REVISTA
DERECHO DEL TRABAJO

Revista especializada en Derecho del Trabajo y Seguridad Social

ANO VIII / NUMERO 28 / 2020



Tema propuesto: Suspension de la relacion de trabajo por cau-
sa de la pandemia: respuestas del Derecho del Trabajo y de la

Seguridad Social

La suspension perfecta de labores
CcoOmo consecuencia de la pandemia
del COVID-19 en el Peru: ;flexibilidad

laboral en la emergencia?

PARECER DE GUILLERMO Boza Pr6* v Luis MeENDOzA LEGoAS™*

*Profesor principal de la Pontificia Universidad Catolica del Peru

**Profesor contratado de la Pontificia Universidad Catolica del Pert

Resumen: En Pery, el debate laboral a propdsito de la declaratoria de emergencia sanitaria desatada por el
COVID-19 ha generado un intenso debate respecto de la regulacion especial dada a la figura de la suspen-
sion perfecta de labores. ;Es esta una medida realmente excepcional o de Ultima ratio? ;Qué tan restringi-
da estd la posibilidad de que se aplique antes alguna medida alternativa menos gravosa? ;Dichas medidas
preferentes las puede imponer unilateralmente el empleador o deben ser negociadas y acordadas por las
partes? Estas son algunas preguntas que buscan ser respondidas por los autores en el presente articulo, a
partir de las normas decretadas en el Pert sobre suspension de labores en el contexto de la crisis sanitaria

ocasionada por el COVID-19.
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Sumario: 1. Una figura afieja que recobra actualidad.- 2. Los problemas de las reglas de emergencia sobre
suspension perfecta de labores.- 3. Deberes de informacién y negociacién.- 4. jProteccion de la Libertad
Sindical?- 5. Falta de gradacion de las medidas que pueden adoptarse para mantener el vinculo laboral y la
percepcion de remuneraciones: aplicacion de los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

1. Una figura afieja que recobra
actualidad

Una institucién clasica del Derecho del
Trabajo es la suspensién perfecta de labo-
res. Si en el escenario ordinario del contra-
to de trabajo, el trabajador presta un servicio
bajo la direccién de su contraparte a cambio
de laremuneracion, cuyo pago es debido por
la naturaleza sinalagmatica del contrato; en

supuestos extraordinarios, la ejecucién de
las prestaciones reciprocas de los sujetos de
la relacién laboral puede quedar suspendi-
daporlaocurrencia de hechos que ameriten
tal interrupcién y consecuente afectacion de
la continuidad caracteristica del contrato de
trabajo, como son los supuestos de caso for-
tuito y fuerza mayor.

En Pery, el recurso a la figura de la suspen-
sién perfecta de labores en situaciones excep-
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cionales estd regulado en el articulo 15 de la
Ley de Productividad y Competitividad Labo-
ral (LPCL), condiciondndose a la invocacién
de una causa extraordinaria, imprevisible y,
fundamentalmente, irresistible, que justifi-
que esta operacién ciertamente traumatica
sobre el contrato de trabajo. Es discutible si
la pandemia que venimos atravesando califi-
ca o0 no como un supuesto de caso fortuito o
de fuerza mayor. El Cédigo Civil peruano uni-
fica ambos conceptos y los define como “la
causa no imputable, consistente en un even-
to extraordinario, imprevisible e irresistible,
que impide la ejecucion de la obligacién o
determina su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso” (articulo 1315). En esa medida,
estan en entredicho el cardcter imprevisible
e irresistible de la situacién que nos aque-
ja, si como es conocido ya desde hace algiin
tiempo varios cientificos habian alertado de
laposibilidad de un virus de la naturaleza del
COVID-19, y la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS) ha senalado que muchos Esta-
dos no han actuado con la oportunidad y dili-
gencia debidas. Podria decirse también que,
por el principio de ajenidad de los riesgos,
propio de larelaciénlaboral, el riesgo del tra-
bajo o las pérdidas que este pueda suponer
no los asume el trabajador sino el empleador.
Pero el virus hallegado, se ha instalado y nos
acompanara por algin tiempo, forzando al
Gobierno nacional a decretar la emergencia
sanitaria y el aislamiento social obligatorio,
con la consecuente paralizacién de las activi-
dades delamayor de las empresas en nuestro
pafs, aunque no afectando a todas por igual.

