,
todos los trabajadores de la empresa, estén sindicalizados o no. Esta situaciéon se ha
clarificado con la reciente modificacién del articulo 62 del reglamento por via del
decreto supremo 024-2007-TR. Conforme a la nueva redacciéon del indicado pre-
cepto, la organizacién sindical podrd declarar la huelga en la forma que expresamente
determinen sus estatutos, siempre que dicha decision sea adoptada, al menos, por la
mayoria (mitad mds uno) de los afiliados asistentes a la asamblea. En tal caso, precisa
el inciso b del citado articulo 62, la huelga tiene como efecto suspender la relacién
laboral de los trabajadores del sindicato.

La situacién de los esquiroles es menos controvertida que la que se acaba de anali-
zar. En efecto, el esquirolaje es una préctica empresarial en virtud de la cual se contrata
temporalmente a trabajadores no vinculados a la empresa para que sustituyan a los
trabajadores huelguistas mientras dure la huelga (Sala y Albiol 2003: 410). Resulta
evidente que se trata de una préictica contraria al derecho de huelga, y que su finalidad
es restarle eficacia a la medida de fuerza. Por esa razén se encuentra expresamente
prohibida en nuestro ordenamiento. En efecto, el articulo 70° del reglamento de la
LRCT establece que cuando la huelga sea declarada observando los requisitos legales
de fondo y forma «el empleador no podrd contratar personal de reemplazo para realizar
las actividades de los trabajadores en huelga». Visto asi, no cabe plantearse una rela-
cién de conflicto entre el derecho de huelga y la libertad de trabajo de los esquiroles®.
El reconocimiento de la huelga como derecho y su consecuente garantia suponen,

32 No estamos pensando en los trabajadores de direccién y de confianza, los que, por mandato de la LRCT,
se encuentran excluidos del ejercicio de los derechos de naturaleza colectiva. El articulo 77, inciso a de la
LRCT sefiala expresamente que la huelga no alcanza al personal de direccién y de confianza, lo que parece
16gico en el primer caso —por encontrarnos ante representantes del empleador—, pero de dudosa cons-
titucionalidad en el caso de los trabajadores de confianza. En cualquier caso, la calificacién que se haga de
esta clase de trabajadores deberia ser restrictiva. Tampoco quedan comprendidos el personal que requiere
seguir trabajando para garantizar los servicios de seguridad y mantenimiento, asi como el funcionamiento
de los servicios minimos cuando la huelga afecta a alguna entidad que brinda un servicio esencial para la
comunidad. Al respecto, sefiala el TC que «la huelga debe ejercerse en armonia con el interés publico, que
hace referencia a las medidas dirigidas a proteger aquello que beneficia a la colectividad en su conjunto»
(STC del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 42, pérrafo 4).
3% Véase en Quinones Infante, Sergio (2007). La libertad de trabajo: principio y derecho fundamental en
la relacién laboral. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Pert/Palestra editores (coleccién Derecho
PUCP), p. 132. Asimismo, véase los autores por él citados.
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mids bien, la negacién del esquirolaje como una préctica empresarial vilida, ya que
su aceptacion significarfa una afectacion grave del derecho de huelga, a tal punto de
vaciarlo de contenido. Por tanto, consideramos la contratacién de esquiroles como un
acto antisindical que justifica, al menos en sede administrativa, la intervencién de la
Autoridad de Trabajo a fin de que establezca las medidas correctoras correspondientes.
En ese sentido, el articulo 25.9 del Decreto Supremo 019-2006-TR, reglamento de
la Ley 288006, Ley General de Inspeccién del Trabajo (LGIT), establece como infrac-
cién muy grave en materia de relaciones laborales la realizacién de actos que impidan
el libre ejercicio del derecho de huelga, entre ellos «la sustitucién de trabajadores en
huelga». Conforme al articulo 39° de la LGIT, dicha infraccién serd sancionada con
una multa méxima de veinte unidades impositivas tributarias.

Ahora bien, el propio precepto anteriormente citado recuerda que la paralizacion
no alcanza al personal que se requiera para los servicios de seguridad y mantenimiento
de la empresa, asi como al personal que debe garantizar la continuidad de los servi-
cios minimos en caso de huelga en servicios esenciales para la comunidad. Por tanto,
ante el incumplimiento de esta disposicién por parte de los trabajadores llamados a
continuar prestando servicios, consideramos que el empleador quedaria habilitado
para contratar personal de reemplazo exclusivamente de aquellos trabajadores.

Cabe precisar, no obstante, que atendiendo a su finalidad, debe darse a los denomi-
nados servicios de seguridad y mantenimiento un cardcter necesariamente restrictivo.
Es decir, deben responder, estrictamente, a garantizar la seguridad de las personas y
las cosas, el mantenimiento de las instalaciones y maquinarias de la empresa, asi como
permitir la reanudacién inmediata de las actividades una vez finalizada la huelga, pero
no podrian ser utilizados como una forma de neutralizar la medida de fuerza por parte
del empleador. Por tanto, estos servicios solo se justificardn «cuando el paro pueda
comprometer derechos ligados a la vida o la integridad de las personas o cuando pon-
gan en peligro la continuidad de la actividad empresarial como exigencia derivada de
la libertad de empresa», lo que habré de ser analizado en cada caso (Pérez 2006: 40)*“.

34 Como precisa el mismo autor —comentando la norma espafiola, muy similar a la nuestra—, el esta-
blecimiento de los servicios en cuestién, al constituir un limite externo al derecho de huelga, «lejos de
encontrar aplicacién automdtica, requiere justificar en atencion al caso en concreto la existencia de dere-
chos o bienes constitucionalmente protegidos cuya preservacion haga imprescindible introducir limites
al ejercicio del derecho de huelga; limites, ademds, que en atencién al principio de proporcionalidad
han de ser los estrictamente necesarios para la proteccién de los derechos amenazados por la huelga sin
introducir més restricciones de las necesarias y dejando, en todo caso, a salvo el contenido esencial del
derecho de huelga que constituye el limite Gltimo e infranqueable de este derecho [...]» (Pérez 2006:
41). Concluye el autor que dichos limites no permiten, «ni siquiera en la mds extensiva de las interpre-
taciones, garantizar con su concurso la actividad normal de la empresa durante la huelga, lo que seria
tanto como salvaguardar la produccién empresarial y no solo su capacidad productiva».
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3.5 SELECCION DE JURISPRUDENCIA

e STC del 17 de agosto de 2009, recaida en el expediente N° 3561-2009-PA/
TC, en la que se establece que el dmbito de la negociacién colectiva aplica-
ble al sector del trabajo portuario y maritimo debe determinarse mediante
dos alternativas: el acuerdo directo entre las partes o (si hubiera desacuerdo)
mediante el arbitraje, sin que exista declaracion de huelga.

e STC del 15 de noviembre de 2007, recaida en el expediente N° 8330-
2006-PA/TC, donde se establecen dos cuestiones: en primer lugar, que la
dimensién plural o colectiva de la libertad sindical garantiza no solo la pro-
teccién colectiva de los trabajadores sindicalizados sino que también reconoce
una proteccidn especial para los dirigentes sindicales. En segundo lugar, el
proceso constitucional de amparo es la via idénea para tutelar el derecho a
la libertad sindical —ya sea en su vertiente individual o colectiva— de los
trabajadores y sindicatos, al tratarse de un derecho fundamental constitucio-
nalmente protegido.

e STC del 23 de julio de 2004, recaida en el expediente N° 1469-2002-AA/
TC, donde se consideré como un atentado contra el derecho de expresién e
informacion del sindicato, debido a que el empleador, en forma injustificada,
no les haya permitido colocar un peridédico mural en la empresa.

¢ Sentencia del 9 de diciembre de 2005, recaida en la Casacién N° 176-2005-
LIMA, donde se hace referencia al fuero sindical, sefaldindose que este
comprende a todos los miembros del sindicato en formacién desde la pre-
sentacion de la solicitud de registro hasta tres meses después, sin asignar otro
elemento ajeno para su proteccidn, tiene respaldo ademds en el derecho a la
libertad sindical consagrada en el articulo 28, inciso 1° de la Constitucién
Politica del Estado.

* Sentencia del 1 de julio de 2002, recaida en la Casacién N° 135-2002-LIMA,
que analiza la naturaleza del laudo arbitral, asi como la vigencia y estado del
convenio colectivo anterior a la celebracién de dicho laudo.

¢ Sentencia del 4 de noviembre de 2002, recaida en la Casacién N° 317-2002-
LIMA, que se refiere a los efectos del convenio colectivo, sefialando (en forma
incorrecta) que a quien no puede ser miembro del sindicato, consecuente-
mente, no le pueden ser extensivos los derechos que por convenio colectivo se
hayan establecido en un dmbito especifico.

* Sentencia del 12 de junio de 2001, recaida en la Casacién N° 292-2001-
LIMA, que precisa la distincién existente entre el acto de la afiliacién a un

sindicato del concepto genérico actividad sindical.
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* Sentencia del 21 de junio de 1999, recaida en la Casacién N° 1568-98-LA
LIBERTAD, que especifica el periodo durante el cual el dirigente sindical es
protegido por el fuero sindical: es efectivo desde el inicio de la negociacién y
hasta tres meses de concluida esta. Asimismo, la sentencia refiere que el hecho
de que el empleador no haya basado el despido en estas causales, no es ébice
para que se ampare el derecho del trabajador sindicalista.

* Sentencia del 18 de diciembre de 1997, recaida en la Casacién N°
249-97-LAMBAYEQUE, donde se sostiene que los convenios colectivos
son, conjuntamente con la ley, las principales fuentes de derecho en materia
laboral; los alcances y beneficios de los derechos originados en estos deben
determinarse conforme al texto que los contiene, el que se entiende responde
a la comdn intencién de las partes.
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CarituLO 4
FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO (I)

Aspectos generales, fuentes estatales e internacionales

Sumario: 4.1. Introduccidn.- 4.2. Sistema de fuentes del Derecho. Nociones fundamentales.
4.2.1. Concepto de fuente del derecho. 4.2.1.1. Actos y hechos normativos. 4.2.1.2. Organos
productores y facultades normativas. 4.2.1.3. Concepto de norma juridica. 4.2.1.4. Clases
de normas juridicas. 4.2.2. Estructura del sistema de fuentes del derecho. 4.2.2.1. Crite-
rios de jerarquia y competencia. 4.2.2.2. Niveles.- 4.3. Fuentes de origen estatal. 4.3.1. La
Constitucién. 4.3.2. La ley. 4.3.3. Decreto legislativo y decreto de urgencia. 4.3.4. El regla-
mento. 4.3.5. Otras normas estatales.- 4.4. Fuentes de origen internacional. Los tratados.
4.4.1. Incorporacién y jerarquia. 4.4.2. Regulacién de derechos laborales en la normativa
internacional.- 4.5. Bibliografia citada.

REsERA: el presente capitulo presenta un breve repaso del sistema de fuentes del Derecho
para luego desarrollar aquellas fuentes del derecho del trabajo de origen heterénomo (estatal),
principalmente la Constitucién y la ley. Seguidamente, se desarrollan las fuentes de origen
internacional, prestando especial atencidn a los convenios internacionales de trabajo.

OBjETIVOS: al término de este capitulo el estudiante serd capaz de comprender la interaccién
entre las diversas fuentes del derecho del trabajo de cardcter heterénomo, pudiendo establecer
con claridad las diferencias entre los distintos productos normativos resultantes. Asimismo, se
comprenderd la importancia de los convenios internacionales del trabajo de la OIT.

PALABRAS CLAVE: sistema de fuentes; normas especiales; contenido esencial de un derecho
constitucional; normas imperativas; normas dispositivas; tratado internacional; convenio

internacional de trabajo.




LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

4.1 INTRODUCCION

El derecho del trabajo es una disciplina que se caracteriza por contar con un conjunto
de fuentes «propias» que no se encuentran en otras dreas del Derecho: convenio
internacional de trabajo, convenio colectivo, reglamento interno de trabajo. El com-
plejo entramado de fuentes que regulan la relacién de trabajo y el papel destacado
y singular que cumple en el ordenamiento laboral estas normas especiales justifican
plenamente la seleccién de esta drea de estudio. En el presente capitulo empezaremos
por definir el concepto de fuente y analizar su contenido, para pasar a establecer
las diferentes fuentes que regulan la relacién de trabajo, tanto las de cardcter estatal
como convencional, ubicindolas en los correspondientes niveles jerdrquicos de nues-
tro sistema juridico. Este aspecto es importante porque en el derecho de trabajo los
conflictos entre normas no se solucionan, necesariamente, aplicando el criterio de
la jerarquia. Seguidamente nos ocuparemos del andlisis de las principales fuentes de
origen estatal e internacional, poniendo énfasis en la Constitucién, en tanto norma
de encuadramiento de la actuacién de los diferentes derechos laborales. Pasaremos
revista después a los convenios internacionales de trabajo, cuya aplicacién cobra cada
vez mayor importancia, y al decreto de urgencia, que dentro de las normas estatales
resulta la mds polémica llevada al 4mbito laboral. En los dos capitulos siguientes nos
ocuparemos, en primer lugar, del convenio colectivo de trabajo, y luego, de fuentes
de menor importancia o cardcter residual, tanto normativas (reglamento interno de
trabajo y costumbre), como no normativas (sentencia judicial y contrato de trabajo).

4.2 SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO. NOCIONES FUNDAMENTALES

4.2.1 Concepto de fuente del Derecho

4.2.1.1 Actos y hechos normativos

El estudio de las fuentes del Derecho se ha abordado de distintas maneras: en fun-
cién del érgano productor, del procedimiento de produccién, de la forma juridica
que adopta la voluntad expresada por el érgano productor, etcétera. Aqui lo haremos
siguiendo a la doctrina italiana', segiin la cual las fuentes del Derecho son acon-
tecimientos juridicos, consistentes en «actos» o «hechos» que crean, modifican o
extinguen normas.

Los actos son producto de la manifestacién de voluntad de ciertos 6rganos; esa
voluntad o facultad normativa tiene su correlato en determinada forma juridica. Por

! Véase por todos, Predieri, Alberto (1984). «El sistema de las fuentes del derecho». En (autores varios).
La Constitucidn espanola de 1978. Madrid: Civitas S.A.
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ejemplo, el Poder Legislativo produce la ley, el Poder Ejecutivo los reglamentos, el
érgano municipal las ordenanzas, los estados y las organizaciones internacionales los
tratados, y los sujetos laborales el convenio colectivo.

Los actos normativos adoptan necesariamente la forma escrita y cuando emanan
de un 6rgano estatal requieren ser publicadas. Segtin el articulo 51 de la Constitu-
cién, la publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado. Cuando
proceden de la autonomia privada suele ser suficiente su inscripcién en algin regis-
tro publico?, como ocurre, por ejemplo, con el convenio colectivo, conforme a lo
establecido en el articulo 43 del Decreto Ley N° 25593, o el reglamento interno de
trabajo, segtin el decreto supremo supremo 039-91-TR. Los hechos, por su parte,
se derivan de situaciones objetivas. El hecho normativo por excelencia es la costum-
bre, es decir, aquella practica reiterada que suscita conviccion de obligatoriedad para
quienes la practican. No requieren forma escrita, pero si cierta difusién cuando su
naturaleza sea normativa. Muchas veces serd dificil de probar, pero en todo caso
corresponde a quien la invoca demostrar su existencia. Al respecto, senala el articulo
23.1 de la Ley Procesal del Trabajo, aprobada mediante Ley 29497, que «la carga de
la prueba corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretensién, o a quien
los contradice alegando nuevos hechos [...]», entre las que se encuentra, evidente-
mente, la del trabajador de acreditar la existencia de la costumbre, cuando la alegue
como fuente de los derechos reclamados.

4.2.1.2 Organos productores y facultades normativas

Cada 6rgano con facultad normativa suele estar asociado a determinada forma juri-
dica que le es propia —y, en principio, solo a esa—. No obstante, ciertos 6rganos
estdn facultados para producir otras formas juridicas. Asi, por ejemplo, el Poder Eje-
cutivo, cuya competencia normativa fundamental es la de reglamentar las leyes, puede
producir, si se cumplen ciertos requisitos, decretos legislativos y decretos de urgencia,
ambas normas con rango de ley. Se entiende que esta es una facultad excepcional,
en la medida que —dentro de la concepcidn cldsica de la divisién de poderes— es el
Poder Legislativo, y no el Poder Ejecutivo, el 6rgano competente para producir leyes
y otras normas con rango de ley (reglamento del Congreso, resoluciones legislativas).

Ahora bien, a todo érgano productor se le reconoce, en principio, facultades nor-
mativas plenas. Es decir, sus atribuciones son, respecto de la forma o norma juridica
que produce, la de crearla propiamente, pero también la de modificarla o extinguirla
(derogarla). Sin embargo, una vez mds, por excepcién, a determinados 6rganos se les
reconoce Gnicamente algunos de los atributos senalados: modificar o extinguir o solo

2 Constiltese en Neves (2009: 56).
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extinguir, segtin corresponda. Asi, es claro que el Poder Legislativo no tiene compe-
tencia para reglamentar las leyes, pero si podria modificar o derogar un reglamento
mediante ley, en virtud del principio de jerarquia entre normas estatales. Por su parte,
hay érganos que gozan exclusivamente de la facultad de extinguir normas; facultad
normativa en sentido negativo. Esto ocurre, concretamente, con aquellos érganos
jurisdiccionales que, en virtud de un procedimiento determinado, eliminan del orde-
namiento normas inconstitucionales o ilegales. Es el caso de la sentencia emitida por
el Tribunal Constitucional que declara inconstitucional una norma con rango de
ley —el Alto Tribunal puede anularla, pero no modificarla— y de la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia que, como consecuencia de un proceso de accién popular,
anula los reglamentos que contravienen la ley o la Constitucién.

4.2.1.3 Concepto de norma juridica

Habria que preguntarse ahora, qué se entiende por fuente de derecho, y en qué se
diferencia de otras fuentes de regulacién de los mismos. Al respecto, cabe sefialar que
los acontecimientos —actos o hechos— juridicos serdn fuente de derecho en la medida
que produzcan, modifiquen o extingan normas juridicas, entendiendo por norma juri-
dica a la regla general, impersonal y abstracta, eficaz frente a todos. Dicha regla no estd
destinada a una persona o situacién determinadas. De ser asi, no estariamos ante una
fuente de derecho, sino ante una fuente de obligaciones, ante un acto o un hecho no
normativo, esto es, una decision concreta y particular, aplicable Gnicamente a determi-
nado sujeto o situacién. Este seria el caso, por ejemplo, del contrato o de la sentencia
recaida en un proceso judicial, aplicable Gnicamente a los sujetos que suscribieron el
contrato o a las partes que intervinieron en el proceso judicial, respectivamente.

4.2.1.4 Clases de normas juridicas

Siguiendo a Neves (2009: 58-59) podemos decir que existen tres criterios de distin-
cién o clasificaciéon de las normas juridicas:

a. Instrumentales y sustantivas: la primera distincién se presenta en funcién de su
incidencia directa o indirecta en el establecimiento de derechos. En ese sentido,
puede hablarse de normas instrumentales o sustantivas. Las normas instrumen-
tales son aquellas que ordenan el sistema de fuentes: establecen cudles son los
érganos con facultades normativas, cudles son los productos tipicos que pueden
producir y la forma cémo se producen. La norma instrumental por excelencia
es la parte orgdnica de la Constitucién, pues es alli donde se contemplan el
conjunto de disposiciones sobre los sujetos u 6rganos productores de normas,
el procedimiento creacion de las mismas y el producto de dicho procedimiento.
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Por su parte, las normas sustantivas son aquellas que establecen directamente
derechos y obligaciones. Ejemplo claro de esto es la parte dogmadtica de la
Constitucién, principalmente el Titulo I de la Constitucién, que atribuye a
los ciudadanos un conjunto de derechos de naturaleza variada: civiles, politi-

cos, sociales, etcétera.

b. Comunes y especiales: un segundo criterio distintivo de normas juridicas se da a
partir de la «presencia de una determinada norma en todo o sélosolo en parte
del ordenamiento juridico». De esta manera, las normas pueden ser comunes
o especiales. La Ley es una norma comtin, porque es posible que el legislador
regule a través de ella en cualquier drea o dmbito del ordenamiento: (en el
dmbito mercantil:, la Ley de Sociedades; en el 4mbito civil: el Cédigo Civil; en
el dmbito penal: el Cédigo Penal; en el dmbito procesal: el Cédigo Procesal;
etcétera). Por el contrario, las normas especiales son tipicas y exclusivas de un
ordenamiento determinado. Es el caso del convenio colectivo de trabajo o del
reglamento interno de trabajo, que bien en forma bilateral, en el primer caso,
o unilateral, en el segundo, son normas propias del ordenamiento laboral y que
regulan situaciones que competen a los intereses de empleadores y trabajadores.

¢. Dispositivas e imperativas: por Gltimo, la tercera distincién se presenta en fun-
cién del grado de imperatividad de la norma juridica, es decir, de la posibilidad
de disponer (dispositiva) o no (imperativa) de los derechos consagrados en ella.
Las normas dispositivas son aquellas que resultan disponibles en cualquier sen-
tido para la autonomia privada. Por ejemplo, las disposiciones contempladas
en el Cédigo Civil en materia contractual que, por regla general, solo se aplican
en defecto de acuerdo de partes. En el dmbito laboral serian aquellas que ema-
nan del contrato de trabajo por encima de los minimos legales. En cambio, las
normas imperativas o de derecho necesario son aquellas indisponibles para la
autonomia privada, y que impiden su alteracién en determinado sentido: bien
para regular algo distinto en cualquier sentido (normas de derecho necesario
absoluto), bien para disminuirlas por debajo de un piso (normas de derecho
necesario relativo), o bien para ampliarlas o mejorarlas por encima de un tope

o techo (mdximos de derecho necesario).

4.2.2 Estructura del sistema de fuentes del Derecho

4.2.2.1 Ciriterios de jerarquia y competencia

Las distintas fuentes de derecho que conforman nuestro ordenamiento juridico no
operan en forma desvinculada. Por el contrario, se encuentran organizadas en un
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sistema determinado, en el que se estructuran y actdan en funcién de dos criterios: el
de jerarquia y el de competencia.

El criterio de la jerarquia atribuye un rango a cada una de las fuentes y las clasifica
verticalmente en diversos niveles en una escala descendente de mayor a menor. De
forma tal que, al estar ubicadas en forma escalonada, la fuente del peldafo o nivel
inferior se encuentra subordinada a la del nivel superior. En cambio, el criterio de la
competencia no actda en forma vertical, sino que organiza a las fuentes horizontal-
mente a partir de un reparto de facultades normativas en funcién de la materia. De
esta manera, a cada 6rgano productor se le otorga en forma exclusiva y excluyente
determinadas facultades normativas. Por ejemplo, al Poder Legislativo se le faculta
para regular ciertas materias, mientras que al Poder Ejecutivo se le encarga la regula-
cién de aspectos de diferente naturaleza, de modo tal que ninguno pueda invadir el
dmbito de competencia normativa del otro.

Nuestro ordenamiento ha adoptado de manera preponderante el criterio de la
jerarquia. Esto se refleja en los articulos 51 y 138 de la Constitucién, que han esta-
blecido la jerarquia de la Carta Magna sobre cualquier otra norma legal, la de la ley
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente en forma descendente
en la jerarquia establecida. Sin embargo, el criterio de la competencia, si bien en
forma residual, no es ajeno a nuestro ordenamiento. Lo encontramos, por ejemplo,
en materia de aprobacién de los tratados internacionales: el articulo 56 de la Consti-
tucién establece cudl es el 6rgano facultado para hacerlo. Concretamente, los tratados
que versen sobre derechos humanos, soberania o dominio o integridad del Estado,
defensa nacional, obligaciones financieras del Estado, que creen, modifiquen o supri-
man tributos, los que exigen modificacién o derogacién de alguna ley y los que
requieren de medidas legislativas para su ejecucion son aprobados por el Congreso.
Por su parte, los tratados que versen sobre otras materias los aprueba directamente el
Presidente de la Republica.

4.2.2.2 Niveles

Teniendo en cuenta el criterio de la jerarquia, la doctrina’® ha estructurado el sistema
de fuentes en cuatro niveles: constitucional, primario, secundario y terciario.

a. Nivel Constitucional: en este nivel se ubican la Constitucién y cualquier otra
norma con jerarquia constitucional, como en el caso de los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos, a los que la doctrina, como se verd mds
adelante, les atribuye dicha ubicacién.

3 Ver por todos en Predieri (1984: 176)
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b. Primario: se ubican aqui la ley y el resto de normas con rango de ley: decretos
legislativos, decretos de urgencia, leyes regionales, ordenanzas municipales,
tratados internacionales —que no versen sobre derechos humanos— y la sen-
tencia del Tribunal Constitucional que declara inconstitucional una norma. El
rango legal lo establece la Constitucién.

¢. Secundario: se ubican en este nivel al reglamento (decretos supremos) y el
resto de normas de cardcter reglamentario, incluida las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica anulatorias de normas reglamentarias
recaidas en procesos de accién popular.

d. Terciario: en este nivel se ubican las normas producto o relacionadas con la
autonomia privada: convenio colectivo de trabajo, reglamento interno de tra-
bajo, costumbre.

:De qué depende la ubicacién de una fuente en un determinado nivel? Esto
suele establecerse por dos vias. La primera es directa, es decir, cuando una norma en
manera expresa establece qué ubicacién tienen las fuentes dentro del sistema juridico.
Con cardcter general, el articulo 51 de la Constitucién establece la jerarquia que tie-
nen las fuentes en nuestro ordenamiento: «La Constitucién prevale sobre toda norma
legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente». Aunque
también encontramos algunos casos en los que se establece el nivel de una fuente en
especifico. Ello ocurre, por ejemplo, con los decretos de urgencia, cuyo rango legal
se lo atribuye el articulo 118, inciso 19, de la Constitucién, o como ocurria, por
ejemplo, con el articulo 54 de la Constitucién de 1979, que le atribuia rango de ley
al convenio colectivo.

Ahora bien, también es posible establecer la jerarquia normativa de manera indi-
recta. Esto ocurre cuando, a través del proceso del control de validez de una norma
juridica, se precisa el nivel de las normas sometidas a control. Asi, por ejemplo, el
articulo 200 inciso 4 de la Constitucién sefiala que la accién de inconstitucionalidad
procede contra las normas que tienen rango de ley y, a continuacién, sefala cudles
son esas normas: leyes, decretos legislativos, tratados internacionales, etcétera.

4.3 FUENTES DE ORIGEN ESTATAL

4.3.1 La Constitucién

La fuente mds importante de origen estatal es la Constitucién. Suele distinguirse dos
partes en la norma constitucional: de un lado, la «orgdnica», que establece la estruc-
tura de los distintos poderes y érganos del Estado, asi como sus atribuciones; de otro,
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la «dogmdtica», que es la parte sustantiva de la Constitucién, la que atribuye derechos
y obligaciones a sus titulares; fundamentalmente, los establecidos en el Titulo I de la
Constitucién. Nos interesa destacar la parte dogmatica, en tanto espacio de imputa-
cién o reconocimiento de derechos laborales.

La primera forma de reconocer derechos es hacerlo de manera expresa, dindole
un contenido determinado. Asi, por ejemplo, el primer parrafo del articulo 25 de la
Constitucién establece que: «La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias
o cuarenta y ocho horas semanales, como mdximo».

La segunda forma de hacerlo es mediante el establecimiento genérico del derecho
y remitiendo su desarrollo posterior al legislador. A modo de ejemplo, se puede citar
el articulo 27 de la Constitucién, segtin el cual: «La ley otorga al trabajador adecuada
proteccién contra el despido arbitrario». En este caso, el tipo de derecho reconocido
va a depender en gran parte de la voluntad legislativa. En cualquier caso, cuando por
ley se desarrolle algin precepto recogido en la Constitucién tendrd que hacerlo res-
petando el contenido esencial del derecho, puesto que en caso contrario la norma de
desarrollo pecaria de inconstitucional. El Tribunal Constitucional no ha establecido
una definicién de contenido esencial, pero si la necesidad de su ineludible respeto.
En efecto, senala el Tribunal Constitucional que:

Todo desarrollo legislativo de los derechos constitucionales presupone para su
validez el que se respete su contenido esencial, es decir, que no se desnaturalice el
derecho objeto de su desarrollo. [...] Si bien es cierto que el legislador tiene en sus
manos la potestad de libre configuracién de los mandatos constitucionales, tam-
bién lo es que dicha potestad se ejerza respetando el contenido esencial del derecho
constitucional. Una opcidn interpretativa diferente solo conducirfa a vaciar de
contenido el mencionado derecho constitucional y, por esa razon, la ley que la

acogiera resultarfa constitucionalmente inadmisible®.

Al respecto, véase la sentencia del Tribunal Constitucional publicada el 11 de setiembre de 2002,
recaida en la accién de amparo interpuesta por el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica del
Perdi S. A. 'y la Federacién de Trabajadores de Telefonica del Perti S. A. en contra de Telefénica del Pert
S. A. y Telefénica Pertt Holding S.A. (expediente N° 1124-2001-AA/TC). En ese proceso, el Tribunal
Constitucional —entre otras cosas— analizd la constitucionalidad del articulo 34 de la LPCL. Para
ello, en primer lugar, determind el «contenido esencial» del derecho al trabajo establecido en el articulo
22 de la Constitucion, sefialando que consiste en «[...] acceder a un puesto de trabajo, por una parte y,
por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa». Asimismo, sefialé que el segundo pdrrafo
del articulo 34 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, al fijar una indemnizacién como
Unica reparacion frente al despido arbitrario, vacia de contenido al derecho constitucional al trabajo y,
por lo tanto, es incompatible con el articulo 22 de la Constitucién. Como se puede apreciar, en este
caso una norma de desarrollo constitucional deviene en inconstitucional por no respetar el contenido
esencial del derecho que pretende regular.
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Una tercera forma de regulacién de derechos es la prohibicién. Esto ocurre, por
ejemplo, cuando de manera expresa el constituyente niega un derecho o excluye de
su dmbito de aplicacién a determinados sujetos. Un caso claro en materia laboral
serfa el no reconocimiento o, mds propiamente, la negacién del derecho de libertad
sindical a los funcionarios del Estado con poder de decisién, a los que desempenan
cargos de confianza o de direccidn, a los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional (articulo 42), asi como a los jueces y fiscales (articulo 153). Este
tipo de normas, por su cardcter excepcional y limitativo, deben interpretarse restric-
tivamente.

Finalmente, una cuarta forma serfa la no regulacién de derechos. Esto ocurre,
como es ficil de suponer, cuando determinados derechos no tienen una consagracion
constitucional expresa, pero ello no impide su reconocimiento en sede distinta: inter-
nacional, legal, convencional, etcétera. Un ejemplo de lo anterior seria el caso del
derecho de compensacién por tiempo de servicios o del llamado seguro de vida-ley,
que no tienen reconocimiento constitucional, pero sf legal, ya que estdn regulados
por el decreto supremo 004-96-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
650, asi como por el decreto legislativo 688, respectivamente.

Ahora bien, suele distinguirse en la doctrina, a partir de su eficacia o exigibilidad,
entre derechos de eficacia inmediata (se/f-executing o autoaplicativos) y derechos de
eficacia o aplicacién diferida’. En el primer caso, los derechos son exigibles automdti-
camente con la sola entrada en vigor de la Constitucién. Estamos fundamentalmente
ante derechos civiles y politicos que requieren, por lo general, de una actitud absten-
cionista por parte de los poderes publicos para que puedan ser ejercitados, como, por
ejemplo, la libertad sindical. En el segundo caso, para los derechos de eficacia dife-
rida, se requiere de una normativa de desarrollo o de una politica estatal determinada
para que los derechos en cuestién sean exigibles; por ejemplo, el segundo pérrafo
del articulo 23 de la Constitucion, relativo a la proteccién prioritaria de la madre,
el menor y el impedido que trabajan, establece que el Estado promueve condiciones
para el progreso social y econdémico, en especial mediante politicas de fomento del
empleo productivo y de educacién para el trabajo®.

5 Suele identificarse, ademds, a los primeros con los llamados derechos civiles y politicos, mientras que
alos segundos con los denominados derechos sociales, econémicos y culturales, aunque habria que decir
que esta distincién, basada en principio en el reconocimiento de estos derechos en dos tratados interna-
cionales distintos, aparentemente de diferente naturaleza —el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales— viene perdiendo
fuerza. El desarrollo de esta problemdtica puede verse en extenso en Aguinaga (2008: 125 y ss.).

¢ Actualmente se ha planteado que esta clasificacion es innecesaria, dado que todos los derechos cons-
titucionales son exigibles desde el momento mismo en que son reconocidos a ese nivel. Esta postura
parte de considerar que los derechos imponen obligaciones al Estado que los reconoce que, en algunos
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A diferencia de la Constitucién de 1979, que ubicaba los mds importantes
derechos laborales en un tema especifico, dentro del Titulo de los Derechos Funda-
mentales de la Persona, la Constitucién vigente los ubica en el capitulo referido a los
derechos sociales y econémicos, diferencidndolos de los derechos fundamentales de
la persona. Esta diferencia en el tratamiento normativo no supone, sin embargo, una
menor proteccién de tales derechos, puesto que su reconocimiento en sede constitu-
cional es suficiente para quedar bajo la tutela del articulo 3 de la Constitucién y por
las garantias constitucionales del Titulo V de la propia Constitucién.

4.3.2 Laley

Es la norma mds importante después de la Constitucién. Como no existe en nuestro
ordenamiento un criterio general de distribucién de competencias en razén de la
materia, el legislador puede en principio regular cualquier materia, pero moviéndose
siempre dentro de los pardmetros establecidos en la propia Constitucién, y dentro de
ellos, hacerlo con cierta holgura. En esa medida, al desarrollar los preceptos constitu-
cionales el Congreso podri elegir la opcién mds préxima a sus concepciones juridicas
y sociales, tendrd en sus manos, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, la
potestad de libre configuraciéon de las mandatos constitucionales, pero sin transgre-
dir, como también lo ha advertido el propio Tribunal (véase el acdpite anterior), el
contenido esencial del derecho desarrollado. La Constitucién en su articulo 103, en
concordancia con el articulo 2, inciso 2, consagra la igualdad ante la ley o igualdad
de derecho publico, impidiendo la expedicién de leyes especiales por razon de la dife-
rencia de las personas. Asimismo, con relacién a su vigencia en el tiempo, el indicado
precepto consagra la irretroactividad de la ley y su obligatoriedad a partir del dia
siguiente de su publicacidn, salvo disposicién contraria de la propia ley que postergue

casos, para poder ser ejercidos, serd suficiente exigirle una actitud abstencionista; pero en otros, se le
deberd exigir que se disponga de todos los medios materiales necesarios para su plena eficacia. Y esta
diferente exigencia puede predicarse tanto de las libertades individuales y derechos politicos, como de
los derechos econémicos, sociales y culturales. Por ejemplo, la plena vigencia o eficacia de los derechos
de naturaleza electoral no requieren solamente de una actitud abstencionista de parte del Estado, sino
fundamentalmente una postura activa y la erogacién de los fondos que resulten necesarios para llevar
a cabo los comicios. Por su parte, respecto del derecho a una jornada mdxima de trabajo —que califica
como derecho social—, resulta suficiente una conducta abstencionista del Estado, no afectando su
vigencia automdtica la falta de una normativa de desarrollo por parte de aquel. El problema radicaria,
por tanto, en la exigibilidad en sede judicial de los derechos; en particular, de los derechos de eficacia
diferida, asociados, como se ha visto, con los derechos econémicos, sociales y culturales. Es decir, si
cualquier persona podria reclamar en sede judicial que el Estado cumpla con cualquiera de las obliga-
ciones contenidas en tales derechos. En cualquier caso, el gran problema que plantea esta postura es
cémo ejecutar coactivamente a aquellos estados que no tengan los medios o, simplemente, no quieran
cumplir con sus obligaciones de medios (Aguinaga: 2008, 125 y ss.).
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su vigencia. Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, esto supone
la opcién por la teorfa de los hechos cumplidos, que, en rigor, fue recogida por el
articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

4.3.3 Decreto legislativo y decreto de urgencia

La Constitucién contempla dos supuestos en los que, si se cumplen rigurosamente
los requisitos previstos en ella, el Poder Ejecutivo queda facultado para producir
normas con rango de ley. Esos supuestos son, concretamente, el decreto legislativo y
el decreto de urgencia. Cabe precisar que, al no tratarse de una facultad normativa
originaria del Poder Ejecutivo, dicha facultad es de cardcter excepcional.

