Senores

Comisién Especial de Seleccion de Candidatas o Candidatos
Aptos para la Eleccién de Magistrados del Tribunal Constitucional
Presente. -

De mi consideracion:

Luigino Pilotto Carrefio, identificado con DNI N° 07291028, por el presente me dirijo a
ustedes, a fin de solicitar respetuosamente, la revision y reconsideracion de la evaluacion
curricular, por las siguientes consideraciones:

1. Mediante Resolucion Legislativa del Congreso N° 001-2021-2022-CR se aprobo el
Reglamento para la Seleccion de Candidatas o Candidatos Aptos para la Eleccion
de Magistrados del Tribunal Constitucional.

2. EL numeral 26.1 del articulo 26° del mencionado Reglamento, determina los criterios
de evaluacién curricular a utilizar dentro del proceso de seleccion antes
mencionado.

3. En la parte correspondiente a publicaciones, sefiala, de manera expresa, lo
siguiente:

3. LABOR DE INVESTIGACION JURIDICA hasta 20 puntos
(acumulable)
Publicacion (fisica o digital) de libro, | 2 puntos por
de investigacion en revista arbitrada | cada publicacion
0 indexada o ponencia en evento |y 1 punto por
internacional en materia | cada ponencia
constitucional. internacional
La investigacion debe contener como minimo la estructura organizativa comun

IMRD (Introduccion, método resultado y discusion)

4. Para tal fin, se incluyé un formato denominado Investigaciones Indexadas en
Materia Juridica, el mismo que, dentro del cuadro, incluia las siguientes secciones:

LABOR DE
INVESTIGACION EN
MATERIA JURIDICA
Titulo de la investigacion Editorial Fecha y lugar de ISBN / Libro /
publicacion ISSN revista

5. Dentro de ese ambito regulatorio, el suscrito presentd en total, 17 publicaciones de
articulos realizados en distintas revistas, de las cuales se obtuvieron los cédigos



ISBN o ISSN de 10 de ellas, correspondientes, a la identificacion necesaria para el
cumplimiento del requisito de indexacién solicitado.

6. Es decir, se ha cumplido con el requisito solicitado en las disposiciones
reglamentarias. Inclusive, adicionalmente, se adjuntaron en versién fisica y digital,
cada una de las 17 (diecisiete) publicaciones presentadas.

7. Es por ello que, al ver el puntaje asignado en el cuadro de evaluacion curricular
denominado, “calificacioén individual por cada aspecto sumatoria, promediacion y
puntaje final de cada postulante” me generd extraneza, el puntaje otorgado a las
publicaciones realizadas, maxime si se ha cumplido con todos los requisitos
solicitados.

8. Considero que debe haber existido algun tipo de error en la ponderacion de las
mismas, por lo que, respetuosamente, solicito tengan a bien, revisar los criterios de
evaluacion, los mismos que no han sido publicados conjuntamente con los cuadros
de puntajes asignados, para lo cual, adjunto nuevamente, la relacion presentada de
los articulos realizados, asi como la version digital de los mismos.

Esperando tengan a bien aceptar la solicitud de revision y reconsideracion de la evaluacion
curricular, aprovecho la oportunidad para expresarles los sentimientos de mi consideracion.

Atentamente;

L
LUIGINO PILOTTO CARRENO
DNI N° 07291028




INVESTIGACIONES INDEXADAS EN MATERIA JURIDICA

LABOR DE
INVESTIGACION EN
MATERIA JURIDICA
Titulo de la investigacion Editorial Fecha y lugar de ISBN / Libro /
publicacion ISSN revista
Eliminacion del régimen Gaceta Juridica . . ISBN . .,
CAS. Una medida impulsiva Lima, Junio 2021 2707-0310 | Revista Gestion
Publica y Control
Diez Afios de Formacion del Gaceta Lima, Noviembre 2020 ISBN Revista Gestion
Tribunal del Servicio Civil. Juridica 2707- Publica y Control
0310
El Trabajo Remoto en la CAPLAE Lima, Octubre 2020 Revista CAPLAE
Administracion Publica Laboral (digital)
La negociacion colectiva en Gaceta Juridica Lima, Mayo 2020 ISBN Revista Gestion
el sector publico 2707-0310 | Publicay Control
Cuestionamientos
formulados al Decreto de
Urgencia
N° 014-2020
La negociacion colectiva en Elias Mantero Lima, Noviembre 2019 Revista
el estado. La discusion sigue Abogados Actualidad

abierta

Laboral (digital)




La potestad sancionadora de Gaceta Juridica Lima, Febrero 2020 ISBN Revista Gestion
la Contraloria y la SUNEDU 2707-0310 | Publicay Control
Dos sentencias con la misma
problematica pero diferente
interpretacion por parte del
TC
El régimen administrativo | Sociedad Peruana Lima, Marzo 2015 ISBN Libro Homenaje
de servicios. El primer de Derecho del 2015- a Mario Pasco
paso a la formalizacion Trabajo y de la 04633 Cosmopolis
laboral del Estado Seguridad Social
El Trabajo Infantil en el Sociedad Peruana Lima, Noviembre 2013 ISBN Libro Homenaje
Peru de Derecho del 2013- a los 25 afios de
Trabajo y de la 18212 la Sociedad
Seguridad Social Peruana de
Derecho del
Trabajo y de la
Seguridad Social
La Celeridad en el Proceso Editora Pert Lima, Septiembre 2011 Nueva Ley
Laboral Procesal del
Trabajo.
Ministerio de
Justicia
El Principio de Gaceta Juridica Lima, Julio 2010 ISSN Gaceta
Razonabilidad y la 1997-8812 Constitucional
Aplicacion de Sanciones. Tomo 31
Analisis de unareciente
sentencia del Tribunal
Constitucional
El principio de la Sociedad Peruana Lima, enero 2010 Los Principios
Razonabilidad y la de Derecho del del Derecho del
Facultad Disciplinaria del Trabajo y de la Trabajo en el
Empleador Seguridad Social Derecho Peruano
Libro Homenaje
al Profesor
Américo Pla
Rodriguez
Trabajo Infantil en el Peru Universidad de Lima, julio 2010 ISSN Revista [us et
Lima 1027-8168 Praxis




La Embriaguez, (Es una
Falta Grave? Algunas
consideraciones con
relacion ala Sentencia del
Tribunal Constitucional

Editora Normas
Legales

Lima, Marzo 2009

ISSN
0484-7784

Revista Juridica
del Pert

La Sentencia del Tribunal
Constitucional sobre el
Reconocimiento de afios
de aportacion dentro del

Régimen del Decreto Ley

N.° 19990

Gaceta Juridica

Lima, diciembre 2008

ISSN
1812-9587

Revista Didlogo
con la
Jurisprudencia

La Discriminacion por
razon de Género en el
Derecho del Trabajo.
Acercamiento a un analisis
del Problema

Grijley

Lima, Septiembre 2008

Trabajo y
Seguridad Social.
Estudios
Juridicos
en Homenaje a
Luis
Aparicio Valdez

Relaciones Laborales
Ocultas

Facultad de
Derecho y CC.
PP. Unidad de

Post Grado.