En atencidn a esta realidad, la figura de la
suspension perfecta de labores ha sido fle-
xibilizada por el Gobierno, sumandose una
modalidad especial (que prescinde de la
referencia a un hecho fortuito), provisional
(sus efectos se extienden durante la dura-
cién del Estado de Emergencia originado
por la pandemia del COVID-19, actualmen-
te fijado hasta el 9 de julio de 2020) y apro-
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bada nuevamente sin hacerse uso del diélo-
go social. No es suficiente que el Decreto de
Urgencia N° 038-2020 (DU 038), que regu-
la esta modalidad de suspensién de labores,
sefale que pueden adoptarse medidas ten-
dientes a mantener la vigencia del vinculo
laboral y la percepcién de remuneraciones,
cuando al mismo tiempo se facilita la inte-
rrupcidn perfecta de labores. Se sefiala tam-
bién, con caracter general, que debe privile-
giarse el acuerdo con los trabajadores, pero
no se habilita un procedimiento de negocia-
cion con los trabajadores o sus representan-
tes, a fin de explorar medidas menos gravosas
y de viabilizar los acuerdos. Bajo una causa
ambiguamente descrita como la imposibili-
dad de acudir a medidas alternativas “por la
naturaleza de las actividades o por el nivel de
afectacién econémica” resultante de la pan-
demia, se autoriza a los empleadores a acti-
var la suspension de los contratos de traba-
jo.La causa, entonces, se refiere a un especial
dafio o perjuicio econémico y no a cualquier
pérdida econémica que, como es obvio, serd
generalizada y tendria que ser absorbida de
forma proporcionada. No es este, entonces,
un mecanismo por el cual se pueda imponer
el peso de las pérdidas econdmicas sobre la
poblacién trabajadora, que constituye un gru-
po particularmente vulnerable en una coyun-
tura como la que estamos atravesando.

2. Los problemas de las reglas de
emergencia sobre suspension
perfecta de labores

La necesaria norma de desarrollo del DU
038, el Decreto Supremo N° 011-2020-TR (en
adelante, el Reglamento), fue aprobada con
cierta demora, de forma tal que no existe un
numero a determinarse de casos en los que
las empresas, unilateralmente, dispusieron
el inicio de suspensiones perfectas de labo-
res, al amparo del DU 038. De acuerdo con el
Reglamento, la medida puede ser total o par-



cial respecto de las actividades desplegadas
en un centro de trabajo o los puestos existen-
tes en él; todo siempre que se cumplan con
requisitos objetivos sujetos a un principio de
“minimo impacto” y con respecto a los dere-
chos fundamentales, en particular la libertad
sindical y el mandato de no discriminacién.

Centrandonos en la causal de la suspen-
sién perfecta causada por el impacto econoé-
mico, esta se aplica a las empresas que con-
tinuaron prestando actividades esenciales,
para las que tuvieron que acatar la paraliza-
cién o implementaron trabajo a distancia. En
todos los casos se aplica una férmula compa-
rativa, considerando los puntos porcentuales
obtenidos entre los meses de marzo o abril
al dividir las remuneraciones del personal
con el nivel de ventas del presente ejercicio
con el de 2019. Las empresas nuevas tienen
una estimacién comparativa que considera
un cotejo trimestral, si cabe; y si no hubie-
ra ventas que comparar, aplica de inmedia-
to. Nos preguntamos si acaso no resulta una
operacidn fallida el que se termine sefalan-
do que, a falta de ventas en el mes anterior al
de la invocacién de la suspensién perfecta,
ella sea considerada vélida, sin importar que
se trate de una empresa que tenga suficiente
espaldafinanciera. Desde luego, por efecto de
la cuarentena obligatoria que aun rige en el
pais, muchas empresas que operan en Pertu
no habran tenido ventas, pudiendo colarse
ellas en el supuesto habilitante.

Con esto, el riesgo de empresa en tiempos
de pandemia parece depositarse sobre los
hombros de los trabajadores, tras una serie
de verificaciones del resultado de las ventas.
Si bien se ha procurado limitar la invocacién
de este mecanismo excepcional, a la fecha
se cuentan varios miles de solicitudes, cuya
tramitacion esté sujeta a un silencio positivo
que, contrastado con la real capacidad de la
Autoridad de Trabajo de resolver expedien-
tes, pareciera que sera extendidamente apli-
cado. En ese sentido, llama poderosamente

la atencién que el DU 038 haya implementa-
dolafigura del silencio positivo para resolver
una contienda administrativa que trasciende
alinterés del propio administrado empleador.
De esa manera, la mera inaccién de la Auto-
ridad Administrativa tendria como conse-
cuencia que se tenga por aceptada la solici-
tud empresarial de suspension de labores sin
pago de remuneraciones. Una disposicion asi
carece de todo sustento y resulta constitucio-
nalmente dudosa, porque termina inclinan-
do la balanza a favor de una de las partes de
la relacién laboral, y no necesariamente la
contractualmente més débil. La aplicacién
de una medida que -como se ha encargado
de sefalar hasta la saciedad la propia Auto-
ridad de Trabajo- tiene carécter excepcio-
nal, requiere el establecimiento de un cauce
procedimental que respete los intereses en
juego de todos los administrados, y no solo
de alguno de ellos, y sobre todo que garanti-
ce que la controversia sea resuelta con neu-
tralidad y equidad. La imposicién del silen-
cio administrativo positivo no actia en esa
linea. Lo anterior deberia motivar, al menos,
que los 6rganos resolutivos del propio Minis-
terio de Trabajo (especialmente, su Direc-
cién General de Trabajo, instancia de revision
administrativa) emitan precedentes que pre-
cisen progresivamente la aplicacion de esta
causal en el sentido excepcional anunciado.
Esto resulta todavia més urgente si se toma en
cuenta que las reglas publicadas se alejan de
los anuncios previos, ya que ni siquiera se ha
considerado la dimensién de las empresas o
la realidad del sector econdmico al que ellas
pertenezcan, a fin de distinguir cudles pue-
den tener una mejor espalda financiera para
invocar la causal de suspension especial. En
cualquier caso, es pertinente tener en cuen-
ta, al menos, dos cosas.