De un lado, de acuerdo al articulo 104 de la Constitucién, el decreto legislativo
requiere de una ley autoritativa —acto habilitador— en la que se precisen las mate-
rias especificas sobre las que se puede legislar, asi como el plazo en que puede hacerse,
sin lo cual el acto normativo no seria formalmente valido, al menos como decreto
legislativo. Hay que tener en cuenta que no pueden delegarse aquellas materias que
por mandato de la Constitucién son indelegables a la Comisién Permanente del
Congreso de la Republica, es decir, las contempladas en el articulo 101, inciso 4 de
la Constitucién: reforma constitucional, aprobacién de los tratados internacionales,
dacién de leyes orgdnicas, leyes de presupuesto, asi como leyes relativas a la Cuenta
General de la Republica. Salvo los aspectos laborales que pudieran tener relacién con
las materias indelegables a la Comisién Permanente del Congreso, la posibilidad de
legislar mediante decreto legislativo en el campo de las relaciones laborales, es bas-
tante extenso. Un requisito adicional es el de dar cuenta al Congreso, a fin de que
este pueda fiscalizar el cumplimiento de los requisitos a los que se encuentra sujeto el
Poder Ejecutivo para producir este tipo de normas.

Por su parte, el articulo 118, inciso 19 de la Constitucién otorga al Presidente de
la Republica la facultad de dictar decretos de urgencia con fuerza de ley. Para ello,
se requiere una causa habilitadora, un dato objetivo que justifique su dacién. La
norma constitucional exige que se trate de una situacién extraordinaria, excepcio-
nal, cuando asi lo requiera el interés nacional. En caso contrario, estarfamos frente
a un acto normativo producido por el Poder Ejecutivo que no pasaria de ser una
norma de cardcter reglamentario: un simple decreto supremo. Por otro lado, si lo
extraordinario se convierte en ordinario, la regulacién de tal situacion deberia hacerse
por la via ordinaria, es decir, mediante ley aprobada por el Congreso o, en todo caso,
por decreto legislativo, previa norma autoritativa.

El decreto de urgencia tiene limitaciones por razén de la materia. Conforme al
sefalado articulo 118, inciso 19 de la Constitucidn, solo procederd una norma de este
tipo cuando estemos ante situaciones econdmicas y financieras, quedando excluidas
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las materias tributarias por mandato expreso del articulo 74 del texto constitucional.
Se discute desde la Constituciéon de 1979 si lo laboral puede considerarse dentro de
las materias de indole econémica y financiera. Si como se ha adelantado, el decreto
de urgencia es una norma de cardcter excepcional, el mismo tratamiento deberia
darse a su contenido, es decir, deberia limitarse a lo estrictamente indispensable. Esto
nos lleva a darle una lectura necesariamente restrictiva a lo que debe entenderse por
materia econémica y financiera.

En ese sentido, debemos recordar que la ley 25397, de control parlamentario sobre
los actos normativos del Presidente de la Republica, que se dio durante la vigencia de
la Constitucién de 1979, restringi6 el dmbito material de los decretos de urgencia a
la esfera del endeudamiento, la tributacién y el presupuesto. Esta légica interpreta-
tiva permitirfa sostener que es posible la afectacién temporal de derechos laborales de
cardcter econdémico que tengan incidencia en el aspecto presupuestal, es decir, aquellos
derivados de una relacion de trabajo en el 4mbito del sector publico, incluso aquellos
casos en los que siendo el Estado el empleador —pero sujeto al régimen de la actividad
privada—, las remuneraciones y otros beneficios sociales de los trabajadores se pagan
con recurso del Estado’, aunque con la salvedad de la posible de afectacién del dere-
cho de negociacién colectiva en este tltimo sector, dado que la propia Constitucién,
en el articulo 28°.2, establece un mandato de fomento de este derecho.

4.3.4 El reglamento

Otra norma comun de origen estatal emanada del Poder Ejecutivo es el reglamento.
Al respecto, cabe enfatizar que esta norma, cuando se trate de un reglamento de
desarrollo, debe darse dentro del marco establecido por el articulo 119, inciso 8 de
la Constitucién. Es decir, debe limitarse a desarrollar o complementar el dispositivo
legal que reglamenta, pero sin transgredirlo ni desnaturalizarlo. Esto significa, inclu-
sive en materia laboral —sobre lo que se volverd mds adelante—, que el reglamento
no puede resultar contrario a la ley, ni siquiera para establecer a favor del trabajador
ventajas mayores a las establecidas por esta.

4.3.5 Otras normas estatales

Finalmente, dentro de las normas de origen estatal hay que senalar, en primer lugar,
a la ordenanza regional emanada del Consejo Regional, el 6rgano normativo y fisca-
lizador del Gobierno Regional. Esta norma, conforme a lo establecido en el articulo
38 de la ley 27867, Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales, regula asuntos relativos

7 Confréntese con lo sefialado por Neves (2009: 85-86) y Dolorier (1994 s.n.).
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la organizacién y administracién del gobierno regional y reglamenta materias de su
competencia en el dmbito de la regién. Si bien el articulo 48 de la ley 27867 le
atribuye a los gobiernos regionales funciones en materia de trabajo, promocién del
empleo y pequefia y microempresa, estas son fundamentalmente de cardcter admi-
nistrativo; por ejemplo, las regiones tienen a su cargo la funcidn inspectiva, pero la
regulacion sigue en manos del gobierno nacional.

De otro lado, estd la ordenanza municipal emitida por el Concejo Municipal,
6rgano conformado por una asamblea con funciones también normativas y fisca-
lizadoras, que es la norma de cardcter general de mayor jerarquia en la estructura
normativa municipal, por medio de la cual se aprueba la organizacién interna, la
regulacién, administracién y supervisién de los servicios pablicos y las materias en las
que la municipalidad tiene competencia normativa (articulo 40, ley 27972).

Por mandato de la Constitucion, tanto la ordenanza regional como la municipal
tienen rango de ley y procede contra ellas, dado el caso, la acciéon de inconstituciona-
lidad ante el Tribunal Constitucional (articulo 200, inciso 4).

4.4 NORMAS DE ORIGEN INTERNACIONAL. LLOS TRATADOS

4.4.1 Incorporacién y jerarquia

Los tratados internacionales son normas de origen convencional producidas por suje-
tos internacionales con capacidad para celebrar este tipo instrumentos normativos.
Son fuentes convencionales en la medida que proceden de un acuerdo de voluntades
de dos o mds estados —acuerdo bilateral o multilateral, segtin el caso— o de los
érganos conformados por asambleas de las organizaciones internacionales.

Los tratados se incorporan a nuestro ordenamiento interno a través del proce-
dimiento de ratificacién y aprobacién. La ratificacién es la forma de vincularse de
los estados, es decir, de obligarse internacionalmente. El tratado antes de su ratifi-
cacién debe ser aprobado por el 6rgano competente a fin de poder regir en nuestro
ordenamiento. Esto ocurre de dos formas dependiendo de la materia del tratado:
aprobacién por el Congreso de la Republica y aprobacién por el Presidente de la
Republica. En el primer caso, conforme al articulo 56 de la Constitucidn, se requiere
la aprobacién del Congreso cuando el tratado verse sobre derechos humanos; sobe-
ranfa, dominio o integridad del Estado; defensa nacional; obligaciones financieras
del Estado; asi como cuando se trate de tratados que creen, modifiquen o supriman
tributos; los que requieran la modificacién o derogacién de alguna ley o de medidas
legislativas para su ejecucion. Por su parte, en el caso de tratados que versen sobre
materias distintas a las que se acaban de senalar, el Presidente de la Republica podrd
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celebrarlos directamente, o ratificarlos o adherirse a los mismos, sin que se requiera
de la aprobacién previa del Congreso. No obstante, en todos los casos debe darse
cuenta al Congreso (articulo 57).

Debe quedar claro que las dos formas indicadas de incorporar instrumentos inter-
nacionales a nuestro ordenamiento no supone reconocer que los tratados tengan
niveles diferentes: rango de ley, si son aprobados por el Congreso; rango de decreto
supremo, sin son celebrados (aprobados) directamente por el Presidente de la Repd-
blica. Consideramos que todos ellos tienen el mismo rango que, como se ha visto,
es el primario. En efecto, el articulo 200, inciso 4 de la Constitucién le concede a
los tratados, sin distincién alguna, el rango de ley. Por tanto, estamos ante formas
diferentes de incorporacién de los tratados en el ordenamiento interno, pero que en
nada afecta la jerarquia de los mismos®.

Ahora bien, respecto a los tratados que versan sobre derechos humanos, no hay
una posicién uniforme en la doctrina sobre la categoria que tienen. Un sector sos-
tiene que, en virtud de la cuarta disposicién final y transitoria de la Constitucidn,
este tipo de tratados tiene rango constitucional, ya que por mandato de dicho pre-
cepto las normas relativas a los derechos y libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan conforme a la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los trata-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert, lo que hace que
conformen un bloque de constitucionalidad. Por el contrario, otro sector considera
que la aludida disposicién final y transitoria de la Constitucién supone simplemente
un criterio de interpretacién de los preceptos constitucionales, mds no la alusién a
una condicién determinada de los tratados sobre derechos humanos, por lo que tie-
nen el mismo rango que el resto de tratados.

Particularmente, creemos que puede avalarse la jerarquia constitucional de los tra-
tados que versen sobre derechos humanos a partir, no tanto de la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucién, sino del articulo 3 de la misma norma, a partir
del cual queda clara la opcién del constituyente por un listado abierto (numerus aper-
tus) de derechos constitucionales’. Es decir, como expresamente sefiala el indicado
articulo 3, los derechos fundamentales de la persona no se agotan en el catdlogo de
derechos senalado en el Tema I, del Titulo I de la Constitucién, sino que comprende
a los demds que la Constitucién garantiza y a «otros de naturaleza andloga o que
se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,

del Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana de gobierno». Por

8 Sobre la posicién de los tratados internacionales en el ordenamiento peruano puede consultarse
Landa (2006: 118-119).
9 Al respecto puede verse Rubio (1997: 136) y Salmén (2001: 56).
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esta via quedarian incluidos en sede constitucional —con la tutela especial que esto
supone— aquellos derechos de las personas consagrados en los diversos instrumen-
tos internacionales sobre dichas materias —como los de derechos humanos— que

resulten aplicables a nuestro pais.

4.4.2 Regulacién de derechos laborales en la normativa internacional

Podemos clasificar en dos tipos los tratados internacionales que regulan derechos
laborales. De un lado estdn los instrumentos internacionales de derechos humanos
propiamente de dmbito universal y regional que contemplan importantes derechos
laborales, aunque su regulacién es bastante genérica, como la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, el Pacto Internacional del Derechos Civiles y Politicos, el
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional del Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

De otro lado, estdn los convenios internacionales de trabajo adoptados por la
Organizacién Internacional de Trabajo (OIT) que regulan con mayor detenimiento
los distintos derechos laborales, por cuanto cada convenio se dedica al tratamiento
de una materia en especifico. Asi tenemos, por ejemplo, convenios que regulan temas
relativos a la libertad sindical (convenios N° 11, 87, 98, 151, 154, entre otros); a la
proscripcién del trabajo forzoso (convenios N° 29 y 105); al tiempo de trabajo (con-
venios N° 1, 4, 14, 20, entre otros); al trabajo de menores (convenios N° 10, 58, 59,
79, 112); a la politica de empleo (N° 122); a la seguridad social (convenios N° 35,
36, 37, 38, 71), etcétera.

Es importante destacar, por un lado, que la finalidad de la normativa internacional
de trabajo es estandarizar mundialmente los derechos laborales que ella regula. De ahi
que los derechos consagrados en los convenios de la OIT se entiendan como minimos
que puedan ser mejorados por los estados que los han ratificado. Por ello el articulo
19.8 de la Constitucién de la Organizacién del Trabajo establece que: «En ningtin
caso podrd considerarse que la adopcién de un convenio o de una recomendacién por
la Conferencia, o la ratificacién de un convenio por cualquier Miembro, menoscabard
cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores con-
diciones mds favorables que las que figuren en el convenio o en la recomendaciény.

Por otro lado, también es importante que resaltar que nuestro pais ha ratificado
un nimero significativo de convenios de la OIT. Concretamente, el Pert ha ratifi-
cado més de un tercio de dichos convenios.
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El convenio colectivo de trabajo y fuentes residuales

Sumario: 5.1. El convenio colectivo de trabajo. 5.1.1. Concepto y naturaleza juridica del
convenio colectivo. 5.1.2. Contenido del convenio colectivo. 5.1.2.1. Biparticién tradicio-
nal del convenio colectivo. 5.1.2.2. Cldusulas normativas. 5.1.2.3. Cldusulas obligatorias.
5.1.2.4. Cldusulas delimitadoras. 5.1.3.- Eficacia (erga omnes o limitada) del convenio colec-
tivo. 5.2.- La facultad normativa del empleador. 5.2.1. Consideraciones generales. Libertad
de empresa y poder de direccién empresarial. 5.2.2. El reglamento interno de trabajo.- 5.3. La
costumbre.- 5.4. La sentencia. 5.4.1. La sentencia (comun). 5.4.2. Doctrina jurisprudencial.
Los acuerdos adoptados en un pleno casatorio. 5.4.3. Sentencia normativa. 5.4.4. Sentencia
anulatoria.- 5.5. El contrato de trabajo.- 5.6. Seleccién de jurisprudencia.- 5.7. Bibliografia

citada.

REsERNA: este capitulo desarrolla la segunda parte del bloque temdtico referido a las fuentes
del derecho del trabajo. Se trata, en primer lugar, el convenio colectivo de trabajo, como
fuente tipica del derecho del trabajo, para luego ocuparnos de las que podrian denominarse
fuentes menores o de cardcter residual, tanto normativas (reglamento interno de trabajo y
costumbre), como no normativas (sentencia y contrato de trabajo).

OsjEeTIVOS: finalizado este capitulo, el alumno estard en condiciones de identificar la natu-
raleza juridica del convenio colectivo de trabajo; conocer qué significa la fuerza vinculante
de este y las diferentes cldusulas que lo conforman; identificar quién produce y qué es lo que
regula el reglamento interno de trabajo; finalmente, identificar los requisitos que debe reunir
la costumbre laboral para que sea considerada como tal.

PALABRAS CLAVE: convenio colectivo de trabajo; cliusulas normativas; cldusulas obligaciones;

cldusulas delimitadoras; reglamento interno de trabajo; costumbre laboral.
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5.1 EL CONVENIO COLECTIVO DE TRABAJO

5.1.1 Concepto y naturaleza juridica del convenio colectivo

Conforme a lo establecido en el articulo 41 del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por decreto supremo 010-2003-TR
(en adelante, la LRCT), el convenio colectivo se define como «el acuerdo destinado
a regular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y productividad y demds
relaciones entre trabajadores y empleadores, celebrado, de una parte, por una o varias
organizaciones sindicales de trabajadores o, en ausencia de éstas, por representantes
de los trabajadores interesados, expresamente elegidos y autorizadosy, de la otra, por
un empleador, un grupo de empleadores, o varias organizaciones de empleadores».
Por su parte, tanto la Constitucién de 1993, como la LRCT, le atribuyen al convenio
colectivo «fuerza vinculante», la primera en el 4mbito de lo concertado (articulo 28,
inciso 2) y la segunda para las partes que la adoptaron (articulo 42).

De esta manera, nuestro ordenamiento juridico consagra la autonomia colectiva
en su aspecto normativo, reconociendo en los sujetos laborales un poder auténomo
para la produccién juridica de normas, como un poder concurrente al del Estado
para la regulacién de las relaciones laborales. Coexisten en sede laboral, entonces,
dos clases de normas juridicas (pluralismo juridico)': las comunes y las especiales.
Las primeras son las estatales y regulan relaciones juridicas que no presentan especia-
lidad alguna frente al resto de normas que componen el ordenamiento juridico. Las
segundas, por el contrario, afectan a un dmbito profesional determinado, observando
caracteres propios en el 6rgano productor, el procedimiento de elaboracién de la
normay en la forma cémo esta se manifiesta. Asi, frente al poder estatal encontramos
al poder social dotado de capacidad normativa auténoma, que se traduce en un tipo
de norma singular: el convenio colectivo, producto de la negociacién colectiva llevada
a cabo entre los representantes de los empresarios y los de los trabajadores. Como
se ha adelantado, estamos ante poderes normativos concurrentes, lo que supone que
no actian en forma aislada, sino que, por lo general, suelen mantener algtin tipo de

relacién o actuacién conjunta: supletoria, complementaria, suplementaria.

! Segtin Bobbio, «A la teorfa institucionalista hay que reconocerle el mérito de haber ampliado el

horizonte de la experiencia juridica mds alld de las fronteras del Estado». Esta teoria, segin el propio
autor, «rompid el circulo cerrado de la teorfa estatalista del derecho, que considera derecho solamente
al estatal, que identifica el 4mbito del derecho con el dmbito del Estado» (2005: 8-9). Como senala el
mismo autor: «dondequiera que hallemos un grupo organizado estamos seguros de encontrar también
un sistema de normas de conducta que dan vida a la organizacidn, o, en otras palabras, que si institucién
equivale a ordenamiento juridico, ordenamiento juridico equivale a sistema de normas» (2005: 13).
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Podemos decir entonces que el convenio colectivo es producto de la facultad
normativa reconocida a los sujetos laborales, lo que nos lleva, necesariamente, a des-
tacar la naturaleza dual del convenio colectivo, pues se trata, en definitiva, de un
negocio juridico (naturaleza contractual) con eficacia juridica preponderantemente
normativa (naturaleza normativa), o para decirlo en los términos de la tantas veces
repetida expresion de Carnelutti, estamos ante un hibrido, con alma de ley y cuerpo
de contrato.

Esta naturaleza dual se recoge —aunque no de forma apropiada, como se verd en
el punto siguiente— en el articulo 29 del decreto supremo 011-92-TR, reglamento
de la LRCT (en adelante, el reglamento), con ocasién de precisar los diferentes tipos
de cldusulas (normativas, obligacionales y delimitadoras) que forman parte del con-
venio colectivo.

5.1.2 Contenido del convenio colectivo

El contenido de la negociacidn colectiva, aquello que puede ser abordado en las tra-
tativas o trato directo entre las partes, asi como el del convenio colectivo resultante,
aquello respecto de lo cual las partes finalmente se ponen de acuerdo, depende del
reconocimiento que cada ordenamiento juridico haga de la autonomia colectiva. En
este orden de ideas, conviene resaltar que nuestro ordenamiento constitucional recoge
en el articulo 28 las diversas manifestaciones de la autonomia colectiva: libertad de
organizacién, autonomia normativa y autotutela. Interesa destacar, no obstante, la
autonomia normativa y, concretamente, el fomento de la negociacién por la que
apuesta el constituyente, interpretadas, por lo demds —como lo manda la cuarta
disposicién final y transitoria de la Constitucién—, a la luz de lo establecido en los
tratados internacionales sobre la materia ratificados por el Pert, en particular, los
convenios N° 87 y 98 de la OIT. En esta légica interpretativa, deberia prestarse espe-
cial atencién a la consolidada doctrina que, sobre dichos tratados, han establecido el
Comité de Libertad Sindical y la Comisién de Expertos en aplicacién de Convenios
y Recomendaciones de la OIT. Y si bien esta doctrina carece de obligatoriedad, al no
provenir de érganos que ejerzan una funcién jurisdiccional, su cardcter orientador e
interpretativo merece tenerse en cuenta, dada la naturaleza especializada de dichos
6rganos en el control y verificacién del cumplimiento de los tratados en cuestién.
Como ya hemos dejado sentado anteriormente?, la autonomia colectiva opera
como el eje de nuestro sistema de relaciones laborales. Sin que esto signifique que
el Estado deba renunciar a su potestad normativa en el campo laboral, supone si
el reconocimiento de un espacio amplio de respeto a la voluntad de los sujetos

2 Ver el capitulo 2.
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laborales para que regulen y resuelvan ellos mismos, sin injerencia de terceros, sus
propios intereses. En otras palabras, libertad para negociar y para fijar el contenido
de los acuerdos a los que arriben las partes. O para decirlo en los términos del Tri-
bunal Constitucional, nuestro ordenamiento —al menos en el dmbito privado— ha
optado por un modelo «horizontal» de negociacién colectiva, lo que supone que la
normativa estatal «deja en gran medida a la discrecionalidad de las partes de la rela-
cién negocial, los alcances de las convenciones colectivas»’. En este orden de ideas, el
convenio colectivo permite ejercer «la facultad de autorregulacién entre trabajadores
y empleadores, a efectos de reglamentar y administrar por si mismos su intereses en
conflictor.

Creemos también que esta esfera de libertad o amplitud del contenido negocial
ha sido expresada por el Comité de Libertad Sindical de la OIT. En efecto, este
érgano de control del cumplimiento de las normas internacionales de trabajo en
materia de libertad sindical ha interpretado que las condiciones de trabajo y empleo
a las que se refieren el Convenio N° 98 y la Recomendacién 91 de la OIT, involucran
tanto las condiciones de trabajo en sentido estricto, como aquellas otras que preten-
dan mejorar las condiciones de vida de los trabajadores (OIT 2006: 198)°. Como
sentencian Sala y Albiol (2003: 304), esa «interpretacin viene a suponer la existencia
en materia de contenido negocial de un principio de libertad contractual en un doble
sentido: ausencia de un contenido legalmente obligatorio e inexistencia de limites al
contenido negocial».

Podria decirse que la LRCT se inscribe en esta linea de apertura del contenido
negocial, puesto que las materias susceptibles de ser negociadas en virtud de lo esta-
blecido en el articulo 41, no se circunscriben a las remuneraciones y condiciones de
trabajo, sino que alcanza también a las condiciones de productividad y a otras con-
cernientes a las relaciones entre trabajadores y empleadores. Al mismo tiempo, no se
establece una definicién o delimitacién de lo que deberia comprender cada una de
las materias sefialadas. Por tanto, estas dos constataciones nos permitirfa configurar,
al menos teéricamente, un contenido negocial amplio, donde la indefinicién de las
materias recogidas expresamente por la LRCT vy la referencia de la propia norma
a «otras [condiciones] concernientes a las relaciones entre trabajadores y emplea-
dores» operard como una férmula de cobertura de otras materias no indicadas con

nombre propio. Serdn entonces los sujetos negociadores los llamados a establecer los

3 STC del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 32.
4 STC del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 29.

5 Al respecto véase: Ibafiez, Manuel (1983). «El concepto condiciones de trabajo en la Doctrina Labo-
ral y en el Sistemas de Normas de la OIT» En Derecho Laboral, N° 130. pp. 121-145, Montevideo.
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diferentes nucleos temdticos que conformen el convenio colectivo, con los limites
que el propio ordenamiento les imponga.

5.1.2.1 Biparticién tradicional del convenio colectivo

Atendiendo a la naturaleza dual del convenio colectivo, suele distinguirse dentro del
conjunto de materias que forman parte del mismo, dos partes que cumplen funcio-
nes diferentes. Recogiendo la doctrina alemana de principios del siglo XX dichas
partes son, en razén de los sujetos vinculados, las cldusulas normativas y las cldusulas
obligacionales.

Las primeras son aquellas que regulan las relaciones individuales de trabajo de
empresarios y trabajadores comprendidos en el dmbito de aplicacién del convenio.
Predeterminan, en consecuencia, el contenido de dichas relaciones estandarizando
las condiciones en que se presta el trabajo subordinado en el dmbito sobre el cual el
convenio colectivo despliega su eficacia (De la Villa ez 2/ 1992: 158). Las cldusulas
normativas son denominadas graficamente por Ojeda (2003: 409) como «cldusulas
para terceros», en la medida que sus destinatarios son sujetos diferentes a los que
suscribieron el convenio.

Por su parte, las cldusulas obligacionales son aquellas que definen y regulan las
relaciones entre los sujetos firmantes del convenio colectivo. Estdn destinadas a
establecer las obligaciones entre dichos sujetos, para hacer viable y asegurar el cum-
plimiento del acuerdo. Comprenderd, por tanto, los derechos y obligaciones de
quienes suscriben finalmente el convenio colectivo a que se arribe. En ningtin caso
tendrd por destinatario a las partes de la relacién individual de trabajo (De la Villa
et al. 1992: 158).

Como se aprecia, esta distincién tiene por finalidad, bdsicamente, identificar la
variedad de cldusulas que componen el convenio colectivo en funcién de los desti-
natarios de las mismas. Pero, ademds, sirve para atribuir a cada contenido diferente
naturaleza o eficacia juridica. De esta manera a las cliusulas normativas le corresponde
una eficacia estrictamente normativa, mientras que a las cldusulas obligacionales una
eficacia de tipo contractual (Garcia Murcia 1988: 1289-1290)°.

Sin embargo, esta biparticion tradicional fue objeto de revisién y critica por un
importante sector de la doctrina moderna, que ha puesto en relieve la insuficiencia
de esta categorizacion para explicar y clasificar algunas materias que habitualmente
se presentan en el proceso negociador (De la Villa e /. 1992: 159). Y es que diversas
cldusulas se resisten a ser incorporadas en dichos contenidos, ya sea porque afec-

tan tanto a las partes pactantes como a los sujetos individuales —trabajadores y

¢ Es posible encontrar una posicién critica en Garcfa Perrote (1988: 27-28).
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empresarios— comprendidos en el dmbito de aplicacién del convenio, o porque
sencillamente el convenio suscrito no establece obligaciones para ninguno de ellos.
Es el caso de las cldusulas que fijan los distintos 4mbitos de aplicacién del convenio:
temporal, territorial, funcional y personal, denominado contenido minimo por la
legislacion espafola’, de las reglas procedimentales para futuros convenios o para
la negociacién articulada®, o de ciertas cldusulas sindicales (Garcia-Perrote 1988:
29y 30).

En cualquier caso, que la particiéon tradicional resulte insuficiente para acoger
por si sola el conjunto de cldusulas posibles de conformar el contenido total de un
convenio colectivo no significa condenar a la desaparicion la cuestionada distincién.
En todo caso, habremos de reconocer la necesidad de nuevas clasificaciones o la
aparicién de otros y diferentes contenidos que expliquen la ubicacién de esa gran
diversidad de cldusulas convencionales’.

Esto es lo que ha ocurrido precisamente en nuestro ordenamiento. En efecto, el
articulo 29 del reglamento de la LRCT distingue tres tipos de cliusulas: normativas,
obligacionales y delimitadoras. Como veremos seguidamente, cada una de ellas tiene

naturaleza y consecuencias précticas diferentes.

5.1.2.2 Cl4usulas normativas

Conforme al citado articulo 29° del reglamento son cldusulas normativas «aquellas
que se incorporan automdticamente a los contratos individuales de trabajo y las que
aseguran o protegen su cumplimiento». Dicho precepto nos merece, al menos, dos
reflexiones.

7 Denominacién que ha merecido la critica de la doctrina, por cuanto dificilmente puede pensarse que
un convenio colectivo tenga, como tnico contenido posible, cldusulas que fijen los distintos 4mbitos
de aplicacién del mismo. Serd en todo caso un contenido necesario, pero no suficiente o minimo. Véase
por todos: Alonso y Casas (2008: 1097) y Sala y Albiol (2003: 331).

8 Del Rey (1988: 112) clasifica a este tipo de cliusulas dentro del contenido normativo colectivo.

? Ojeda (2003: 693-694) menciona que a pesar de que en Alemania e Italia la distincién se encuentra
consolidada, han aparecido posturas discrepantes que identifican en el acuerdo colectivo de trabajo no
un contenido dual, sino triple. Este tercer género, que comprenderfa, fundamentalmente, los preceptos
relativos al dmbito de vigencia del acuerdo, ha sido muy discutido por la doctrina de esos paises la que
ha terminado por atribuirles naturaleza normativa. Por su parte, Garcia-Perrote (1988: 31-32) sefiala
que «en cualquier caso, la delimitacién cldusulas normativas/cléusulas obligacionales parece mostrar
una gran versatilidad y capacidad de adaptacién, como si advirtiera que tan solo asi asegura su super-
vivencia y su continuidad. Capacidad de adaptacién que se manifiesta, bdsicamente, en la superaciéon
de la identificacién cldusulas normativas/relacién individual de trabajo, ante la evidencia de que existen
cldusulas propiamente normativas que no tienen como destinatario los sujetos del contrato de trabajo,
sino sujetos colectivos».
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En primer lugar, la norma no opta por definir propiamente a las clusulas norma-
tivas, sino que sefiala simplemente que son aquellas que se incorporan a los contratos
de trabajo. El problema reside entonces en determinar cudles serian, seglin nuestro
ordenamiento, ese tipo de cldusulas. Atendiendo a la definicién dada anteriormente
y a lo establecido en el articulo 41 de la LRCT, podriamos afirmar que son cldusulas
normativas las relativas a remuneraciones, condiciones de trabajo, condiciones de
productividad y cualquier otra de indole laboral, econémica o asistencial, como por
ejemplo, duracién de la jornada, horario de trabajo, quinquenios, primas de pro-
ductividad, asignacién familiar, ayudas escolares; las cuales estdn dirigidas a regular
las relaciones individuales de trabajo sobre las que incide el convenio colectivo. De
otro lado, la norma en cuestién establece, en sentido estricto, dos tipos de cldusulas
normativas, ya que se considerardn como tales, tanto las que se incorporan a los
contratos de trabajo, como las que aseguren el cumplimiento de las propias cldusulas
normativas. Dicho en otros términos, el dispositivo en cuestién le otorga a las cldu-
sulas normativas una doble funcién: una reguladora y otra garantista.

De lo anotado anteriormente se desprende que la ordenacién de los contratos de
trabajo es funcién esencial de las cldusulas normativas de un convenio colectivo. Pues
bien, dicha regulacion operaria, a partir de lo establecido por el reglamento, en forma
interna y no externa a los mismos. No otra cosa significa la incorporacién automi-
tica de las cldusulas normativas a los contratos de trabajo senalada en el articulo 29
del reglamento. Esto, sin duda alguna, no es acorde con la naturaleza normativa de
este tipo de cldusulas. Una de las caracteristicas del convenio colectivo como fuente
creadora de derecho objetivo es su aplicacién automdtica o inmediata —principio
de automaticidad—, sin que se requiera su incorporacidn, expresa o ticita, a los
contratos individuales de trabajo. Consecuencia de lo anterior es que esos contratos
no podrdn contener estipulaciones que, comparadas con el convenio colectivo, resul-
tasen menos beneficiosas, bajo sancién de nulidad —principio de imperatividad—".

En esa direccién apunta el articulo 42 de la LRCT, al reconocer la fuerza vincu-
lante del convenio colectivo y sehalar como primera caracteristica del mismo, en el
inciso a del articulo 43, que «Modifica de pleno derecho los aspectos de la relacion
de trabajo sobre los que incide. Los contratos individuales quedan automdticamente
adaptados a aquella y no podrdn contener disposiciones contrarias en perjuicio del
trabajador»''. Queda claro que la norma legal alude a la superposicién y prevalencia

del convenio colectivo sobre el contrato de trabajo y a la inmediata adecuacién de

1% Sobre este tema puede consultarse en Sala y Albiol (2003: 349) y también en Palomeque (1991: 317).

' En el mismo sentido Neves Mujica, Javier (1992). «El convenio colectivo como norma». En Asesoria
Laboral ntimero 20, agosto, pp. 12-15, Lima.
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este al primero. Esta posicidn se condice plenamente con la asumida por la Constitu-
cién (posterior en el tiempo a la LRCT) que, como se ha visto, también consagra la
fuerza vinculante de los convenios colectivos (articulo 28, inciso 2).

Sin embargo, el reglamento, al introducir el tema de la incorporacién de las cldu-
sulas normativas a los contratos de trabajo, estaria sugiriendo que dichos beneficios
pasarian a formar parte del patrimonio laboral de cada trabajador'?. Esto supondria
que, en el supuesto de que futuros convenios colectivos establecieran menores bene-
ficios, esto no tendria incidencia alguna para los trabajadores —con vinculo laboral
vigente en ese momento—, puesto que dichos beneficios, al haberse incorporado en
sus contratos de trabajo se mantendrian, en virtud de la aplicacién del principio de
la condicién mds beneficiosa. En todo caso, los convenios colectivos posteriores que
resultasen peyorativos se aplicarian a los futuros trabajadores. En este orden de ideas,
el reglamento no solo estarfa desnaturalizando la esencia del contenido normativo
del convenio colectivo, reconocida en sede constitucional y legal, sino que, al mismo
tiempo, pondria en cuestién la caducidad del convenio colectivo y la posibilidad de
modificarlo por convenio posterior'?® (recogidas en el articulo 43 de la LRCT), ya que
este tltimo terminarfa afectando Gnicamente a las cldusulas obligacionales y delimi-
tadoras del convenio. No obstante, creemos que si bien formalmente el reglamento
en este punto no ha sido objetado judicialmente, a efectos de cuestionar con caricter
general su validez, debe ceder ante la regulacién constitucional y legal.

Con relacién a la funcién garantista atribuida por el reglamento a las cldusulas
normativas, habria que sefialar que esa no es una competencia que corresponda a este
tipo de cldusulas. Se ha precisado ya cudl es el rol que cumplen las cldusulas norma-
tivas. Ademds, no se trata de garantizar solamente las cldusulas que se incorporen a
los contratos de trabajo o el contenido normativo del convenio colectivo, sino todo
el convenio en su integridad, papel que corresponde, en todo caso, a las cldusulas
instrumentales que conforman el contenido obligacional del convenio.