Universidad

Nacional Mayor
de San Marcos

Lima, diciembre 2002

ISSN
1022-5250

Revista
Magistri et
Doctores

Los Trabajadores
Portuarios

Analisis Laboral
AELE

Lima, julio 2002

ISBN 98-
2765

Revista Analisis
Laboral

Analisis desde el punto de
vista laboral del D. S. N°
136 -2000-EF

Analisis Laboral
AELE

Lima, abril 2001

ISBN 98-
2765

Revista Analisis
Laboral

Nulidad de Incorporacién
al Régimen del Decreto
Ley N° 20530

Analisis Laboral
AELE

Lima, abril 2000

ISBN 98-
2765

Revista Analisis
Laboral

Comentarios sobre la Ley
N° 25139 - Las
Gratificaciones en la
Actividad Privada

Analisis Laboral
AELE

Lima, enero 1999

ISBN 98-
2765

Revista Analisis
Laboral




La CTS y los Trabajadores | Analisis Laboral Lima, diciembre 1997 ISBN 98- Revista Analisis
del Estado sujetos al AELE 2765 Laboral
Régimen Laboral de la
Actividad Privada
El Teletrabajo: El Trabajo | Analisis Laboral Lima, septiembre 1997 ISBN 98- Revista Analisis
del Futuro AELE 2765 Laboral
Los Conflictos Colectivos | Sociedad Peruana Cuzco, mayo 1997 Libro de
de Trabajo y el Arbitraje de Derecho del ponencias del
como Medio de Solucion Trabajo y de la Congreso
Seguridad Social Internacional de
Derecho
Procesal del
Trabajo
El Derecho ala Universidad Lima, septiembre 1996 Libro de

Informacion y la
Negociacion Colectiva

Nacional Mayor
de San Marcos

Ponencias del

Seminario de

Derecho del
Trabajo
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MESA DE DIALOGO

con el Tribunal
del Servicio Civil

Carlos Guillermo  Luigino Oscar
MORALES PILOTTO GOMEZ
MORANTE CARRENO CASTRO

Diez anos de la formacion
del Tribunal del Servicio Civil

Gestidn Publica & Control, a diez afios de la creacién del Tribunal del Servicio Civil, buscd al doctor
Carlos Guillermo Morales Morante, presidente del Tribunal del Servicio Civil, asi como a los doctores
Luigino Pilotto Carrefio, presidente de la Primera Sala, y Oscar Gomez Castro, vocal alterno, con la
finalidad de analizar lo acontecido en esta década, asi como los desafios existentes.

Entrevista por ARMANDO SAN ROMAN ALVA

La pandemia ha generado nuevos desafios en el pafs,
siendo uno de ellos la necesidad de virtualizacion

de los procedimientos administrativos que se han
visto limitados par el distanciamiento social y el
impedimento de acceso fisico de las personas y
miembros de los tribunales y sus equipos de apoyo.
+Como ha sido este proceso en el Tribunal del Servicio
Civil?

Carlos Guillermo Morales Morante (CGMM): La
mayor parte del trabajo en el Tribunal se realiza

en forma virtual debido al esfuerzo e iniciativa de
la Secretaria Técnica del Tribunal, a cargo de Ana
Maria Risi, lo que ha implicado que todo el proceso
administrativo, desde la recepcion de escritos en
mesa de partes, el trabajo interno de revisién de
los expedientes por parte del equipo profesional,
fas sesiones de las salas y pleno del Tribunal, y,
finalmente, la notificacién a las partes se haga a
través del sistema de casilla electrénica. Todo se
realiza en forma virtual, lo que nos ha permitido
afrontar la carga cuando se levantaron los plazos
procesales y, a la vez, trabajar en una docena de

Ges&hmPub!icu

precedentes vinculantes durante la etapa de la
cuarentena obligatoria,

Luigino Pilotto Carrefio (LPC): Coincido con Carlos
en cuanto al desafio que emprendio el Tribunal
durante la pandemia y agrego que ciertamente
no fue dificil hacerlo con el respaldo que hemos
recibido por parte del equipo liderado por Ana
Marfa Risi, debiendo resaltar que el Tribunal
tiene una amplia experiencia en resolver los
procedimientas administrativos en forma digital,
habiéndose logrado que toda la segunda
instancia administrativa de los procedimientos
administrativos disciplinarios sean digitalizados
desde hace ya varios afios, hecho que ha
coadyuvado ostensiblemente a esta transicién
ordenada, generada por el aislamiento social
obligatorio.

Oscar Gomez Castro {OGC): Creo gue esta ha sido
una excelente oportunidad para consolidar los
avances que en materia de transformacion digital
se ha realizado en los Ultimos afios. El impacto de
la pandemia ha estado basicamente en la falta de
expedientes para resolver, en [a medida que no se

MESA DEDIALOGO ] 8
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,_Como se’ ha venido desarrollando el proceso del
- expedlente electrénico.en el Trlbunal_ cleI Ser\ncm CMP

-¢En qué‘estado se encuentra’ Al o S
- Carlos Guztlermo MORALES MORANTE S el 5 s :

2

EITrlbunal detServicio Civil esti avanzando enun consmtente proceso de moderm—

“lidad, nos encontranios desarrdliando un nuevo sisterria famado Sistema. Blcanal
’ € los. obJetlvos fi Jados en el Plan Nac;onal de Competmwdad y-P Q- )

" zacién para eltidmite delos expediefites hacia U :modelo electrénico,en: Ja-actia- el

ha mantenido el nivel de ingresos, algo que puede de la instauracion del procedimiento administrativo
parecer extrafio para un tribunal, pero que se ha disciplinario.

da’dq porla d'f_'C” situacion que el propio sector Definitivamente, la pandemia va a dar lugar a una
publico ha tenido. nueva casuistica, a la que habra que responder

con las herramientas disponibles, y si no las hay,
habra que trabajar nuevos tipos infractorios a nivel
normative.