En primer lugar, que estamos ante una nor-
ma de excepcion, dada en una coyuntura
especial de emergencia, y que su aplicacién
indebida puede lesionar seriamente derechos
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fundamentales de los trabajadores, lo que nos
obliga a interpretarla de manera restrictiva.

En segundo término, que el articulo 15
de la LCPL establece que, antes de estable-
cerse la suspension perfecta de labores por
razones de caso fortuito o fuerza mayor, de
ser posible, deben adoptarse medidas que
razonablemente eviten agravar la situacion
de los trabajadores. Asimismo, el articulo 22
del Decreto Supremo N° 001-96-TR, regla-
mento del Decreto Legislativo N° 728, reco-
ge expresamente los criterios de proporcio-
nalidad y razonabilidad para la adopcién de
la suspensién perfecta de labores. Como lo
establece la cuarta disposicién complemen-
taria final del DU 038, ambas normas resul-
tan de aplicacion supletoria al caso analizado.
En consecuencia, a pesar de la falta claridad
o ambivalencia de las disposiciones sobre la
interrupcion de los contratos de trabajo con-
templadas en el DU 038, o incluso atribuyén-
dole a este un sesgo flexibilizador, un anélisis
sistematico del ordenamiento laboral vigente
obliga alos empleadores a agotar otras medi-
das menos gravosas que la suspension per-
fecta de labores.

Mas alla del plazo de la suspensién espe-
cial aprobada ante la pandemia (un méaximo
de treinta dias hébiles posteriores al término
delavigencia sanitaria), las reglas temporales
estan sujetas alaincertidumbre resultante de
no saberse qué actividades empresariales se
irdn sumando progresivamente a los servicios
esenciales en la realizacion de sus activida-
des con relativa normalidad. De esta forma,
bajo la apariencia de un plazo més acotado
que los noventa dias que, como méaximo, la
legislacion laboral general permite en casos
de fuerza mayor, es clara la sensaciéon de un
relajamiento de los estdndares para la acti-
vacién de la novedosa suspension perfecta.

Lanovedosa modalidad de suspensién per-
fecta de labores refiere el deber de la empre-
sa de informar al sindicato o a los trabajado-
res elegidos o los afectados sobre la medida
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a adoptarse y de acreditar la convocatoria a
la negociacién y la claridad de los motivos
objetivamente invocados. El control adminis-
trativo de esta medida empresarial se orienta
al registro digital de una serie de documen-
tacién que incluye a una declaracién jura-
daenla quela empresa puede testimoniar si
cumplio con el deber de informacién y si la
suspension incluye a personal sindicalizado
o sus representantes. Entre otros requisitos,
también se exige la presentacién de un anexo
elaborado por el empleador, en el que cons-
ten las medidas previas adoptadas, el susten-
to técnico de procedencia de la mediday un
informe contable-financiero.

Luego de esto, la autoridad de trabajo sigue
un proceso de verificacién que se prolonga
por treinta dias hdbiles; y resuelve la proce-
dencia o no de la medida; o sencillamente
guarda silencio, autorizando asi de forma fic-
tala peticion empresarial. Sibien este mode-
lo guarda correspondencia con otros procedi-
mientos administrativos existentes (el de cese
colectivo o lamodificacién colectiva de jorna-
das), no puede omitirse que las reglas de esos
ejemplos invocados ahora como anteceden-
tes legitimadores son tan cuestionables y fue-
ron, a su vez, producto de la era de la flexibi-
lizacion salvaje (término acunado por el pro-
fesor Oscar Ermida en referencia alareforma
laboral peruana de los afios noventa del siglo
XX) de los anos 90 del siglo pasado.

3. Deberes de informacion y de
negociacion

Desde nuestra 6ptica, el Reglamento des-
obedece el mandato del fomento de la nego-
ciacion colectiva consagrado constitucional-
mente, pues Unicamente la admite como una
secuencia previa de la cual debe dejarse cons-
tancia, sin que se hayan previsto mecanismos
que la garanticen o que auxilien a su concre-
cion. En consecuencia, mal podria entender-
se que el marco dado cumple con fomentar



la negociacién colectiva si se entiende que
tal promocién supone un deber juridico de
negociar que no deberia ser dejado delado, ya
que por el contrario su importancia se acre-
cienta en un contexto de crisis.