De otro lado, si de lo que se trata es de garantizar exclusivamente el contenido
normativo no debe perderse de vista que el propio ordenamiento —estatal o autoné-
mico— ofrece una regulacién al respecto. Hay que recordar que una de las caracteristicas
del convenio colectivo como fuente de derecho es que su incumplimiento genera
responsabilidad en los sujetos obligados: empresarios y trabajadores. Asi, el incum-
plimiento del trabajador de las obligaciones comprendidas en su contrato de trabajo

faculta al empleador para adoptar las medidas o sanciones que correspondan. Como se

12 Al respecto puede verse: Raso Delgue, Juan (1988). «El principio de irrenunciabilidad y la negocia-
cién colectivar. En Veintitrés estudios sobre convenios colectivos. Montevideo: FCU, pp. 294 y ss.

'3 Compirese con Cortes Carcelén, Juan Carlos (1993). «Reglamentacién de la Ley de Relaciones Co-
lectivas de Trabajo». En Asesoria Laboral N° 23, pp. 14, Lima.
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verd en el tema siguiente, el bloque normativo del régimen disciplinario en la empresa
lo constituye fundamentalmente —cuando exista— el reglamento interno de trabajo,
norma emanada de la autonomia privada del empresario, conforme a las pautas del
decreto supremo 039-91-TR. En cualquier caso, el empleador puede fiscalizar y san-
cionar los incumplimientos laborales, conforme a lo establecido en el articulo 9 de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Los supuestos de extincion de la
relacién laboral por motivos disciplinarios se encuentran regulados en dicha norma
Finalmente, el incumplimiento del convenio colectivo por el empresario permite
a los trabajadores iniciar las acciones legales pertinentes, debiendo recurrir necesa-
riamente a la via judicial, segiin lo establecido en la Ley Procesal del Trabajo. Solo
una vez agotada la via judicial, y ante la negativa empresarial de cumplir la sentencia
—consentida o ejecutoriada—, los trabajadores podrdn recurrir a la huelga.

5.1.2.3 Cléusulas obligacionales

Como se ha adelantado, las cldusulas obligacionales vinculan tinicamente a los fir-
mantes del convenio colectivo, puesto que se encargan de establecer las relaciones
que surgen entre aquellos como consecuencia de la suscripcién del acuerdo.

Conforme al segundo pérrafo del articulo 29 del reglamento, las cldusulas obli-
gacionales «establecen derechos y deberes de naturaleza colectiva laboral entre las
partes del convenio». Se entiende la dimensién colectiva de la que habla la norma,
puesto que las partes vinculadas por el contenido obligacional serdn, esencialmente,
sujetos colectivos, organizaciones sindicales o patronales, y aun en el caso de no
serlo, como cuando el empresario negocia individualmente, representarin siempre
un interés colectivo.

En consecuencia, estas cldusulas serdn las encargadas de instrumentar, mediante
férmulas diversas, los compromisos que asumen las partes que suscriben el acuerdo,
y que podrdn manifestarse, como afirma Rosenbaum (citado por Grzetich 1988:
117), en sentido positivo —acciones— o negativo —abstenciones—. La finalidad,
no exclusiva, pero si primordial, del contenido obligacional es garantizar la aplica-
cién del convenio, o por lo menos contribuir a ello, mientras esté vigente. Destacan
entonces, entre estas cldusulas, los pactos de paz laboral.

Ahora bien, la genérica expresiéon deberes y derechos de naturaleza colectiva
determina un alcance objetivo de las cldusulas obligacionales, superior al puramente
garantista del convenio. Siguiendo a Ojeda (2003: 712) y Giugni (1992: 160-163)

puede descomponerse el contenido obligacional en cinco tipos de cldusulas:

* las dirigidas a ordenar la actividad contractual de los sujetos negociadores, por

ejemplo, acuerdos procedimentales para futuras negociaciones;
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* las destinadas a la administracién del convenio colectivo, por ejemplo,
establecimiento de mecanismos de solucién de conflictos originados en la
interpretacién o aplicacién del propio convenio;

* las dirigidas a garantizar lo estipulado convencionalmente (este es el espacio
de las cldusulas sobre deber de influencia y paz sindical) y que conciernen
directamente a las organizaciones estipulantes;

* aquellas destinadas a asegurar el ejercicio de los derechos sindicales, por ejem-
plo, licencias sindicales, descuento de cuotas los afiliados'%; y,

* las cldusulas institucionales que fomentan o desarrollan instituciones de tipo

previsional, como la formacién de mutuales o cooperativas sindicales.

5.1.2.3 Clausulas delimitadoras

Segin el tercer pérrafo del articulo 29 del reglamento, las cldusulas delimitadoras del
convenio colectivo que son aquellas «destinadas a regular el dmbito y vigencia del
mismo». Si bien corresponde a los sujetos negociadores establecer los diferentes nive-
les 0 dmbitos —espacial, personal y temporal— en los cuales el convenio colectivo
desplegard su eficacia, esta es una decisién que se verd impregnada necesariamente
por un conjunto condicionantes establecidos en la LRCT, en particular, los referidos
a la estructura sindical y negocial, pues serd el tipo de organizacién sindical el que
determinard la unidad en la que se negocie, y con ello, el dmbito, al menos espacial,
en el que rija el convenio colectivo resultante.

Asimismo, el precepto en cuestion sefiala que, segin el articulo 29° de la LRCT,
las cldusulas delimitadoras se interpretan como contratos, ddndoseles una naturaleza
obligacional que no tienen, ya que las mismas alcanzan por igual, ademds de los
sujetos firmantes del convenio, al resto de trabajadores y empresarios comprendidos
en su dmbito de aplicacién.

a. Ambito espacial: este dmbito hace referencia a la unidad en el que se desarrolla
la negociacién y al alcance territorial que las partes quieren darle al convenio
colectivo. El articulo 44° de la LRCT establece como unidades de aplicacion
del convenio colectivo, a eleccion de las partes, la empresa, la rama de actividad
y el gremio. Sin embargo, si la propia ley permite a los trabajadores organizarse
en unidades menores —categoria, seccién o establecimiento determinado de
una empresa— e inclusive mayores —oficios varios— de las citadas, es posible
que se desarrollen negociaciones colectivas también en dichos niveles.

4 Para Ojeda (2003: 712) este tipo de cldusulas se ubica en el rubro anterior; sin embargo, creemos que,
en puridad, las normas dirigidas a facilitar la accién sindical en la empresa —facilidades, prerrogativas,
mecanismos de proteccién— desbordan a los sujetos firmantes del convenio.
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Por su parte, segtin el articulo 46° de la LRCT una negociacién podrd tener
alcance local, regional o nacional, lo que no quiere decir, sin embargo, que
tenga que abarcar necesariamente la totalidad de las extensiones geografi-
cas senaladas, pues podria perfectamente extenderse solo a parte de ellas
o, inclusive, a varias, como seria el caso, una negociacién interregional. En
consecuencia, el dmbito espacial de un convenio colectivo dependerd de las
formas de organizacién asumidas por las partes, de la unidad de negociacién
que en particular hayan seleccionado para negociar, asi como de la extensién
geografica escogida para tal efecto. De esta manera, si el sujeto colectivo que
toma la iniciativa negocial es un sindicato de empleados de una empresa, ese

serd el dmbito de aplicaciéon del convenio colectivo resultante y no otro.

b. Ambito temporal: el convenio colectivo tiene, por su origen, una clara voca-
cién temporal”®. Como ha puesto de relieve la Corte Suprema de Justicia la
temporalidad de los convenios colectivos es inherente a «la esencia de todos
los contratos de tracto sucesivo». Su cardcter consensual, agrega el Tribunal,
explica la duracién limitada de un convenio colectivo, «porque es mucho
mis fdcil llegar a un acuerdo que dura cierto tiempo que a un acuerdo para
siempre»'®. En esa légica, segin el inciso ¢ del articulo 43° de la LRCT, la dura-
cién del convenio colectivo serd la que fijen las partes y, solo a falta de acuerdo,
su vigencia serd de un ano. Estamos ante un claro ejemplo de supletoriedad
de la norma estatal, por lo que los sujetos negociadores son los llamados a
fijar la duracién del convenio colectivo, que podrian perfectamente establecer
en un plazo menor o mayor a un afio, para todo o parte del convenio. Esta
regulacién responde a la modificacién introducida por la Ley 27912, con el
fin de levantar una serie de observaciones del Comité de Libertad Sindical. En
su version inicial, la LRCT no permitia a las partes establecer un plazo menor
al afio pero si mayor, lo que resultaba, sin duda, cuestionable y limitativo de la
autonomia colectiva consagrada en la Constitucién y en la normativa interna-
cional de trabajo.

15 Segtin Rodriguez-Pifiero «el factor de flexibilidad mas notable con que cuenta el Derecho del Trabajo
es esta temporalidad del convenio colectivo, que posibilita la permanente adaptacién a los cambios de
circunstancias de las normas colectivas» (1986: 2-3). En el mismo sentido, se pronuncia Aradilla, quien
sefiala que «la autonomia colectiva es flujo continuo que suele elaborar normas de cardcter temporal
muy dependientes de la coyuntura —econdmica y social— y por ello renovables o revisables periédica-
mente» (1999: 24).

16 Sentencia de la Primera Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia,
recaida en la Casacién N° 650-2005-PIURA, fundamento sexto.
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De otro lado, el inciso d del propio articulo 43 establece que el convenio
colectivo continda rigiendo mientras no sea modificado por un convenio
posterior, sin perjuicio de aquellas cliusulas que hubieren sido pactadas con
cardcter permanente o cuando las partes acuerden expresamente su renovacion
o prérroga total o parcial. Este precepto consagra la ultraactividad automadtica
del convenio colectivo para los casos en que, vencido el plazo legal o conven-
cional del convenio, este no haya sido modificado por otro y hasta que ello
ocurra'’.

En definitiva, la LRCT «consagra como presupuesto general el cardcter tem-
poral de las cldusulas convencionales» y de modo «excepcional la posibilidad
de acuerdos con vocacién de permanencia, aunque exigiendo para su efica-
cia su expresa estipulacién en el pacto social en forma inequivoca»'®. De esta
manera, se presentan dos tipos de cldusulas: las temporales, que son aquellas
que tienen una fecha fija de vencimiento, por lo que, acorde con el principio
de ultraactividad antes senalado, regirdn hasta que entre en vigor el nuevo
convenio, salvo que las partes opten expresamente por conservarlas; y las per-
manentes o atemporales, que se suponen excepcionales, cuya vigencia finaliza
cuando sean modificadas o derogadas expresamente por las partes.

c. Ambito personal: finalmente, este dmbito alude a las categorias o grupos de
trabajadores que quedan comprendidos o excluidos del convenio colectivo. Por
ejemplo, la LRCT excluye del alcance del convenio colectivo al personal de
direccidn y de confianza (articulo 42), pero las partes del convenio podrian
decidir extender los beneficios del mismo a dicho personal. Asimismo, podrian
establecerse ciertos beneficios, atendiendo a circunstancias objetivas, a deter-
minada seccién o categoria de trabajadores comprendidos dentro del dmbito
de aplicacién del convenio. En ocasiones, algunos convenios colectivos —de
eficacia general— han excluido de su alcance a los trabajadores que no han
superado el periodo de prueba, lo que resulta discriminatorio, pues la finalidad
exclusiva del periodo de prueba es medir las aptitudes laborales del trabajador.

El 4mbito personal suele asociarse a los efectos o eficacia personal del convenio

colectivo. Sin embargo, esta tltima alude en sentido estricto —como veremos en

17 Coincidimos con Aradilla (1999: 30) en que el mecanismo de la ultraactividad tiene como fin «cu-
brir el iterim negociador del préximo convenio», de modo tal de cubrir o evitar el vacio que pudiera
producirse entre el término de la vigencia de un convenio colectivo y la celebracién y puesta en vigor
de uno nuevo. Esto supondrd, no obstante, como indica la propia autora, superar o interceder en la
temporalidad natural del convenio colectivo.

18 Sentencia de la Primera Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia,
reca{da en la Casacién N° 650-2005-PIURA, fundamentos sexto y sétimo.

126



CarfTuLo 5. FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO (II)

el siguiente punto— a la aplicacién del convenio colectivo a todos o parte de los
sujetos representados en la negociacién por los agentes negociadores, en funcién,
precisamente, del grado de representatividad de los mismos.

5.1.3 Eficacia (erga omnes o limitada) del convenio colectivo

Segin la representatividad que ostenten los agentes negociadores en una negociaciéon
concreta, la eficacia del convenio colectivo puede ser general o erga omnes, si se aplica
a todos los trabajadores —sindicalizados o no— comprendidos en la correspon-
diente unidad de negociacién'’; o limitada, si solo se aplica a los trabajadores que se
encuentren afiliados a la organizacién que lo suscribié. Lo natural en la negociacion
colectiva serfa esta tltima clase de eficacia (la limitada). No obstante, el legislador
suele atribuir eficacia general a los convenios colectivos que son negociados cum-
pliendo ciertos requisitos de legitimidad®.

En concordancia con lo establecido en el articulo 9 de la LRCT, el convenio
colectivo de nivel de empresa tendrd eficacia general si quien negocia del lado de los
trabajadores representa a la mayoria absoluta de los mismos, sea que negocie un solo
sindicato u organizacién sindical, una coalicién de sindicatos o, de no existir estos,
los delegados designados por la mayoria absoluta de los trabajadores; aplicindose
también, por mandato expreso del articulo 42° de la LRCT, a los trabajadores que
se incorporen con posterioridad a la empresa. El convenio colectivo tendrd eficacia
limitada si el agente negociador no representa a la mayoria absoluta de trabajadores,
en cuyo caso el convenio se aplica exclusivamente a los afiliados a la organizacién
pactante, aunque habria que hacer la salvedad que, en este dltimo caso, los efectos
del convenio alcanzardn también a los trabajadores que posteriormente se afilien al
sindicato®'. Es decir, no es necesario que los trabajadores hayan estado sindicalizados
al momento de suscribirse el convenio. Esto, desde luego, no desnaturaliza la eficacia
limitada del convenio, que continuard abarcando exclusivamente a los sujetos afilia-
dos al sindicato®.

Y Como sefiala Aradilla (1999: 24), en alusién a los convenios colectivos estatutarios espafioles, «la
extensién legal de la eficacia personal del convenio a los incluidos en su dmbito de aplicacién, con
independencia de la afiliacién a las organizaciones firmantes [...] consigue hacer del convenio la regla
uniforme de la unidad de negociacidn, y aquella regla extensiva se justifica en la exigencia de especiales
requisitos de legitimidad para negociar este tipo de convenios».

2% Al respecto, véase la imagen nimero 8.

21 Asf lo ha precisado la Sentencia de la Primera Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia, recaida en la Casacién N° 1381-2005-CONO NORTE-LIMA, fundamento duo-
décimo.

22 Véase la imagen 8, cuadros sobre los sujetos legitimados para negociar por nivel de empresa.
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Por su parte, el articulo 46 de la LRCT establece que, para que un convenio colec-
tivo de rama de actividad o gremio tenga eficacia general, el sindicato o sindicatos
que negocien deben representar a la mayoria de las empresas y los trabajadores de
la actividad o gremio respectivo, asi como que sean convocadas directa o indirecta-
mente todas las empresas de dicho dmbito®.

5.2 LA FACULTAD NORMATIVA DEL EMPLEADOR

5.2.1 Consideraciones generales. Libertad de empresa y poder de direccién
empresarial

El desarrollo de toda actividad empresarial exige que la misma se encuentre organi-
zada o dirigida por alguien. Para asegurar el éxito en la gestién de dicha actividad,
el empresario se encuentra dotado de un conjunto de facultades o poderes, con la
finalidad de impartir 6rdenes e instrucciones y de asegurar su cumplimiento. Estas
facultades tienen sustento en las libertades econémicas consagradas constitucional-
mente, en particular, en la libertad de empresa recogida en el articulo 59 de la Carta
Fundamental. Para el Tribunal Constitucional, la libertad de empresa comprende
cuatro libertades, entre las que merece destacarse a la libertad de organizacién®, por-
que en ella incluimos, como senala Blancas, los asuntos referidos a la contratacién y a
la politica de personal, asi como todo lo relativo a la administracién de las relaciones
laborales. Y agrega el citado autor, que:

[...] es innegable, en un régimen que de forma explicita reconoce la libertad de
empresa, asi como el derecho de propiedad y, en general, la iniciativa privada y la
economia de mercado, el empleador, en tanto titular o propietario de la empresa,
debe gozar de las facultades necesarias para organizarla, dirigirla y administrarla de
acuerdo con sus intereses y objetivos, lo que incluye, necesariamente, la organiza-
cién y la direccién del trabajo (Blancas 2007: 105).

Seglin Raso estos poderes empresariales pueden tener diversas orientaciones,
siendo uno de ellos el poder de direccién, concerniente a la ordenacién de las
prestaciones laborales (Raso 1984: 224). Asi, el ordenamiento juridico le «atribuye
al empresario un poder de direccién, como poder de especificacién o concrecién de

2 Vease la imagen 8, cuadros sobre los sujetos legitimados para negociar por nivel de rama de actividad.
24 STC del 11 de julio de 2005, recaida en el expediente N© 3330-2004-AA/TC. Las otras libertades
son: «libertad de creacién de empresa y acceso al mercado, «libertad de competencia» y «libertad para
cesar las actividades de la empresar.
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la prestacién laboral y, como contrapartida del mismo, surge un deber de obediencia
en el trabajador» (Sala 1989: 530).

El fundamento de los poderes empresariales lo encontramos también en la pro-
pia caracterizacién de la relacién de trabajo, los que surgen automdticamente como
consecuencia de la celebracién del contrato (Montoya 2009: 365). Recordemos que
uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo es la subordinacién. Esto es,
la relacién que existe entre el generador de los frutos del trabajo —trabajador— y el
propietario de los mismos —empresario—. La subordinacién es el vinculo juridico
del cual derivan el derecho del empleador de disponer de la actividad del trabajador
y la correlativa obligacién de este de acatar las indicaciones que el primero le imparta,
en ejercicio de tal facultad®. El trabajador se somete a las 6rdenes del empresario,
quien dirige su labor para obtener los frutos esperados.

Como se aprecia, el derecho del trabajo se ha encargado de limitar la autonomia
individual de los sujetos laborales. Sin embargo, eso no significa que no se le haya
reservado un campo de regulacién. Es cierto que el contenido del contrato de trabajo
se encuentra predeterminado heterénoma y auténomamente, pero sigue quedando
un margen para la regulacién contractual. Precisamente, respecto de aquellas mate-
rias no reguladas por normas estatales o convencionales, en todo lo regulado por
normas dispositivas y en la parte dispositiva de las materias reguladas por normas de
derecho necesario relativo (Sala 1989: 403).

Lo mismo ocurre con el poder de direccién, que también se encuentra normado
por disposiciones de origen estatal y convencional, sin embargo, «podria afirmarse
que la modificacién de aquellas condiciones que no han sido normativizadas o con-
tractualizadas pertenece a la esfera del poder de direccién empresarial» (Sala 1989:
408). En consecuencia, el contenido del poder de direccién puede ser amplio, hasta
donde lo permitan la autonomia privada y la heteronomia estatal, en el sentido que
comprende tanto funciones ordenadoras, como de control y vigilancia, y de decisién
sobre la organizacién de la empresa (Montoya 2009: 366). Sin embargo, el poder
del empresario no es absoluto, se encuentra sujeto a limites externos e internos. Los
primeros son el conjunto de disposiciones de origen estatal y convencional —Cons-
titucién, ley, convenio colectivo, reglamento interno, e inclusive el propio contrato
de trabajo— que establecen derechos para los trabajadores y obligaciones al empre-
sario. En tal sentido, adolecen de nulidad las 6rdenes impartidas por el empresario
que infrinjan dicha normativa. Los segundos limites exigen un ejercicio regular del
poder de direccién. De un lado, quien dicta una orden al trabajador debe encontrarse

» Confréntese: Sanguineti Raymond, Wilfredo (2000). El contrato de locacién de servicios frente al De-
recho Civil y al Derecho del Trabajo. Lima: Gaceta Juridica.
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legitimado para hacerlo. De otro lado, las 6rdenes impartidas no pueden ser abusivas;
deben, por tanto, referirse al desarrollo de la actividad productiva, y no deben atentar
contra la dignidad del trabajador®.

El poder empresarial abarca, en consecuencia, distintos aspectos de la organiza-
cién del trabajo. Entre tales manifestaciones, Montoya sefala a la ordenacién de las
singulares prestaciones laborales —poder de direccion— vy la represién de las con-
ductas laboralmente ilicitas del personal de la empresa, o poder disciplinario (2009:
365-371)".

Para la ordenacién de las relaciones laborales el empleador goza de un doble
mecanismo:

* La imparticién de 6rdenes e instrucciones, verbales o escritas, de cardcter
general o particular, como manifestacién de su poder de direccién.
* La elaboracién de un reglamento interno de trabajo.

La posibilidad de impartir 6rdenes e instrucciones es una facultad de ejercicio
continuo. Se materializa mediante decisiones concretas que imponen o prohiben
conductas a cada trabajador en particular (Raso 1984: 224). Esta manifestacién del
poder de direccién no tiene naturaleza normativa, sino contractual.

Cuando la formulacién de las érdenes e instrucciones empresariales son de cardc-
ter general, porque afectan a un universo indeterminado de trabajadores de una
empresa, y son sistematizadas en un «Gnico cuerpo normativo», estamos ante la pre-
sencia del reglamento interno de trabajo (Villanueva 1991: 162) que tendrd caricter
normativo.

Asi, las instrucciones empresariales derivadas de su poder de direccién tienen
una naturaleza diferenciada del reglamento de trabajo, pues su fuerza obligatoria no
deriva de su calidad de norma juridica —que no tiene—, sino de la sujecién del tra-
bajador al poder de direccién del empresario, cuya explicacién y fundamento, como
se ha visto es de cardcter contractual (Sala 1989: 234).

26 Puede profundizarse en este tema consultando en Montoya (2009: 366-367) y Raso (1984: 232).

27 En sentido similar se pronuncia Valdés, para quien se derivan de la libertad de empresa, facultades
como «la contratacion de los trabajadores, la ordenacién y especificacién de las prestaciones laborales,
la adaptacion de la organizacion del trabajo a los requerimientos del mercado, el establecimiento de los
medios de control y de reglas generales de conducta y disciplina laborales o la imposicién de sanciones
por falta o incumplimiento contractuales del trabajador» (1992: 31-32). Asi lo sostiene expresamente el
articulo 9 de la LPCL, cuando sefiala que el empleador «tiene facultades para normas reglamentariamente
las labores (del trabajador), dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucién de las mismas, y sancionar dis-
ciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccién o incumplimiento de las
obligaciones a cargo del trabajador». Puede igualmente, segtin la indicada norma, «introducir cambios o
modificar turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacién de las labores,
dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades de la empresa».
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5.2.2 El reglamento interno de trabajo

5.2.2.1 Nocién y jerarquia

La potestad normativa del empleador, entendida como la capacidad de crear,
modificar o extinguir normas juridicas consideradas como vilidas dentro de un
ordenamiento juridico determinado (Predieri 1984: 169), se plasma en el regla-
mento interno de trabajo (en adelante RIT). Se trata, como sostuviéramos lineas
arriba, de una norma laboral producto del ejercicio del poder de direccién del
empresario. En consecuencia, al emanar el RIT de la autonomia de la voluntad de
un particular —empleador—, se ubica en el nivel terciario del sistema de fuentes de
derecho, razén por la cual no podrd transgredir a otras de mayor jerarquia que, en
puridad, son el resto de normas laborales®.

Si bien es una fuente que en otros paises ha perdido importancia atin la tiene en
el nuestro aunque en forma residual, ya que mucho de lo podria ser regulado por él
podria estarlo ya por otras normas de mayor importancia y jerarquia.

5.2.2.2 Contenido

El reglamento interno de trabajo tiene como finalidad regular las relaciones de tra-
bajo intramuros de la empresa. Como lo sefiala el Decreto Supremo 039-91-TR
(norma que ha introducido una serie de modificaciones en esta institucién laboral),
se encarga de establecer «las condiciones a que deben sujetarse empleadores y traba-
jadores en el cumplimiento de sus prestaciones» (articulo 1).

Los anteriores dispositivos sobre la materia no se preocuparon de fijar detenida-
mente el contenido del RIT. Mantuvieron una férmula general, por la cual el RIT
debia consignar disposiciones conducentes al mantenimiento de la armonia en las
relaciones laborales entre trabajadores y empleadores (Resolucién Suprema Ne 5/
DT, del 20 de julio de 1956, articulo 1°). Sin embargo, esto permitia establecer un
determinado contenido, el mismo que ha sido recogido en forma bastante detallada,
pero no cerrada, por la nueva norma.

El decreto supremo 039-91-TR, en su articulo 2° precisa que las principales dis-
posiciones que debe contener el RIT son, entre otras, las relativas a la admisién o
ingreso de trabajadores, las jornadas y horarios de trabajo —incluido tiempo de la
alimentacién principal—, normas de control de asistencia al trabajo, normas sobre
la permanencia en el puesto —debe incluir lo que respecta a los permisos, licencias
e inasistencias al trabajo—, modalidad de los descansos semanales, medidas discipli-
narias, normas elementales sobre seguridad e higiene en el trabajo, indicaciones para

28 En el mismo sentido se pronuncian Neves (1989: 35-36) y Villanueva (1992: 162).
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evitar accidentes u otros riesgos profesionales e instrucciones respectivas para prestar
los primeros auxilios. Asimismo, se sefiala que podrdn establecerse otras disposicio-
nes que se consideren convenientes de acuerdo a la actividad de la empresa.

Como vemos, nos encontramos ante un sistema de listado abierto que otorga una
amplia facultad normativa al empresario en este campo, la que, por otro lado, de no
usarse correctamente, podria acarrear serios perjuicios a los trabajadores, sobre todo,
si se ha optado, como analizaremos mds adelante, por un sistema de control ex-posty
no previo de control del RIT.

5.2.2.3 Organo productor y procedimiento de produccién

Segin el decreto supremo 039-91-TR, el empleador presenta a la Autoridad Admi-
nistrativa de Trabajo tres ejemplares del RIT, los que quedan automdticamente
aprobados a su sola presentacion. El mismo procedimiento se sigue en el supuesto
de modificacién.

Posteriormente, dentro de los cinco dias (naturales) siguientes de presentado el
RIT o su modificacién al Ministerio de Trabajo, el empleador se encuentra obligado
a hacer entrega a los trabajadores de un ejemplar de dicho RIT o de su modificacién.

En este punto encontramos una variacidn sustancial respecto de lo establecido
por la anterior normativa, que contemplaba la intervencién de los trabajadores y de
la Autoridad de Trabajo para su aprobacién.

El procedimiento anterior exigia que, previo al envio del RIT a la Autoridad de
Trabajo, este se pusiera en conocimiento del sindicato o, a falta de este, de los repre-
sentantes de los trabajadores, a fin de que formularan las observaciones pertinentes
ante la propia Autoridad de Trabajo, quien finalmente resolvia la controversia (Reso-
lucién Ministerial No 221-86-TR del 19-05-86).

Si bien el RIT es una norma producida por el empleador, el procedimiento
anterior no implicaba una desnaturalizacién del mismo, simplemente una democra-
tizacién en su elaboracién (Neves 1989: 97). Como afirmaba Franco (1989: 65), no
era necesario el acuerdo de los trabajadores para que el reglamento interno tuviera
validez. La finalidad de las observaciones que se formulaban entonces no era otra que
la de evitar que las disposiciones establecidas por el empleador en el RIT violaran
los derechos laborales de los trabajadores. A diferencia de la normativa anterior al
decreto supremo 039-91-TR, este no exige la aprobacion del RIT por la Autoridad
Administrativa de Trabajo, habiéndose eliminado asf una forma de intervencionismo
estatal, muy marcado en nuestro medio.

También se ha dejado sin efecto el procedimiento en virtud del cual los traba-
jadores podian pedir la revisién y adecuacién del RIT a los dispositivos legales y
convencionales que hubieran entrado en vigencia con posterioridad a su aprobacién
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(decreto supremo 003-A-87-TR, del 1 de abril de 1987, articulo 1°). Creemos que la
eliminacidn de este procedimiento no supone la desproteccion de los derechos de los
trabajadores, por cuanto de presentarse el supuesto sefialado, deberia preferirse, para

el caso concreto, la norma estatal o convencional.

5.2.2.4 Control de legalidad

El decreto supremo 039-91-TR ha establecido un sistema de control judicial de la
legalidad para el RIT. En ese sentido, los trabajadores que consideren que las dispo-
siciones del RIT violan normas de origen legal y/o convencional, podrdn accionar
judicialmente. Al no haberse establecido un procedimiento judicial especifico en la
Ley Procesal de Trabajo, habrd que acudir al proceso laboral ordinario.

Lo anterior significa que el RIT nace, como ocurre con toda norma juridica, con
una presuncién de legalidad, y en tanto no se produzca un pronunciamiento judicial
en contrario, mantendrd plena validez. Desde su entrada en vigencia es de obligato-
rio cumplimiento tanto para los trabajadores como para el empleador. Aqui también
radica la importancia del RIT, que actda como una limitacién, impuesta por el pro-
pio empresario, de sus potestades normativas y de direccién, por lo que no podria
exigir a sus trabajadores conductas distintas de las que prescribi6 en el reglamento de
trabajo (Raso 1984: 234).

No puede desconocerse que las disposiciones de un RIT tienen consecuencias
importantes, puesto que su incumplimiento podria ocasionar incluso el despido de
un trabajador (articulo 25, inciso a) de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral). Por tal motivo, creemos que en un caso concreto el juez, en virtud de
las facultades otorgadas constitucionalmente, podria desestimar su aplicacién, si
encuentra que la medida adoptada por el empleador, amparada en el RIT, contraria
disposiciones de mayor jerarquia (articulo 138 de la Constitucion).

5.3 LA COSTUMBRE

Se entiende por costumbre a la prictica reiterada que genera en el dmbito o comu-
nidad donde se da, la conviccién de obligatoriedad, es decir, que establece para sus
miembros un conjunto de derechos y obligaciones. Su existencia supone la con-
juncién de dos requisitos: uno objetivo, esto es, el hecho o la prictica continua,
generalizada y exteriorizada, y otro subjetivo, que consiste en la conciencia de que
dicha préctica es obligatoria para quienes se encuentran dentro de su dmbito de apli-
cacién y que, en virtud de ella, se crean, modifican o extinguen relaciones juridicas
(opinio iuris). La ausencia de alguno de estos requisitos hard que no estemos ante una
costumbre juridica.
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De otro lado, la generalidad y abstraccién de las reglas que emanan de una préc-
tica reiterada nos permiten identificar a la costumbre como fuente de derecho o
costumbre normativa, y diferenciarla de un uso o comportamiento, también rei-
terado, pero que se da exclusivamente entre sujetos claramente singularizados, por
ejemplo, entre un trabajador y su empleador. Por tanto, se ha dicho que en este
tltimo caso no estamos ante una norma juridica y, en esa medida, no se produce
una costumbre propiamente dicha, sino una eventual adquisicién de derechos, como
consecuencia de consolidacién por el transcurso del tiempo.

Para que se dé la costumbre no importa la duracién de la misma, simplemente
tiene que ser una prdctica repetida en el tiempo. Sin embargo, no serd suficiente
alegarla, quien lo hace tendrd que demostrar su existencia, conforme a lo establecido
en los articulos 190 y 196 del Cédigo Procesal Civil y 23.3.a de la Ley Procesal del
Trabajo.

Ahora bien, en el dmbito laboral la jurisprudencia ha establecido como criterio
temporal la repeticién por dos afios consecutivos de la percepcién de un mismo
beneficio, a fin de que el mismo pueda ser exigible por el trabajador. Este es un crite-
rio establecido para beneficios de periodicidad anual, por lo que creemos discutible
ampliarlo para beneficios de periodicidad distinta.

Respecto al rango que tiene la costumbre normativa en el sistema de fuentes, con-
cordamos con Neves pues, si bien aquella no nace de la autonomia privada, por tener
su origen en sujetos particulares, debe ubicarse en el nivel terciario (2009: 99). Y esto
independientemente de que se trate de una costumbre auténoma o de una costum-
bre llamada o incorporada en una norma juridica. En este tltimo caso, lo Gnico que
hace la norma juridica en cuestién es remitirse a una costumbre ya existente, a fin de
regular por esa via determinado supuesto de hecho, aunque ello no signifique que esa
costumbre deba asumir el nivel jerdrquico de la norma de remisién.

5.4 1A SENTENCIA

Como consecuencia de la funcién jurisdiccional atribuida al Poder Judicial, este
puede producir diversos actos reguladores de situaciones laborales. Son cuatro los
actos jurisdiccionales posibles de ser producidos en nuestro ordenamiento, aunque
no todos ellos son fuente de derecho: la sentencia comun, la doctrina jurisprudencial,
la sentencia normativa y la sentencia anulatoria.

5.4.1 Sentencia (comtin)

La sentencia ordinaria o comtn es el acto jurisdiccional tipico del poder judicial en
virtud del cual se pone fin a un conflicto de intereses, con cardcter de cosa juzgada y
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que vincula a las partes que intervienen en el proceso. Por tanto, en sentido estricto,
la sentencia comuin no es fuente de derecho, sino fuente de obligaciones.

Ahora bien, habrfa que determinar si la jurisprudencia, entendida como el con-
junto de ejecutorias —dos o mds sentencias— en un mismo sentido, que resuelven
sobre casos semejantes —reiteracién y uniformidad— y emanadas del médximo
tribunal de justicia, puede considerarse como un precedente de observancia obliga-
toria que vincule la decisién futura de los drganos jurisdiccionales. Atendiendo a los
principios de seguridad juridica e igualdad de trato, la respuesta deberia ser afirma-
tiva, puesto que la situacién descrita genera védlidamente en la comunidad juridica
la idea de que en el futuro los casos similares serdn resueltos de la misma manera.
No obstante, en un determinado caso, podria justificarse que el juzgador se aleje del
precedente, lo que deberia permitirse en la medida que se fundamente tal decisién y
siempre que responda a un criterio objetivo.

5.4.2 Doctrina jurisprudencial. Los acuerdos adoptados en un pleno casatorio

Nuestro ordenamiento denomina doctrina jurisprudencial a dos clases de resolucio-
nes judiciales. De un lado, a la sentencia recaida en un proceso judicial adoptada en
un pleno casatorio por los vocales de la Corte Suprema de Justicia. En efecto, con-
forme al articulo 400 del Cédigo Procesal Civil, cuando una de las Salas de la Corte
Suprema lo solicite, en consideracion de la naturaleza de la decisién a tomar —en
casacién— en un caso concreto, los vocales se reunirdn en Sala Plena para discutir y
resolver el caso. El pleno casatorio es obligatorio cuando se conozca que otra Sala de
la Corte Suprema estd interpretando o aplicando una norma en un sentido determi-
nado y se pretenda variar el criterio.

Sefiala el indicado precepto que la decisién que se adopte —sentencia— en dicho
pleno constituye doctrina jurisprudencial, se publica en el diario oficial y vincula
a los érganos jurisdiccionales del Estado, hasta que sea modificada por otro pleno
casatorio. En esa medida, dicho acto jurisdiccional es propiamente una fuente de
derecho, en la medida que genera un precedente que no puede ser desatendido por
los diferentes érganos jurisdiccionales, incluso por la propia Corte Suprema, en tanto
no se varie criterio por otro pleno casatorio.