LPC: Ciertamente, existen inconvenientes
vinculados a la adecuacion de la vida laboral con
la vida personal, cuando estas se mezclan en un
mismo ambiente.-En el caso de los servidores

;Eltrabajo remoto en el sector publico serd causa

de nuevos escenarios infraccionales no previstos

en la legislacion? En otros paises hemos visto que
funcionarios en sesiones virtuales de trabajo via Zoom
son captados en situaciones incomodas, con fa novia

al lado o vestidos no apropiadamente. ;Se prevé algo y funcionarios publicos, en su relacién con

asi? ;Ya tenemos algtin caso de faltas disciplinarias de personas adultas, las que ya pueden hacer una
este tipo? adecuada diferenciacion entre cumplimiento
CGMM: Muy interesante su pregunta, pues creemos de laboresy sitgaciones personales, situaci_ones
que el trabajo remoto va a plantear desafios a nivel como las descritas no son aceptables, debiendo
de interpretacion y aplicacion de las normas del ser proscritas, pero debo entender también que
Derecho disciplinario sancionador. El supuesto son excepcionales. Sobre el trabajo remoto en si
GUE se pregunta N se ENcUENtra expresamente mismo y el control que debe llevar la entidad sobre
tipificado en la ley debido a que la mayor parte su adeguad(? desarrollo, reco_rdemos que SERVIR
de faltas han sido concebidas para un escenario ya manifesto que en el trabajo remoto lo que se
en gue el empleador supervisa la prestacién de debe tener como referer_mte es el cump!lmlento
servicios del trabajador publico como la jornada de las metas y de fas obligaciones', teniendo

y horario, si cumple o no su trabajo, si esta en su
puesto o haciendo lo gue se le ordend, etc.

No obstante, la salida precisamente la da un 1 Informe Técnico N° 01234-2020-5ERVIR-GPGSC
precedente gue hemos aprobado sobre los “24 A fin de fadlitar su implementacién, SERVIR emitid

P : la ‘Directiva para el trabajo remoto’, aprobada por Reso-
criterios para aplicar las normas de la Ley del lucion de Presidencia Ejecutiva N° 000039-2620-SER-

Codigo de Etica de la Funcién Publica, dado que VIR-PE3 y también la ‘Guia operativa para la gestién
se estarfan afectando diversos principios y deberes de recursos hurmanos durante la vigencia de la dedla-
de la funcién publica como los de probidad y de ratoria de Ia Emergencia Sanitaria producida por el
responsabilidad. respectiva te. lo que podria COVID-19', aprobada por Resclucién de Presidencia Ejecu-
P » fespectivaments, 1o quUe poar tiva N° 0000030-2020-SERVIR-PEA.
dar lugar a una sancién disciplinaria al trabajador 25 De lo expuesto en ambos instrumentos normativos
publico y, eventualmente, a su destitucién luego se desprende que, a diferencia del trabajo presencial, el
Iy
Gestion Piblica
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- . aprobo.el Réglamento de Ja Ley de Sewvicio Civil, Ley N°>30057, se dlspuso la dero-

"+ servidores y funcionarios y para la licha anticormupcidn:no Guedasen en sirples enunaados

Func:on Publlca
" Luigino' PILOTTO CARRENO .

Ai momento de aprobarse el Decreto Supremo N°'04

""‘"2014 PCM norma H

gatoria delnBegFamento ‘de la'Ley.del Codigo de Btica’ dekla Func;on Pubhca apro- -
bado por el Decreto Supremo Ne 0332005-PCM. Esta Gltima contena, dentro de ¢ S
R art:culado tanto fas fi gurastfpms a apllcar como ¢l procedimiento para determu-
nar las responsablhdades de Ios fi nmonarros yserwdores publlcos qué transgredle-'- -
_senesas dtsposmones e

5

Y I’lcaoon y wgencaafd las dlsposmtones déi’ referldo Codlgo de éticé ' pues
5|n normas sancnonatonas quedaban smplemente £omo’ dnsposrc:ones retoricas, sin una aplicacion practica.
~Ante estos vac(os se tenfa que torar accion para, que: determmaoones tan importantes para, €l actuande 105

[ — ‘—'

_Dentro der se marco, se.emitio €| Informe Técnico N° 1990-2016-SERVIR/GPGSC, aprobado con postenondad
" por elConsejo: Directivo & SERVIR en la Sesion N* 0292016 que aclara este pumo, y aunque es opinién es’

i '"‘—"'""‘-—'“'

- de cumphmiento obhgatono para eI sector pubhco resultando de. aphcaqon para toda entldad e mstancna ‘_,-

presente ese entorno que, a veces, resulta dificil

de compatibilizar con el trabajo. De incumplirse
con estas, asf como no respetar [as normas que
regulan el actuar de los servidores y funcionarios
publicos, genera el inicio de un procedimiento
administrativo disciplinario - PAD, tal como también
lo manifestd SERVIR, a través del Informe Técnico

N 01249-2020-SERVIR-GPGSC2,

trabajo remoto se mide por el cumplimiento de encargos
y no por la cantidad de tiempo que el servidor se encuen-
tre conectado a los medios digitales que emplea para rea-
lizar sus funcicnes. Es decir, en el trabajo remoto se evalta
el cumplimiento de metas™.

2 216 El incumplimiento de las obligaciones de los servidores
se tramita de acuerdo con las normas que regulan el procedi-
miento administrativo disciplinario.

De darse €l caso de incumplimiento reiterado de encargos
durante el trabajo remato, los jefes rednen las evidencias dis-
ponibles y ponen el caso en conodimiento de [a Oficina de
Recursos Humanos, o quien haga sus veces, a efectos de tra-
mitarlo ante la Secretaria Técnica de los procedimientos admi-
mistrativos disciplinarios, la misma que debe subsumir fa con-
ducta infractora dentro de una falta en el ordenamiento

0GC: Efectivamente, la masificacion temporal

del trabajo remoto estd generando un nuevo
escenario y, sin lugar a dudas, la posibilidad

que se presenten situaciones no establecidas
expresamente en nuestra legislaciéon, por lo que
coincido en que en ese contexto es posible aplicar
los principios establecidos en el Cédigo de Etica
para tipificar eventuales infracciones. Sin embargo,
evaluar una actualizacion normativa es un tema
que nos corresponde realizar.

;Qué dificuftades recurrentes encontré el Tribunal
del Servicio Civil en fas entidades al momento de
determinar a fas autoridades competentes que
deben participar como érgano instructor y 6rgano
sancionador en los procedimientos administrativos
disciplinarios y que ocasionaba la declaracion de
nulidad de dichos procedimientos?