Una fase de negociacién, o como minimo
de consulta, con el sindicato o los represen-
tantes de los trabajadores tiene especial sen-
tido para que, llegado el caso de necesitarse
adoptar medida tan gravosa sobre la estabili-
dad laboral, se tenga por preservado el prin-
cipio democratico. Asi, un evento traumati-
co sobre la continuidad de una parte o inclu-
so de toda la actividad empresarial, podria
procesarse internamente y serian los suje-
tos colectivos los llamados a identificar, de
forma constructiva, las medidas paliativas o
alternativas que lleven a aplicar la suspen-
sién como una salida de tltima ratio. Dada la
imposibilidad de llevarse de manera presen-
cial, los mecanismos de comunicacion digital
podrian ponerse al servicio de estas negocia-
ciones, probablemente acelerandolas.

Una apuesta meramente formal, en la que
baste la convocatoria a negociacién como un
requisito de procedencia de la medida, resul-
ta entonces contrario al mandato de fomen-
to de la negociacién colectiva. Dadas las cir-
cunstancias, mecanismos onerosos como los
del arbitraje podrian resultar de dificil viabi-
lidad en el actual contexto, por lo que, en esa
estacidn, la autoridad de la inspeccién del
trabajo debiera enfocar su actuacién para
determinar la veracidad de las convocatorias
anegociacionyla posible existencia de actos
de mala fe, una vez que ella se entable. Esto
serfa determinante para el posterior control
de legalidad que pudiera ejercerse en el pro-
cedimiento administrativo.

La falta de apuesta por el dialogo social y
por la negociacién colectiva en serio, es una
constatacién de la debilidad institucional
por la que atraviesa nuestro pais desde hace
mucho tiempo, también en el &mbito de las
relaciones de trabajo. Si bien este es un pro-

blema que ha heredado el Gobierno, y que se
ha crecentado en las actuales circunstancias,
estamos en un momento en el que deberfan
reactivarsey promoverse los cauces democré-
ticos para discutir y llegar a acuerdos sobre
un tema tan crucial como el del impacto del
COVID-19 en las relaciones laborales. Como
fuere, en vez de reglamentarse una negocia-
cién colectiva especial, el DU038yel DS011-
2020-TR se inclinan por una consideracién
formal de la negociacion colectiva, la mis-
ma que presenta varios problemas. Desde lo
obvio (se trata de una declaracién unilateral
del empleador) hasta aspectos sutiles pero
no menos peligrosos que se ciernen sobre
el derecho de libertad sindical: tras la apa-
rente neutralidad de una medida de suspen-
sién se podria buscar afectar de forma signi-
ficativa a sujetos que vienen promoviendo la
conformacién de un nuevo sindicato, o quie-
nes, al inicio del despliegue de estas medi-
das, empiezan a plantear cuestionamientos
o pedidos de informacién, lo que en buena
cuenta puede concebirse como una accién
proto-sindical.

La férmula gubernamental aprobada para
suspender los contratos de trabajo desatien-
de, de esta manera, formas de afectacion evi-
dente de los derechos fundamentales en el
trabajo. La ausencia de plazos y especifica-
ciones mayores sobre los componentes de la
informacién a remitirse a la representacién
de los trabajadores y el silencio respecto a la
informacién que pudiera presentar la orga-
nizacién trabajadora, son dos asuntos graves,
entre otros, que no pueden pretextarse en las
imperiosas necesidades surgidas por la crisis
desatada por la pandemia. Esta argumenta-
ci6én incurre en una falacia, pues sea que se
predique que la preservacién del empleo y/o
delafuente del empleo sealo méds importan-
te, las soluciones juridicas a dicha situacion
no pueden apuntar a férmulas que conside-
ren como disyuntivas opuestas a tales com-
ponentes de un mismo hecho social: la rela-
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ciéon de trabajo es un elemento componente
de un sistema econdmico y legal. Por tanto,
su preservacion requiere de soluciones bien
balanceadas.

Independientemente de la medida que
finalmente se tome para preservar los pues-
tos de trabajo y las remuneraciones, el arti-
culo 4 ya citado del Reglamento reafirma la
necesidad de que se “privilegie” el didlogo
con los trabajadores para su adopcién. Pero
el temano deberia quedar ahi. Conforme alo
que habiamos sugerido anteriormente, resul-
taindispensable que se habilite una negocia-
cién colectiva en toda regla -que comprenda
el correspondiente derecho de informacién-
como cauce democratico de regulacién de los
intereses contrapuestos y comunes de las par-
tes. En ese sentido, los deberes de informa-
ciény de negociacién establecidos en el arti-
culo 4.2 del Reglamento, de manera incom-
pletay poco precisa, parecen mas una salida
al paso que una intencién verdadera de ins-
tituir un cauce negocial que permita llegar a
soluciones consensuadas que satisfagan los
intereses de ambas partes. En efecto, de un
lado, el indicado precepto establece, en pri-
mer lugar, la obligacion de informar al sindi-
cato, o si este no existe a los representantes
elegidos por los trabajadores, o si no los hay
alos trabajadores afectados directamente, la
medida -o medidas- que requiere adoptar y
los motivos que la sustentan. No se precisa
qué tipo de informacién debe proporcionar-
se a los trabajadores, o a sus representantes,
pero podria entenderse que deber ser, como
minimo, lamisma que debe presentarse ante
la Autoridad de Trabajo en caso se solicite la
suspension perfecta de labores.