Esta es una institucién que apuntala la finalidad de la casacién. En efecto, si
la casacién tiene como fines esenciales la correcta aplicacién o interpretacién del
derecho objetivo, asi como la unificacién de la jurisprudencia nacional por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, resulta légico que trate de evitarse pronuncia-
mientos disimiles respecto de casos similares. En ese sentido, el fundamento dltimo
de la institucién casatoria es la preservacién de los principios de seguridad juridica e
igualdad ante la ley.
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Habria que diferenciar esta figura de los llamados plenos jurisdiccionales de las salas
especializadas a los que se refiere el articulo 116 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.
Estos plenos, que se vienen realizando fundamentalmente por las Salas Especializadas
de las Cortes Superiores de Justicia, tienen por finalidad concordar la jurisprudencia
cuando esta sea contradictoria. No obstante, la norma no indica la forma juridica que
adopta el acuerdo adoptado en el pleno —a diferencia de la doctrina jurisprudencial,
el pleno no se produce para resolver un caso concreto—, asi como tampoco cudles son
sus efectos —aunque parecerfan tener cardcter vinculante, atendiendo a la finalidad
del acuerdo— y si se requiere o no de publicacién para su validez.

En la prictica, los acuerdos adoptados en los plenos jurisdiccionales de Salas
Especializadas de las Cortes Superiores vienen siendo aprobados por resoluciones
administrativas de la correspondiente Sala Permanente de la Corte Suprema —asi,
por ejemplo, los acuerdos de los plenos jurisdiccionales laborales se aprueban por
resolucién administrativa de la Sala Permanente de Derecho Social y Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica—, dotdndolos de cardcter obligato-
rio para los magistrados de las instancias inferiores.

En segundo lugar, también se denomina doctrina jurisprudencial a las sentencias
expedidas por las Salas Especializadas de la Corte Suprema que establezcan principios
de alcance general a partir de un caso concreto. En esa medida, como veremos en el
acdpite siguiente, estamos en estricto ante sentencias normativas.

5.4.3 Sentencia normativa

Se trata de la sentencia recaida en un caso particular, pero de la cual es posible extraer
una interpretacién de alcance general. Esta clase de sentencias estdn previstas en
nuestro ordenamiento en los procesos de habeas corpus y amparo y de modo general
en la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

En efecto, de un lado, la Ley 23506 del Cédigo Procesal constitucional establece
en su articulo 9 que las resoluciones dictadas en procesos de habeas corpus y amparo
constituyen precedentes de obligatorio cumplimiento cuando de ellas se puedan
extraer principios de alcance general. Por su parte, el articulo 22 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial sefala que las sentencias emitidas por las Salas Especializadas de
la Corte Suprema que contemplen principios jurisprudenciales generan, igualmente,
un precedente obligatorio. Por el cardcter vinculante que se les otorga a esta clase
de sentencias, estamos, en principio, ante una fuente de derecho; de ahi que se les
denomine «normativas». No obstante, en ambos casos, tanto la Ley de Habeas Corpus
y Amparo como la Ley Orgdnica del Poder Judicial permiten que, por excepcién,
cualquier magistrado pueda apartarse del precedente, para lo cual deberd motivar
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adecuadamente su fallo. De esta manera, se vuelve relativo el cardcter vinculante de
este tipo de fallos.

La posibilidad de apartarse del precedente permite diferenciar las sentencias
normativas de la doctrina jurisprudencial analizada en el acdpite. Otra diferencia la
encontramos en el érgano productor, porque como se ha visto, si bien la sentencia
normativa pone fin a un proceso determinado, la misma se expide, no por la Sala
Plena de la Corte Suprema, sino por la sala especializada a la que corresponde resol-
ver en casacién dicho conflicto.

5.4.4 Sentencia anulatoria

Finalmente, la cuarta clase de acto jurisdiccional es la sentencia anulatoria de nor-
mas, recaida en un proceso establecido para tal efecto. Serfa el caso de las sentencias
del Tribunal Constitucional como consecuencia de procesos de inconstitucionali-
dad que anulan las leyes o normas con rango de ley que vulneran la Constitucién
(articulos 204 de la Constitucién y 25 de la Ley 26435) y las sentencias emanadas del
Poder Judicial en los procesos de accién popular contra reglamentos o normas admi-
nistrativas de cardcter general que infrinjan las leyes o la Constitucién (articulo 22 de
la Ley 24968). Aqui estamos, por tanto, ante actos normativos en sentido negativo.

5.5 EL CONTRATO DE TRABAJO

Como se ha visto en el primer capitulo, la existencia del contrato de trabajo supone la
concurrencia de determinados elementos esenciales: prestacion personal de servicios,
remuneracion y subordinacién. A partir de aqui, interesa resaltar que el contrato de
trabajo es un acuerdo de voluntades entre un trabajador y su empleador —autono-
mia individual— que da inicio a la relacién de trabajo y que establece los derechos y
obligaciones a los que deben sujetarse las partes del contrato.

Cabe sefalar, sin embargo, dos caracteristicas importantes del contrato de trabajo.
De un lado, su cardcter residual como fuente reguladora de la relacién de trabajo,
en la medida que gran parte de los derechos y obligaciones que forman parte del
contenido de dicha relacién estdn ya predeterminadas por otras fuentes de mayor
importancia y que ya han sido objeto de andlisis en el presente tema y en los temas
anteriores: Constitucidn, ley, reglamento, convenio colectivo, etcétera. De otro lado,
el contrato de trabajo es concebido como un contrato de adhesién, por cuanto lo
regulado por esas otras fuentes resulta, en su mayor parte, un minimo indisponible
para la autonomia individual. Pero es precisamente sobre esos minimos o ante la

ausencia de los mismos que suele actuar el contrato de trabajo.
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Finalmente, hay que destacar que el contrato de trabajo no es fuente de derecho
objetivo, sino fuente de obligaciones, al vincular exclusivamente a sujetos concretos,
es decir, Unicamente los que forman parte del contrato. Esa naturaleza obligacional
estd puesta de manifiesto por el articulo 1402 del Cédigo Civil. En cualquier caso,
las peculiaridades del contrato de trabajo estin reguladas, fundamentalmente, en la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

5.6 SELECCION DE JURISPRUDENCIA

e STC del 10 de mayo de 2004, recaida en el expediente N° 1378-2003-AA/
TG, la convencién colectiva de trabajo no tiene efecto vinculante para quien
no intervino en su suscripcion, aunque haya aplicado unilateralmente algunas
de las estipulaciones consignadas en la misma.

e STC del 10 de mayo de 2004, recaida en el expediente N° 1300-2005-PA/
TC, el derecho constitucional a la negociacion colectiva se expresa principal-
mente en el deber del Estado de fomentar y estimular la negociacién colectiva
entre los empleadores y trabajadores, conforme a las condiciones nacionales,
de modo que la convencién colectiva que se deriva de la negociacién colectiva
tiene fuerza vinculante en el dmbito de lo concertado.

e STC del 24 de agosto de 2006, recaida en el expediente N° 6624-2006-AA/
TC, la convencién colectiva que se deriva de la negociacion colectiva tiene
fuerza vinculante en el dmbito de lo concertado.

* Sentencia del 19 de mayo de 2003, recaida en la Casacién N° 624-2002-
LIMA, el empleador estd facultado para introducir cambios o modificar
turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacién
de labores, dentro de los criterios de racionabilidad, teniendo en cuenta las
necesidades de la empresa. Asi, de acuerdo a la ley marco para el crecimiento
de la inversién privada, toda empresa tiene derecho a organizar y desarrollar
sus actividades en la forma que juzgue conveniente.

e STC del 19 de agosto de 2002, recaida en el expediente N° 0895-2001-AA/
TC, la costumbre no es sino fuente supletoria de derecho, no pudiendo por
ello anteponerse a la ley, que es fuente inmediata y primordial de derecho, y
menos atin derogarla, porque segin nuestra Constitucién, una ley se deroga
solo por otra ley.

* Sentencia del 22 de junio de 2001, recaida en la Casacién N° 0733-96-SAN
MARTIN, el origen de la negociacién colectiva es el pliego de reclamos, por
lo tanto, los efectos de la convencién colectiva a la que se arribe se retrotraen
al momento de su presentacion.
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* Sentenciadel 27 deenerode 2000, recaidaenla CasaciénN°113-98-LORETO,
el numeral segundo del articulo 27 de la Ley 26636 establece que corresponde
al empleador demandado probar el cumplimiento de las obligaciones conteni-
das en las normas legales, los convenios colectivos, la costumbre, el reglamento
interno y el contrato individual del trabajo, lo que implica un reconocimiento
del legislador respecto a la insuficiencia probatoria del trabajador.

* Sentencia de la Sala Laboral de la Corte Superior, recaida en el expediente N°
4148-2003-1. D. P (S), el contrato de trabajo es una fuente de las obligaciones,
su incumplimiento por parte del empleador sea por dolo, culpa inexcusable o
culpa leve, acarrea la responsabilidad por danos y perjuicios a que se refiere el
articulo 1321° del Cédigo Civil.

¢ Sentencia del 26 de noviembre de1998, recaida en la Casacién N° 1546-
97-LIMA, los contratos laborales sujetos a modalidad son eminentemente
formales. A falta de presentacién de la solicitud correspondiente ante la auto-
ridad administrativa del trabajo, segin lo establece el articulo 116 del Decreto
Legislativo N° 728, se convierte en uno de duracién indeterminada que solo
puede ser resuelto por causa justa.
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CariTULO 6
Los PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO (I)

Aspectos generales, principio protector y sujetos especialmente protegidos

Sumario: 6.1. La funcién de los principios del derecho del trabajo.- 6.2. La recepcién norma-
tiva de los principios del derecho del trabajo en el ordenamiento peruano.- 6.3. El principio
protector y los sujetos especialmente protegidos. 6.3.1. El principio protector. 6.3.2. Los
sujetos especialmente protegidos.- 6.4. La madre trabajadora. 6.4.1. La normativa interna-
cional. 6.4.2. Normativa interna. 6.4.2.1. Con relacién a determinadas actividades riesgosas.
6.4.2.2. Descansos retribuidos. 6.4.2.3. Extincién de la relacién laboral. 6.4.3. Reflexién final
sobre los alcances de la proteccién de madre trabajadora. Hacia los derechos parentales.- 6.5.
El trabajador menor de edad.- 6.6. El trabajador discapacitado.- 6.7. Seleccién de jurispru-
dencia.- 6.8. Bibliografia citada.

REsENA: en el presente capitulo nos ocuparemos de los aspectos generales de los principios
del derecho del trabajo, poniendo énfasis en el llamado principio protector y en los suje-
tos especialmente protegidos por la Constitucién. Los demds principios (irrenunciabilidad
de derechos, igualdad de trato, indubio pro operario, norma més favorable y condicién mds
beneficiosa) serdn materia de estudio de los dos siguientes temas. Por una cuestién de orden
metodoldgico, el principio de primacia de la realidad ha sido tratado en el capitulo 2, en la
parte correspondiente a la identificacién del contrato de trabajo, que es el espacio en el que
suele aplicarse.

OsjeTIvOs: al final del capitulo, el alumno comprenderd el origen de los principios del
derecho del trabajo y la necesidad de reafirmar su vigencia; conocerd el concepto y los alcan-
ces del principio protector; e identificard a los sujetos especialmente protegidos por nuestra
Constitucién.

PALABRAS CLAVE: principio protector; proteccién de la madre trabajadora gestante y en
periodo de lactancia; proteccién del trabajador menor edad; proscripcion del trabajo infantil;
proteccién del trabajador discapacitado.




LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

6.1 LA FUNCION DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO

A partir de la légica protectora sobre la que se asienta el derecho del trabajo desde
su origen histdrico', irrumpen los principios generales del mismo, entendidos como
ideas fundamentales e informadoras del ordenamiento juridico laboral, cuya finali-
dad es la de orientar su actuacién y cimentar su naturaleza tuitiva o protectora. El
Tribunal Constitucional ha sefialado que los principios laborales «[...] son reglas
rectoras que informan la elaboracién de las normas, amén de servir de fuente de
inspiracién directa o indirecta en la solucién de conflictos, sea mediante la interpre-
tacién, aplicacion o integracién normativas»®. Por ello, y con la exclusiva finalidad de
cumplir esa funcién, es que los principios operardn en distintos momentos de la vida
normativa, como son: la produccién, la interpretacién o la aplicacién de las normas
laborales®. Asi, a modo de ejemplo, mientras el principio de indubio pro operario
opera en la fase interpretativa, el de norma mds favorable se desenvolverd en la fase

aplicativa.

6.2 LA RECEPCION NORMATIVA DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO
EN EL ORDENAMIENTO PERUANO

Es con la Constitucién de 1979 que un listado bastante amplio de derechos y prin-
cipios propios del derecho del trabajo fue regulado a nivel constitucional, en una
parte especial relativa al trabajo, dentro del Titulo de los Derechos y Deberes Fun-
damentales de la Persona®. Esa tendencia positivista iniciada con la Carta de 1979
ha permanecido en nuestro ordenamiento, no solo al mds alto nivel sino también al
infraconstitucional. En lo que toca expresamente a los principios laborales, la actual
Constitucién de 1993 consagra el principio protector (articulo 23°, primer pérrafo),

Retomamos aqui lo expuesto en el capitulo 1 sobre el capitalismo y el surgimiento del derecho del
trabajo.
2 STC del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 20.

3 Segtin De Castro (1991: 428-429), los principios generales del derecho «manifiestan su eficacia,
respecto al Derecho positivo, como fuerza ordenadora de las disposiciones juridicas, como medio orien-
tador de la interpretacion y como inagotable fuente de consejo para resolver las cuestiones no previstas
por la ley y la costumbre». El articulo 139, inciso 8 de la Constitucidn establece como un principio
bésico de la funcién jurisdiccional el de «no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la
ley», debiendo aplicarse en tal caso, «los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario».
Entendemos que, en técnica juridica, primero debe recurrirse a la costumbre —puesto que de existir
esta no estamos ante un supuesto de vacio— y, solo en su defecto, a los principios generales del Derecho.
4 Pueron recogidos de forma expresa el principio protector (articulo 42), el de igualdad de trato
(articulo 42, segundo pérrafo), el de continuidad de la relacién laboral (articulo 48), el de irrenunciabi-
lidad de derechos (articulo 57, primer parrafo) y el indubio pro operario (articulo 57, segundo pdrrafo).
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la igualdad de oportunidades sin discriminacién, el indubio pro operario y la irre-
nunciabilidad de derechos (todos ellos en el articulo 26°). El principio de norma
mds favorable se recoge, con cardcter particular, para el caso de los conflictos entre
convenios colectivos de distinto nivel en la Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo (Decreto Ley N° 25593). Hasta enero de 2010 este principio se encontraba
reconocido de modo general en la antigua Ley Procesal del Trabajo (Ley 26636),
sin embargo, con la entrada en vigencia de la Nueva Ley Procesal del Trabajo (Ley
29497), el mencionado principio dejard de contar con una regulacién expresa, salvo
el caso anotado del conflicto entre convenio colectivos. Por su parte, el principio de
primacia de la realidad también tiene un reconocimiento ex /ege en la Ley General de
Inspeccién del Trabajo (Ley 28806, reglamentado por decreto supremo 019-2006-
TR), asi como en la Ley General del Sistema Concursal (Ley 27809), sin bien para
los dmbitos inspectivo y concursal, respectivamente.

Entre los mds importantes principios del derecho del trabajo, el tnico que no
tiene recepcién normativa expresa en nuestro ordenamiento actualmente es la con-
dicién mds beneficiosa. Esto no significa, sin embargo, que no haya tenido o tenga
vigencia en nuestro sistema de relaciones laborales. Independientemente del indiscu-
tible arraigo que tiene este principio en la doctrina nacional, lo cierto es que podria
encontrar cobijo en el principio protector como criterio rector o matriz del ordena-
miento laboral, inspirado, como se ha visto, en el propésito igualador de los sujetos
de la relacién de trabajo. Precisamente, Pl4 (1998: 40) sostiene que una las mani-
festaciones del principio protector es la regla de la condicién mds beneficiosa’. En
cualquier caso, debe recordarse que no es necesaria la consagracién normativa de un
principio para que su aplicacién pueda ser vilidamente invocada. Mds bien, para que
ello no proceda se requerird de un mandato expreso que limite o impida su aplica-
cién, en la medida que los principios generales del derecho, también los laborales, se
encuentran subordinados a la voluntad del legislador®.

5 Para este autor el principio protector tiene una triple manifestacién: la regla pro operario, la regla de
la norma mds favorable y la regla de la condicién mds beneficiosa. En la doctrina nacional siguen esta
postura: Blancas (1982a: 29); Ferro (1988: 59); Herrera (1991: 220). Consideramos que esta concep-
cién del principio protector, de un lado, limita su alcance, y de otro, resta autonomia a cada una de las
reglas que supuestamente involucra. Si bien esta posicién ayudaria a darle sustento constitucional a la
norma mds favorable y a la condicién mds beneficiosa (en tanto no reguladas expresamente), creemos
que, en puridad, estamos ante principios independientes.

® No obstante, destaca Neves la excepcionalidad de este tipo de disposiciones «para no contrariar la
sistemdtica constitucional, que supone la vigencia de todos los principios aunque solo mencione expre-
samente a algunos de ellos» (1988: 57).
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63 EL PRINCIPIO PROTECTOR Y LOS SUJETOS ESPECIALMENTE PROTEGIDOS

6.3.1 El principio protector

Referirse al principio protector es hacerlo a la esencia misma del derecho del trabajo.
En efecto, como sostenia Pl4, «el principio protector se refiere al criterio fundamental
que orienta el Derecho del Trabajo», y que «responde al objetivo de establecer un
amparo preferente a una de las partes: el trabajador. En ese sentido, anade el mismo
autor, si el derecho comun se caracteriza por su constante preocupacién en garantizar
la paridad juridica entre los contratantes, «en el derecho laboral la preocupacién cen-
tral parece ser la de proteger a una de las partes para lograr, mediante esa proteccién,
que se alcance una igualdad sustantiva y real entre las partes» (1998: 61).

El principio protector —en los términos que se acaban de exponer— goza de
reconocimiento constitucional en el ordenamiento peruano. El articulo 23 de la
Constitucién senala que: «el trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de aten-
cién prioritaria del Estado [...]. El Estado promueve condiciones para el progreso
social y econdmico, en especial mediante politicas de fomento del empleo produc-
tivo y de educacién para el trabajo». Como hemos sefialado en otra oportunidad, el
precepto constitucional establece el compromiso ineludible del Estado peruano de
atender las diversas formas de empleo’. No debe perderse de vista que el constituyente
senala, igualmente, que el trabajo es un deber y un derecho, que es concebido como
base del bienestar social y como medio de realizacién de la persona humana (articulo
22) y que el trabajador, sin distincién alguna, tiene derecho a una retribucién equi-
tativa y suficiente, que procure para él y su familia, el bienestar material y espiritual
(articulo 24). Por otro lado, el propio ordenamiento constitucional concibe al Estado
peruano como un Estado social y democritico de derecho (articulo 43), cuyo fin
supremo es la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad (articulo 1),
por lo que tiene, entre otros deberes primordiales, los de garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos y la promocién del bienestar general (articulo 44). En este
contexto normativo, especial consideracién merece la consagracién del principio de
igualdad de oportunidades (articulo 26, inciso 1), que no supone otra cosa que la
busqueda de la igualdad sustancial y consiguiente remocién de aquellos obstdculos
—por parte de los poderes publicos— que impidan una igualacién efectiva a favor
de los colectivos desprotegidos (Neves 2009: 135-136).

En cualquier caso, consideramos que el propésito igualador de las partes de la
relacién laboral que inspira al principio protector, sobre la base de una especial tutela
al trabajador —en tanto parte débil de dicha relacién—, lo convierte en una suerte

7 Al respecto véase Boza (2004: 39-40).

144



CAPITULO 6. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO (I)

de principio «matriz» que da sustento al conjunto de principios del derecho laboral,
y no solo a las tres reglas antes mencionadas.

6.3.2 Los sujetos especialmente protegidos

Como se ha senalado anteriormente, el articulo 23 de la Constitucién recoge el prin-
cipio protector cuando sefala que: «El trabajo en sus diversas modalidades es objeto
de atenci6n prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor
de edad y al impedido que trabajan».

Son dos las caracteristicas que cabe resaltar de la regulacién constitucional del
principio en cuestién. En primer lugar, a diferencia de la Constitucion anterior que
utilizaba el término «proteccidn», la actual se refiere a la «atencién prioritaria» de
ciertas categorias de trabajadores. Si bien hay una diferencia de orden semdntico
entre una norma y otra, no nos parece que la misma sea sustancial, si entendemos
que la atencién prioritaria supone tener un especial cuidado o poner el énfasis en la
proteccion de las categorias de trabajadores establecidas por el constituyente. Aunque
el término «proteccién» nos parecia més apropiado, consideramos que la expresion
utilizada por la Constitucién vigente no implica un desconocimiento de la funcién
protectora del ordenamiento laboral.

En segundo lugar, la Constitucién se encarga de establecer una prelacién res-
pecto del dmbito subjetivo de tutela del principio protector. Indica que se «protege
especialmente» a tres categorias de trabajadores: a la madre, al menor de edad y al
impedido. En ese sentido, no se trata, como algunos han pensado, de una protec-
cién exclusiva®, sino preferente, prioritaria, que se justifica a partir de las peculiares
caracteristicas de los grupos mencionados y que requieren, por tanto, de una tutela
adicional, entendida en el sentido de equipararlos con el resto de categorias de traba-
jadores, mas no en perjuicio de aquellas’.

Ahora bien, la tutela especial respecto de ciertas categorias de trabajadores no se
agota en la norma constitucional. A modo de ejemplo, la reciente Ley Procesal del
Trabajo'’, en el articulo III del Titulo Preliminar, declara que los fundamentos del
proceso laboral se acenttian en el caso de la madre gestante, el menor de edad y el
discapacitado. Como veremos, tanto en el dmbito internacional como en el infra-
constitucional encontramos importantes desarrollos normativos sobre la materia.

8 Cfr.: Blancas (1994: 8).

7 Al respecto, Neves (1993: 20) ha sefialado el peligro de que esta especial proteccién se diluya en un
andlisis sistemdtico de la Constitucién, debido que a lo largo del texto constitucional se establecen tan-
tas prioridades de sectores considerados menos favorecidos «que se anulan entre si».

19 Ley 29497, nueva Ley Procesal del Trabajo de fecha 13 de enero de 2010.

145



LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

6.4 LA MADRE TRABAJADORA

Antes de entrar en el andlisis de la proteccién especial a la madre trabajadora, debe-
mos hacer una precisién. Histéricamente se ha brindado proteccién a la mujer que
trabaja, a partir de posiciones que entendian que la mujer no podia o debia realizar
cierto tipo de labores. En el caso peruano, por ejemplo, la Constitucién de 1979
permitia el reconocimiento a la mujer trabajadora de «derechos no menores que al
var6én» (articulo 2, inciso 2) y remitia al legislador la regulacién de «las condiciones
de trabajo de los menores y mujeres» (articulo 44).

Si bien dichos preceptos pudieron inscribirse en la linea de las denominadas
acciones positivas'!, a fin de lograr una igualdad sustancial entre el varén y la mujer,
la Constitucién actual ha optado por eliminar cualquier referencia que supusiera
alguna ventaja o proteccién especial a la mujer que se funde exclusivamente en su
condicién de tal y no en consideraciones objetivas —como la maternidad—, que
en lugar de favorecer pudieran terminar siendo contraproducentes para la inser-
cién y mantenimiento de la mujer en el mercado de trabajo. En cualquier caso, el
principio de igualdad ante la ley recogido en el articulo 2 de la Constitucién, que
prohibe la discriminacién por razén del sexo, concordado con el articulo 103 del
propio texto constitucional, que impide la dacién de leyes especiales fundadas en
la diferencia de las personas, deberian ser elementos suficientes para impedir cual-
quier tipo de discriminacién de la mujer en el acceso, promocién y conservacion
del empleo.

A ello se suman los distintos instrumentos internacionales ratificados por nuestro
pais que se pronuncian en idénticos términos, especificamente la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y los Con-
venios 100, 111 y 156 de la OIT, asi como —en el dmbito estricto de las relaciones
laborales—, al articulo 26 de la Constitucién, que consagra el principio de igualdad
de oportunidades sin discriminacién.

Esa parece ser la razén también para que el Estado peruano denunciara diversos
convenios internacionales de la OIT relativos al trabajo prestado por las mujeres,

'! En el ordenamiento italiano —propulsor de este tipo de politica legislativa— las acciones positivas
se dieron inicialmente, precisamente, para fomentar la igualdad de sexos. Los poderes publicos inter-
vinieron para introducir instrumentos de tutela a favor de la mujer trabajadora a fin de prevenir —en
contra de esta— discriminaciones de tipo directo e indirecto, asi como para promover medidas desti-
nadas a remover los obstdculos que el mercado y la organizacién del trabajo, y también la sociedad, en
general, colocaban para lograr la igualdad entre trabajadores y trabajadoras. Medidas que replantean,
incluso, un nuevo equilibrio de las responsabilidades familiares y profesionales entre los dos sexos.
Una sintesis de esa politica puede verse en: Ghera, Edoardo (2002). Diritto del Lavoro. Bari: Cacucci
Editore, pp. 315 y ss.
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como los convenios 4 y 41 sobre el trabajo nocturno de las mujeres y el convenio 45
sobre trabajo subterrdneo de las mujeres.

En esta linea, la proteccién especial a la madre que trabaja no pretende atender, al
menos directamente, la problemitica de la discriminacién de la mujer en el empleo,
sino la que pudiera presentarse en determinados momentos ante hechos objetivos
diferenciadores entre hombres y mujeres, a saber, la maternidad. Por eso, la norma-
tiva infraconstitucional se mueve ahora exclusivamente en el dmbito de proteccién
de la madre trabajadora'?.

6.4.1 La normativa internacional

En el mundo, la proteccion a la maternidad y a la madre que trabaja ha sido abordada
por tratados internacionales desde diferentes pticas. Por un lado, lo encontramos
en tratados de derechos humanos, en tratados especificos destinados a brindar un
tratamiento a la problemadtica de la mujer en los diferentes dmbitos de actuacién y en
tratados que se refieren especificamente al tema laboral.

* La Declaracién Universal de los Derechos Humanos' contempla la necesidad
de cuidados y especial asistencia a la maternidad y a la infancia (articulo 25°).

* La Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer sefiala que las medidas especiales de proteccién a la maternidad
no deben considerarse discriminatorias (numeral 2 del articulo 4°), la prohi-
bicién de despido por embarazo, el otorgamiento de licencia de maternidad
con sueldo o prestaciones y sin pérdidas de empleo, antigiiedad y beneficios,
asi como atencién especial durante el embarazo ante trabajos que le puedan
ser perjudiciales (literales a, b y d del articulo 11°).

* La Declaracién sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, en
la misma linea que la Convencién, contempla que debe evitarse el despido por
maternidad, que se debe otorgar licencia por maternidad con pago de remu-
neracién, asi como la posibilidad de que la trabajadora vuelva a su empleo
anterior una vez concluida la licencia (numeral 2 del articulo 10).

12 Conviene recordar que la Ley 26513, modificatoria del Decreto Legislativo N° 728, hizo tabla raza
de toda la legislacién sobre trabajo de mujeres y menores, incluyendo la proteccién sobre maternidad.
Evidentemente, la derogacién de este tltimo aspecto constituy6 un exceso del legislador y contrarié el
mandato de tutela de la madre trabajadora consagrado en la Constitucién, por lo que fue prontamente
restituido por la Ley 26644.

13 Ratificada por Resolucién Legislativa N° 13282.
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* Conforme al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales' se debe conceder especial proteccién a las madres durante un periodo de
tiempo razonable antes y después del parto. Asimismo, durante ese periodo, a
las madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracién o con
prestaciones adecuadas de seguridad social (segundo parrafo del articulo 10).

* Finalmente, hay que sefialar que en mayo de 2004 nuestro pais adopté la
Decisién 584, Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo, el cual
establece, dentro del tema dedicado a los trabajadores objeto de proteccién
especial, «Cuando las actividades que normalmente realiza una trabajadora
resulten peligrosas durante el periodo de embarazo o lactancia, los empleado-
res deberfan adoptar las medidas necesarias para evitar su exposicién a tales
riesgos. Para ello, adaptardn las condiciones de trabajo, incluyendo el tras-
lado temporal a un puesto de trabajo distinto y compatible con su condicién,
hasta tanto su estado de salud permita su reincorporacién al puesto de trabajo
correspondiente. En cualquier caso, se garantizard a la trabajadora sus dere-
chos laborales, conforme a lo dispuesto en la legislacién nacional de cada uno
de los Paises Miembros».

Como se aprecia, el ordenamiento internacional pasa por férmulas de proteccién
genéricas de la maternidad, pero plantea también sistemas de proteccién més foca-
lizados en el dmbito laboral, referidos al cuidado de la trabajadora en el periodo de
gestacion, lactancia, o la procuracién de ambientes de trabajo que no resulten perju-
diciales para su situacién particular, entre otras; y, que, como se verd més adelante,

han sido adoptados por nuestro legislacién interna.

6.4.2 Normativa interna

La legislacién interna sobre la materia es inorgdnica, pues no existe una norma que
se ocupe de manera integral de la proteccién a la madre trabajadora, sino que el tema
es abordado por diversas normas. Seguidamente se realizard una mapeo por la legis-
lacién peruana dedicada a la proteccién de la madre trabajadora durante el desarrollo
y extincién de la relacién laboral.

6.4.2.1 Con relacién a determinadas actividades riesgosas

La proteccién de la salud de la madre gestante y el normal desarrollo del embrién y
del feto ha sido recientemente incorporada en nuestro ordenamiento, establecién-

dose la obligacién de los empleadores de realizar cambios en las labores que desarrolla

14 Aprobado por el Decreto Ley N° 22129 del 28 de marzo de 1978 y vigente desde el 28 de julio de 1978.

148



CAPITULO 6. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO (I)

la trabajadora cuando las labores que realiza pongan en riesgo su salud o la del conce-
bido, y sin que ello suponga la afectacién de los derechos laborales de la trabajadora.

En efecto, la Ley 28048 y su reglamento, aprobado por decreto decreto supremo
009-2004-TR, senala que los empleadores estdn obligados a lo siguiente: evaluar
los riesgos en sus empresas, con la finalidad de determinar la naturaleza, grado y
duracién de la exposicidn, asi como sus valores limites permitidos y los efectos en los
trabajadores; poner en conocimiento de los trabajadores el resultado de la evaluacién;
y, realizar una nueva evaluacién cuando los cambios en las condiciones de trabajo
puedan implicar una exposicién de los trabajadores.

La trabajadora gestante podrd solicitar el cambio cuando se presenten riesgos
generados por las condiciones de trabajo o riesgos derivados de cambios fisiolégicos
en la gestante. El primer caso se presenta cuando existe una exposicion a diversos
agentes (fisicos, quimicos, bioldgicos, ergonémicos, psicosociales), procedimientos
o condiciones de trabajo peligrosos por el lugar donde se desarrollan las labores del
puesto de trabajo y la manipulacién de sustancias peligrosas que se requieran para
el ejercicio de las labores propias del cargo. El segundo se origina cuando existe
un deterioro de la salud de la gestante que, unido al embarazo, le impiden realizar
labores propias de su cargo (deterioro no constitutivo de incapacidad temporal) y el
deterioro de la salud como consecuencia del estado de gestacion.

La trabajadora puede ejercer su derecho cuando se represente alguno de los ries-
gos descritos, al inicio o durante el periodo de gestacién, presentando un certificado
médico. De tratarse de riesgos por las condiciones de trabajo, el certificado deberd
senalar que la mujer estd embarazada y el tiempo de gestacion. Si el riesgo se derivara
de cambios fisioldgicos, deberd sehalarse, ademds, las labores que estdn impedidas de
realizar y el tiempo de la restriccién.

Recibida la solicitud, si el riesgo fuera inminente, el empleador debe separar a la
trabajadora de esas labores, atendiendo luego, en el breve plazo, a las modificaciones
que deban ser efectuadas segtin las normas. De no atender a su solicitud, la traba-
jadora podra abstenerse de realizar esas labores mientras que el empleador realice el
acomodo respectivo, cursindole una comunicacién en ese sentido. En los casos de
riesgos no inminentes se debe atender la solicitud en el breve plazo.

Los cambios que debe efectuar el empleador pueden ser, en ese orden de prela-
cién, hasta que el riesgo quede controlado o eliminado, los siguientes: cambios en
la manera de realizar las mismas labores sin cambio de puesto de trabajo; cambio de
puesto de trabajo a un puesto de la misma categoria ocupacional; y, cambio de puesto

15 Ley de proteccién a favor de la mujer gestante que realiza labores que pongan en riesgo su salud y/o
el desarrollo normal del embrién y el feto, Ley 28048 de fecha 27 de julio de 2004.
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de trabajo a una categoria ocupacional distinta, inferior o superior. En cualquier
caso, la trabajadora no perderd los derechos laborales, econdémicos, profesionales,
incluso los que dependen del cargo, salvo cuando se le cambia a un puesto de cate-
goria superior, pues en estos casos recibird los montos adicionales que correspondan
a dicho cargo, por el tiempo que permanezca en él.

Las medidas descritas en el pdrrafo anterior son temporales, mientras persista el
riesgo finalizando con el parto. Una vez producidos alguno de esos acontecimientos,
la trabajadora debe retornar a su puesto original o uno similar con misma retribucién

y categoria.

6.4.2.2 Descansos retribuidos

Otras formas de tutela fisica —y econémica— estdn relacionadas con los descansos
o licencias pagadas, fundamentalmente, a la madre trabajadora: los descansos pre y
post natal, la licencia por adopcién y el permiso por lactancia.

En primer lugar, conforme a la Ley 26644, la madre trabajadora tiene reco-
nocida una licencia por maternidad que consiste en un descanso retribuido de 45
dias antes y 45 dias después del parto, pudiendo el primer periodo ser diferido de
manera total o parcial con el post natal, siempre que ello no afecte a la gestante o
al concebido y se comunique al empleador con la debida anticipacién —dos meses
antes de la fecha probable de parto— a fin de no mermar los dias de descanso post
natal en caso de que el alumbramiento se produjese después de la fecha probable
del parto. En tal situacién, los dias de retraso se computardn como dias de des-
canso médico por incapacidad temporal y serdn pagados como tales. En los casos
de nacimiento multiple, el descanso post natal se extiende por 30 dias naturales
adicionales. Durante el goce de la licencia por maternidad —ordinaria o exten-
dida—, la trabajadora recibe un subsidio pagado por el empleador, pero con cargo
a la seguridad social.

Asimismo, en el supuesto descrito en el pdrrafo anterior se reconoce a la trabaja-
dora la posibilidad de sumar a la licencia por maternidad, inmediatamente después
de finalizada esta, el descanso vacacional que tuviese adquirido.