CGMM: La organizacion administrativa del Estado
es muy complejay se plasma en los deccumentos
de gestidn como los Reglamentos de Organizacién
y Funciones (ROF) o Manuales de Organizacion

y Funciones (MOF), 0 Manuales de Descripcién

juridico”. de Puestas (MDP) gue, de acuerdo a los criterios
GestiohPiblica’
2 Comral MESA DE DIALOGO | 11




§;Se ‘requerla un precede_hte de observancia bllgatorla:pa :
falt Ieves en el reg {amento mterno de los, ser\ndores iviles de’ cada

Era necesano “pues algunas’ entldades del Estado:han mclundo como faltas leves figuras que se en-
. ‘cuentrar. comemplacfas como faltas graves en-el articilo 85 de la Ley N*30057 y en-el-articulo 98 de’ sua
Reglamento sityacion que viota, de manera d{recta Ios prmc:plos de. Iegahdad y de: tlplCldad

Porsup te serompe el principi

~-caso de.unaifalta. grave cuarido:es
_reglamenitoir

N° 2050:2002:AA/TC), S8 cump[e éi'ia falta que se atrlbuye estd prev;amente determlnada en la Iey
e t%pltldad pues nose cumple con los exemos establecidos por-
~" el numeralA”deEiartlcqu 248 delTextd, Unico Ordenadc de la’Ley del Procedlm[ento Admmastrauvo
_ General, LeyNe 27444 Asimismo; sé genera un factor de ‘controversia sobre fa fi igura a aplicaren el
3'se éncuentia contensda denptro.de una ley.y;a su vez, dentro.del _
Jterno.de servidores civiles con similares | parametros de: aphcacxéni Esto viola tambaen o
sefalado por: e} Tribunal Constitucional sobre la necesidad de-que (...} los caudadanos debenestaren -
condaaones de ‘fredeci, de manera: suf‘ cientey adecuada, Ias consecuehcias: de sus Actog™r To vl

gue aplica el Tribunal, determinan quiénes son
las autoridades competentes para asumir las
funciones de érgane instructor y sancionador,
respectivamente,

Los problemas que hemos identificadlo es

que las entidades muchas veces no tienen
claramente diferenciadas las dependencias a las
que corresponde instruir o sancionar, originando
declaraciones de nulidad; por ejemple, se

aplican erroneamente las reglas del concurso de
infractores, o por deficiencia en los documentos

de gestidn se generan conflictos de interés y el
funcionario no se inhibe, viciando el procedimiento
sancionador.

0OGC: Coincido plenamente con Carlos. El tema

de fondo esta vinculado a la gravedad de los
supuestos e deben ser tramitados enun
Procedirmiento Administrative Disciplinario (PAD),
pues va a depender de la gravedad de la falta, el
tipo de sancion a aplicarse y, en consecuencia,
cambian las autoridades a las que les corresponde
instruir y sancionar en el procedimiento, por lo
que se podrfan presentar divergencias sobre quién

12 1 MESA DE DIALOGO

es competente en cada instancia. Para facilitar la
determinacién de las autoridades competentes en
estos supuestos, el Tribunal emitio un precedente
administrativo de observancia obligatoria

gue permite regular los posibles conflictos de
competencia que pudieran presentarse dentro de
un PAD.

LPC: Efectivamenite, regularmente este supuesto
se genera cuando [a entidad no se encuentra
adecuadamente organizada y sus documentos de
gestidn no son claros. 5in embargo, los mayores
problemas en este caso no estan vinculados a

la falta de una organizacion adecuada, sino mas
bien a dudas respecto de la gravedad de los
supuestos que deben ser ventilados dentro de un
PAD, pues dependiendo de la gravedad la sancidn
cambia, pero también cambian las autoridades del
mencionado procedimiento, por lo que dentro

de ese ambito se podrian presentar divergencias
sobre quién es competente, El precedente al que
alude Oscar es el aprobado por Resolucion de Sala
Plena Ne 010-2020-SERVIR/TSC, que permite dar
s0lucion a todos estos Casos.

Gestioh gPtiblicu
&Control



El nepotismo estd regulado desde 1997 y el propdsito
de esto es impedir la incorporacion a la administracién
plblica de personal que tenga vinculos familiares

con quienes tienen capacidad de decidir dicha
incorporacion. ;Cudl es la vision de ustedes frente a
este problema que se sigue dando en el pais?

OGC: El problema del nepotismo es una
lamentable realidad en el contexto de las
diversas entidades de la administracion puablica

y ante ello lo que corresponde es mejorar los
controles al interior de las entidades a efectos de
detectar esta imegularidad y para ello la adecuada
implementacion de las oficinas de integridad al
interior del sector publico resulta un esfuerzo
medular.

Respecto a nuestra visibn come instancia
administrativa, existe un consenso que ante
situaciones como [as previstas en 1a norma sobre
nepotismo corresponde aplicar las sanciones
previstas, pero igualmente conocemos que el
propio sistema tiene debilidades, pues en muchas
oportunidades, contrataciones o designaciones en
las que se presentan conflictos de interés no son
detectadas oportunamente, por lo que es tarea
pendiente mejorar los mecanismos de control,

CGMM: Mi perspectiva es que no estan
funcionando las declaraciones juradas de interés

y los que quieren eludir su aplicacién no revelan
todos los vinculos familtares y de otra naturaleza,
como accionistas o socics comerciales, etc. Por
ello, debe pensarse en un sistema integrado con
Registros Publicos, la SUNAT, el OSCE y entidades
como la Unidad de Inteligencia Financiera que
permitan cruzar todo tipo de informacién de los
funcionarios publicos, de tal forma que neutralicen
cualquier posibilidad de conflicto de interés, mas
alla de las declaraciones juradas, gue claramente
han resultado insuficientes. Ademnas, crec necesario
avanzar reforzando las sanciones penales y
administrativas para quienes dolosamente omitan
consignar la informacion que permita identificar
potenciales conflictos de interés.

LPC: Hay otra perspectiva a la dicha por mis
colegas. Lastimosamente, las personas que
deberian realizar el control del cumplimiento de
estas normas, asi Como poner en conacimiento
de la autoridad competente para el inicio del
PAD correspondiente, pedrian tener un interés
directo en no hacerlo, lo que imposibilita una
actuacion adecuada para un mejor control de

-
AL i

@ Al momento de
aprobarse el Decreto
Supremo N° 040-2014-
PCM, Reglamento de la
Ley de Servicio Civil, se
dispuso la derogatoria
del Reglamento de la
Ley def Codigo de Ftica
de la Funcion Publica,
quedando un vacio en
la aplicacién y vigencia
de las disposiciones
del referido Cédigo de
Etica.

estos supuestos. Mejorar estos controles es esencial
para el cumplimiento adecuado de las normas,
debiendo los organos competentes hacer un
andlisis de sus procesos que les permita determinar
por gué se siguen presentando incorporaciones
vetadas dentro de las entidades pablicas.