La segunda obligacién que se establece
para el empleador, es la de negociar con los
trabajadores la medida o medidas que se pre-
tende establecer. No obstante, el Reglamen-
to carece de reglas claras para procesar esta
particular negociacién en la que la iniciativa
negocial la tiene el empleador, y que depen-
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diendo de a quién tenga enfrente podria tener
naturaleza colectiva o individual. Surgen
rapidamente varias dudas que no encuentran
respuesta en el texto del Reglamento: ;con
quién debe negociar el empleador?, ;como
se acreditala convocatoria ala negociacion?,
sestan obligados los trabajadores a negociary
allegar acuerdos con su empleador?, ;cual es
el procedimiento que se debe seguir?

Creemos que el articulo 4.2 del Reglamen-
to establece una suerte de prelacién del suje-
to con el que se tiene que entablar la nego-
ciacion. En primer lugar el sujeto llamado a
negociar con el empresario es la organizacion
sindical, es caso de existir, o en su defecto,
con los representantes elegidos por los tra-
bajadores. En ambos casos deberia tratarse
de una negociacion colectiva. De no existir
sindicato o representantes de los trabajado-
res, solo entonces se negociard directamen-
te con los trabajadores afectados y se podra
llegar con estos a acuerdos individuales. En
este ultimo caso, el empleador debera acre-
ditar igualmente -por algiin medio fisico o
virtual- el cumplimiento de las obligaciones
de informar y negociar, quedando habilita-
do el empleador para solicitar -de ser nece-
sario- la suspensioén perfecta de labores res-
pecto de aquellos trabajadores con los que no
se logré acuerdo respecto de alguna medida
alternativa.

Ahora bien, la negociacion colectiva con-
templada parala adopciéon de medidas alter-
nativas a la suspension perfecta de labores,
o incluso para acordar la propia suspension,
no esté exenta de dificultades al no haberse
precisado reglas de legitimacién para nego-
ciar ni tampoco haberse establecido un pro-
cedimiento ad hoc que canalice la negocia-
cioén. ;Significa esto que debe acudirse al pro-
cedimiento general de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo (LRCT)? Es sin duda
una alternativa, aunque no parece ser lo més
adecuado porque estamos ante un tipo de
negociaciéon colectiva con ciertas particu-



laridades. Para empezar, en la negociacién
colectiva habitual o comun, que es la regu-
lada por la LRCT, son los trabajadores, a tra-
vés de sus representantes, los que proponen
la negociacién, conducente a una mejora de
sus remuneraciones y condiciones de traba-
jo.Por el contrario, en la negociacion colecti-
va que venimos analizando, como ya se ade-
lantd, lainiciativanegocial la tiene el emplea-
dor, y se trata ademds de una negociacion a
labaja, parecida ala contemplada enla LPCL
para el supuesto de ceses colectivos, en la que
se discute la alteracion o el recorte de bene-
ficios laborales, de cara a preservar los pues-
tos de trabajo y la remuneracién.

En un contexto como este, ;a quién tiene
que convocar el empleador para negociar? El
escenario ideal es la existencia de una orga-
nizacion sindical o de varias que, de manera
singular o coaligada, sea mayoritaria. En tal
caso, el empleador deberd emplazar, en pri-
mer lugar, al sindicato mayoritario que nego-
ciard en representacion de la totalidad de tra-
bajadores del ambito correspondiente, con
exclusion de los trabajadores de direccién
y de confianza (salvo que alguno de ellos se
encuentre sindicalizado). El acuerdo que se
alcance tendré eficacia general. Con el perso-
nal de direccién y de confianza el empleador
tendria que negociar individualmente, sal-
vo que estos decidan designar representan-
tes para negociar colectivamente. En segun-
do orden, de existir varios sindicatos, pero
todos ellos minoritarios, el empleador debe-
ré convocar a todos ellos dandoles la oportu-
nidad -en un plazo que creemos deberia ser
perentorio- de que decidan sivan a negociar
ono en coalicién mayoritaria. De ocurrir esto
ultimo, el acuerdo resultante de la negocia-
cién tendra también eficacia general. En ter-
cer lugar, en caso de que exista en el &mbito
correspondiente un solo sindicato y este sea
minoritario, o existan varios sindicatos, pero
todos ellos sean minoritarios y no consigan
formar una coalicién mayoritaria, entonces el

empleador tendria que convocarlos por sepa-
rado ylos acuerdos que pudiera suscribir con
cada uno de ellos tendria eficacialimitada, es
decir, alcanzarian exclusivamente a los tra-
bajadores afiliados a las respectivas organi-
zaciones sindicales. Con los trabajadores no
afiliados el empleador tendria que negociar
individualmente.