En segundo lugar, nuestro ordenamiento reconoce a partir de la Ley 27409, esta
vez tanto al padre como a la madre, el derecho a una licencia laboral por adopcién
equivalente a 30 dias naturales. La indicada norma establece que si los trabajadores
peticionantes son conyuges, la licencia la tomard la mujer.

16 Modificada y complementada por las leyes 27402 y 27606, respectivamente.
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Finalmente, la Ley 27240 (modificada por la Ley 28731 y precisada por la Ley
27403)" contempla un permiso por lactancia materna equivalente a una hora diaria
hasta que el menor cumpla un afio de edad. Dicho permiso se toma dentro de la jor-
nada de trabajo y se considera trabajado para todo efecto legal, lo que supone que es
retribuido. Adicionalmente, la madre trabajadora —en este caso claramente a favor
del recién nacido— percibe un subsidio por tnica vez por concepto de lactancia.

6.4.2.3 Fxtincidén de la relacién laboral

La madre trabajadora goza de una tutela especial en el caso de la extincién de la rela-
cién laboral. Pero ello ocurre concretamente en el periodo de gestacion. En efecto,
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral recoge como un supuesto de des-
pido nulo el motivado en el embarazo de la trabajadora. Para tal efecto, la indicada
norma establece la presuncién de nulidad del despido si el empleador —en el proceso
respectivo— no acredita la causa justa del mismo, siempre y cuando la trabajadora
hubiese comunicado a su empleador de su estado de gravidez, previamente al despido.

6.4.3 Reflexién final sobre los alcances de la proteccién de madre trabajadora.
Hacia los derechos parentales

La problemdtica general de la maternidad en nuestro pais no es ajena a los patrones
culturales imperantes, que suelen otorgar a la mujer el rol principal en el cuidado y
crianza de los hijos, situacién que se torna particularmente gravosa en aquellas muje-
res que enfrentan solas la maternidad'®. Estas son circunstancias que inciden en los
diversos dmbitos donde la mujer se desenvuelve, incluido el mercado laboral. En este
contexto, las medidas de tutela que se han analizado lineas arriba son importantes,
pero resultan insuficientes.

El tratamiento del problema requiere de una atencién mds decidida del Estado,
de politicas pablicas encaminadas a modificar esos patrones culturales, y desarrolla-
das, por tanto, en el dmbito educativo, fundamentalmente, y a través, por ejemplo,
de medidas de fomento de la paternidad responsable. Esto en consonancia con el
mandato establecido en el articulo 4 de la Constitucidn, dirigido a la protecciéon de
la familia como instituto natural y fundamental de la sociedad.

17 Un andlisis mds detenido de dichas normas puede verse en Boza Pro, Guillermo (2001). «El permiso
por lactancia materna» En Diario Oficial £/ Peruano, Lima, 7 de marzo, p. 28.

'8 Recientemente la legislacién peruana con la finalidad de involucrar més al padre en el cuidado y
crianza de los hijos ha reconocido el derecho a la licencia por paternidad para los trabajadores de la
actividad privada, mediante la Ley 29409 de fecha 20 de setiembre de 2009.
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No debe confundirse, no obstante, esta concepcién amplia de tutela de la pater-
nidad, de la familia con la aplicacién del principio protector en el dmbito laboral, y
su especial consideracién de la madre trabajadora, por su situacién es mds vulnerable
que la del comin de los trabajadores.

La primera pregunta que podemos formularnos es por qué la madre requiere un
despliegue especial del principio protector, es decir, adicional a la proteccién que
gozan todos los trabajadores por ser tales. A esta pregunta le siguen otras no menos
relevantes como son cudl es el alcance de esta proteccién especial, lo que pasa por
determinar qué se entiende por madre que trabaja, quiénes son los sujetos protegidos
por la norma, si esta proteccién constituye un mecanismo eficaz para que las madres
se puedan enfrentar al mercado laboral en igualdad de condiciones que los demds
trabajadores o si, a pesar de ser ese su objetivo, causa un efecto inverso, dificultando
aun mds la situacion de las madres en relacion al empleo.

Para determinar por qué se considera que la madre trabajadora requiere mayor
proteccién que otros grupos para lograr la equiparacién, se debe evaluar qué cir-
cunstancia es la que produce que su situacién sea mds precaria desde una perspectiva
estrictamente laboral.

El andlisis de la problemdtica de la madre trabajadora no puede darse aislado
del de la mujer que trabaja. En este sentido, no podemos dejar de mencionar que
la mujer en el mercado laboral ha enfrentado desde siempre barreras mayores que
los hombres en todas las fases de su actividad laboral. El principal argumento de los
empleadores es que resulta mds oneroso contratar a una mujer que contratar a un
hombre. Sanguineti identifica dos circunstancias que llevan a este argumento: de un
lado, «el hecho diferencial de la maternidad»; y de otro, «la asuncién prioritaria por
parte de las mujeres de las responsabilidades relacionadas con el cuidado de los hijos
y familiares» (Sanguineti 2005: 24).

Conforme a lo anterior, cabe relevar determinadas situaciones que determinan la
particular proteccién de la madre trabajadora. Dos son de caricter objetivo y las dos
restantes de cardcter subjetivo. En efecto, existen dos hechos objetivos de cardcter bio-
l6gico que afectan tnicamente a la madre, a saber, la gestacion y la lactancia. Por su
parte, como hechos subjetivos cabe anotar los patrones culturales que suelen ser toma-
dos en cuenta en las decisiones empresariales y la postura de que contratar a mujeres
resulta mds oneroso. Son estos elementos los que debieran permitirnos establecer el
alcance de la proteccién a la madre que trabaja o, lo que es lo mismo, delimitar los
pardmetros a los que deberd cefirse el desarrollo constitucional correspondiente.

19 Determinar esto puede no ser ficil, pero es necesario, pues si se exceden esos limites la consecuencia
podria ser contraria a la intencién del constituyente, es decir, en vez de proteger a la madre, podria una
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A estos efectos, se debe tomar en cuenta el segundo pérrafo del articulo 6° de la
Constitucién, el mismo que senala que «es deber y derecho de los padres alimentar,
educar y dar seguridad a los hijos». Aqui se establece la igualdad de derechos y obli-
gaciones de la madre y el padre frente a los hijos, situacién contemplada en distintos
tratados internacionales ratificados por el Per*. De ahi que, realizando una inter-
pretacion sistemdtica de esta norma con la proteccién especial a la madre que trabaja
(articulo 23), debemos concluir que esta proteccién no podria anular, ni mermar la
igualdad entre padres en relacién a sus deberes y derechos frente a sus hijos.

Por ello, el término «madre que trabaja» no debe ser entendido en sentido amplio,
sino que debe abarcar aquellos hechos objetivos que diferencian a la madre del padre.
Al respecto, consideramos que el estado de gestacion y lactancia son los tinicos hechos
objetivos diferenciadores entre el padre y la madre que justificarian un trato distinto.
Fuera de ello la madre no debiera merecer un trato distinto al que se dispensa a
los padres, o viceversa, porque correrfamos el riesgo de vulnerar el articulo 6 de
nuestra Constitucién, cuando no el principio de igualdad contemplado en la misma
(articulo 2). De ahi que la proteccién a la madre que trabaja debe buscar proteger a la
madre durante el periodo de gestacién y lactancia, frente a cualquier acto que pueda
vulnerar su acceso, permanencia en el trabajo. Cualquier otra proteccién, que no se
funde en los dos hechos bioldgicos senalados, podria suponer un trato preferente sin
sustento objetivo en relacién a los padres que trabajan.

Una vez determinado el dmbito de proteccién especial a la madre que trabaja,
cabria preguntarse si es ella la destinataria de la norma, es decir, si la norma tiene
como sujeto de proteccién a la mujer en su condicién de madre. Sobre el particu-
lar, consideramos que si bien se busca proteger el estado de gestacién y lactancia,
situaciones que presentan Gnicamente las mujeres y son estas, en su consideracion
de trabajadoras las destinatarias de la proteccién del principio protector del derecho

mala regulacién convertirse en una desproteccién e incluso llegar a ocasionar un tratamiento desigual
y discriminatorio.

2% La Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer sefiala
que los estados deben tomar medidas para «Garantizar que la educacién familiar incluya una compren-
sion adecuada de la maternidad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad coman
de hombres y mujeres en cuanto a la educacién y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el
interés de los hijos constituird la consideracion primordial en todos los casos» (literal b del articulo 5);
«Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que los padres com-
binen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la participacién en la
vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacién y desarrollo de una red de servicios
destinados al cuidado de los nifios» (literal c del articulo 11); asegurardn «Los mismos derechos y res-
ponsabilidades como progenitores, cualquiera sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos
[...]» (inciso b del articulo 16). En este tltimo sentido se pronuncia la Declaracién sobre la eliminacién
de la Discriminacién contra la mujer (literal ¢ del articulo 6).
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del trabajo, consideramos que no son ellas el tinico sujeto destinatario de la norma,
pues consideramos que la proteccién a la madre viene acompanada de la proteccion
al concebido —embrién y feto—, asi como al recién nacido.

En efecto, nuestra Constitucién establece el derecho a la vida y la integridad fisica
(articulo 2), la proteccién a la salud (articulo 7) y la proteccién a la familia como ins-
tituto natural y fundamental de la sociedad (articulo 6). De ahi que si bien la relacién
laboral estd establecida con la madre, los derechos del concebido y el recién nacido no
pueden ser puestos en peligro en el dmbito de la relacidn laboral.

Entonces, la aplicacién especial del principio protector a la madre que trabaja
tiene como objetivo directo evitar que los hechos biolégicos de la gestacién y la
lactancia no sean motivo de desventaja de la mujer-madre en relacién al resto de
trabajadores en relacién al acceso y permanencia en el trabajo. Sin embargo, indi-
rectamente protege los derechos inespecificos de la trabajadora como son la vida, la
integridad fisica, el derecho a la maternidad y el derecho del concebido y el recién
nacido, que se ve expuesto a través de la madre a riesgos propios del trabajo que
pudieran afectar su vida, su integridad o su salud.

De ahi que al evaluar la normativa peruana vigente consideramos que en algunos
casos existen normas que otorgan beneficios a las madres fuera de los limites esta-
blecidos. Un claro ejemplo de ello es el caso de la licencia laboral por adopcién, en
la medida en que establece que si los peticionarios de la adopcién son conyuges, la
licencia la toma la mujer, cuando deberia dejarse a eleccién de la pareja quién debe
tomar ese descanso.

En cuanto a los patrones culturales ain presentes en nuestra sociedad que con-
llevan a que sean las mujeres quienes suelen asumir el rol del cuidado de los nifios,
consideramos que si bien es un hecho innegable y que tiene cierta incidencia en la
toma de decisiones empresariales, no consideramos que ello deba ser convalidado
por las normas que otorgan beneficios a las mujeres sin una justificacién objetiva,
méxime si existe el mandato constitucional de igualdad entre padres. Caso contra-
rio, se estaria reafirmando esos patrones, validindolos, en vez de contribuir a su
erradicacion.

Cualquier beneficio que involucre el cuidado de los hijos, fuera de los periodos de
gestacion y lactancia, deberfan ser concedidos a la pareja como derechos parentales,
y no poner como destinataria de la norma a la madre, pues ello trae dos resultados
negativos: por un lado, acrecienta la impresién de que contratar a una mujer en edad
de procrear o con hijos resulta mds costoso que contratar a un hombre; y, por otro
lado, se brinda un trato desigual, sin sustento objetivo, es decir, se discrimina al padre
que trabaja y que también debiera tener derecho a gozar de ciertas facilidades para el
cuidado de sus hijos.
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6.5 EL TRABAJADOR MENOR DE EDAD

La edad puede suponer, y de hecho lo hecho histéricamente, un tratamiento dife-
renciado en el régimen juridico del trabajo, a tal punto que es posible distinguir tres
grandes grupos de trabajadores: menores, jévenes y maduros (Martin ez a/. 2009: 209).
Al amparo de lo establecido en el articulo 23 de la Constitucién, todos estos grupos
merecen la proteccion del Estado, aunque el énfasis se haya puesto en el trabajador
menor de edad, que por mandato del propio constituyente requiere de una tutela
especial.

Tanto los trabajadores jévenes —que a partir del articulo 7 de la Ley de Forma-
cién Laboral podriamos definir como aquellos cuya edad fluctda entre los dieciséis y
los veinticinco afios—, como los maduros —aquellos mayores de 45 anos, segtin el
articulo 37 de la propia Ley de Formacién Laboral—, requieren de proteccién estatal
por tratarse de colectivos con especiales dificultades para insertarse o mantenerse en
el mercado de trabajo.

En el caso de los jévenes las medidas legislativas apuntan a dotarlos de una ade-
cuada formacién laboral o profesional que facilite su insercién en el mercado de
trabajo. No estamos convencidos que el convenio de formacién laboral juvenil, tal
cual estd regulado en nuestro ordenamiento, sea la herramienta adecuada para ello.
En cualquier caso, consideramos que en aras de la flexibilizacién del mercado de
trabajo no se justifica la deslaborizacion de esta figura, de naturaleza estrictamente
contractual, cuyo resultado parece haber sido la precarizacién de la mano de obra de
muchos trabajadores jévenes”. Por su parte, los trabajadores maduros poseen una
experiencia de trabajo acumulada que puede ser ttil, sin embargo, la mayor edad
puede jugar en contra de ellos, al ser mds proclives al padecimiento de enfermedades
y a la mayor dificultad que puedan tener para adaptarse a nuevos sistemas organi-
zativos o productivos de la empresa. La Ley de Formacién Laboral sehala que esta
categoria de trabajadores podrd beneficiarse especialmente de programas especiales
de empleo a cargo del Ministerio de Trabajo, aunque en la prictica no han sido
implementados®.

2! Este tema ha sido abordado en el capitulo 2.6. Hay que decir que en la versién inicial del Antepro-
yecto de la Ley General del Trabajo la capacitacién laboral juvenil recuperaba su naturaleza contractual
y laboral, pero dotdndola de cierta flexibilidad. No obstante, en el Consejo Nacional de Trabajo y
Promocidén del Empleo se decidié mantener deslaboralizada dicha figura, aunque otorgdndole —con-
tradictoriamente— determinados beneficios de naturaleza estrictamente laboral, como descanso en dias
feriados, vacaciones pagadas y dos gratificaciones anuales.

22 El Anteproyecto de Ley General de Trabajo consensuado en el Consejo Nacional de Trabajo y Promo-
cién del Empleo propone la figura del convenio de actualizacién para la reinsercion laboral, dirigida a
mejorar las posibilidades de reinsercion en el mercado de trabajo de los desempleados entre 45 y 65 anos
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El caso del trabajador menor de edad es diferente, cuya proteccién general la
encontramos en el articulo 4 de la Constitucién y en la Convencién sobre los Dere-
chos del Nino. La tutela del menor trabajador es una preocupacién presente desde los
albores mismos de la legislacién del trabajo®. En nuestro pais se promulgé en 1918
la Ley 2851, relativa al Trabajo de las Mujeres y los Menores. Un ano después, en
1919, la Organizacién Internacional del Trabajo aprobé el Convenio Internacional
del Trabajo N° 5, relativo a la edad minima para el trabajo en las empresas industria-
les. Desde entonces, la tendencia de la normativa internacional del trabajo y de la
mayor parte de las legislaciones laborales nacionales se han movido en dos frentes: de
un lado, la fijacién de edades minimas para la realizacion de determinadas activida-
desy, de otro, la erradicacién del trabajo infantil*.

El punto de partida es diferenciar, dentro de los menores de edad, al nino (todo ser
humano desde su concepcién hasta cumplir los doce anos de edad) del adolescente
(desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad)®. Este dato es fundamen-
tal porque el trabajo del nifo se encuentra proscrito por nuestro ordenamiento. Por
tanto, solo el menor de edad considerado adolescente se encuentra permitido de
trabajar, aunque sujeto a ciertas restricciones a fin de que —como sefala el Cédigo
de los Nifios y Adolescentes— el trabajo realizado no comporte una explotacion
econdmica, no signifique un riesgo ni peligro para su desarrollo, para su salud fisica,
mental y emocional y no perturbe su asistencia regular a la escuela (articulo 22).
Se presume, entonces, sin admitir prueba en contrario, que el trabajo realizado por
un nifio afecta su desarrollo, su salud y su formacién escolar. Estos son los intereses
que procuran la sociedad y el Estado proteger y que justifican una tutela especial del
trabajo del menor de edad que se traduce, en dltima instancia, en la erradicacién del
trabajo del nifio y la limitacion del trabajo del adolescente.

de edad. Se trata, como en el caso de los convenios de formacién laboral juvenil y otras figuras afines,
de una modalidad formativa excluida del dmbito de aplicacién de la legislacién laboral.

# En efecto, una de las primeras preocupaciones de la legislacién laboral estuvo centrada en la protec-
cién de los menores y las mujeres asalariados, quienes sufrieron con mayor rigor las consecuencias de las
reglas impuestas por el capitalismo salvaje del siglo XIX en el campo de las relaciones laborales. De ahi
que se haya dicho que la alta mortandad de la mano de obra infantil y femenina fue uno de los factores
de la intervencién del Estado, no solo para proteger a esos grupos de trabajadores, sino también para
canalizar un conflicto que podia suponer poner en peligro el orden social establecido. Al respecto, véase
Garcia Perrote, Ignacio y Gregorio Tudela Cambronero. «El Derecho del Trabajo, entre la crisis y la
critica» En Revista de Trabajo ndmero 92, pp. 17 y ss.

24 Un andlisis de la evolucién de la normativa internacional del trabajo sobre la materia y su contraste
con nuestro ordenamiento nacional puede verse en Neves Mujica, Javier (2001). «El trabajo infantil en
las acciones de interés publico» En Jus et veritas, n° 23, noviembre, pp. 224-236.

% Estas definiciones las encontramos en el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes.
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En concordancia con los convenios N° 10, 58, 59, 112 y, fundamentalmente,
138 de la OIT, el articulo 54 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes fija en quince
afos la edad minima para las actividades agricolas no industriales, en dieciséis afnos
para las labores industriales, comerciales y mineras, y en diecisiete para las labores de
pesca industrial. Para el resto de modalidades de trabajo, tanto dependiente como
independiente, se fija la edad minima de catorce afios. De manera excepcional, y
siempre que se respeten los requisitos antes sefialados relativos a la preservacién de
la salud, desarrollo y educacién del menor, se permite el trabajo desde los doce afios.

Nuestro pais ha ratificado el Convenio N° 138 de la OIT sobre edad minima de

%, Este convenio, adoptado por Conferencia General de la OIT

admisién al empleo
en 1973, supuso un tratamiento diferente del que hasta esa fecha se daba al tema que
venimos analizando.

En primer lugar, supone para el Estado miembro que lo ratifique la obligacién de
seguir una politica nacional que, de un lado, asegure la abolicién efectiva del trabajo
de los nifos y, de otro, eleve progresivamente la edad minima de admisién al empleo
o al trabajo hasta que se haga posible el mds completo desarrollo fisico y mental de
los menores (articulo 1).

En segundo lugar, a diferencia de la préctica anterior de la OIT, de establecer
diferentes edades minimas en funcién de actividades econédmicas especificas, este
Convenio no fija una edad minima para cada actividad econémica, sino una edad
minima Gnica para todas las actividades econémicas. Segtn el articulo 2, numeral
3 del Convenio en cuestién, la edad minima no deber4 ser inferior a la edad en que
cesa la obligacién escolar, o en todo caso, a quince anos. No obstante, el numeral 4
del propio articulo 2, senala que los paises cuyas economias y sistemas educativos no
se encuentren suficientemente desarrolladas, podrdn establecer, previa consulta con
las organizaciones de empleadores y trabajadores, una edad minima de admisién al
empleo de catorce anos.

Nuestro pais, ampardndose en la falta de desarrollo econémico y educacional, se
acogié finalmente a la posibilidad prevista en el Convenio, ha establecido, como se
ha visto, la edad minima de admisién al empleo en catorce afios y, excepcionalmente,
en doce. Si bien en otros extremos resulta compatible o ha habido una adecuacién
del Cédigo del Nifio y del Adolescente con el Convenio N° 138, no ocurre lo mismo
con la edad minima excepcional para el trabajo, fijada en doce afios por nuestro

ordenamiento interno.

26 Aprobado mediante Resolucién Legislativa N° 27453 del 11 de mayo de 2001.

27 Bajo este mandato, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo ha adoptado un Plan Nacional
de Accién por la Infancia y la Adolescencia (2002-2010) que se viene implementando progresivamente.
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En efecto, el Convenio permite rebajar la edad minima (que como regla es quince
y, excepcionalmente, puede reducirse a catorce) a trece anos para trabajos ligeros,
siempre que la actividad a realizar no sea susceptible de perjudicar la salud del menor
o su desarrollo y que no sean de tal naturaleza que puedan perjudicar su formacién
escolar (articulo 7, numeral 1). Nuestra legislacién acoge los requisitos antes senala-
dos para hacer viable el trabajo a partir de los doce anos, pero omite la referencia a
los trabajos ligeros. Esta es una omisién grave del Cédigo, que tendria como conse-
cuencia que la edad minima para el trabajo no pueda ser inferior a los catorce anos
de edad, que ya de por si resulta excepcional.

El Convenio N° 138 establece, igualmente, que la legislacién nacional podrd
aumentar la edad minima a dieciocho afos para todo tipo de trabajo que pueda
resultar peligroso para la salud, la seguridad o moralidad del menor (articulo 3). En
este aspecto existe armonia entre el ordenamiento interno y la normativa internacio-
nal, y en consonancia ademds con el Convenio N° 182 de la OIT —al que se hace
referencia mds adelante—, el articulo 58 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes
que prohibe el trabajo de menores en: actividades en subsuelo; labores que conlleven
la manipulacién de pesos excesivos o sustancias tdxicas; y actividades en las que su
seguridad o las de otras personas esté bajo su responsabilidad. Asimismo, se sefiala
que la autoridad competente —actualmente el Ministerio de la Mujer y Desarrollo
Social—, en coordinacién con el Ministerio de Trabajo y en consulta con los gremios
laborales y empresariales, establecerd periédicamente una relacién de trabajos y acti-
vidades peligrosas o nocivas para la salud fisica o moral de los adolescentes, en los
que no podrd ocupdrseles.

En sintesis, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes requiere adecuarse o apli-
carse en armonia con las pautas establecidas por el Convenio N° 138 de la OIT, en
particular, en lo que respecta a las edades minimas establecidas para la admision al
empleo. En aquello que no resulten incompatibles dichas normas serd de aplicacién
lo dispuesto en la normativa interna.

Cabe mencionar que el trabajador adolescente tiene derecho a una jornada redu-
cida de trabajo que no excederd de 4 horas diarias ni de 24 horas semanales, para los
adolescentes entre los 12 y 14 anos, ni de 6 horas diarias o de 36 horas semanales
para los adolescentes entre 15 y 17 afos (articulo 59) y que estd impedido de reali-
zar trabajo nocturno, entendiéndose como tal el que se presta entre las 7 p.m. y las
7 a.m. (articulo 60).

Finalmente, hay que sefalar que los empleadores estdn obligados a concederles a
los trabajadores adolescentes las facilidades que hagan compatible su trabajo con la
asistencia a la escuela (articulo 64).
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El Pert ha ratificado también el Convenio N° 182 de la OIT?, que junto al
Convenio N° 138 antes citado, sustentan uno de los cuatro derechos laborales fun-
damentales recogidos en la Declaracién de la OIT de 1998, relativo precisamente a
la eliminacién del trabajo infantil®.

En efecto, la incorporacién a nuestro ordenamiento interno del Convenio N°
182 de la OIT supone para nuestro pais el compromiso inmediato haber asumido
el compromiso de adoptar las medidas necesarias para combatir y erradicar las peo-
res formas de trabajo infantil senaladas en dicho instrumento: todas las formas de
esclavitud o las formas andlogas de esclavitud, como la venta y el tréfico de nifios, la
servidumbre por deudas y la condicién de siervo, incluido el reclutamiento forzoso
u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados; la utilizacién, reclu-
tamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la produccién de pornografia o
actuaciones pornograficas; la utilizacidn, el reclutamiento o la oferta de nifios para
la realizacién de actividades ilicitas, en particular la produccién y el tréfico de estu-
pefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales; y el trabajo que, por
su naturaleza o por las condiciones en que se presta, es probable que dane la salud, la
seguridad o la moralidad de los nifios™.

El Convenio N° 182 se complementa con la Recomendacién N° 190 de la OIT,
la misma que establece la realizacién de acciones conjuntas, como el establecimiento
de programas de accidn, la determinacién de los trabajos riesgosos o la necesidad de
recopilar y mantener actualizados datos estadisticos, asi como informacién detallada

sobre la naturaleza del trabajo infantil.

6.6 EL TRABAJADOR DISCAPACITADO

La Constitucion es clara en establecer un régimen de proteccién al trabajador discapa-
citado. En efecto, el articulo 7° de la Constitucion senala que «La persona incapacitada
para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al

respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccién, atencién, readaptacion y

8 Aprobado mediante Resolucién Legislativa N° 27543 del 11 de octubre de 2001.

? Conviene precisar que el compromiso de respetar y promover la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales laborales y de los (ocho) convenios internacionales de trabajo que los regulan, se deriva
de la sola pertenencia de un Estado a la OIT, independientemente de que haya ratificado o no dichos
convenios. En el caso peruano, mds que un compromiso existe una obligacién, desde que todos los
convenios pertinentes han sido incorporados en nuestro ordenamiento interno.

3% Una resefia interesante del panorama actual del trabajo infantil en nuestro pais y su relacién con los
factores socioldgicos y econémicos que lo determinan, puede verse en Quifiones Infante, Sergio (2009).
«El trabajo infantil en el Perti: Alcances principales» En Temas centrales del Derecho del Trabajo del Siglo
XXI, Lima: Ara Editores.
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seguridad». Por su parte, y como ya se ha adelantado, el articulo 23 del propio texto
constitucional resulta mds especifico al ofrecer una atencién prioritaria del Estado al
impedido que trabaja.

En el plano constitucional hay que incluir, necesariamente, el articulo 2, inciso
2 que proclama la igualdad ante la ley y la no discriminacién «por motivo de ori-
gen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquier otra
indole». Este precepto, que no contiene un listado cerrado de los supuestos vedados
de discriminacién®, opera como una cldusula de cierre que le da una dimensién
mayor e integral a la regulacién constitucional del empleo de las personas con dis-
capacidad, evolucionando asi de una visién meramente asistencialista a un enfoque
antidiscriminatorio del problema’®~.

Dichos preceptos hay que complementarlos con lo establecido en el ordena-
miento internacional, del cual el Pert es parte. Concretamente, y dentro del dmbito
laboral, los instrumentos internacionales que interesa resaltar son los convenios 111
(con cardcter general) y 159 (especificamente) de la OIT#.

El Convenio N° 111 de la OIT (1960), relativo a la discriminacién en materia
de empleo y ocupacidn, es importante por la amplitud de las motivaciones que con-
sidera discriminatorias —y por ende vedadas— y por el concepto que maneja de los
términos «empleo» y «ocupacién». En el primer caso, la discriminacién no se circuns-
cribe a un listado cerrado, sino que alcanza a «cualquier otra distincién, exclusién o
preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo o ocupacién» (articulo 1.1.b). En efecto, a los motivos de raza,
color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia nacional u origen social (articulo
1.1.a), se suman los de cualquier otra indole, para utilizar un término recogido

3! En relacién a un precepto similar de la Constitucién espafiola (articulo 14), es grifica la posicién
adoptada por el Tribunal Constitucional espafol, el mismo que haciendo referencia a los supuestos
de discriminacién prohibidos por dicho precepto, ha establecido que: «No siendo cerrado el elenco de
factores diferenciales enunciados en el articulo 14 CE, es claro que la minusvalia fisica puede constituir
una causa real de discriminacién. Precisamente porque puede tratarse de un factor de discriminacién
con sensible repercusiones para el empleo de los colectivos afectados, tanto el legislador como la nor-
mativa internacional (Convenio 159 OIT) han legitimado la adopcién de medidas promocionales de
la igualdad de oportunidades de las personas afectadas por diversas formas de discapacidad que, en
sintesis, tienden a procurar la igualdad sustancial de aquellos sujetos que se encuentran en condiciones
desfavorables de partida para muchas facetas de la vida social en las que estd comprometido su propio
desarrollo como personas».

32 Una breve sintesis de esta evolucién, fundamentalmente en el concierto europeo, puede verse en
Rodriguez-Pifiero, Miguel. «El empleo de las personas con minusvalia» En Relaciones Laborales N° 3,
1999. pp. 1 y ss.

33 Cabe mencionar, aunque no sea una norma de cardcter laboral, la reciente aprobacion por nuestro
pais de la Convencién Interamericana para la eliminacién de todas las formas de discriminacién de las
personas con discapacidad (Resolucién Legislativa N° 27484 del 11 de junio de 2001).
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en nuestra propia Constitucién, que tengan por objeto discriminar en materia de
empleo u ocupacion. Por tanto, en esta especie de cldusula abierta, podemos incluir
perfectamente a la discapacidad fisica. En segundo lugar, el convenio en cuestién
es también importante porque entiende que los términos «empleo» y «ocupacién»
incluyen tanto el acceso a los medios de formacién profesional y la admision en el
empleo como las condiciones de trabajo. En ese sentido, es posible interpretar que el
dmbito de proteccién de la normativa internacional opera no solo contra las practicas
discriminatorias que se realicen en el momento de acceder a un puesto de trabajo,
sino también durante el desarrollo de la actividad laboral.

Pero es el Convenio N° 159 de la OIT (1983), sobre la readaptacién profesional
y el empleo de personas invalidas*, el que resulta fundamental por su especificidad
en la proteccién del trabajador discapacitado. Son diversos los preceptos del citado
instrumento internacional que merecen ser mencionados. Empezando por el predm-
bulo, que pone el énfasis en la «plena participacién» de las personas discapacitadas en
la vida social, asi como en el «trato igualitario» que debe dispensarse a aquellas con
relacién al resto de personas.

El articulo 1 se refiere a la posibilidad que deben tener las personas discapacitadas
de «obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo», de cara a
su integracion o reintegracién en la sociedad.

Por su parte, el articulo 3 establece que la politica nacional sobre la readaptacién
profesional y el empleo de personas invélidas «estard destinada a asegurar que existan
medidas adecuadas de readaptacién profesional al alcance de todas las categorias de
personas invélidas y a promover oportunidades de empleo para las personas invalidas
en el mercado regular del empleo». Precisa el articulo 4 que dicha politica «deberd
basarse en el principio de igualdad de oportunidades entre los trabajadores invalidos
y los trabajadores en general», independientemente del sexo de dichas categorias de
trabajadores. Asimismo, se senala que la adopcién de medidas positivas encaminadas
a lograr la igualdad entre trabajadores discapacitados y el resto de trabajadores, «<no
debe considerarse discriminatoria respecto de estos tltimos».

Finalmente, merece destacarse del citado Convenio el articulo 7, el mismo que
establece que «las autoridades competentes deberdn adoptar medidas para propor-
cionar y evaluar los servicios de orientacion y formacién profesionales, colocacién,
empleo y otros afines, a fin de las personas invdlidas puedan lograr y conservar un
empleo y progresar en el mismo; siempre que sea posible y adecuado, se utilizardn los
servicios existentes para los trabajadores en general, con las adaptaciones necesarias».

3t Bl Convenio N° 159 se complementa con la Recomendacién N° 168 de la OIT (1983), también
sobre «Readaptacion profesional y el empleo de personas invélidas».
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Como se aprecia, este Convenio va mds alld de lo establecido en el Convenio
N° 111. Evitar la discriminacién en el empleo por razén de la discapacidad fisica es
importante, pero no es suficiente. Serd necesario, por tanto, dar un paso adelante.
De ahi que el Estado deba hacer un esfuerzo por generar las condiciones adecuadas
para la readaptacién profesional y promocién laboral del discapacitado, lo que pasa
por laadopcién de aquellas medidas que le procuren —al discapacitado— un empleo
permanente® y que le permitan su desarrollo como persona y trabajador. Por eso es
que el Tribunal Constitucional ha puntualizado que dichas medidas alcanzan al tra-
bajador discapacitado también en la fase extintiva de la relacién laboral. Con criterio
acertado, este Tribunal ha senalado que «el despido por motivo de discapacidad va
en contra de la especial proteccién que se debe brindar a quienes se encuentran en la
situacion de discapacidad, toda vez que se fundamenta en una condicién personal»®.

En el dmbito infraconstitucional, cabe mencionar la Ley 27050, Ley General de
la Persona con Discapacidad (LGPD en lo sucesivo). Dicha norma pretende darle un
tratamiento integral al problema de las personas discapacitadas, para lo cual se esta-
blecen un conjunto de medidas a su favor de cardcter compensatorio —facilidades
para la importacidn, créditos y beneficios tributarios para los centros de educacién y
capacitacidn—, asi como destinadas a la atencién de la salud, la educacidn, la rehabi-
litacién, la seguridad social y la promocién del empleo de dichas personas.

Entre las medidas de cardcter laboral es importante destacar que se enfatizan los
principios de igualdad y no discriminacién como ejes de una politica laboral de
insercién de las personas discapacitadas en el mercado de trabajo, lo que supone
facilitar el acceso al empleo, pero también la conservacién y progreso en el mismo.
En ese sentido, se establece —como no podia ser de otra manera— que las personas
discapacitadas gozan de todos los beneficios y derechos reconocidos en la legislacion
laboral para los trabajadores. Al mismo tiempo, se sefiala que nadie puede ser discri-
minado por razén de su discapacidad, decretindose la nulidad del acto motivado en
dicha causa que afecte el acceso, la permanencia y/o en general las condiciones de
empleo de las personas con discapacidad (articulo 31)%.

35 A no otra cosa alude el término «conservar el empleo consagrado en el Convenio.
36 STC del 4 de marzo de 2004, recaida en el expediente N° 217-2004-AA/TC.

%7 Entendemos que por esta via se ha ampliado el elenco de supuestos de nulidad de despido contem-
plado en el articulo 29 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Igualmente, por la misma
via dejarfan de ser causas justas de despido relacionadas con la capacidad del trabajador, el detrimento
de la facultad fisica y mental o la ineptitud sobrevenida que sea determinante para el desempefio de sus
labores y el rendimiento deficiente en relacidn con la capacidad del trabajador y con el rendimiento
promedio en labores y bajo condiciones similares (articulo 22, incisos a y b de la norma antes citada), en
la medida que pretendan aplicarse a un trabajador que ha devenido en discapacitado. No debe olvidarse
que, precisamente, la LGPD alcanza a las personas que tienen «una o mds deficiencias evidenciadas con
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De otro lado, se establece la obligaciéon del Poder Ejecutivo, sus érganos descon-
centrados y descentralizados, las instituciones constitucionalmente auténomas, las
empresas del Estado, los gobiernos regionales y las municipalidades a contratar per-
sonas con discapacidad que retinan condiciones de idoneidad para el cargo, en una
proporcién no inferior al 3% de la totalidad de su personal (articulo 33).