El hostigamiento o acoso sexual en el sector publico es
una modalidad de desviacion de fa funcion ptiblica.

El articulo 12 de la Ley N° 27942, reformado por e}
Decreto Legislativo N° 1410, sefiala que quienes estdn
sujetos al régimen laboral publico serdn sancionados,
segtin la gravedad, con suspensicn o destitucion
(literal k del articulo 85 de la Ley N° 30057, Ley del
Servicio Civil). ;Estd funcionando?

CGMM: El hostigamiento sexual,
desafortunadamente, es un asunto recurrente entre
tos casos que vemos en el Tribunal, en el sector
educacion, principalmente,

Si contindan las sanciones, es claro que es un
problema estructural y que las soluciones deben
ser integrales y contemplar todos los aspectos
implicados en esta grave problematica que afecta
a nuestros ninos.
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,,Cuale; son Ios errores mas comunes que viene
.:cometiendo la administracion publica durantela_
- “pandemia en los’ procedlmlentos admlmstratlvos
dlsclplmarlos" L ~ :

1

Un aspecto central es el de la prueba del acoso,
pues este hecho se.produce en forma clandesting,
sin testigos. Precisamente, sobre este tema hemos
aprobado dos importantes precedentes: el primero,
referido a los alcances del término “perjuicio” al
estudiante; y et sequndo, fijando ciertas reglas a

las entidades educativas para que cuenten con los
elementos de juicio necesarios para realizar una
investigacién conforme a los estandares del debido
proceso, en especial las reglas de valoracion de los
medios probatorios, de tal forma que les permita
comprobar la comisién de los graves hechos
infractores imputados, respetando la presuncién
de inocencia y el principio de verdad material en
es10s Procesos.

0GC:La normz vigente que sanciona el
hostigamiento sexual en el sector publico funciona
porque, efectivamente, se llega a sancionar a
quienes incurren en dicha conducta, en especial en
el sector educacién. Sin embargo, los problemas
de fondo en estos casos son, en primer lugar, el
temor a formular la denuncia, la dificultad de la
probanza de estas conductas por ser de escenarios
cerrados y, en muchos casos, por la complicidad
de quienes les corresponde controlar y sancionar
supuestos como este, Vale resaltar que el Tribunal
ha aprobado dos precedentes scbre la materia

que tienen por finalidad establecer parametros
minimoes para una adecuada tramitacidn. Sin
embargo, si la persona agraviada no denuncia,
poco serd lo que se pueda hacer desde las

14 | MESA DE DIALOGO

instancias administrativas, El hostigamiento sexual
es una realidad tanto en el sector publico como
en el privado y nos correspande a todos los
operadores jurldicos, como a la sociedad en su
conjunto, organizarnos para combatir esta lacra en
nuestra sociedad.

LPC: El acoso sexual dentro del sector piblico, al
igual que en el dambito privado, es un supuesto de
dificil probanza y de poco nivel de denuncias. Una
encuesta de la situacion laboral de las mujeres,
realizada por Aptitus en el afo 2015, reveld que

el 19 % de las mujeres peruanas se han sentido
acosadas sexualmente en sus centros de labores,
Una de cada cinco. Por su parte, la Defensoria

del Pueblo encuestd en el 2018 a voceros de las
oficinas de recursos humanos de los gobiernos
regionales y de las sedes regionales del Ministerio
Publico y el Poder Judicial, y la mayoria considero
gue los casos de acoso sexual no eran frecuentes,
y eso parecia verse reflejado en las cifras que
reportaron: desde el ario 2003, los gobierncs
regicnales solo registraron 5 casos, el Poder Judicial
otros 5y el Ministerio PUblice, 10, con muy pocos
casos sancionados. El bajo ndmero de casos
demuestra lo dificil que es romper las barreras
inclusive para las propias victimas, aungue hay
que precisar que denuncias por acoso sexual en
entidades del Estado pasaron de ser 2 en el 2018
343 en el 2019, seguin la Auteridad Nacional del
Servicio Civil (SERVIR).

Gesticn Pibli
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;Preocupa al Tribunal del Servicio Civil alguna
Jurisprudencia judicial o del Tribunal Constitucional
que afecte sus competencias?

CGMM: De acuerdo a la normativa del servicio
civil, el Tribunal resuelve en forma autdnoma los
conflictos que estan dentro de la esfera de sus
competencias.

Sin embargo, nuestras rescluciones también deben
enmarcarse dentro del sisterna de fuentes que
rigen el Derecho Laboral Pdblico, lo que incluye los
precedentes emanados del Tribunal Constitucional
y la Corte Suprema, los cuales podrian fijar

criterios vinculantes aplicables a as materias que
resclvemos.

En la practica, nosotros al resolver siempre tenemos
el culdado de verificar si existe o no un criterio
jurisprudencial aplicable. Prueba de ello es que si
revisa nuestra produccion, pedra comprobar que
en todas nuestras resoluciones utilizamos como
insumo fundamental los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema,

asf como los informes u opiniones consultivas de
SERVIR, amén de nuestros propios precedentes
vinculantes.

Gestish Publica
*Conrol

LPC: La posibilidad de revision de las decisiones
administrativas en sede judicial estd consagrada en
la Constitucién misma, en su articulo 148. Ninguna
resolucién dictada en sede administrativa puede

o debe escapar de ese contrel, menos ain del de
constitucionalidad, el cual abarca no solamente
este ambito, sino todo el desarrollo de las funciones
del Estado, en general. El control de la validez de
nuestras decisiones, sea desde el punto de vista del
Poder Judicial o desde el de la canstitucionalidad,
realizado por el Tribunal Constitucicnal, es propio
de nuestro sistema jurfdico, por lo que no puede
ser considerado como un recorte o una intromisién,
Un control posterior que permita tener una mayor
certeza de la validez de una decision es, desde mi
punto de vista, positivo.

OGC: La jurisprudencia judicial o del Tribunal
Constitucional no debe ser materia de
preacupacitn del Tribunal del Servicio Civil,
teniendo en consideracion que somos una
instancia administrativa cuyas resoluciones pueden
ser recurridas en el dmbito jurisdiccional. Lo que

sf tomamos en consideracion es, precisamente,

el contenido de esa jurisprudencia, en especial [a
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referida al emplec publico, con la finalidad, en la
medida de lo posible, de mantener la coherencia
que corresponde.