Pero, ;cémo se tramita esta negociacioén
colectiva? El procedimiento fijado enla LRCT
esta disefiado, una vez mads, para un supues-
to de negociacidn ordinaria, no sujeta a pla-
zos ni etapas preclusivas. En el caso analiza-
do estamos, en realidad, ante una negocia-
cién que se da en un contexto excepcional o
de emergencia querequiere, para el emplea-
dor, la adopcién de medidas urgentes, y para
los trabajadores mitigar de manera rdpida
la incertidumbre que dicha situacién gene-
ra. Esto exige, a nuestro juicio, de un trdmi-
te mds expeditivo que el ordinario y, en ese
sentido, sefialamos a continuacién algunas
pautas que deberian tenerse en cuenta para
el trdmite negocial. En primer lugar, es el
empleador el llamado a convocar a la nego-
ciacion colectiva, o las negociaciones indivi-
duales, de ser el caso. En la medida que no
lo haga, no se daré inicio a ninguna negocia-
cion ni serd valida la adopcién unilateral por
parte del empleador de las medidas alternati-
vas contempladas en el articulo 4.1 del Regla-
mento, como tampoco seria valida la solici-
tud de suspension perfecta de labores ante
la AAT, en cuyo caso tendria que ser denega-
da. En segundo lugar, en el emplazamiento a
la negociacion el empleador deberia dar un
plazo breve, pero razonable (de unas 48 o 72
horas), a la contraparte laboral para la ins-
talacion e inicio de la negociacién. En dicha
comunicacién deberia precisarse igualmen-
te las razones por las que resultan necesario
que se adopte alguna (o mas) de las medidas
contempladas en el articulo 4.1 del Regla-
mento, asi como acompaiarse la informa-
cién y/o documentacion sustentatoria, a fin
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de quelapartelaboral puedair preparadaala
negociacion. En tercer término, el empleador
deberiaindicarla manera como se va a llevar
a cabo la negociacion. Dada la situacién de
aislamiento social, los tratos negociales se lle-
varan a cabo de manera virtual, por lo que es
indispensable ser muy preciso en este aspec-
to a fin de hacer realmente efectiva la nego-
ciacién. De ser necesario, el empleador debe-
ria facilitar a la contraparte las herramientas
informdticas indispensables.

En cualquier caso, independientemente
de la duracién que pueda tener este tipo de
negociacion colectiva, o cualquiera otra que
realice el empleador, incluso las negociacio-
nes individuales con los trabajadores y que
no estan sujetas a procedimiento alguno, es
fundamental tener en cuenta que todas ellas
deben entablarse con el &nimo de satisfacer
los intereses de ambas partes, como expre-
samente senala el articulo 4.3 del Reglamen-
to. Se recoge asi el principio de buena fe que
inspira la negociacion de los contratos y las
normas convencionales, en virtud del cual
las partes deben las partes deben realizar
esfuerzos sinceros y reales para llegar a un
entendimiento.

4. ;Proteccion de lalibertad sindi-
cal?

El articulo 4.3 del Reglamento senala que
ninguna de las medidas alternativas a la sus-
pensidn perfecta de labores puede suponer la
afectacion de derechos fundamentales de los
trabajadores, enfatizando el caso de la liber-
tad sindical y el trato no discriminatorio. Es
obvio que ello no puede ocurrir, y no porque
lo sefiale la norma reglamentaria. La Cons-
titucion Politica del Peru consagra expresa-
mente que “Ninguna relacion laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitu-
cionales, ni desconocer o rebajar la dignidad
del trabajador” (articulo 23), y consagra igual-
mente el derecho de libertad sindical (articu-
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lo 28) y el de igualdad de oportunidades sin
discriminacion enlarelacién laboral (articulo
26). En todo caso, lareiteracion no hace dano
yentendemos que laintencién del Reglamen-
to es tratar de evitar la discriminacién que
pudiera sufrir algin trabajador por el hecho
de sumilitancia sindical. Y, enrigor, el acto de
discriminacién a un trabajador o una trabaja-
dora por parte del empleador podria deberse
a otros motivos, igualmente prohibidos y en
consecuencia no permitidos, como el géne-
ro, la discapacidad o la edad.

Es claro que son diversas las medidas que
puede adoptar el empleador para preservar
el vinculo laboral de sus trabajadores, y que
esposible que se aplique determinada medi-
da a unos trabajadores y otra distinta a otros
trabajadores. Pero cuando la decisiéon que
se tome suponga aplicar a un trabajador con
proteccién -por ejemplo, un dirigente sindi-
cal, una trabajadora gestante o un trabajador
con discapacidad- una medida més gravosa
que a otros trabajadores, incluida la suspen-
sién perfecta de labores, esta tiene que ser
una decisién objetiva.