Se mantiene también la bonificacién especial en los concursos para la contrata-
cién de personal en el sector publico, equivalente al 15% del puntaje final obtenido,
para aquellas personas con discapacidad que, cumpliendo los requisitos para el cargo,
hayan obtenido calificacién aprobatoria en el examen correspondiente (articulo 36).
A partir de la interpretacién del Tribunal Constitucional establecida en la senten-
cia del 1 de setiembre de 1997 (expediente N° 337-97-AA/TA), dicha bonificacién
debiera aplicarse también a los exdmenes o evaluaciones a los que se somete perma-
nentemente a dicho personal durante la vigencia de la relacién de trabajo.

Asimismo, es importante sefalar que la ley en cuestidn establece un conjunto de
medidas de cardcter tributario y financiero como mecanismo de fomento del empleo.
En el primer caso, las entidades publicas y privadas que contraten personas discapa-
citadas, obtendrdn una deduccién de la renta bruta sobre las remuneraciones que
paguen a dichas personas, en un porcentaje adicional que serd fijado por el Ministe-
rio de Economia y Finanzas (articulo 35)*. En el segundo caso, el Consejo Nacional
para la Integracién de la Persona con Discapacidad en coordinacién con el Ministerio
de Economia y Finanzas apoyan el otorgamiento de créditos o financiamiento a las
micro y pequefias empresas integradas por personas con discapacidad (articulo 36).

Finalmente, cabe resaltar también que en la légica de fomentar la insercién de
las personas con discapacidad en el mercado de trabajo, la Ley de Modalidades

la pérdida significativa de alguna o algunas de sus funciones fisicas, mentales o sensoriales, que impli-
quen la disminucién o ausencia de la capacidad de realizar una actividad dentro de formas o mérgenes
consideradas normales, limitdndola en el desempefio de un rol, funcién o ejercicio de actividades y
oportunidades para participar equitativamente en la sociedad» (articulo 2). En cualquier caso, conside-
ramos que el empleador deberd hacer todo lo posible para reubicar al trabajador discapacitado dentro
de la empresa en un puesto acorde con sus nuevas aptitudes. Solo de no ser posible o si la discapacidad
es de tal entidad que impide al trabajador el desempefio de cualquier actividad, procederia la extincién
del contrato de trabajo.

38 Esta bonificacién fue introducida por el decreto supremo 001-89-SA, reglamento de la Ley 23285,
relativa al trabajo para personas con limitaciones fisicas, sensoriales e intelectuales, y equivalia a quince
puntos sobre cien, los mismos que se otorgaban independientemente de que el postulante hubiese ob-
tenido una nota aprobatoria.

39 Esta deduccién especial (adicional), que no podrd exceder de veinticuatro remuneraciones minimas
vitales por cada trabajador con discapacidad, ha sido introducida en el Texto Unico Ordenado de la Ley
del Impuesto a la Renta, mediante el Decreto Legislativo N° 949. Segtin el decreto supremo 102-2004-
EE regird a partir del 1 de enero de 2005, tanto para los discapacitados que se encuentren trabajando
en esa fecha como para los que sean contratados a partir de la vigencia de la norma.
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Formativas Laborales, Ley 28518, permite ampliar el porcentaje limitativo del
ndimero de jévenes en formacién laboral juvenil del 10% al 20% del total de personal
de la empresa, siempre y cuando este tltimo porcentaje comprenda exclusivamente a
jovenes discapacitados o a jévenes mujeres con responsabilidades familiares (articulo

17 de la ley).

6.7 SELECCION DE JURISPRUDENCIA

*  STC de fecha 12 de agosto de 2005 recaida en el expediente N°© 008-2005-Al/
TC, que hace una definicién de los principios laborales acorde con la doctrina.

* Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 1 de setiembre de 1997 recaida
en el expediente N° 337-97-AA/TC, que se refiere a la bonificacién de puntaje
que se otorga en concursos ptblicos al impedido que trabaja.

* STC de fecha 8 de mayo de 2009 recaida en el expediente N° 2769-2007-A/
TC, donde se hace referencia a la especial proteccién de la madre trabajadora
por el Estado.

* STC de fecha 9 de julio de 1999, recaida en el expediente N° 324-99-AA/
TC, sobre el despido del incapaz y la vulneracién a la especial proteccién al
impedido fisico.

* STC de fecha 7 de noviembre de 2007, recaida en el expediente N° 10777-
2006-PA/TC, donde se define al principio protector.

*  STC de fecha 4 de marzo d 2004, recaida en el expediente N° 217-2004-AA/
TC, donde se analiza la irrazonabilidad de un despido de una persona disca-
pacitada que contaba con un desempefio satisfactorio y bueno.

* Casacién N° 315-2001-Hudnuco-Pasco de la Sala Transitoria de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica de fecha 12 de
junio de 2001, donde se establece a la norma mds favorable como expresion
del principio protector.

e Casacién N° 275-2005-Arequipa de la Primera Sala Transitoria de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica de fecha 15 de
diciembre de 2005, que se refiere a la proteccién de la madre trabajadora en
estado de gestacion frente al despido.

* Casacién N° 2213-2006-La Libertad de la Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de fecha 18
de setiembre de 2007, sobre la proteccién de la madre trabajadora en estado
de gestacion frente al despido: no necesidad de comunicar estado de embarazo
para configuracién de despido nulo cuando este ya estd muy avanzado. Publi-
cada en el Diario £/ Peruano el 01 de abril de 2008.
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CarituLo 7
Los PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO (II)

Igualdad en las relaciones laborales, irrenunciabilidad de derechos
e indubio pro operario

Sumario: 7.1. Los principios de igualdad y no discriminacién. 7.1.1. Principio de igualdad
en las relaciones laborales. 7.1.2. Principio de no discriminacién. 7.1.2.1. Concepto. 7.1.2.2.
No discriminacién en las relaciones laborales. 7.1.2.3. Tipos de discriminacién, igualdad de
derecho ptblico. 7.1.3. La igualdad (sustancial) de oportunidades.- 7.2. El principio de irre-
nunciabilidad de derechos. 7.2.1. Delimitacién conceptual del principio y efectos del acto de
renuncia. 7.2.2. Ambito material. 7.2.3. Ambito subjetivo. 7.2.4. Ambito temporal.- 7.3. El
principio indubio pro operario. 7.3.1. El indubio pro operario y los métodos tradicionales de
interpretacién. 7.3.2. Ambitos objetivo y subjetivo del indubio pro operario.- 7.4. Seleccién
de jurisprudencia.- 7.5. Bibliografia citada.

RESERA: en este capitulo corresponde el andlisis de tres principios: el de igualdad y no dis-
criminacién en las relaciones laborales; el de irrenunciabilidad de derechos; y el indubio pro
operario. En relacién al primero, se iniciard el debate presentando la diferencia entre el con-
cepto de igualdad y el de no discriminacién y, posteriormente, se desarrollardn por separado
las diversas manifestaciones de cada uno, poniendo especial énfasis en su aplicacién a las
relaciones laborales (acceso, desarrollo, extincién). Con relacién a al principio de irrenun-
ciabilidad, se explica el concepto del mismo, las consecuencias juridicas del acto de renuncia
y los diversos limites establecidos sobre su dmbito de aplicacién. Finalmente, en lo que toca
al indubio pro operario nos detendremos en el concepto de dicho principio, su relacién con
los demds métodos de interpretacién (establecidos en la Teorfa General del Derecho) vy, por
ultimo, fijaremos su dmbito de aplicacién.

OgjEeTIVOS: al final del capitulo, el alumno deberd ser capaz de reconocer a los sujetos sus-
ceptibles de padecer actos de discriminacién en el trabajo; de diferenciar entre una renuncia
y una disposicién de derechos; y, de identificar el 4mbito de aplicacién del principio in dubio
pro operario.

PALABRAS CLAVE: principio de igualdad; mandato de no discriminacién, igualdad sustancial de
oportunidades; renuncia de derechos laborales; dudad razonable en el sentido de una norma.
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7.1 Los PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

7.1.1 Principio de igualdad en las relaciones laborales

Doctrinariamente se asocia el término «igualdad» a una previa verificacién féctica.
En efecto, el andlisis de igualdad exige comparar a los individuos —no juridicamente
sino en los hechos— y determinar si su situacién es semejante o no. Asi, se entiende
que debe darse el trato correspondiente a cada individuo segtin la comparacién efec-
tuada: si dos personas son objetivamente iguales, el principio de igualdad exigird un
trato igualitario para ambas; por el contrario, si esas personas son en los hechos des-
iguales, el mismo principio demandard un trato desigual para ellas. Para decirlo en
otros términos, el trato que se dé a las personas no puede ser desigual para los iguales
ni igual para los desiguales.

Como se aprecia, esta situacién no niega la posibilidad de diferenciar en el trata-
miento que se dispense a dos 0 mds personas, pero para que ello sea procedente, se
requiere que los individuos sean desiguales. Por la forma en que estd estructurado este
principio, solo se podrd diferenciar entre las personas siempre que haya una causa
objetiva y razonable que lo justifique.

Ahora bien, segtin el cardcter publico o privado del sujeto obligado a procurar un
trato igualitario, se distinguen dos sub-principios: el de igualdad ante la ley y el de
igualdad de trato, respectivamente. El primero vincula al Estado en el ejercicio de sus
funciones legislativa, ejecutiva y judicial. El segundo vincula a los sujetos privados
en sus diversas actuaciones, pudiendo ser, incluso, el Estado si es que acttia como un
particular. En materia laboral este Gltimo sub-principio incluye las decisiones uni-
laterales del empleador, como por ejemplo, no contratar, no promover o sancionar
a un trabajador del sindicato; de las organizaciones sindicales, como no admitir la
afiliacién, impedir la participacién o expulsar a un trabajador; o de la autonomia
colectiva, como excluir de los alcances de un convenio colectivo o conferir ventajas
mayores a unos trabajadores en desmedro de otros.

7.1.2 Principio de no discriminacién

7.1.2.1 Concepto

A diferencia del principio anterior, el principio de no discriminacién en las rela-
ciones laborales no prohibe las diferenciaciones arbitrarias en general —cubiertas
por el principio de igualdad—, sino solo aquellas que tengan por motivo determi-
nante ciertas razones especialmente proscritas por el ordenamiento. Efectivamente,
el mandato de no discriminacién busca evitar el trato social desventajoso que his-
toricamente se le brinda a ciertos grupos que comparten ciertas caracteristicas en
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comun: raza, sexo, idioma, nacionalidad, religién, etcétera'. Por tal motivo, segin
la construccién normativa de dicho principio en el numeral 2 del articulo 2 de
nuestra Constitucién —que contiene un listado amplio y abierto—, toda persona
tiene derecho: «A la igualdad ante la Ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religidn, opinién, condicién econémica o de cualquier
otra indole».

Del mismo modo se pronuncia en el 4mbito laboral el Convenio N° 111 de la
OIT —ratificado por nuestro pais—, relativo a la Discriminacién en Materia de
Empleo y Ocupacién. Este convenio tiene un alcance general puesto que prohibe
distinciones, exclusiones o preferencias fundadas «en motivos de raza, color, sexo,
religién, opinién politica, ascendencia nacional u origen social» cuya finalidad sea
«anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién»
(articulo 1.1.a). Asimismo, se establece que «los términos ‘empleo’ y ‘ocupacién’
incluyen tanto el acceso a los medios de formacién profesional y la admisién en
el empleo y en las diversas ocupaciones, como también las condiciones de trabajo»
(articulo 1.3).

Como se puede apreciar, discriminar implica adoptar una decisién en base a
los motivos especificamente prohibidos. En ese sentido, es evidente que solo estdn
vedadas aquellas decisiones que tengan por fundamento un motivo tipificado como
discriminatorio. La razén de ello, antes que juridica, es socioldgica e histérica: evitar
que subsistan diferencias negativas en contra de grupos socialmente desfavorecidos.

Ahora bien, es cierto que los motivos prohibidos aluden a rasgos o caracteristicas
que histéricamente identifican a un colectivo que los coloca en una posicién de des-
ventaja y marginacion. Sin embargo, con la introduccién de la frase «o de cualquier
otra indole», el mandato de no discriminacién adquiere un sentido progresivo. En
este orden de ideas, no solo estdn proscritos los motivos histéricamente discrimina-
torios sino también aquellos que vayan apareciendo con el devenir del tiempo. En
consecuencia, en adicién a los supuestos antes senalados, también estard prohibido

1 Segtin Valdés (2008: 2-3), en un primer momento, «la interdiccién de discriminacién se concibe

como una simple concrecién del principio de igualdad ante la ley, que se manifiesta no de manera au-
ténoma sino en conexidn con otros derechos fundamentales, cuyo ejercicio tiende a facilitar». Asi, en
un primer momento, la calificacién de una conducta como discriminatoria «requiere de la concurrencia
de simultdnea de dos requisitos: una diferencia de trato en el ¢jercicio de los derechos y una falta de
justificacién objetiva y razonable de esa diferencia». Agrega el citado autor que dicha «nocién formal
de la prohibicién de discriminacién serd progresivamente sustituida y reemplazada por otra de cardcter
sustantiva». Y concluye que, en esta segunda fase, la discriminacién «evoca [...] una situacién de mar-
ginacién social de ciertos colectivos de personas fisicas (seres humanos) y, por lo tanto, la proscripciéon
de discriminacién instrumenta en el plano juridico la via de supresién de las malformaciones que se han
ido creando en la sociedad».
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adoptar decisiones fundamentadas en rasgos o caracteristicas que, en la actualidad,
identifican a un colectivo que coloca a sus miembros en una posicién de desventaja,
como por ejemplo, la militancia sindical o politica, la edad, la discapacidad?, la incli-
nacién sexual, entre otros.

La discriminacién asi entendida, «asume un sentido netamente peyorativo en
atencién a una doble circunstancia. De un lado, por el cardcter ‘odioso’ del propio
criterio de diferenciacién, basado en caracteristicas bioldgicas (sexo, raza o edad) o
en situaciones sociales de las personas discriminadas al margen de su responsabilidad;
de otro, por cuanto la distincién genera en los sujetos discriminados un perjuicio, un
dano o una desventaja por ellos no deseada» (Valdés 2008: 3).

7.1.2.2 La no discriminacién en las relaciones laborales

Es en el dmbito de las relaciones laborales —tanto en el plano individual como colec-
tivo— donde el principio de no discriminaciéon puede alcanzar un papel significativo.
En este dmbito se encuentran prohibidos los actos discriminatorios provenientes de
la autonomia privada, sean normativos o no normativos, provengan tanto de la auto-
nomia colectiva como de la individual. Es decir, la discriminacién podria originarse
en un convenio colectivo, en el reglamento interno de trabajo o en el contrato de
trabajo celebrado entre las partes, pero podria provenir también de una decisién
unilateral del empleador o inclusive de la organizacién sindical respecto de sus afilia-
dos o posibles postulantes®. No obstante, entendemos que es la relacién de trabajo
(empleador-trabajador) el escenario mds proclive para los casos de discriminacion,
motivo por el cual nos centraremos en este supuesto.

El empleador —ptblico o privado— estd impedido de adoptar medidas que afec-
ten el empleo de los trabajadores en base a motivos expresamente prohibidos por el
ordenamiento juridico. Se trata de un mandato de no discriminacién que opera en
las diversas fases de la relacion laboral: en el acceso al empleo; durante la vigencia de
la relacién; y al momento de su extincién.

En materia de acceso al empleo existe tan solo una formulacién genérica que
prohibe la discriminacién en el empleo y que estd recogida, como se ha visto, en el
Convenio N° 111 de la OIT. Sin embargo, existen algunas regulaciones mds especi-
ficas respecto de ciertos colectivos de trabajadores, como, por ejemplo, el Convenio
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, que
consagra el derecho de la mujer «a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a

2 FEste motivo se encuentra expresamente prohibido en el Convenio N° 159 de la OIT, debidamente
ratificado por nuestro pais en junio de 1986 y en la Ley sobre Acceso al Empleo.

3 En igual sentido se pronuncia Neves (2009: 135).
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la aplicacién de los mismos criterios de seleccién en cuestiones de empleo» (articulo
11.1.b). Algo similar ocurre con el Convenio N° 159 de la OIT, sobre la Readaptacién
profesional y el empleo de personas invalidas que postula la adopcién de medidas
para que esta categoria de trabajadores puedan lograr un puesto de trabajo (articulo
7). En concordancia con esta norma es que la Ley General de la Persona con Disca-
pacidad ha establecido, en el dmbito del sector publico (cuando el Estado actta como
empleador), el otorgamiento de una bonificacion especial a las personas discapaci-
tadas que se presenten a un concurso publico para acceder a un puesto de trabajo.

Las normas internacionales que se acaban de citar también contienen algunas
pautas que buscan evitar la discriminacién de las categorias protegidas durante la
vigencia de la relacién de trabajo. De lo que se trata es que los trabajadores puedan
progresar en el empleo, sin que sean discriminados al momento de la promocién o
ascensos. En general, los actos del empleador que supongan una discriminacién por
raz6n de sexo, raza, religién, opinién o idioma, se catalogan como actos de hostilidad
por la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (articulo 30), facultando al
trabajador afectado a incoar las acciones correspondientes a fin de que cesen dichos
actos, primero al interior de la empresa y posteriormente en sede judicial, pudiendo
incluso el trabajador darse por despedido y reclamar la respectiva indemnizacién por
despido arbitrario.

Finalmente, la propia Ley de Productividad y Competitividad Laboral (articulo
29°) y una consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, establecen un
listado de despidos vedados, motivados en su cardcter discriminatorio (por motivos
sindicales, de raza, sexo, etcétera). La sancién es la nulidad del despido y la tutela
reparadora establecida frente a la medida empresarial es la restitucién del trabajador
en su puesto de trabajo.

7.1.2.3 Tipos de discriminacién

Tedricamente, los actos discriminatorios pueden ser formulados en forma directa y
en forma indirecta. A su vez, la primera puede ser realizada con respecto a una per-
sona (discriminacién directa individual) o a un grupo de ellas (discriminacién directa
sistemdtica).

La discriminacién directa individual supone prodigar un tratamiento dife-
renciado y desfavorable a una persona en razén de un motivo prohibido. En este
supuesto, el elemento causal es absolutamente relevante: la causa de la diferenciacion
debe ser el motivo prohibido; es decir, existe la intencién de querer diferenciar en
raz6n del motivo prohibido. Cabe hacer una pequena disquisicion entre intencién y
motivacién. La primera, implica el deseo de querer diferenciar en razén de un motivo

discriminatorio, como por ejemplo, no querer contratar mujeres para manejar

171



LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

camiones; mientras que la segunda, alude a los fundamentos internos que motivan
dicha decisién, en el mismo ejemplo, no contratar mujeres para manejar camiones
por considerar que son mds débiles y distraidas que los hombres. Esta distincién es
importante, ya que solo serd relevante, para efectos del andlisis de la discriminacién,
demostrar que se tuvo la intencidn de hacerlo. En otras palabras, solo se debe demos-
trar que el empleador adopté una decisién vinculada al trabajador o trabajadora en
base a un supuesto prohibido, por tanto, la motivacién no serd relevante, a menos
que pueda justificar el trato diferenciado.

La discriminacién directa sistemdtica comparte los mismos elementos de la pri-
mera, solo que en este caso el trato discriminatorio constituye una prictica que
afecta a un niimero considerable de los miembros de una categoria protegida. En este
supuesto, se llega a demostrar la intencién de discriminar por medio de presuncio-
nes sustentadas en estadisticas que reflejan un claro desbalance entre la composicion
de la fuerza laboral del empleador, por ejemplo, del 100% de empleados solo el 15%
son negros, asi como la composicién del mercado de trabajo relevante?, por ejem-
plo, el mercado de trabajo para ese puesto estd compuesto en un 60% por negros.
La presuncidn se basa en las probabilidades: es poco probable que la fuerza de tra-
bajo no refleje, en cierta forma, la composicién del mercado laboral relevante, por
ejemplo, serfa tolerable una fuerza de trabajo conformada en un 53% por blancos
y en un 47% por negros. Si ocutre todo lo contrario, se presume que consciente y
deliberadamente el empleador utiliza el motivo prohibido como criterio de selec-
cién; hay una desproporcién tan grande que no puede ser casual. En definitiva,
la discriminacién directa sistemdtica antes de ser un sub tipo de la discriminacién
directa, es una forma de probar la discriminacién por inferencia en caso de no poder
probarla individualmente; se demuestra la discriminacién por la pertenencia a un
grupo desfavorecido.

Ahora bien, en caso de comprobarse la existencia prima facie de un supuesto de
discriminacién directa —individual o sistemdtica—, el empleador tiene la posibili-
dad de justificarla alegando la existencia de una Calificacién Ocupacional de Buena
Fe (en la jurisprudencia norteamericana se le denomina: BFOQ). Para que proceda
la justificacién es necesario demostrar:

4 Se entiende por mercado de trabajo relevante a todas aquellas personas potencialmente interesadas
y probablemente calificadas para un determinado puesto de trabajo. Mientras que las calificaciones
aluden a la capacidad respecto de un especifico trabajo y no en general, como un carpintero que tenga
un posgrado en Derecho no implica que tenga mayor habilidad que un carpintero analfabeto, ya que
la habilidad se mide con respecto al trabajo que se realiza, como por ejemplo, construir muebles; el
factor interés, por su parte, alude a todas aquellas personas posiblemente interesadas en el empleo, debe
tomarse en cuenta, por ejemplo, la locacién geografica, los medios de transporte disponibles, etcétera.
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* que las labores excluidas para un determinado grupo protegido son esenciales
para la marcha del negocio;

* que todos o sustancialmente todos los miembros de la clase protegida no
podrian desarrollar las labores excluidas con seguridad y eficiencia;

* que la exclusién debe ser razonablemente necesaria para la marcha del negocio
(no debe haber otra alternativa razonable menos perjudicial para la clase pro-
tegida); y,

* nunca pueden justificar una BFOQ las preferencias de los clientes o de los
compaieros de trabajo —los clientes prefieren blancos como meseros en lugar
de negros o los compaferos de trabajo no aceptan una mujer porque trae
mala suerte—, los costos en que se incurriria de aceptarse a los miembros de
la clase protegida —habilitar rampas de acceso para trabajadores discapacita-
dos— o preocupaciones generales por el bienestar de los miembros de la clase
protegida —las mujeres podrian sufrir una violacién sexual si trabajan en una

penitenciaria—.

Si el empleador logra demostrar dichos requisitos, entonces habria un supuesto
discriminatorio justificado, como por ejemplo, las mujeres estdn descalificadas para
trabajar en el bafio de hombres de un sauna.

Finalmente, la discriminacién indirecta, conocida también como impacto
adverso’, implica que el empleador utiliza un criterio de seleccién formalmente neu-
tro, en la medida que no es discriminatorio, que al aplicarlo por igual a todos los
postulantes genera un efecto desproporcionado mucho mayor en grupo protegido
con respecto a otro, el mismo que no encuentra justificacién en las necesidades del
negocio. En este caso, solo deben demostrarse los resultados adversos en un determi-
nado grupo protegido; no interesa demostrar la motivacién discriminatoria ya que,
incluso, podria no existir. La explicacién en la que se sustenta este supuesto es senci-
lla: si un criterio de seleccién formalmente neutro —como la talla, peso, experiencia,
educacion, etcétera—, en su aplicacién excluye a mds personas de un grupo prote-
gido que de otro en el mercado de trabajo relevante, se considera que la pertenencia
a ese grupo protegido es la causa de la disparidad; es decir, por sus efectos negativos
el criterio de seleccién estd asociado a un grupo protegido, porque lo perjudica mds
que a otro grupo.

Para saber si hubo impacto adverso, es necesario medir el impacto en un grupo
protegido, por ejemplo, cudl es el impacto en las mujeres al exigir como criterio de

> Sobre este concepto puede profundizarse en Valdés (2008: 10 y ss.) y sobre todo en Balta (1996:
123-124).
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seleccién, medir 1.80 metros y pesar 80 kilogramos®. Se entenderd que hubo impacto
adverso, si luego de efectuada la medicidn se descubre que el criterio de seleccion
gener$ una desproporcidn significativa en el grupo protegido, ya que solo el 5% de
las posibles postulantes mujeres podria aprobar los requisitos de talla y peso exigidos,
frente a un 60% de hombres que los cumplirfan’.

Igual que en el caso de la discriminacién directa, en la discriminacién indirecta
también puede alegarse que el impacto adverso estd justificado porque el criterio de
seleccidn responde a las necesidades del negocio. Aqui se exige que dicho criterio de
seleccién sea esencial para lograr los objetivos del negocio. En otras palabras, el cri-
terio de seleccién utilizado es el inico medio mediante el cual se pueden conseguir
los objetivos del negocio. En este caso, es sumamente importante que, de un lado,
el criterio de seleccién se vincule al puesto de trabajo ofrecido y, del otro, que pueda
predecir el éxito del trabajador en un puesto, es decir, debe medir la aptitud para
desempenar un trabajo especifico.

7.1.3 La igualdad (sustancial) de oportunidades

El cardcter no igualitario de una sociedad como la nuestra requiere de una decidida
intervencién de los poderes publicos de cara a establecer los mecanismos que garan-
ticen una igualdad de cardcter sustancial entre todos los ciudadanos, eliminando
aquellos obstdculos que la impidan o dificulten. En la actual Constitucién es posi-
ble identificar algunas pautas que, trascendiendo de la igualdad meramente formal,
apuntan en esa direccidn. Asi, a partir de la concepcién del Pertt como un Estado
social y democrdtico de Derecho (articulo 43°), que tiene entre sus deberes primor-
diales «garantizar la plena vigencia de los derechos humanos» (la igualdad entre ellos)
y la promocién del bienestar general, fundamentado «en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Naciény, los poderes publicos deben asumir el compro-
miso de promover las condiciones que resulten necesarias para el progreso social y
econdmico del pais y de todos sus ciudadanos (articulo 23).

Se trata de que el Estado adopte las acciones —afirmativas, de ser el caso— que
permitan corregir las inequidades que afrontan grandes sectores de la poblacién:

conseguir, dentro de un orden social mds justo y equilibrado, basado en el respeto de

¢ Existen dos criterios para determinar el universo de personas donde se debe realizar la medicién:
Applicant flow, que sostiene que deben tomarse Gnicamente los postulantes reales al puesto en cuestion,
y Applicant pool, que senala que debe considerarse a todas las personas interesadas y calificadas para el
puesto, hayan o no postulado.

7 Lajurisprudencia norteamericana utiliza la regla de los 4/5. Si el porcentaje de seleccién de un grupo
es menor a los 4/5 (80%) del porcentaje de seleccion del grupo con mds alto porcentaje de aceptacién,
se considera que hay impacto adverso.
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la dignidad de la persona, «el establecimiento de un sistema enderezado a favorecer
y promover una igualdad de oportunidades», garantizando «un desarrollo sostenido
de cardcter igualitario» (Valdés 2008: 4). En definitiva, procurar una igualdad real o
sustancial que permita que todos los ciudadanos puedan hacer efectivos los derechos
que la Constitucién les reconoce.

7.2 EL PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD DE DERECHOS

7.2.1 Delimitacién conceptual del principio y efectos del acto de renuncia

El principio de irrenunciabilidad de derechos tiene también sede constitucional en
nuestro ordenamiento juridico. El inciso 2 del articulo 26 de la Carta Fundamen-
tal establece que este principio actia respecto de los «derechos reconocidos por la
Constitucién y la ley». De un andlisis comparativo con la Constitucién de 1979, la
férmula constitucional actual resulta mds escueta y menos precisa en diversos aspec-
tos® y, lamentablemente, la Nueva Ley Procesal del Trabajo no ha aportado nada al
respecto.

El principio de irrenunciabilidad opera como un mecanismo de autodefensa nor-
mativa en apoyo del trabajador, que por su inferior posicién contractual frente al
empresario, podria terminar dejando de lado, atin contra su voluntad, derechos que
le concede el ordenamiento juridico. Desde antiguo, la doctrina espafola sehala que,
para que ocurra una renuncia de derechos, resulta indispensable la decisién de su
titular de abandonarlos de forma irrevocable (De la Villa 1970: 8) y de hacerlo sin
contraprestacion alguna (Ojeda 1971: 190). En ese sentido, el no ejercicio de un
derecho no implica una renuncia (técita), Gnicamente supone la voluntad de su titu-
lar de no hacer uso de un derecho o facultad que el ordenamiento le confiere.

El fundamento del principio de irrenunciabilidad es doble, y asi se recoge en la
jurisprudencia constitucional: el espiritu protector que inspira al derecho del trabajo
y el cardcter imperativo de las normas que informan dicha disciplina. Al respecto, ha
senalado el TC que «el criterio del Tribunal estd orientado a la proteccién de los dere-
chos del trabajador en tanto estos se sustentan en la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad, que constituyen los pilares bdsicos sobre los que se estruc-
tura la sociedad y el Estado»’. Dentro de esta perspectiva, «La Constitucién protege
[...] al trabajador, atin respecto de sus actos propios, cuando pretenda renunciar a
los derechos y beneficios que por mandato constitucional y legal le corresponden,

8 Elarticulo 57 de la Constitucién de 1979 sefialaba que: «Los derechos reconocidos a los trabajadores
son irrenunciables. Su ejercicio estd garantizado por la Constitucién. Todo pacto en contrario es nulo».

9 STC del 20 de enero de 2005, recaida en el expediente N°© 3156-2004-AA/TC, fundamento 3.

175



LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

evitando que, por desconocimiento o ignorancia —y sobre todo, en los casos de
amenaza, coaccidn o violencia— se perjudique»'®. De otro lado, la calificacion de
orden piblico que merece gran parte de las normas laborales, impide que los dere-
chos reconocidos en ellas sean desconocidos por la autonomia privada, contando
para ello el propio ordenamiento juridico con mecanismos de garantia interna que
procuran lograr la plena eficacia de sus normas. En ese sentido, precisa el TC que,
«de conformidad con lo establecido en el articulo V del Titulo preliminar del Cédigo
Civil, la renuncia a dichos derechos seria nula y sin efecto legal alguno»'!, quedando
incélume, por tanto, el derecho que se pretendi relegar en forma invélida.

La Constitucién prohibe la renuncia de derechos pero no se pronuncia respecto
de otras figuras afines, como por ejemplo, la transaccién o la venta de derechos. Debe
tenerse en cuenta que si bien la renuncia implica una disposicién de derechos, no
constituye la tinica forma de hacerlo. La disposicién es una figura de mayor amplitud
que supone la transformacién, modificacién o extincién de derechos por parte de su
titular (Prados 1980: 55). En cualquier caso, habrd que cuidar que las otras formas
de disposicién de derechos no encubran una verdadera renuncia o que impida al tra-
bajador recurrir al ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva. Conforme a la
sentencia de la Segunda Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida
en el expediente N° 4679-2001-ERA(A), el juez debe velar por el cumplimiento del
principio de irrenunciabilidad dentro del proceso laboral, y las transacciones extra-
judiciales que celebren las partes para poner fin a la controversia judicial deben estar
debidamente motivadas, estableciéndose con claridad los conceptos que comprende
y la suma entregada al trabajador, que debe comprender los beneficios y los intereses
legales que por ley le corresponde percibir. Por su parte, con relacién a las transaccio-
nes administrativas, la Casacién N° 419-2005-Loreto, ha establecido que:

[...] la conciliacién administrativa arribada por las partes bajo el marco de los
principios de irrenunciabilidad de derechos y de norma minima no puede cons-

tituir un acto que por su naturaleza: a) impida al trabajador involucrado recurrir

10 STC del 17 de junio de 2003, recaida en el expediente N° 2906-2002-AA/TC, fundamento 6. En el
mismo sentido, véase la sentencia recaidas en la Casacién N° 1507-2004-Lima. También la sentencia
recaida en la Casacién N° 476-2005-Lima. Esta tltima sefiala que «[...] el principio de irrenuncia-
bilidad justamente prohibe que los actos de disposicién del trabajador como titular de un derecho,
recaigan sobre normas taxativas entiendo por tal, aquellas que ordenan y disponen sin tomar en cuenta
la voluntad de los sujetos de la relacién laboral, dentro de tal 4mbito, el trabajador no puede ‘despojarse’,
permutar o renunciar a los beneficios, facultades o atribuciones que le concede la norma y sanciona
con la invalidez la trasgresion de esta pauta basilar. Asi, la irrenunciabilidad de los derechos laborales
proviene y se sujeta a las normas taxativas que, por tales, son de orden publico y con vocacidn tuitiva a
la parte mds débil de la relacién laboral».

1 STC del 12 de agosto de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC (fundamento 24).
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en ejercicio de su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva reclamando el pago de
los reintegros y beneficios sociales de cardcter constitucional y/o legal que formen
parte de su objeto; y b) enerve las facultades del érgano jurisdiccional de emitir
un pronunciamiento de mérito sobre tales derechos aunque tomando los pagos ya

ejecutados como pagos a cuenta a fin de evitar un ejercicio abusivo del derecho.

Incluso en los casos de desistimiento —que, en el caso que se trate de la preten-
sién, tendria la calidad de cosa juzgada—, estos no operan automdticamente, pues
requieren de aprobacién judicial. Al respecto senala el articulo 46 de la LPT que:
«[...] el desistimiento de la pretensién, del proceso o de algin acto procesal, se for-
mula antes de que surtan efectos. Cuando el demandante la proponga debe motivar
su pedido para obtener la aprobacién del Juez, quien cuida que no vulnere el princi-
pio de irrenunciabilidad respecto de los derechos que tengan ese cardcter»'?.

7.2.2 Ambito material

El andlisis del dmbito material u objetivo del principio de irrenunciabilidad plantea
resolver algunas interrogantes a efectos de establecer cudndo estamos ante un acto
de renuncia y, por tanto, invélido, y cudndo ante un simple acto de disposicién y, en
consecuencia, vilido o permitido por nuestro ordenamiento: ;qué tipo de derechos
son irrenunciables?, ;todos?, ;interesa la fuente de donde provengan tales derechos?
Como se aprecia, el dmbito material de este principio nos conduce necesariamente
a la fuente portadora de los derechos reconocidos a los trabajadores (Constitucién,
ley, reglamento, convenio colectivo, contrato de trabajo), pero fundamentalmente a
la naturaleza de dichas fuentes, a fin de determinar si estas son imperativas o indis-
ponibles —normas de derecho necesario— o, por el contrario, si son plenamente
disponibles —normas de derecho dispositivo—.

El principio de irrenunciabilidad suele moverse en el campo de las normas impe-
rativas, concretamente de derecho necesario relativo, es decir, aquellas normas, por lo
general de origen estatal y convencional, que establecen minimos o pisos, por debajo
de los cuales no puede actuar la autonomia individual. En esa medida, los derechos
consagrados en este tipo de normas no resultan disponibles para el trabajador. En el
caso de las normas de derecho dispositivo, que son fundamentalmente las de origen
consuetudinario y contractual —incluso las de origen estatal o convencional, si se
proclaman ellas mismas como dispositivas—, es vélido el acto de disposicién de los
derechos que dichas normas regulan, no operando en estos casos el principio de
irrenunciabilidad.

12 Un estudio més detenido de esta figura procesal, puede verse en Butrén (2004: 164-168).

177



LECCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

Ahora bien, el articulo 26 de la Constitucién otorga caricter irrenunciable expre-
samente a los derechos establecidos por via constitucional y legal, omitiendo toda
referencia a otras fuentes como los tratados internacionales y los convenios colec-
tivos, por lo que pareceria que, respecto de estas fuentes como de cualquier otra,
la disposicién de los derechos contenidos en ellas serfan vilidas. No obstante, no
consideramos correcta esta posible linea de interpretacién.