Los tribunales administrativos suelen construirse
temporalmente flamando a expertos y académicos
para integrarfos. Pero jes la mejor solucién? ;No seria
bueno pensar en tener un sistema de tribunales mds
permanentes? ;5e puede hablar de eso?

CGMM: De hecho, el primer Tribunal del Servicio
Civil, que fue creado por el Decreto Legislativo

Ne 276 a inicios de los ochenta, sesionaba en
forma permanente y sus vocales cumplian
funciones a tiempo completo y dedicacion
exclusiva, modelo seguido por el Tribunal Superior
de Responsabilidades de la Contraloria y otros
tribunales administrativos, como el Tribunal Fiscal.

£ntre las ventajas de esta opcion, derivadas de la
dedicacion exclusiva, es que debiera contribuir a
una produccidon mas constante y a la uniformidad
de criterios por la interaccidn permanente entre
vocales, lo que, sin lugar a dudas, contribuye a la

16 | MESA DE DIALOGO

calidad de las resoluciones que se emite, habida
cuenta que el Tribunal esta integrado dentro

de la estructura administrativa de la entidad

{p. gj. la Contraloria), Sin embiargo, creo que el
modelo con base el cual ha venido funcionando
el Tribunal por més de una década tiene una
ventaja: la combinacién entre académicos y
profesionales que estan en la practica legal —lo
que se dice "en la cancha’-, y aportan la cuota
de reflexion juridica indispensable para abordar
en profundidad las cuestiones que plantean

los casos, lo que complementado con los
aspectos procesales también permite construir
criterios con permanencia en el tiempo, es decir,
institucionalidad.

Refuerza esta posicion el hecho de que los vocales
cuentan con total autonomia resolutiva, lo que
garantiza a los administrados independencia e
imparcialidad en la resolucion de sus reclamos.

LPC: En mi vida profesional he tenido el honor
de pertenecer a dos tribunales administrativos, el
primero en SERVIR y el segundo en la Contraloria

o
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General de la Republica, ambos conformados por
profesionales de alta nivel, ambos de caracter

no temporal, por lo que mi experiencia se limita

a ese ambito. Considero que es una buena

forma de prestar funciones, sin embargo, no

me atreveria a decir gue la conformacién de
tribunales permanentes es de menor calidad o que
desmejora el resultado obtenido. Creo que cada
uno de ellos se ajusta a una realidad distinta, con
necesidades propias.

OGC: Lo que tenemos en la actualidad son
tribunales administrativos a tiempo completo

y tribunales administrativos que sesionan
periddicamente (sernanalmente), en ambos casos
son designados luego de un concurso publico de
mMéritos y a su vez son designaciones tempaorales.
Considero que ambos modelos tienen ventajas y
desventajas, pero dificiimente se puede afirmar que
alguno de ellos es la mejor solucion, dependera
de la realidad de la entidad, y especialmente de la
decision del legislador en cada case, respetando
siempre la autonomia de sus decisiones.

;Cudl considera que ha sido el mayor legado del
Tribunal del Servicio Civil durante vuestra gestion y
como avizora el futuro del Tribunal?

CGMM: Considero que tres han sido las mayores
contribuciones, partiendo de [a premisa que este

GestiéhPiblica
&Control

ha sido un trabajo en equipo, un gran equipo. La
primera ha sido la virtualizacion del trabajo y los
procedimientos interncs, gue ha estado a cargo
de nuestra Secretaria Técnica. Gracias a ello, el
seguimiento de todo el proceso administrativo,
desde suingreso a mesa de partes, consulta del
expediente por las partes, trabajo interno del
equipo profesional y, por cierte, el despacho,
sesiones de las salas y plenario, todo lo realizamos
en forma virtual, para que, finalmente, se diligencie
la notificacion de las resoluciones a las partes a su
casilla electrénica.

L.a segunda creo que han sido |os precedentes
vinculantes, que se han sustentado en los criterios
legales que hemos venido construyendo en

cada una de las resoluciones gue hemos emitido,
producto de las reflexiones surgidas en los debates
en cada sesidn en ambas salas, que no siempre han
sido coincidentes, por lo que tuvimos que recurrir
a la emision de precedentes vinculantes para dotar
de mayor seguridad juridica de los administrados.

Y la tercera ha sido el ciclo de conferencias que
en estas ultimas semanas hemos dictado los
miembros del Tribunal utilizando 1a plataforma
de SERVIR —en el que analizamos los dltimos
precedentes vinculantes, con el apoyo de los
profesionales de las salas como moderadores y
con preguntas del pdblico- que se encuentran
en todas las redes sociales con miles de
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reproducciones. Ha sido un verdadero broche
de oro para el cierre de nuestra gestion. Otra
excelente iniciativa de nuestra Secretaria Técnica.
Lo considero un verdadero legado.

Respecto al futuro de! Tribunal; las bases y buena
parte de los pisos ya estan construidos; para los
nuevos vocales, el mayor de [os éxitos y ] cielo es
el limite.

LPC: No podemos hablar de un mayor legado, pues
existen varios, El haber resuelto, de manera técnica,
todos los procesos que Je han sido sometidos,
gracias al nivel profesional que tiene el Tribunal, sea
principalmente por el equipo técnico, liderado por
la Dra. Risi, sea por los profesionales con los que he
tenido el honor de alternar, es una meta cumplida
muy importante. Pero no es la Unica, este Tribunal
es un ejemplo para otros organos de resolucion

de controversias por el alto nivel de especialidad,
por el manejo tan completo de la tecnologia

con los expedientes digitales (desde el ingreso al
Tribunal, hasta su salida, con las correspondientes
notificaciones} y por encontrarse al dfa y sin
pendientes, no dejando, para quienes tomen la
posta, una carga pesada.

Adicionalmente, los precedentes administrativos
de observancia obligatoria expedidos por este
Tribunal, asi como por quienes nos antecedieron,
permiten complementar de manera adecuada el
marco normativo, haciendo que los operadores
puedan cumplir sus funciones de manera mas
simple y clara,

E! futuro del Tribunal estd en manos de gente
capaz y técnicamente solvente, pues los vocales

somos solamente aves de paso que tratamos,
dentro de nuestras limitaciones, de estar a la
altura del bien ganado prestigio de este 6rgano
colegiado. Solamente puedo esperar que se
mejore lo hecho hasta la fecha y desearles suerte
a guienes asuman esta responsabilidad en su
oportunidad.

OGC: Afirmar que la gestién del actual colegiado
del Tribunal tiene un mayor legado resulta muy
complicado, mas aun s el rol fundamental del dia
a dia de la labor del Tribunal esta a cargo de una
Secretarfa Técnica que desarrolla sus labores con
altos niveles de eficiencia.