5. Falta de gradacion de las medi-
das que pueden adoptarse para
mantener el vinculo laboral y la
percepcion de remuneraciones:
aplicacion de los principios de
razonabilidad y proporcionali-
dad

En linea de lo que habiamos sugerido, el
Reglamento precisa que la afectacién de las
actividades normales de la empresa, por la
situacién de emergencia por la que se atra-
viesa, debe tener tal entidad que impida su
realizacién de manera remota o que debe
resultar imposible el otorgar licencias con
goce de haber. Antes que la suspensién per-
fecta de labores -o incluso de algln remedio
mas dréstico-, pueden adoptarse un conjun-



to de medidas tendientes a mantener el vin-
culo laboral y el pago de las remuneraciones.
Esta idea se sefiala hasta en dos oportunida-
des. Deunlado, en el articulo 4 del Reglamen-
to, cuando se establece que se trata de medi-
das que “se procuran en primer término’; es
decir, antes que otras. En segundo lugar, en
el articulo 5 del Reglamento, al senalar que
solo una vez “agotadala posibilidad de imple-
mentar las medidas alternativas previstas en
el articulo 4 (...) el empleador puede excep-
cionalmente aplicar la suspensién perfecta
de labores” Queda claro entonces el caracter
de dltima ratio de la suspension perfecta de
los contratos de trabajo.

Se echa en falta, no obstante, una grada-
cién expresa de las medidas alternativas que
pueden adoptarse. Aunque se ha estableci-
do un listado -no taxativo- de medidas, en
un orden que va de menor a mayor segun la
posible afectacién de los intereses de los tra-
bajadores, no pareceria haber en este caso
una prelacién de su aplicacién o una exigen-
cia al empleador de que es ese mismo orden
el que necesariamente debe seguirse. Ahora
bien, atendiendo a los principios de razona-
bilidad y proporcionalidad, que como hemos
visto estan recogidos en el Decreto Supremo
N° 001-96-TR para la aplicacién de la sus-
pension perfecta de labores por caso fortui-
to o fuerza mayor, nos permitimos insistir
en que ese es el orden que debe practicar-
se: primero, otorgar vacaciones alcanzadasy
no gozadas; en segundo término, el adelan-
to de vacaciones a cuenta de aquellas que se
generen en el futuro; seguidamente, la reduc-
cién de la jornada de trabajo, diaria o sema-
nal, con la correspondiente reduccion de la
remuneracion; en cuatro lugar, la reduccién
de laremuneraciéon manteniendo la jornada
habitual de trabajo.

En cualquier caso, lo cierto es que los prin-
cipios de razonabilidad y proporcionalidad
deberian servir para que las partes decidan,
y en su caso el empleador justifique, de un

lado, que es necesario o indispensable adop-
tar determinada medida para paliar o sopor-
tar la situacion de dificultad por la que atra-
viesa la empresa (porque si no es necesa-
rio, no tendria que adoptarse esa medida o
ninguna otra); y, de otro, que la medida que
finalmente se adopte (que podria alcanzar
también a la suspension perfecta de labo-
res) es la adecuada para combatir la situacion
concreta, es decir, que es esa medida o una
similar, y no otra, la requerida. Asimismo, la
medida adoptada debe ser proporcional con
el fin que se persigue, lo que se condice con
el criterio de progresividad o gradacién de
las medidas al que hemos aludido, es decir,
con laidea de que debe aplicarse el remedio
o medida que resulte menos gravosa o trau-
matica, la que suponga la menor afectacion
delos derechos fundamentales de los trabaja-
dores en juego, principalmente, el derecho al
trabajo y el derecho ala remuneracioén, y por
supuesto, también los expresamente sefiala-
dos en el articulo 4.3 del Reglamento, esto es,
los derechos de libertad sindical y de trato no
discriminatorio. En definitiva, los principios
derazonabilidad y proporcionalidad acttian a
modo de un test de ponderacién de derechos
(porque frente alos derechos laborales sefia-
lados se encuentra el derecho del empresario
alalibertad de empresa), que le permitira a
la Autoridad de Trabajo dado el caso, autori-
zar o no la solicitud de suspension perfecta
que se le presente.

La falta de aplicacién de estos principios
podria consolidar una aplicacién unilate-
ral de una incierta facultad empresarial de
suspender contratos de trabajo. El apuntala-
miento del unilateralismo enlasrelaciones de
trabajo suele adoptar formas, no explicitas y
muchas veces bien disimuladas, tras formulas
ambiguas que parecen respetar mecanismos
democraticos como la negociacién colecti-
vay la consulta, aunque sin darles cabida de
manera real. Este proceder normativo no ha
resultado beneficioso en el corto ni en el lar-
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go plazo para la vida social o para la mejora
macroeconémica, como décadas de experi-
mentos semejantes demuestran fehaciente-
mente, en situaciones normales y ante con-
textos macroeconémicos desfavorables. En
el fondo, la norma reglamentaria no logra
salvar la esencial sintonia que guarda el DU
038 con aspectos esenciales de la propuesta
presentada por la Confederaciéon Nacional de
Instituciones Empresariales Privadas (CON-
FIEP) ante la presente crisis. No obstante, se
ha mantenido, de la figura general de la sus-
pensidén perfecta, la preferencia de medios
alternativos que puedan ejecutarse antes de
llegarse ala interrupcion de las prestaciones
de ambas partes del contrato de trabajo.