En efecto, en lo que toca a los tratados internacionales, habria que decir que
el contenido de aquellos que hayan sido ratificados por el Perti podrian completar
el elenco de derechos constitucionales, conforme a lo establecido en el articulo 3
de la Constitucién. Dicho precepto establece que la enumeracién de los derechos
consagrados en el Tema I del Titulo I del texto constitucional no excluye a los demis
que la Constitucién garantiza «ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado demo-
crdtico de Derecho y de la forma republicana de gobierno». Asimismo, conforme a
la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la propia Constitucidn, y del articulo V
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, los derechos y libertades
que la Constitucién consagra se interpretan de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perti, formando, por tanto, dichos instrumentos —con la Consti-
tucién misma— un bloque de constitucionalidad. Es en este orden de ideas, ademis,
que los tratados de derechos humanos gozan de jerarquia constitucional y el resto
de tratados tienen rango legal, segtin el inciso 4 del articulo 200 de la Constitucién.
Todas estas claves normativas permitirian sostener la indisponibilidad de los derechos
consagrados a favor del trabajador en la norma internacional. Asi lo entiende el TC
—al menos para los instrumentos de derechos humanos—, que sehala que «[...] es
preciso considerar que también tienen la condicién de irrenunciables los derechos
reconocidos por los tratados de Derechos Humanos, toda vez que estos constituyen
el estindar minimo de derechos que los Estados se obligan a garantizar a sus ciuda-
danos [...]»".

En el caso de los convenios colectivos existe una norma expresa que prohibe a la
autonomia individual contravenir lo establecido por aquellos. El articulo 43 de la
LRCT, acorde con la fuerza vinculante que la Constitucién (articulo 28, inciso 2) y
la propia LRCT (articulo 42°) atribuyen al convenio colectivo, sefiala que los contra-
tos individuales de trabajo no podrdn contener disposiciones contrarias a la norma
convencional en perjuicio del trabajador, consagrando de esta manera el principio de
inderogabilidad de los convenios colectivos. Estos resultan, por tanto, imperativos

13 STC del 20 de enero de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 24.
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para la autonomia individual, y al amparo del principio de irrenunciabilidad, los
actos de los trabajadores que supongan una disposicion de los derechos consagrados
a su favor en los convenios colectivos que les resulten aplicables, serfan nulos.

En este tema, lamentablemente, la jurisprudencia constitucional resulta contra-
dictoria. En efecto, en un primer momento el TC ha sefalado que el principio de
irrenunciabilidad no alcanza a los derechos «provenientes de la convencién colectiva
de trabajo o la costumbre»'%; no obstante, en la misma sentencia el Tribunal reconoce
la «relativa imperatividad (del convenio colectivo) frente a la autonomia individual,
la que solo puede disponer su mejora pero no su disminucién»®. Y en una opor-
tunidad posterior, como reafirmando esta dltima postura, el TC ha destacado «La
supraordinacién del convenio colectivo sobre el contrato de trabajo»'®. A pesar de la
ambivalente posicion del TCY, parece clara la opcién de prevalencia que se establece
del convenio colectivo sobre el contrato de trabajo, asi como la posibilidad de este
tltimo de mejorar los estdndares fijados por el convenio colectivo pero no de redu-
cirlos.

7.2.3 Ambito subjetivo

Tampoco existe claridad en nuestro ordenamiento respecto al dmbito subjetivo del
principio de irrenunciabilidad: ;la prohibicién de renuncia se circunscribe a la auto-
nomia individual o alcanza también a la autonomia colectiva? En otras palabras, sel
trabajador es el tinico impedido de renunciar a los derechos que le concede el ordena-
miento o también lo estd la organizacién sindical? El problema se centra, por tanto,
en el campo de las relaciones colectivas de trabajo, porque, como se ha visto, son
indisponibles para el trabajador individual los derechos regulados en normas estatales
imperativas (Constitucién y ley), tratados internacionales y convenios colectivos.

Con relacién al sujeto colectivo (organizacién sindical) es preciso hacer algunas
distinciones. Hay que distinguir, de un lado, si el titular del derecho que se pretende
disponer es el propio sujeto colectivo o si se trata de un derecho reconocido al traba-
jador. De otro lado, serd necesario precisar el origen del derecho, es decir, si proviene
de una norma estatal, de una internacional, de un convenio colectivo o del contrato
de trabajo.

Cuando estamos ante derechos cuyo titular es el trabajador y pretenden ser
dejados de lado por la organizacién sindical, no resulta aplicable el principio de

4 STC del 20 de enero de 2005, recaida en el expediente Ne 008-2005-PI/TC (fundamento 24).
5 Fundamento 33.

16 STC del 17 de abril de 2006, recaida en el expediente N° 4635-2006-AA/TC (fundamento 39).
17 Una critica de esta posicién ambivalente del TC puede verse en Neves (2006: 338-339).
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irrenunciabilidad, porque, recordemos, la renuncia supone la disposicién del dere-
cho por su titular, no por un tercero, Lo que no significa, necesariamente, que la
decisién adoptada por el sujeto colectivo sea valida. Nos explicamos. Si el derecho
dispuesto por la organizacién sindical le fue reconocido al trabajador por ley, el acto
de disposicién —convenio colectivo— seria invédlido por no respetar el minimo
legal establecido. Si el derecho fue concedido al trabajador por convenio colectivo,
entonces es perfectamente posible que un convenio colectivo posterior lo elimine.
Estamos aqui ante una sucesién peyorativa de convenios colectivos, figura permitida
por nuestro ordenamiento, y, por tanto, el acto de disposicién seria vilido. El traba-
jador no podria oponer, como se verd en el préximo tema, el principio de condicién
mids beneficiosa, porque los derechos que se reconocen por convenio colectivo a los
trabajadores individuales —cldusulas normativas— no se contractualizan. Final-
mente, si el derecho fue obtenido mediante contrato de trabajo, la validez del acto de
disposicién del sujeto colectivo dependerd del interés que pretenda protegerse: si se
prefiere el interés individual, expresado en el contrato de trabajo —sobre la base de
que la negociacién colectiva no puede eliminar la voluntad individual—, prevalecerd
este sobre el convenio colectivo; por el contrario, si se prefiere el interés colectivo,
plasmado en la norma convencional, entendiendo que la voluntad general prima
sobre la individual, esta se impondrd a la autonomia individual'®.

Respecto a los derechos reconocidos a la organizacién sindical el dnico supuesto
en el que operaria el principio de irrenunciabilidad seria en el caso de derechos que
le sean reconocidos por norma estatal imperativa. En el caso de renuncia de derechos
establecidos convencionalmente, la autonomia colectiva reconocida a la organizacion
sindical desplegaria toda su eficacia, por lo que el acto de disposicién seria perfecta-
mente vélido.

7.2.4 Ambito temporal

Finalmente, en lo que toca al dmbito temporal del principio, entendemos que este
opera en las distintas fases por las que atraviesa la relacién laboral: antes, durante y
después de la vigencia del contrato de trabajo', como tinica forma de que la funcién
protectora del principio sea eficaz. Por tanto, no estdn permitidas las renuncias de
derechos (presentes y futuros) realizadas antes y después de celebrado el contrato de
trabajo, inclusive las que se realicen una vez extinguido este respecto de derechos que
se le pudieran estar adeudando al trabajador.

'8 Confréntese con lo expuesto por Neves (2009: 132-133).
1 Al respecto puede verse en Gonziles (2004: 137).
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7.3 EL PRINCIPIO DE INDUBIO PRO OPERARIO

7.3.1 El indubio pro operario y los métodos tradicionales de interpretacién

Una norma puede senalar algo distinto o complementario de lo que aparentemente
dice. En consecuencia, una situacién como esta exigird la interpretacion de la norma
antes de su aplicacién a un caso concreto. Para ello, cada ordenamiento suele estable-
cer diversos métodos de interpretacién juridica: literal, l6gico, histérico, sistematico,
sociolégico, etcétera, a fin de desentranar el sentido correcto de la norma®. Como se
aprecia, la interpretacién juridica no es un problema exclusivo del derecho laboral,
sin embargo, este afiade a los llamados métodos tradicionales de interpretacién, uno
propio: el indubio pro operario. Se trata de un principio del derecho del trabajo que
ha sido recogido expresamente en el articulo 26°, inciso 3 de la Constitucién, en
virtud del cual, en la relacién laboral debe respetarse la «Interpretacion favorable al
trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de la norma».

En su terminologia cldsica este principio, de clara vertiente interpretativa, expresa
que de los varios sentidos que pueda tener una norma debe preferirse aquel que
resulte mds conveniente para el trabajador. El problema radica, entonces, en cémo
articular el indubio pro operario con los otros métodos de interpretacién. Y la solu-
cién no se presenta ficil en un sistema juridico como el nuestro, en el que —como
anota Neves (2009: 149)— no existen reglas sobre la interpretacién de las normas:
cudles son los criterios de interpretacién y en qué orden se aplican, es algo, por tanto,
que corresponderd al intérprete —el juez en definitiva— decidir en cada caso.

Al pretender corregir las imperfecciones de las que adolecia el principio de indu-
bio pro operario en la Constitucién anterior*, el nuevo disefio constitucional habria
pasado a asumir una postura extrema®, con el propésito, al parecer, «de reducir la
aplicacion del principio a los casos verdaderamente excepcionales» (Neves 20006: 21).

20 Neves se inclina por la tesis escéptica, segtin la cual las normas «admiten tantos sentidos correctos
como métodos vélidos de andlisis se emplee para determinarlos», por lo que la funcién del intérprete
«consiste en atribuir el significado que a su criterio resulte el mds conveniente, conforme a los valores
que rigen el sistema» (2009: 148-149).

21 Son conocidas las imperfecciones que presentaba el segundo pérrafo del articulo 57° de la Constitu-
cién de 1979. De un lado, la referencia a interpretacién o duda como supuestos diferentes permitia la
aplicacion del principio a cualquier supuesto interpretativo, existiera duda o no. De otro lado, se objeta-
ba que el 4mbito subjetivo atribuido por la norma constitucional al principio bajo comentario resultaba
excesivo, con lo que la norma podia terminar aplicindose a sujetos inicialmente no previstos por ella,
moviéndonos entonces en el campo de la llamada «interpretacion extensiva», pero no, en estricto, del
indubio pro operario.

22 Se trata de «una postura cerrada y limitada» en opinién de Blancas (1993: 8).
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No significaria otra cosa que el requisito de la duda insalvable que establece la actual
Constitucion para la aplicacion del principio.

La duda es el elemento en torno al cual gira el indubio pro operario. La doctrina y
jurisprudencia comparadas, mucho antes que las nuestras, se han encargado de sefia-
lar claramente la necesidad de una «duda real, manifiesta y patente»®. Al requisito
anterior se le ha sumado uno segundo que exige que el sentido elegido no contradiga
la voluntad del legislador®. Este segundo requisito es una suerte de prolongacién del
anterior, que obligaria a una primera fase interpretativa en busca de la voluntad real
del ente productor de la norma analizada, mediante el uso del método literal y el de
la ratio legis.

Sin embargo, la referencia constitucional a la «duda insalvable» pareceria exigir
el agotamiento de los distintos métodos de interpretacién normativa, y solo si la
aplicacién de los mismos arrojara diversos sentidos, preferir recién el que resulte mds
favorable al trabajador. Consideramos que esta posicion limita drdsticamente el uso
del indubio, porque podria llegarse —siempre sobre la base de una duda— a solu-
ciones que no ofrezcan necesariamente la posicién mds ventajosa para el trabajador.
Esta es, en cualquier caso, la posicién que ha asumido el TC, para quien «La nocién
de duda insalvable debe ser entendida como aquella que no puede ser resuelta por
medio de la técnica hermenéuticar, es decir, debe acreditarse «[...] que a pesar de los
aportes de las fuentes de interpretacién, la norma deviene indubitablemente en un
contenido incierto e indeterminado»®.

7.3.2 Ambitos objetivo y subjetivo del indubio pro operario

:Cuidles son las normas sobre las que opera el principio?, ;sobre normas juridicas en
estricto o sobre cualquier disposicién que contenga un derecho laboral?

Una lectura amplia de la férmula constitucional —y legal— llevaria a sostener
que el principio deberfa aplicarse a toda disposicién en materia de trabajo, es decir,
tanto a las fuentes normativas —estatales, internacionales y convencionales— como
a las no normativas —contrato de trabajo—. Esta lectura amplia es la que maneja el
TC, el que ha senalado que: «La nocién de ‘norma’ abarca a la misma Constitucidn,
los tratados, leyes, los reglamentos, los convenios colectivos de trabajo, los contratos

de trabajo, etcéterar®.

2 Viéase por todos De la Villa ez al. (1992: 196).

24 Asumido mayoritariamente por la doctrina latinoamericana. Véase por todos: Pld (1998: 43) y Neves
(1989: 39).

25 STC del 20 de enero de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 21.

26 STC del 20 de enero de 2005, recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 21.
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No obstante, no puede desconocerse que tanto el texto constitucional como el legal
se refieren «a la duda insalvable sobre el sentido de una norma», con lo que el alcance
objetivo del indubio pro operario deberia restringirse al campo estrictamente normativo,
debiendo interpretarse el contrato de trabajo, a falta de regulacién laboral expresa, con-
forme a las disposiciones del Cédigo Civil, pero las referidas a la interpretacién de los
contratos de adhesién?, cuya similitud con el contrato de trabajo son evidentes.

En el dmbito normativo la aplicacion del indubio pro operario a los convenios
colectivos ofrece algunas resistencias debido a la doble naturaleza normativa y con-
tractual. La doctrina maneja dos posiciones al respecto. La tesis dualista sostiene
que cada parte de los convenios de ellos deberia interpretarse conforme a su propia
naturaleza, mientras que la tesis unitaria entiende al convenio como una unidad,
propugnando la aplicacién irrestricta del in dubio pro operario en todo el convenio.
El Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo ha tomado posiciéon
por la tesis dualista, al reconocer el cardcter contractual del contenido obligatorio de
los convenios colectivos y establecer para el mismo una interpretacién conforme a
las reglas de los contratos. Sin embargo, debe recordarse que se trata de una norma
pre e infraconstitucional, que exige, en consecuencia, una adecuacion a los términos
fijados por la Constitucién que reconoce la fuerza vinculante del convenio colectivo
en el articulo 28, inciso 1 de la Constitucién.

De otro lado, que el indubio pro operario se aplique sobre normas, significa que
queda fuera de toda posibilidad su aplicacién sobre los hechos. Por ejemplo, si en
un proceso judicial existe duda sobre la ocurrencia de determinado hecho, el juez no
podria aplicar el indubio pro operario para favorecer al trabajador. Segtin lo establecen
tanto el Cédigo Procesal Civil como la Nueva Ley Procesal del Trabajo (articulo 23),
quien alega un hecho debe probarlo. En todo caso, podrd acudirse a los indicios y a
las presunciones para formar en el juzgador la conviccién de que el hecho alegado
realmente ocurrié. Lo mismo sucede con la costumbre, por lo que si la duda recae en
la existencia de la misma de tal practica, entonces no se podrd aplicar el principio del
indubio, ya que su existencia corresponderd probarla a quien la alega.

Finalmente, respecto al dmbito subjetivo del principio, en concreto, sobre la posibili-
dad de que beneficie también a la organizacién sindical, consideramos que, en tanto ente
representativo de los intereses de los trabajadores, no encontramos razén para excluirla de
los alcances del indubio pro operario. Sin embargo, como se acaba de sefialar, esta posicion
chocaria con lo dispuesto en el Reglamento de la LRCT que establece la interpreta-
cién del contenido obligacional del convenio colectivo segtin las reglas de los contratos.

7 Articulo 1401 del Cédigo Civil: «Las estipulaciones insertas en las cldusulas generales de contratacién
o en formularios redactados por una de las partes, se interpretan, en caso de duda, a favor de la otra».
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7.4 SELECCION DE JURISPRUDENCIA

STC de fecha 22 de abril de 2009 recaida en el expediente N° 008-2008-P1/
TC, que brinda una definicién y alcances del principio de irrenunciabilidad
de derechos y del principio de no discriminacién.

STC de fecha 17 de octubre de 2001 recaida en el expediente N° 337-2000-
AA/TC, sobre las implicancias del principio de irrenunciabilidad de derechos.
STC de fecha 17 de junio de 2004 recaida en el expediente N° 099-2003-
AA/TC, sobre la recepcién normativa del principio de irrenunciabilidad de
derechos.

STC de fecha 20 de enero de 2005, recaida en el expediente N° 3156-2004-
AA/TC, sobre los fundamentos del principio de irrenunciabilidad de derechos.
STC de fecha 20 de enero de 2004 recaida en el expediente N° 2906-2002-
AA/TC, sobre los alcances del principio de irrenunciabilidad de derechos del
trabajador.

STC de fecha 1 de abril de 2005 recaida en el expediente N° 048-2004-P1/
TC, que da una definicién y alcances del principio de igualdad ante la ley.
STC de fecha 21 de noviembre de 2007 recaida en el expediente N° 027-2006-
PI/TC, que define al principio de igualdad y su tratamiento en la normativa
nacional y extranjera.

STC de fecha 28 de junio de 2004 recaida en el expediente N° 0606-2004-AA/
TC, que establece las dimensiones positiva y negativa del derecho a la igualdad.
STC de fecha 18 de octubre de 2007 recaida en el expediente N° 4922-2007-
PA/TC, que define al mandato de no discriminacién en materia laboral.
STC de fecha 12 de agosto de 2005 recaida en el expediente N° 008-2005-P1/
TG, sobre los principios constitucionales laborales: irrenunciabilidad de dere-
cho, igualdad de oportunidades e indubio pro operario.

STC de fecha 5 de junio de 2006 recaida en el expediente N° 01875-2006-
PA/TC, que define a la igualdad de oportunidades sin discriminacién como
una manifestacién del principio de igualdad en las relaciones laborales.
Casacién N° 1878-2000-Lima de la Sala Transitoria Constitucional y Social
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de fecha 24 de setiembre de
2004, que se refiere a la igualdad de oportunidades sin discriminacién en el
marco de la negociacién colectiva.

Casacién N° 1816-2000-Lima de la Sala Transitoria Constitucional y Social
de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de fecha 23 de enero de 2001,
acerca de la igualdad de oportunidades sin discriminacién prohibe aplicar
normas distintas personas que se encuentran en casos o situaciones similares.
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Casacién N° 439-2002/Lima de la Sala Constitucional y Social Transitoria
del 12 de diciembre de 2002, que establece la proteccion constitucional del
principio de irrenunciabilidad de derechos.

Casacién N° 3682-2006/Lima de la Sala Constitucional y Social Transitoria
de fecha 20 de marzo de 2007, que especifica la aplicacién del principio del
irrenunciabilidad solo en el marco de una relacién laboral més no en el marco
de una contratacién de tipo civil.

Casacién N° 100-2004-Lima de la Sala Transitoria de Derecho Constitucio-
nal y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de fecha 3 de
mayo de 2005, que analiza la discriminacién remunerativa injustificada entre
trabajadores que desempanaban la misma labor.

Casacién N° 476-2005-Lima de la Sala Transitoria de Derecho Constitucio-
nal y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de fecha 20 de
julio de 2006, sobre el reconocimiento constitucional del principio de irre-
nunciabilidad de derechos y su contenido.

Casacién N° 128-2001-Lima de la Sala Transitoria de Derecho Constitucio-
nal de la Corte Suprema de la Republica de fecha 16 de abril de 2001, que
establece al principio de irrenunciabilidad de derechos como fundamento de
la accién persecutoria de los beneficios sociales.

Casacién N° 782-2003-Lima de la Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de fecha 2 de julio
de 2004, que sefala la vigencia del principio de irrenunciabilidad de derechos
para trabajadores extranjeros.

Casacién N° 552-98-SCON de la Sala de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de fecha 22 de setiembre de
1999, que resuelve que no es atentatoria del principio de irrenunciabilidad
de derechos la negociacién in peius, siempre que las partes sean plenamente
capaces.

Casacién N° 1219-98-Lima de la Sala de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de fecha 17 de noviembre de
1999, que analiza la compatibilidad entre el principio de irrenunciabilidad de
derechos y el arbitraje en materia laboral.

Casaciéon N° 813-99-La Libertad de la Sala Transitoria de Derecho Constitu-
cional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de fecha 17 de
agosto del 2000, que establece que aquellos convenios colectivos que contra-
vienen normas imperativas nacidas de la Constitucién vulneran el principio
de irrenunciabilidad de derechos.
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* Casacién N° 1747-2005-Lima de la Primera Sala de Derecho Constitucional
y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de fecha
17 de abril de 2006, que establece la prevalencia del principio de irrenuncia-
bilidad de derechos por encima de cualquier otra norma.

* Casacién N° 812-99-La Libertad de la Sala Transitoria de Derecho Constitu-
cional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de fecha 30 de
noviembre de 2000, que aclara que la vulneracién del principio de irrenuncia-
bilidad de derechos conlleva la invalidez de tales actos.

* Casacién N° 110-2003-Santa de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica de fecha 27 de junio de 2003, que perfila el émbito
de aplicacion del principio indubio pro operario.

* Casacién N° 231-2004-Lambayeque de la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica de fecha 7 de junio de 2005, donde se
define el concepto de discriminacién.
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CariTUuLO 8
Los PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO (III)

La norma mads favorable y la condicién més beneficiosa

Sumario: 8.1. La norma mds favorable y la condicién mds beneficiosa: principios aplicati-
vos.- 8.2. Principio de la norma mds favorable. 8.2.1. Concurrencia conflictiva y principio de
la norma mds favorable. 8.2.2. Requisitos o limites para la actuacién del principio. 8.2.2.1.
Limites materiales. 8.2.2.2. Limites instrumentales. 8.2.2.3. Limites aplicativos.- 8.3. Prin-
cipio de la condicién mds beneficiosa. 8.3.1. Sucesién y principio de la condicién mds
beneficiosa. 8.3.2. Condiciones de origen contractual. 8.3.3. Condiciones de origen norma-
tivo. 8.3.4. Cambio de sujecién normativa. 8.3.5. Aplicacién del principio. 8.3.5.1. Teorfa de
la modernidad. 8.3.5.2. Teorfa de la irreversibilidad. 8.3.5.3. Teorfa de los derechos adquiri-
dos.- 8.4. Seleccién de jurisprudencia.- 8.5. Bibliografia citada.

RESERA: en este capitulo desarrollaremos dos principios del derecho del trabajo relacionados
con la aplicacién de las normas laborales en supuestos de concurrencia conflictiva (norma
mds favorable) o en la sucesién temporal de diversas normas (condicién mds beneficiosa).

OsjeTIvOs: al final del capitulo el alumno deberd saber identificar la existencia de un con-
flicto entre normas y del tipo del que se trate; el tipo de incompatibilidades entre dos normas
que permitan aplicar el principio de la norma mds favorable; asi como también deberd saber
aplicar correctamente la teorfa que nuestro ordenamiento recoge para determinar los efectos

de una norma pOStCl’iOI‘ sobre una norma anterior.

ParaBras cLAvE: conflicto de normas laborales; norma mds favorable; sucesién normativa;

condicién mads beneficiosa.
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8.1 LA NORMA MAS FAVORABLE Y LA CONDICION MAS BENEFICIOSA:
PRINCIPIOS APLICATIVOS

La norma mds favorable y la condicién mds beneficiosa son dos principios de clara
vertiente aplicativa. En efecto, se trata de dos principios del derecho del trabajo que
operan en supuestos concretos de relaciones entre normas o de relaciones entre nor-
mas y hechos. Asi, el principio de la norma mds favorable se mueve en el terreno
del conflicto entre dos 0 mds normas, a fin de seleccionar y aplicar al caso concreto
aquella que resulte mds ventajosa para el trabajador. En lo que toca a la condicién
mids beneficiosa, este principio opera en el supuesto de una sucesién de eventos nor-
mativos o no normativos que cuestionan o alteran las mejores condiciones de las que
venfa disfrutando el trabajador con anterioridad a dichos eventos. De ser el caso,
como refiere dicho principio, se seleccionardn —para mantenerse— aquellas condi-
ciones que resulten mds beneficiosas.

La Constitucién vigente no se ocupa de los dos principios en cuestién. Asimismo,
hasta enero del 2010, el principio de la norma mds favorable contaba con una con-
sagracion ex lege en el articulo II del Titulo Preliminar de la recientemente derogada
Ley 26636, Ley Procesal del Trabajo. Sin embargo, la Ley 29497, Nueva Ley Procesal
del Trabajo, ya no reconoce de manera expresa y literal en su texto ni a la norma mds
favorable ni a la condicién mds beneficiosa. En cualquier caso, como ya se abord6 en
el tema 0, la falta de consagracién expresa de un principio no impide al juzgador su

empleo en una situacién concreta.

8.2 PRINCIPIO DE LA NORMA MAS FAVORABLE

8.2.1 Concurrencia conflictiva y principio de la norma mds favorable

Cuando dos 0 mds normas regulan un mismo supuesto de hecho de manera incom-
patible, es decir, los contenidos de dichas normas discrepan, debemos optar por
una de ellas para aplicarla al caso concreto. Pero es necesario distinguir dos tipos de
incompatibilidades, cuyas soluciones son diferentes:

a. Contradiccion o colisidn opositiva: en este supuesto la contradiccién supone que
los mandatos normativos de dos disposiciones se oponen reciprocamente, en
otras palabras, una norma concede el derecho, mientras la otra lo niega —se

opone—. En esta situacion, el origen y el dmbito de aplicacién de las normas'

Conviene recordar que, cuando hablamos del origen de la norma, analizamos de dénde proviene esta,
de ahi que la procedencia de una norma puede ser internacional, estatal, convencional, etcétera. Por su
parte, cuando nos referimos del dmbito de una norma, aludimos a su alcance, ya sea general o especifico.
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coinciden, son los mismos, por lo que esta situacién se resuelve con la dero-
gacién de una de ellas.

b. Divergencia o concurrencia conflictiva: en este caso, la divergencia o conflicto
supone también que los mandatos normativos de las disposiciones en juego
son incompatibles, pero la discrepancia no es total, es decir, las diferencias
(divergencias) no permiten la eliminacién de una u otra norma, debido a
que no coinciden totalmente. Estamos, por tanto, ante una situacién donde
el dmbito de aplicacién y el origen de las normas o son diferentes o son par-
cialmente coincidentes, como por ejemplo, la incompatibilidad se produce
entre un tratado y una norma nacional, o entre un convenio colectivo de rama
y uno de empresa; por lo que el conflicto se resuelve, no con la derogacién,
sino con un proceso de seleccién de normas. Es aqui donde actda el principio
de la norma mds favorable (N+F). Una vez establecida la concurrencia con-
flictiva como espacio de actuacién del principio de la norma mds favorable,
es necesario precisar que habrd conflicto siempre que: existan varias normas
formalmente validas; posibles de ser aplicadas todas ellas (simultdneamente) a
un mismo supuesto; y (con contenidos incompatibles. Es este el supuesto que
interesa resaltar, donde por aplicacién del principio que estudiamos se apli-
card aquella norma que conceda mayores ventajas al trabajador o trabajadores
implicados.

8.2.2 Requisitos o limites para la actuacién del principio

No existe norma alguna que mencione cudles son los requisitos o limites a los que
estd sujeto el uso y aplicacién de dicho principio®. Sin perjuicio de ello, la doctrina
(Camps 1981: 99 y Neves 2009: 160-161) propone los siguientes: limites materia-
les; limites instrumentales; y limites aplicativos, los mismos que desarrollaremos a
continuacion.

8.2.2.1 Limites materiales

Estos limites se refieren a los contenidos sobre los cuales actta el principio. Aqui la
pregunta que debe responderse es si el principio actuard independientemente del
contenido de las normas.

Para dar respuesta a dicha interrogante, resulta oportuno recordar que el conflicto
supone la regulacién simulténea de un mismo hecho por varias normas divergentes

2 Nuestro ordenamiento juridico contiene una tnica referencia en materia de conflicto normativo. Es
el caso del conflicto entre convenios colectivos de distinta categoria, al que nos referiremos mds adelante.
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en su contenido, pero formalmente vélidas. No se aplica entonces el principio cuando
la norma que se supone mds favorable excede de los limites que le fija el propio orde-
namiento. Por ejemplo, cuando una norma invade un dmbito de competencia que
no le es propio o tiene vedado —un convenio colectivo que supera un tope salarial
impuesto por ley—, o cuando no ha seguido el procedimiento establecido para su
produccién —una ley que no es aprobada con el quérum requerido—. En estos
casos, la norma que entra en conflicto con otra resultaria invélida, por lo que deberfa
ser inaplicada al caso concreto y, con ello, desapareceria el conflicto respecto de dicha
norma, independientemente de si la norma o normas que quedan en juego resulten

menos favorables que la norma inaplicada.

8.2.2.2 Limites instrumentales

Estos limites se refieren a los conflictos entre normas ante los que acttia el principio,
tomando en consideracién para ello el origen de las mismas. Asi, atendiendo al ori-
gen de las normas es posible establecer los siguientes supuestos de conflicto: entre
normas estatales; entre norma estatal y convencional; entre normas convencionales; y,

la actuacién de normas internacionales. Analicemos por separado cada uno de ellos:

a. Conflicto entre normas estatales: al respecto, es necesario formular algunas pre-
cisiones. En primer lugar, conforme al articulo 51° de la Constitucién, en
caso de normas de distinta jerarquia prevalece la de mayor rango. Asimismo,
conforme al inciso 8 del Articulo 118° de la Constitucién, el Presidente de la
Republica podréd reglamentar las leyes, pero sin transgredirlas ni desnaturali-
zarlas. En consecuencia, incluso cuando una norma de menor rango resulte
mds favorable al trabajador, la misma no podrd aplicarse al caso concreto
pues contravendria el principio de jerarquia constitucionalmente consagrado
y la prohibicién de transgredir y desnaturalizar las leyes. En segundo lugar,
consideramos que ante normas de diferente rango normativo, cuando ambas
sean especiales o generales, el principio a aplicar serfa el de temporalidad. En
efecto, en dicho supuesto nos encontrariamos ante un caso de contradiccion
en los términos anteriormente expuestos, con lo que la norma posterior dero-
garfa a la anterior, sin importar que esta tltima resulte mds favorable. Ahora,
si estamos ante normas de igual jerarquia, habria que determinar si se prefiere
la norma especial (E) sobre la general (G); o, si se aplica la norma que resulte
mids favorable (+) o la menos favorable (-) independientemente de su especia-
lidad. Veamos cémo juegan estas variables en los supuestos que se sefalan a
continuacion:
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Imagen 9
Criterios de especialidad y favorabilidad en la determinacién de la norma aplicable

Supuestos

E+ vs. E- : E- (salvo que puedan exigirse derechos adquiridos)?
E- vs. E+: E+ (es posterior y amplia derechos)

G+ vs. G- : G- (salvo que pueda exigirse derechos adquiridos)
G- vs. G+: G+ (es posterior y amplia derechos)

E+ vs. G- : E+ (es especial y mds favorable)

E- vs. G+: E- (prima la especial)

G+ vs. E- : E- (prima la especial)

G- vs. E+: E+ (es especial, posterior y mds favorable)

Fuente: Neves (2009: 172). Elaboracién: propia.

b. Conflicto entre norma estatal y convencional: en este supuesto, lo 1égico serd que
la norma seleccionada sea el convenio colectivo (C), cuya finalidad es en esen-
cia mejorar los minimos establecidos por la norma estatal (L). En esa medida,
se supone que tendrd por lo general un mejor contenido que la norma estatal.

Sin embargo, podrian presentarse los cuatro supuestos siguientes:

Imagen 10
Conflicto entre norma estatal y convencional

Supuestos

C+vs. L C  (se aplica la N+F)*
C-vs.L+: L (se aplica la N+F)
L-vs. C+: C  (suplementariedad)®
L+vs.C-:L  (irrenunciabilidad)®

Fuente: Neves (2009: 172). Elaboracién: propia.

3 Supuesto que analizaremos en el punto 8.3, a propésito del principio de la condicién mds beneficiosa.
* Siempre que la ley no sea un «miximo de derecho necesario» o una norma de «derecho necesario
absoluto» (Neves 2009: 165).

> Como en el primer supuesto, salvo que la ley impida el libre juego de la autonomia colectiva, por
tratarse de un maximo de derecho necesario do de una norma de derecho necesario absoluto.

6 Al respecto consultar el capitulo 7.2.
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En este punto cabria preguntarse si una ley podria derogar o dejar sin efecto
a un convenio colectivo. Creemos que no es posible hablar de derogacion
entre normas estatales y convencionales, puesto que se trata de normas de
naturaleza distinta, cuyo 6rgano productor y forma juridica son diferentes.
No obstante, deben tenerse en cuenta las limitaciones que, por ley, podrian
imponerse a la autonomia colectiva y a las que nos hemos referido antes.

c. Conflicto entre normas convencionales: esta clase de conflicto podria produ-
cirse entre convenios colectivos de distintos niveles de negociacién. Si bien en
el derecho comparado son diversos los criterios de seleccién para resolver el
conflicto entre convenios colectivos —por ejemplo, prevalece el convenio de
dmbito superior; el celebrado primero en el tiempo; el dltimo que se celebro;
el de dmbito inferior o especifico; el convenio mds favorable; etcétera—, el
articulo 45° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en adelante, la
LRCT) ha optado por recoger el principio de la norma mds favorable. Dicho
precepto sefiala expresamente que, en caso de conflicto entre convenios de
distinto 4mbito, se prefiere el que sea mds favorable, aplicado en su integri-
dad. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que esta solucién es discutible,
por cuanto la propia norma establece diferentes criterios de articulacién que
buscan evitar el conflicto (negociacién articulada), de forma tal que, en légica
juridica, el convenio que no respete dichos criterios de articulacién deberia ser
invdlido.

d. Conflicto de norma estatal, convencional o internacional con norma internacional:
cuando entran en conflicto una norma internacional con una norma esta-
tal, una convencional u otra internacional, se prefiere la norma que resulte
mids favorable. Esto es asi, al menos respecto de las normas internacionales
de trabajo, en funcidén de lo senalado por el articulo 19 de la Constitucién de
la Organizacién Internacional del Trabajo, que prescribe que la adopcién de
un convenio internacional, no significard el menoscabo de condiciones mds
favorables obtenidas a través de otras normas de derecho interno. Este criterio
suele ser recogido en los propios convenios internacionales de trabajo.