Sin embargo, importantes logros que
colectivamente se han alcanzado pueden ser: el
consenso para resolver los diversos procedimientos
sometidos a nuestra consideracidn; igualmente, el
mencionado avance alcanzado en transformacian
digital, el administrado es el eje del procedimiento;
no menos impertantes son los precedentes
administrativos de observancia obligatoria,
aprobados en los dltimos meses que van a permitir
a las entidades tramitar los procedimientos con

|las reglas mas claras y con la predictibilidad que
siempre se reclama,

Con relacion al futuro del Tribunal, queda claro que
la solvencia profesional y técnica del personal de

la Secretarfa garantizan su continuidad y eficiencia;
claro que siempre serd posible implementar
nuevos objetivos y plantearse nuevos retos.

Solamente puedo esperar que se mejore lo hecho
hasta la fecha y desearles éxito a quienes asuman
esta importante responsabilidad.

18 | MESA DE DIALOGO
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INVITADO

Analisis desde el punto de vista
laboral del D.S. N° 136-2000-EF

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto por el art,
1° del D. S. N* 136-2000-EF, todas las
Empresas del Estado sujetas al ambito del
FONAFE, quedon prohibidas de celebrar
todo fipo de contratos que implique lo ad-
quisicion de bienes y/o servicios, o de
prestaciones de carécter laboral, civil, co-
mercial y mercantil, bajo responsabilidad
de sus érgonos de direccion, desde el
27.11.00 hasta el 01.12.00.

Tal disposicién no ecarrea por si mis-
ma, ninguna consecuencia de carécter
laboral. Su aplicacién estd circunscrita ol
ambito del régimen de contratocién del
Estado, regulado por la Ley IN° 26850 y
su Reglamento el D. S. N° 039-98-PCM,

Sin embargo, el segundo articulo de
dicha norma establece que los conlratos
de trabgjo y de locacidn de servicios con
personas naturales, celebrados desde el
01.11.00, deberén ser resuellos.

La presente norma ha sido publicada
el domingo 26.11.00, entrando en vigen-
cia o dia siguiente de su publicacién.

Teniendo en consideracion que el pre-
sente andlisis esté: referide a las conse-
cuencias laborales de dicho dispositive
legal, nos centraremos fnica y exclusiva-
mente a aquellos aspectos relacionados
con los coniratos de trabojo.

. ANALISIS LEGAL

s Ambito de Aplicacién de la Norma

1. De acverdo con el tercer parrafo
de los Considerandes, asi como con €l
texto de los articulos 1° y 2° de la norma,
ésta estd desfinada para todas aquellas
Empresas y/o Enlidades que se encuen-
tren bajo el émbito del Fondo Nacional
de Financiamiento de la Actividad Empre-
sarial de! Estodo — FONAFE.

¢ Ambito de Aplicacién de la Prohibi-
cion Impuesta

1. La prohibicién impuesta por la nor-

| ma recae sobre las siguientes situaciones

juridicas, dentro de las cuales se encuen-
tran comprendidas los generadas como
consecuencia de la suscripcién de Con-
tratos de Trobajo [pueden ser sujetos a
modalidad fa plazo fije] o a plozo inde-
terminado), asi como los contratos civiles.
Hecemos referencio a estos dltimos tenien-
do en consideracién que dentro de las
Empresas del Estado, existen diversas per-
sanas que brindon servicios laborales bajo
coniratos de fipo civil, bajo el régimen
denominado Servicios no Personales.

e Que se entiende por contrato

De acverdo con el articulo 1351° del
Codige Civil {C.C.), el contrato “..es ef
acverdo de dos o més partes para crear,
regular, modificar o extinguir una relacion
juridica patrimonial.”

Como se puede apreciar, el contrato
puede ser verbal o escrito, basta que bus-
que la creacién, regulacién, modificacion
o extincion de una relacién juridica patri-
monidl. Es importante que tenga conteni-
do patrimonial para que sea considerada
como un contrato,

Toda vez que un contrato es también el
documento que modifica un acuerdo de
voluntades anterior, las Clausulas Adicio-
nales que amplian &l término de la vigen-
cia de una relacion confractual, es también
un contrato, por lo que estaria comprendi-
da dentro de la prohibicion decretada,

Esto también significa que, de haber
concluide la vigencia de glgﬁn conirato
dentro de ese periodo, no seria facfible
efectuar una ampliacién de lo vigencia del
mismo ni suscribir validomente una clau-
sula durante la referida semana. De ha-
berse realizado, la relacion laboral seria
nula, al haber contravenide una disposi-
cién expresa,

¢ La Resolucion de los Contratos Lobo-
ralés y de Locacion de Servicios

1, Concepto de Resolucién
- Antes de andlizar el tratomientc otor-

Luigino Pilotto Carrefio (*)

godo a los contratos laborales y de loca-
cién de servicios, debemos tener presente
que es lo que significa Resolver un con-
trato,

- El articulo 1371° del Cédigo Civil
establece que “La resolucion deja sin efecto
un contrato vilido por cavsal sobreviniente
a su celebracién.”

— Esto quiere decir varios cosas. Para
empezar, el vinculo contractual era vali-
do, es decir que los efectos que éste pro-
ducia lenian pleno valor legal.

- la causa que genera la disolucian
del vinculo contractual se genera con pos-
terioridod a la enfrada en vigencia de!
mencicnado acuerdo.

- Esto significa que:

a) El contrato suscrito con postertori-
dad ol 07.11.00, era valido.

b) Lo causa de su resolucién no se debe
a ninguna condicién existente al momen-
to de celebrarse, sino a una posterior que,
en el presente caso, esta contenida en el
mandato legal.

<) Los efectos que pudieran hober ge-
nerado dichos coniratos durante el tiem-
po que estuvieron vigentes, son plenamen-
te validos para las partes suscribientes.

2. Ambito de aplicacién del mandato
resolutivo

- Este se aplica sobre todos los con-
tratos suscritos por las entidades y empre-
s0s que se encuentran comprendidas den-
tro del émbito de la presente narma,

—+Para que resulle aplicable dicho
mandato, basta que el contrato laboral o
de locacién de servicios suscrito con per-
sonas naturales, asi como a sus renova-
ciones, se hayan suscrito con posteriori-
dad ol 31.10.00.

3. Consecuencios de la Resolucién de
los Caniratos Laborales
- Tal como lo misma norma lo deter-

{*] Profesor de la Maestria de Derecho Laboral y
Seguridad Social de la Universidad Nacionaf
Mayar de San Mareos.
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ming, Jos contratos laborales y sus pro-
rrogas, suscritos con posterioridad ol 01
de noviembre, deberan ser resueltos.