Estos medios alternativos pasan por la
implementacién del trabajo remoto. En efec-
to, un eje de las medidas dadas para hacer
frente al impacto del COVID-19 en las rela-
ciones de trabajo ha sido el trabajo remoto 'y
el teletrabajo, aunque lo cierto es que estas
figuras han recibido un tratamiento poco
claroy ciertamente descuidado en la regula-
cién sucesivamente aprobada en estos dias.
Lamentablemente, esta novacién de la for-
ma en la que se presta servicios se enfoca en
un segmento muy especifico de la poblacién
trabajadora, puesto que, como es obvio, no
todas las actividades productivas y no todas
las labores pueden prestarse a distancia.

Otra medida que ha sido cominmente
objeto de analisis en los expedientes admi-
nistrativos de la tltima década sobre la sus-
pension perfecta de labores es la del otorga-
miento de licencias con goce de haber. En
buena cuenta, esta medida alternativa prefe-
rente se concentra en ciertas formas de “sus-
pensién imperfecta” porla cual el empleador
mantiene el pago de laremuneracién durante
la situacion por la que el trabajador no pue-
dellegar a prestar servicios: pago de vacacio-
nes debidas y hasta adelantadas aparecen en
el primer orden; pero también se menciona
la posibilidad de otorgar descansos pagados
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sujetos a compensacion con tiempo de traba-
jo efectivo. Si pensamos en los lineamientos
que la autoridad de trabajo debiera conside-
rar para las nuevas solicitudes que se aveci-
nan al amparo de la suspensién perfecta del
DU 038, debiéramos consensuar que estas
interpretaciones asentadas a partir de prece-
dentes obligatorios resultan igualmente apli-
cables. Y es que todas estas medidas alterna-
tivas preferentes son, en el fondo, soluciones
empresariales que dependen de la volun-
tad de encontrar mecanismos alternativos
mutuamente satisfactorios, alli donde son
posibles, y creemos que exigibles.

Asimismo, de forma especialmente grave,
el DU 038 también reduce la intensidad de la
intervencién administrativa, de forma tal que
laverificacion dela medida porlainspeccion
deltrabajo se relativiza: ya no verifica y da pie
aun procedimiento administrativo de oposi-
cién, sino que se establece una verificacién
en hasta treinta dias, tras los cuales se emite
una resolucion sujeta a una aprobacion ficta
si al sétimo dia hébil posterior a la verifica-
cién no se emite una decisién de parte de la
Administracién.

Este debilitamiento del control de la auto-
ridad se evidencia principalmente en el rol
de la inspeccion del trabajo. En la légica -y
regulacion general- de la LPCL, la compro-
bacion de la paralizacién resultante de una
suspension perfecta de labores corresponde
ala inspeccion del trabajo dentro de los seis
dias de conocida la solicitud; y la oposicién
a la medida, de parte de trabajadores orga-
nizados, es tramitada en un procedimiento
administrativo en el que se aplican una serie
de criterios construidos desde el afio 2012
y reafirmados por una nutrida linea resolu-
tiva (desde la determinacion de los sujetos
afectados por la medida, la evidencia de la
gradualidad de las medidas alternativas a la
suspension hasta la reafirmacién del deber
de la inspeccién del trabajo de supervisar la
paralizacién mds all4 del plazo previsto en



la ley, que unicamente genera responsabili-
dad administrativa en el 6rgano que omitie-
se cumplirlo). Pero, en la reciente normativa
dada por el Gobierno, la suspensién perfecta
de contratos de trabajo por el COVID-19 esté
sujeta a un control meramente contingen-
te de la administracidn, al que ya nos hemos
referido: puede o no darse, ya que el silencio
positivo suple la inaccién de la autoridad y
castiga al grupo de afectados.

Atodo esto, se atina un problema recurren-
te de la Administracién de Trabajo, encarga-
da de controlar la legalidad de las medidas
empresariales: sus limitados recursos de per-
sonal para efectuar un control eficiente del
caudal de suspensiones empresariales, la
existencia de un tendencioso mecanismo de
silencio positivo, dadas las semejantes limita-
ciones de los drganos resolutivos de la Admi-

nistracién Publica, y la necesaria vigilancia
del cumplimiento de la garantia de publici-
dad delasresoluciones dela autoridad de tra-
bajoydelainformacién que pueda generarse
a partir de la aplicacion de este mecanismo.
En ese sentido, serd de interés general el que
Se conozca cuantas peticiones son concedi-
dasy en cudles la autorizacién fue consegui-
da gracias a un silencio positivo.

Es deber de todos los actores de las relacio-
nes de trabajoy delaacademia el estar expec-
tantes alo que acontezca respecto de lanueva
suspension perfecta de labores, decretada a
propésito del COVID-19. Como se Ve, se tra-
ta de un mecanismo presuntamente neutro,
pero su utilidad no debe ser empleada para
erosionar derechos fundamentales en la rela-
cién de trabajo.