8.2.2.3 Limites aplicativos

Estos limites aluden al modo c6mo se comparan las normas en conflicto —unidad o
moédulo de comparacién—, con el fin de seleccionar aquella que resulte mds favora-
ble. Al respecto, se han elaborado fundamentalmente tres teorfas:
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a. Teoria del conjunto: seglin esta teorfa, las normas se aplican en su conjunto, en
forma completa e integral, de ahi que para determinar cudl es la més favorable,
debe realizarse una comparacién global entre las normas en conflicto. Como
se ha visto’, esta es la opcién que ha establecido la LRCT (articulo 45) para el
caso de conflictos entre convenios colectivos de distinto nivel. El problema de
esta teorfa es que, en virtud de su aplicacién, termina comparando diferentes
derechos o institutos respecto de las cuales no se produce conflicto alguno, lo
que dificulta, sin duda, la seleccién de la norma que resulta més favorable al
caso concreto.

b. Teoria de la acumulacion: tal como su nombre lo indica, postula que es posible
comparar y sumar (acumular) los preceptos mds ventajosos de las normas en
conflicto, de modo tal que con la suma de todas las disposiciones mds favo-
rables se construye una nueva norma a ser aplicada. Consideramos que esta
teorfa merece ser descartada porque la descomposicién que propone de las
normas en conflicto termina atentando contra la integridad y coherencia que
subyace a cada una de ellas.

c. Teoria de la comparacion analitica por instituciones: esta teoria supone el andlisis
o comparacién por instituciones, es decir, «la comparacién respecto de uni-
dades conceptuales y orgdnicas al interior de cada norma» (Camps 1981: 99
y P4 1998: 39). Esta tltima teoria parece ser la mds razonable puesto que se
centra exclusivamente en los derechos o institutos que entran en conflicto vy,
respecto de ellos en su integridad, se opta por lo que resulta mds favorable al
trabajador o trabajadores afectados.

8.3 PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA

8.3.1 Sucesién y principio de la condicién mds beneficiosa

El derecho del trabajo surge como una disciplina que equilibra la asimétrica relaciéon
de trabajo. Asi, por medio de la accién estatal y de la autonomia colectiva se fueron
estableciendo a favor de los trabajadores un conjunto de derechos que a través de esas
mismas vias —fundamentalmente la segunda— se consolidaron y ampliaron con el
paso del tiempo. Cabe preguntarse, entonces, si los trabajadores tienen garantizado
que dichos beneficios deban permanecer inalterables en el tiempo o, en todo caso,
si deben cambiar solo para mejorar. No obstante, no debe perderse de vista que,
incluso dentro de la légica tuitiva que caracteriza al derecho del trabajo, este ha

7 Véase el capitulo 5, en la parte dedicada al estudio del convenio colectivo de trabajo.
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conocido —y conoce atin— de etapas de flexibilizacién que han supuesto la desme-
jora —en algunos casos sustancial, como en el Pert— de los derechos reconocidos
a los trabajadores. En efecto, un trabajador puede encontrarse gozando de determi-
nados beneficios que, en virtud de un evento posterior, podrian ponerse en cuestién
mediante su rebaja o eliminacién. ;Tiene el trabajador algiin mecanismo de defensa
frente a esta situacion?

Precisamente, el derecho del trabajo cuenta con el principio de la condicién mds
beneficiosa (C+B), cuya aplicacidn supone la conservacion de las mayores ventajas
o derechos alcanzados por un trabajador en virtud de un evento anterior frente a
otro posterior que pretende su eliminacién o su sustitucién peyorativa. Ahora bien,
dichas condiciones o mayores ventajas, asi como el acto de sustitucién de las mis-
mas, pueden tener origen contractual (C) u origen normativo (N). ;En cudl de estos
casos se aplica el principio en cuestién? Analicemos por separado cada uno de estos
supuestos.

8.3.2 Condiciones de origen contractual

Cuando nos referimos a las condiciones de origen contractual lo hacemos tanto a
los beneficios estipulados en los contratos de trabajo —acto bilateral—, como a los
otorgados de motu propio por el empleador —acto unilateral—. Se entiende que,
en ambos casos, los beneficios establecidos a favor del trabajador se han contrac-
tualizado —en el caso de los derechos otorgados por acto unilateral, en virtud de
su consolidacién por el transcurso del tiempo—?*, pasando a considerarse como un
derecho adquirido del trabajador. Por tanto, la tnica posibilidad de alterar peyora-
tivamente dichos beneficios seria con la autorizacién expresa del propio trabajador,
en la medida que no haya vicio del consentimiento y siempre que se respeten los
minimos legalmente establecidos. Tratdndose de derechos consagrados en fuentes de
cardcter dispositivo, estarfamos ante una modificacion vélida de dichos derechos, por
lo que no cabria invocar el principio de la condicién mds beneficiosa.

Por el contrario, si la desmejora de las condiciones proviene de un acto de
imposicién empresarial, pretendiendo desconocer una mayor ventaja otorgada con
anterioridad al trabajador, incluso al amparo de una nueva norma que la regula en
forma menos beneficiosa, estariamos ante una decisién unilateral del empleador

8 La doctrina y jurisprudencia espafiola sostienen que la aplicacién del principio de la C+B «exige que
ésta haya sido fruto de la voluntad deliberada de establecerla, de forma bilateral o unilateral [...], no por
consiguiente cuando la condicién de que se trate sea resultado de una situacién de hecho meramente
consentida o tolerada por el empresario» (Martin ez a/. 2009: 498).
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frente a la cual el trabajador podria oponer el principio de la condicién mds benefi-
ciosa, a fin de conservar los mayores beneficios.

8.3.3 Condiciones de origen normativo

Las condiciones de origen normativo son las que provienen de fuentes estatales —
leyes, reglamentos—; convencionales —convenios colectivos—; o de la costumbre,
que tienen la calidad de normas juridicas. La situacién de desmejora se plantea
cuando una norma posterior desconoce o establece una condicién peyorativa res-
pecto a la existente, lo que nos sitia en el dmbito de la sucesién normativa y, en
consecuencia, del supuesto de la derogacién de normas. Frente a esto se han esbozado
diversas teorias a efectos de determinar los efectos de la norma posterior sobre la
anterjor: irreversibilidad, modernidad y derechos adquiridos, las cuales exponemos
a continuacion.

a. Teoria de la irreversibilidad: esta teoria establece que una norma laboral pos-
terior no puede ser peyorativa respecto de una anterior, en la medida en que
la voluntad del legislador no puede ir en contra de la tendencia natural del
derecho laboral, que es la de ir consiguiendo nuevos y mejores derechos para
los trabajadores. En consecuencia, se presenta una resistencia de la norma que
concede mejores beneficios —fuerza pasiva de la norma— a ser derogada, por
lo que la norma peyorativa no podria regir, con lo cual resultarfa innecesaria la

aplicacién del principio de la condicién mds beneficiosa.

b. Teoria de la modernidad: esta teoria se ubica en la orilla contraria a la de la
irreversibilidad. Plantea que no es posible invocar el principio de la condicién
mis beneficiosa, en la medida que, acogiendo el principio de la temporalidad
de las normas, una norma posterior deroga a la anterior y produce sus efec-
tos en forma inmediata —aplicacién inmediata de la ley—. La voluntad del
legislador, siempre que se mueva dentro de los pardmetros constitucionales,
puede dar normas en cualquier sentido, ya sea para conceder nuevos derechos,
mantenerlos o incluso eliminarlos. En consecuencia, las antiguas relaciones
juridicas pasan a ser regidas por la nueva norma, independientemente de que
esta contemple condiciones inferiores a la norma que la antecedié. Es esta la
posicién que, con cardcter general, asume nuestro ordenamiento juridico. El
TC, en una interpretacion sistemdtica del articulo 109 de la Constitucién
y del articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo Civil’, ha sefalado que

® En rigor, solo el articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo Civil acoge en forma expresa la teoria
de los hechos cumplidos o aplicacién inmediata de la ley.
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la Constitucién consagra la teorfa de la aplicacién inmediata de la norma
cuando establece la obligatoriedad de la vigencia de las leyes, desde el dia
siguiente de su publicacién en el diario oficial.

En el caso de la sucesién de convenios colectivos, el reconocimiento de la fuerza
normativa de estos por la Constitucién (articulo 28) y la LRCT (articulos 42
y 43), impide a los trabajadores conservar los mayores beneficios alcanzados al
amparo de un convenio anterior, por lo que tampoco resulta posible invocar

el principio de C+B.

c. Teoria de los derechos adquiridos: esta teoria garantiza que quienes adquieren
un derecho al amparo de determinada norma, lo mantendrdn aun cuando esta
sea derogada por otra. En consecuencia, siguiendo esta teorfa, la norma ante-
rior puede ser derogada por una posterior peyorativa, sin embargo, aquellos
trabajadores que adquirieron determinado beneficio con la norma derogada
tendrdn derechos a conservarlo. En rigor, esta teorfa no desconoce totalmente
la teoria de la modernidad, pero plantea su aplicacién en forma mediatizada
en el dmbito de las relaciones laborales, esto es, la nueva norma se aplicaria a
los nuevos trabajadores y también a los antiguos, pero, en este tltimo caso,
condicionada al respeto de las mejores condiciones obtenidas al amparo de
la normativa anterior. No se trata de la ultra-actividad de la norma anterior,
puesto que la norma queda derogada. Solo se mantienen determinados bene-
ficios otorgados por aquella: las condiciones que resulten mds ventajosas. De
otro lado, la nueva norma regird para las relaciones juridicas futuras y para las
pasadas en todo lo no previsto por la norma anterior.

Como se ha visto, de las tres teoria planteadas nuestro ordenamiento recoge
expresamente la teorfa de la modernidad o de los hechos cumplidos, por lo que el
principio de la C+B no tendria cabida respecto de las condiciones que tienen origen

1'° 0 convencional— permita

normativo, salvo, claro estd, que la propia norma —lega
expresamente, como una situacién excepcional y atipica, el mantenimiento de las
mejores condiciones obtenidas al amparo de la norma anterior.

En definitiva, el espacio de aplicacién del principio de la C+B es el del caso
«del trabajador que individualmente goza de determinadas condiciones de trabajo

—con origen en pacto individual con el empresario o en concesién unilateral de este

19 Como ha ocurrido, por ejemplo, con la reciente modificacién del régimen laboral de la micro y pe-
quefia empresa. En efecto, el Decreto Legislativo N° 1086, que establece un régimen laboral a la baja,
mantiene intacto para los antiguos trabajadores el régimen laboral anterior.
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tltimo— que con posterioridad son reguladas con cardcter general de forma menos
favorable» (Martin et al. 2009: 498)'!.

8.3.4 Cambio de sujecién normativa

Se trata de supuestos en los que se aplica una normativa distinta de la original, por
ejemplo, un trabajador es trasladado de un centro de trabajo a otro, donde se aplica
un convenio colectivo que le concede menores beneficios que el que le otorgaba el
convenio que rige en su anterior centro de trabajo. En este caso no estariamos, en
estricto, ante una sucesién de normas en el tiempo: no hay derogacién, puesto que
ambas normas rigen, simultineamente, en dmbitos espaciales diferentes. En conse-
cuencia, creemos que lo que se presenta aqui es un caso de concurrencia conflictiva,
por lo que el conflicto debiera solucionarse aplicando el principio de la norma mds

favorable.
Imagen 11
Cambio de sujecién normativa y aplicacién del principio de norma mds favorable
Obreif:;.:c?:l (s)::%ftig;lla Aplicacidn del principio C+B
C+ C- NO (salvo que trabajador no consienta la modificacién)
C+ N- St
N+ N- NO (sucesién normativa: norma posterior deroga a la anterior)
N+ C- NO (aplicacién del principio de irrenunciabiliad)
N+ Cambio de sujecién | NO (aplicacién del principio de norma mds favorable)
normartiva

8.3.5 Aplicacién del principio

Cabe preguntarse cudndo se considera que un derecho ha sido adquirido, a efectos
de poder oponer vélidamente el principio de la C+B. Al respecto, existen diversas
posturas que sefialan: que basta la existencia de una relacién laboral, sin requerir
que el trabajador haya satisfecho los requisitos establecidos para gozar del beneficio,
ni mucho menos que lo esté disfrutando; que no es suficiente la existencia de una
relacién laboral sino que el derecho se adquiere, al menos, cuando el trabajador haya
cumplido con los requisitos establecidos para su disfrute, aunque efectivamente no

" En el mismo sentido, la doctrina nacional mayoritaria —véase por todos Neves (2009: 172)—, en-
tiende que el principio de C+B no tiene cabida en las condiciones de origen normativo; asi fue recogido,
ademds, en el anteproyecto de Ley General del Trabajo.
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lo esté disfrutando; y que no solo es necesaria la existencia de la relacién laboral y
el cumplimiento de los requisitos para el disfrute del beneficio, sino que ademds es
necesario que el trabajador haya comenzado a disfrutarlo.

La tesis asumida por el TC es la segunda, y lo ha hecho con ocasién de la decla-
ratoria de inconstitucionalidad —parcial— del Decreto Ley N° 25967 y el Decreto
Legislativo N° 817. Si bien se trata de dos pronunciamientos en materia pensionaria,
llevado al dmbito laboral, puede concluirse que, para que se considere un derecho
como adquirido, debe verificarse: la existencia de una relacién juridica laboral y que
se haya producido el supuesto de hecho establecido para el disfrute del beneficio. No
es necesario, por tanto, que el trabajador se encuentre en el ejercicio del derecho o

que hay estado en la posibilidad de hacerlo.

8.4 SELECCION DE JURISPRUDENCIA

*  Casacién N° 1833-2000-Lima de la Sala Transitoria de Derecho Constitucio-
nal y Social de la Corte Suprema de Justicia de fecha 8 de noviembre de 2002,
donde se establece la preferencia en la aplicaciéon de normas mds favorables

para el trabajador.
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CariTuLo 9
VIGENCIA DE LAS FUENTES DE LA RELACION LABORAL
EN EL ESPACIO Y EN EL TIEMPO

Sumario: 9.1. Vigencia de las fuentes de la relacion laboral en el espacio. 9.1.1. Considera-
ciones generales. La relacién de trabajo internacional. 9.1.2. La relacién de trabajo prestada
en varios paises. 9.1.2.1. Jurisdiccién competente. 9.1.2.2. Normativa aplicable. 9.1.3. La
relacién de trabajo desarrollada en sedes diplomdticas. 9.1.3.1. Jurisdiccién competente.
9.1.3.2. Legislacién aplicable.- 9.2. Vigencia de las fuentes de la relacion laboral en el tiempo.
9.2.1. Teoria de los derechos adquiridos. 9.2.2. Teorfa de los hechos cumplidos.- 9.3 Jurispru-
dencia seleccionada.- 9.4. Bibliografia citada.

ReseRA: en el dltimo tema del curso se abordard la vigencia de las fuentes de la relacién labo-
ral en el espacio y en el tiempo.

OsjETIVOS: finalizado este capitulo, el alumno estard en condiciones de identificar la teorfa
que recoge nuestro ordenamiento en materia de vigencia de las normas en el espacio y en el
tiempo.

ParLaBRrAs cLAVE: relacién de trabajo internacional; competencia de la jurisdiccién; derechos
adquiridos; hechos cumplidos.
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9.1 VIGENCIA DE LAS FUENTES DE LA RELACION LABORAL EN EL ESPACIO

En el contexto actual, donde las relaciones laborales que traspasan las fronteras de un
pais van en aumento, el estudio de la vigencia de las fuentes de la relacién laboral en el
espacio se torna especialmente importante. El magistrado, al conocer de un conflicto
de intereses en el marco de una relacion de trabajo internacional, deberd determinar
si él resulta competente —o, por el contrario, lo es el juez de otro Estado— vy, en caso
de serlo, deberd establecer a continuacién cudl es la legislacién aplicable para darle
solucién. Por su parte, el manejo de la vigencia de las normas en el tiempo, permitird
definir desde cudndo una norma resulta aplicable a una determinada situacién.

9.1.1 Consideraciones generales. La relacién de trabajo internacional

El tema de la vigencia de las normas en el espacio cobra importancia de cara a las
controversias que puedan presentarse en el dmbito de una relacién de trabajo inter-
nacional. De ahi que los servicios prestados por un trabajador, sin importar si es
nacional o extranjero si se realizan integramente en el territorio peruano, no ofrecerd
problema alguno desde la perspectiva: del juez que resulta competente para conocer
un eventual conflicto de intereses entre las partes, asi como de la legislacién que
dicho juzgador tiene que aplicar para resolverlo. En ambos casos rige el criterio de la
territorialidad, es decir, el juez competente y el ordenamiento legal aplicable son los
peruanos.

La situacion serd diferente, y cada vez mds frecuente en ciertos dmbitos, como
consecuencia de una economia globalizada —interconexién de mercados, circula-
cién de capitales, bienes y servicios—, cuando la relacién de trabajo presenta algtin
elemento internacional, diferente al de la nacionalidad'; por ejemplo, en el caso de
un contrato de trabajo celebrado en el Pert pero ejecutado en el extranjero, o en el
de una prestacién de servicios realizada para una misma empresa multinacional en
forma sucesiva en varios paises. Los problemas que surgen son evidentes: ;ante quién
se reclama los derechos que pudieran haberse generado como consecuencia de esta
clase de relacién laboral?, ;cudl es la normativa aplicable para la resolucién de la con-
troversia?, ;puede aplicarse mds de una?

! Si bien existen ciertas limitaciones y formalidades que deben cumplirse en la contratacién de personal

extranjero para que realice labores en el territorio nacional, esto no supone un recorte en su derecho a la
tutela judicial efectiva por parte de los tribunales peruanos, ni en los derechos laborales reconocidos por
nuestro ordenamiento, que no pueden ser menores que los que le correspondan a cualquier trabajador
sujetos al régimen de la actividad privada (decreto supremo 014-92-TR, articulo 23).
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Lo que se acaba de describir plantea una relacién de trabajo internacional vin-
culada a méds de un ordenamiento juridico; relacién que supone el desplazamiento
de trabajadores de un Estado a otro, pero, al mismo tiempo, que sus obligaciones
contractuales se ejecuten en més de un territorio nacional (Cornejo 1999: 204).

De otro lado, encontramos también elementos internacionales en el trabajo —
personal, remunerado y subordinado— que se presta en las sedes diplomdticas de
los estados, asi como en organismos internacionales acreditados en nuestro pais que,
debido a las prerrogativas e inmunidades propias del Derecho Internacional Publico,
establecen reglas propias en la determinacién de la jurisdiccién competente y la nor-
mativa aplicable.

En las lineas siguientes abordaremos los problemas planteados, analizando por
separado el supuesto de la relacién de trabajo en diferentes territorios nacionales y
del trabajo realizado en sedes diplomaticas.

9.1.2 La relacién de trabajo prestada en varios paises

Como se ha senalado, cuando surge un conflicto de intereses dentro de una relacién
laboral internacional, la solucidn pasa por tener que establecer quién es el juez com-
petente y cudl es la normativa aplicable al caso concreto.

El andlisis debe seguir ese orden. En efecto, lo primero que tendrd que resolver el
juez ante quien se interponga inicialmente la demanda, es si tiene o no competencia
para conocer de esa accién y, solo si resultara competente, deberd establecer, a ren-
glén seguido, la norma que corresponde aplicar para dar solucién al caso que se le
plantea.

9.1.2.1 Jurisdiccién competente

Para determinar la jurisdiccién competente en el caso de una relacién de trabajo
internacional serd necesario acudir, en primer lugar, a los tratados internacionales de
cardcter general —Cddigo de Derecho Internacional Privado y Tratados de Derecho
Civil Internacional de Montevideo— o especifico —tratados que puedan haberse
celebrado entre los estados en los cuales se ejecuté la relacién de trabajo—, a fin
de determinar los criterios o factores de conexién de atribucién de competencia
jurisdiccional que establecen: domicilio del demandante, lugar de celebracién del
contrato, lugar de ejecucién del contrato, etcétera.

La ausencia de reglas en la normativa internacional nos conduce al ordenamiento
interno. Sin embargo, nuestro ordenamiento laboral no ofrece una solucién al tema
planteado, por lo que habrd que recurrir, en via supletoria —en virtud de lo sefalado
en el Articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Civil—, a los factores de conexién
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de atribucién de competencia jurisdiccional establecidos en el Libro X del Cédigo
Civil, relativo al Derecho Internacional Privado.

En ese sentido, el articulo 2057 del Cédigo Civil establece la competencia de los
tribunales peruanos para conocer de las acciones contra personas domiciliadas en el
territorio nacional. No obstante, conforme al articulo 2058, también son compe-
tentes los tribunales peruanos para conocer los procesos por el ejercicio de acciones
de naturaleza patrimonial, inclusive contra personas domiciliadas en el extranjero,
siempre que: las obligaciones derivadas del contrato de trabajo se hayan ejecutado en
el territorio nacional; el contrato de trabajo se haya celebrado en el Pert; o las partes
se sometan expresa o ticitamente a su jurisdiccion. Como se aprecia, son diversos
los factores de conexién establecidos por nuestro ordenamiento que le abren al
demandante —por lo general, el trabajador— la posibilidad de que pueda demandar
vélidamente ante un juez peruano, puesto que el articulo en cuestion no establece un
orden de prelacién entre los distintos criterios, sino que los plantea como supuestos
alternativos, todos igualmente vélidos.

Finalmente, el articulo 2060 del propio Cédigo Civil permite a los contratantes
optar por la jurisdiccién de un tribunal extranjero, aunque sujeta la decisién de las
partes a las siguientes restricciones: que el asunto no sea de jurisdiccion exclusiva de
Pert; que dicho sometimiento no constituya un abuso del derecho; y que no atente
contra el orden publico. Estas limitaciones ponen de manifiesto lo perjudicial que
podria resultar el uso de este precepto en la esfera de las relaciones laborales, dada su
especial naturaleza. En efecto, por la posicién de debilidad que ostenta el trabajador
en el contrato de trabajo podria terminar acordando con su empleador una jurisdic-
cién que lo coloque en una posicién de indefensién (Neves 2009: 108).

9.1.2.2 Normativa aplicable

El juez que resulte competente para conocer de una accién derivada de una relacién
de trabajo internacional, tendrd que establecer cudl es la normativa que debe aplicar
para resolver dicho conflicto.

El articulo 2048 el Cédigo Civil establece la obligacién de los jueces peruanos
de aplicar tinicamente el derecho interno del Estado declarado competente por la
norma peruana de Derecho Internacional Privado, lo que significa que el juez tendrd
que aplicar, segtin corresponda, la norma nacional o una extranjera.

Los criterios de conexién que suelen contemplarse para establecer la norma apli-
cable son diversos. Podemos mencionar el de la /ex fori o normativa del Estado al
cual pertenece el juez competente, el de la autonomia privada, el de la ley del lugar
de celebracién del contrato y el de la ley del lugar de ejecucién del contrato; a los que
habria que agregar el criterio de la norma mads favorable, como principio de seleccién
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de normas propio del derecho del trabajo. Si los instrumentos internacionales no
sefalan nada al respecto, debemos acudir al ordenamiento interno.

Derogadala Ley 4916 y su reglamento, no existe actualmente en el 4mbito laboral
ninguna norma que establezca los criterios de determinacién de la norma aplicable’.
Ello nos obliga a recurrir, nuevamente, al Libro X del Cédigo Civil, en la parte
relativa a la legislacion aplicable a las relaciones juridicas internacionales de cardcter
privado. Concretamente, el articulo 2095 del Cédigo Civil establece que la ley apli-
cable en materia de obligaciones contractuales dependerd de los siguientes criterios:
lo que decidan las partes; la ley del lugar de cumplimiento de la obligacién principal;
v, la ley del lugar de celebracién del contrato.

A partir de los criterios establecidos por la normativa civil surgen dos interrogan-
tes: la primera, referida a la actuacién de la autonomia privada en un dmbito como
el laboral, en el que una cantidad importante de sus normas son indisponibles para
las partes; la segunda, referida a la posibilidad de hacer uso del criterio (principio) de
la norma mds favorable.

Con relacién a la primera interrogante habria que decir que somos de la opinién
de no dejar a la irrestricta autonomia de las partes la fijacion de la norma que desean
aplicar a su relacién de trabajo, porque ello podria suponer que sea el empleador
—por su posicion de ventaja en la relacién— quien termine imponiendo su volun-
tad. En estos casos, el juzgador tendrd que velar porque la aplicacién del derecho
extranjero escogido por las partes no desconozca derechos de naturaleza indisponi-
ble reconocidos por el ordenamiento nacional. Como nos recuerdan Delgado ez al.
(2007: 390), «entre las restricciones que deben necesariamente rodear al principio
de la autonomia de la voluntad, figura la situacién de desigualdad de las partes con-
tratantes, lo cual justifica la limitacién de la eleccién de la ley aplicable»®. Este autor
toma como ejemplo el Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales de la comunidad econémica europea, en el que la «idea fuerza» que
inspira la determinacién de la ley aplicable en los contratos de trabajo es la protec-
cién de la parte débil del contrato, es decir, el trabajador. En ese sentido, el articulo
6.1 del citado Convenio dispone que la eleccién de la ley aplicable decidida por las

2 Salvo para el cémputo del tiempo de servicios para los efectos del pago de la compensacién por tiem-
po de servicios, pues el TUO de la Ley de CTS, contempla que se computa el tiempo efectivamente
laborado en el pais y que se contard el prestado en el extranjero si el contrato se hubiera celebrado en el
Pert.

3 Agregan los citados profesores que, incluso autores que son partidarios de la autonomia de la volun-
tad, como Morris y Lando, «reconocen la necesidad de que su buen funcionamiento en los contratos
internacionales exige que ambas partes gocen de un poder de negociacién igualmente fuerte [...], con-
virtiéndose, en el caso de falte esta premisa, en un instrumento peligroso en manos de una empresa
poderosa que negocie con un consumidor o empleado mds débil [...]».
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partes, «<no podrd privar al trabajador de la proteccién que le aseguran las disposi-
ciones imperativas de ley designada por los criterios de conexion objetivos (lugar
de ejecucién del contrato, lugar del establecimiento del contratante y vinculos mds
estrechos)» (Delgado ez al. 2007: 392).

Por su parte, la aplicacion del principio de la norma mds favorable estarfa permi-
tida a partir, precisamente, de la consagracién de la autonomia privada, como criterio
de determinacién de la ley aplicable, siempre que, como se ha visto, no pretenda
dejar de lado normas imperativas o de derecho necesario absoluto, es decir, aque-
llas que no permiten pacto en contrario —no disponible en cualquier sentido— o
sobrepasar maximos de derecho necesario — no disponibles hacia arriba—. Ermida
(1981: 174) plantea la aplicacién combinada de la norma del lugar de ejecucién del
contrato de trabajo y de la norma mds favorable al trabajador. En rigor, la aplicaciéon
de este principio se hard a partir de la comparacion entre dos normas: la ley elegida
por las partes y la ley que resultase aplicable en defecto de eleccion que, en el caso
peruano, serfa la ley de ejecucién del contrato (Delgado ez /. 2007: 393).

En todo caso, creemos que no resultard ficil al juez aplicar el principio de la
norma mds favorable que, recordemos, se encuentra sujeto a un conjunto de limi-
tes —materiales, instrumentales y aplicativos— y, sobre todo, si la seleccién debe
hacerse entre normas de ordenamientos juridicos diferentes y que no responden,
necesariamente, a una misma légica. Precisamente, Virgds sugiere que la compara-
cién entre normas debe hacerse respetando la coherencia interna de las respetivas
regulaciones, por lo que propone acudir a la teorfa de la comparacién analitica o
por instituciones®.

Por ultimo, y como ya se adelanté, el juez peruano podria tener que aplicar una
norma extranjera. En tal caso, el juzgador no podria alegar el desconocimiento de
dicha normativa, pues, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2048 del Cédigo Civil

estd obligado a aplicarla.

9.1.3 La relacién de trabajo desarrollada en sedes diplomdticas

La determinacién de la jurisdiccién competente y de la legislacion aplicable para la
resolucién de los conflictos de intereses derivados de una relacién de trabajo desarro-
llada en sedes diplomiticas ofrece soluciones distintas a las estudiadas en el acdpite
anterior, debido a las prerrogativas reconocidas a los estados, y por extensién a sus
agentes diplomdticos acreditados ante un Estado receptor.

4 Citado por Delgado ez al. (2007: 393).
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9.1.3.1 Jurisdiccién competente

En materia de jurisdiccidn, el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre Rela-
ciones Diplomdticas reconoce al Estado acreditante, y a sus agentes diplomdticos,
inmunidad de jurisdiccién. Esta inmunidad se ha entendido como absoluta, sin que
permita diferenciar entre los actos de imperio —actuacién oficial— y los actos de
gestion. Esto hace que los nacionales del Estado receptor que trabajen en alguna sede
diplomitica de algiin Estado acreditado no puedan demandar ante los tribunales
peruanos, sino que tendrdn que hacerlo ante los tribunales del Estado acreditante.
En el caso de los agentes diplomdticos de los organismos internacionales la situa-
cién es similar, aunque en algunos casos podria llegarse a situaciones de indefension.
En efecto, bien en los tratados fundacionales de los respectivos organismos inter-
nacionales o en los acuerdos de instalacién en un Estado determinado, se consagra
la inmunidad de jurisdiccién de dichos organismos y de sus agentes diplomdticos.
La ausencia de un poder jurisdiccional estatal ha hecho que se creen al interior de
dichos organismos tribunales administrativos, encargados de resolver los reclamos de
sus trabajadores. El problema radica en que no todos los organismos internacionales
cuentan con esta clase de tribunales, privando de una tutela judicial efectiva a los

trabajadores de los mismos.

9.1.3.2 Legislacién aplicable

El tema de la ley aplicable va de la mano con la inmunidad de jurisdiccién a la que
nos acabamos de referir. En este punto cabe distinguir entre los nacionales del Estado
acreditante y los nacionales del Estado receptor. Los primeros regulan su relacién
de trabajo conforme a lo establecido en su legislacién nacional. Para los segundos la
solucién termina siendo la misma pues, segtin lo establecido por la Convencién de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas, se rigen por la ley del Estado acreditante.

En el caso de las sedes diplomdticas de los organismos internacionales suele dis-
tinguirse entre funcionarios internacionales y funcionarios nacionales. Los primeros
se rigen por el régimen laboral impuesto por el propio organismo internacional. Los
segundos se rigen, bien como por el régimen laboral del organismo internacional o

bien por la legislacién laboral del estado receptor.

9.2 VIGENCIA DE LAS FUENTES DE LA RELACION LABORAL EN EL TIEMPO

Se trata de establecer a partir de qué momento rigen las normas aplicables a una rela-
cién de trabajo. Y en este punto no hay una diferencia con el resto del ordenamiento,
que fundado en el principio de seguridad juridica, precisa que las normas, también
las laborales, rigen a partir del dia siguiente de su publicacién en adelante.
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En efecto, el articulo 109 de la Constitucién establece que «La ley es obligatoria
desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo disposicién con-
traria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte». Por su parte, el
segundo pérrafo del articulo 103 de la propia Constitucién sefiala que «Ninguna ley
tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en materia penal, cuando favorece al reo».

Como se aprecia, la norma constitucional establece como regla general la irre-
troactividad de las leyes y permite, como excepcién, la retroactividad en un tnico
supuesto: en materia penal, dejando de lado la retroactividad en materia laboral y
tributaria, reconocidas junto con la penal por la Constitucién de 1979.

El problema es qué entender por irretroactividad, sobre todo si al respecto se han
esbozado dos teorias que se contraponen: la teoria de los derechos adquiridos y la
teorfa de los hechos cumplidos.

9.2.1 Teoria de los derechos adquiridos

Para esta teoria la regla es que una norma se aplica hacia el futuro a los nuevos actos
y sus efectos que se produzcan en adelante, mientras que la excepcién consistiria en
aplicarla a los efectos no cumplidos de los actos ya celebrados. Por tanto, seria retro-
activa la aplicacién inmediata de la nueva norma a las situaciones existentes’.

9.2.2 Teoria de los hechos cumplidos

Por su parte, la teoria de los hechos cumplidos parte de reconocer la aplicacién inme-
diata de la nueva norma, lo que incluye a los efectos no cumplidos de los actos
nacidos al amparo de la norma anterior, siendo la excepcién, y en consecuencia
retroactiva, la aplicacién de la nueva norma a los efectos ya cumplidos de los actos
anteriores, incluso a estos mismos (Neves 1989: 54).

El Tribunal Constitucional ha entendido que la norma constitucional recoge la
teorfa de los hechos cumplidos y esta postura® es, ademds, acorde a lo que ya habia
establecido el articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, al haber optado
claramente por dicha teoria.

Habria que preguntarse como se concilia la teoria de los hechos cumplidos con el
principio de condicién mds beneficiosa al que nos hemos referido en el tema anterior
de estos materiales. Este principio, como se ha visto, se aplica en el supuesto de suce-
sidn, postulando la conservacidn de los mejores beneficios obtenidos al amparo de un

5 Confréntese con lo expuesto por Neves (1989: 54).

¢ Que ha sido plasmada en las sentencias recaidas en los expedientes N° 007-96-1/TC y N° 008-96-1/
TC, que fueron publicados con fecha 26 de abril de 1997 en el Diario Oficial E/ Peruanc.
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evento anterior que pretende ser desconocido o empeorado por un evento posterior.
En cualquier caso, hay que sefialar que, segtin la doctrina mayoritaria, el principio
en cuestién opera Gnicamente respecto de condiciones de origen contractual y no
de condiciones de origen normativo, por lo cual, en estricto, no se aplicaria en la
sucesion normativa.

Para terminar, habria que hacer una breve referencia a la retroactividad. Como
se ha senalado, la Constitucién actual ha descartado la retroactividad benigna en
materia laboral. Sin embargo, en materia de convenios colectivos, la Ley de Rela-
ciones Colectivas de Trabajo establece, con cardcter general, la retroactividad de los
convenios colectivos, es decir, no rigen desde la fecha de su suscripcién, sino desde
el dia de la presentacién del pliego de reclamos, si se trata de la primera negociacién,
o desde la fecha de caducidad del convenio anterior, si el convenio se presenté opor-
tunamente. Si el pliego se presentd extempordneamente, la vigencia del convenio se
posterga en la misma medida del retraso.

9.3 JURISPRUDENCIA SELECCIONADA

* STCdel 03 de junio de 2005, recaida en el expediente N° 0050-2004-AI/TC,
que establece que aplica la teorfa de los derechos adquiridos a una controversia
sobre materia pensionaria.

e STC del 29 de octubre de 2005, recaida en el expediente N° 0045-2004-P1/
TC, que establece que la aplicacién ultractiva de una norma que ya no esté
vigente debe hacerse previa evaluacién de su constitucionalidad.

* Sentencia del 12 de mayo de 2003, recaida en la Casacién N° 002-1998,
que se adhiere a la jurisprudencia constitucional en lo que respecta al respeto
irrestricto de los derechos adquiridos en materia pensionaria, ya que son estos
derechos los que han entrado el dominio de las personas, y de los cuales ya
no pueden privérselas incluso si la norma bajo la cual nacié el derecho ya esté
derogada cuando empiece a surtir efectos.

¢ Sentencia del 6 de octubre de 1999, recaida en la Casaciéon N° 803-98-LIMA,
que reconoce la inmunidad de jurisdiccién de un organismo internacional que
fue demandado, en virtud de un acuerdo internacional.

¢ Sentencia del 09 de setiembre de 2003, recaida en la Casacién N° 491-2002-
LAMBAYEQUE, que aplica la teoria de los derechos adquiridos para conside-
rar que se mantenian las disposiciones del régimen de despido en la actividad
privada a unos trabajadores que habian sido trasladados al régimen publico
por norma estatal.
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