— Este fipo de resclucién genera como
consecvencia, [a realizacién de un despi-
do arbitrario, sujeto solamente ol muncﬁz-
to legal.

— Cabe precisar que las normas lega-
les contenitj:!s dentro del articulo 16° del
D.5. N° 003-97-TR, no determinan la exis-
tencia del mandate legel como causa jus-
ta de extincién del contrato de frabajo.

- Si bien es cierto que, dentro de las
causas objefivas de terminacién de la re-
lacién laboral previstas en el articulo 467,
estén aquellas generadas por el caso for-
tuito y la fuerza mayor [inciso aj, el pre-
sente supyesto no se encuenlra enmarcado
den'ro de IU miSmG, pues esas causas
objetivas estan referidas ol caso de un cese
colectivo de personal. En el presente caso
se trata de la aplicacién de vna norma a
caniratos especificos, individuales.

— Esto presenta dos aristos:

a) En caso de trabojodores sujetos a
contrates a plazo indeterminado. En di-
cho caso, la indemnizacion por despido
arbitrario a pagar seré la prevista en el
art. 38° del D.5, N° 003-97-TR, vale de-
cir 1 1/2 remuneracién por cada afio
completo laborado, hasta un fimite de 12
remuneraciones, En caso de exisfir frac-
ciones de afio, la indemnizacién se pa-
gard por dozavos y por reintaves, segin
sea el nomero de meses y dios que se haya
prestado servicios.

En el presente caso, serd de aplica-
cién el page de la indemnizacién por
treintavos, de acverdo con el nimero de
dios loborados.

b En el presente caso, ol tratarse de
un despido arbitrario, el pogo de la in-
demnizacion por despido arbitrario estd
supeditada o que hubiesen superado el
periodo de prueba, cosa que, en princi-
pio, no se presenta en el actual supuesto,
teniendo en consideracion que éste, como
minimo, debe ser de 3 meses, de acverdo
con lo dispuesto por el art. 10° del D.5.
N° 003-97-TR.

Sin embargo, hay que tener presente

ue, en caso de suspensitn de! contrato
je trabajo o reingreso, los periodos labo-
rados se suman a efectos de completar el
periodo de prusha.

En caso Eubiese sucedido que un ex -
trabajedor reingresase a una Empresa del
Estado después del 31.10.00, habiendo
ya cumplido con laborar durante el pe-
riodo de prueba, al resalverse el nuevo
contrato laboral, se habra realizado un
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despido arbitrario, por lo que le debera
pagar la indemnizacién correspondiente
al fiempo laborado con posterioridad al
periodo de prueba, Logicamente, el tér-
mino trabajado antes del reingreso, no
puede formar parte de la base de caleulo
para la indemnizacién a pagar.

El Reglamento del D. Leg. N° 728,
aprobado por D.S. N° 001-94-TR, en su
articulo 16°, determina que para que ope-
re la acumulacién de los periodos de prue-
ba, en caso de reingreso o suspension,
no deben haber pasado tres afios o que
el reingreso se haya efectuado a un pues-
to noteria y cudlitativamente disfinto al
ocupado previamente,

¢ En caso de trabajadores con con-
tratos sujetos a modalidad, el monto dela
indemnizacién serd el previsto en el art.
75° del mencionado D.S. N° 003-97-TR,
vale decir, 1 1/2 remuneracién por cada
mes dejado de laborar hasta el vencimien-
to del contrato, con un limite de 12 remu-
neraciones. En el presente caso no existe
la aplicacién de c@zcwos y/o treintavos.

Esto significa que si existe un trabaja-
dor en ENAPU S.A. que haya sido con-
tratado después del 31.10.00, se le de-
bera resolver el confrate y pagar 1 1/2
remuneracién por cada mes que hubiera
Eodido irabajar en la Empresa y no lo

izo, hasta un méximo del equivalente a
12 remuneraciones.

d) En este segundo supuesto, el pego
de la indemnizacién, resulta aplicable
solamente en el coso de renovaciones,
siempre y cuando, hubiesen superado el
periodo de pruebo. Cobe precisar que,
de acuerdo con lo previsto por el art. 75°
del D.S. N° 003-97-TR, éste es el mismo
que &l que se aplica a las relaciones a
plozo indeterminado, vale decir, un mini-
mo de tres meses.

4, Contratos de Locacién de Servicios

~El supuesto previsto dentro de la nor-
ma bajo andlisis, esté referido a los con-
tratos civiles suscritos y a sus ampliacio-
nes de p]clzo.

=Uno de estos supuestos es el conoci-
do dentro de la Administracion Piblica
como Servicios No Personales o SNP.

— Esto quiere decir que se refieren a
aquelles que estan previstos dentro del
inciso e del art. 34° de la Ley de Impuesto
a la Renta, aprobada por el Dec. Leg. N°
774,

— Estos son; “Los ingresos obtenidos
por el rabajo prestado en forma indepen-
diente con conlraio de prestacién de ser-
vicios normados por la legislacién civil,

cuando el servicio sea prestado en lugar
y horario designado por quien o requie-
re y cuando el usuario proporcione los
elementos de trabajo y osuma fos guastos
que la prestacién del servicio demanda.”

- Sin embargo, al no hacer disfincién
la norma sabre el tipo de contrato al cual
se aplica, de manera especifica, resulta
necesario tener presente que éste es de
aplicacién sobre todos aquellos contratos
de locacitn de servicios celebrados con

sterioridad al 31 de octubre de! 2000,
E:sfcndo para ello que se hubieran cele-
brado con una persona natural. Los cefe-
brados con persenas juridicos no se ven
afectados por este dispositivo,

- Como se puede apreciar, es una
norma dirigida basicamente contra los
coniratos laborales o psevdo laboroles
suscritos después del 31 de octubre, se
trale del principal o de las ampliaciones
del mismo.

lll. CONCLUSIOMES

1. La resclucién de contratos labora-
les y de locacién de servicios esta referi-
da o los nuevos contratos y o aquellos que
han sido materia de renovacién {cdéusula
adicional) a partir del 01.11.00.

2. En los contratos de trabajo se pa-
gard la indemnizacion, come consecuen-
cia de lo oplicacion del D.5. N° 134-
2000-EF, si se hubiese superado el perio-
do de prueba. Este se genera como
consecuencia de no encontrarse previsto
el mandato legal como cavsa justa de di-
solucién del vineulo laboral.

3. En el caso de aquel suscrito a plazo
indeterminado, ésta resultard aplicable en
los casos de reingreso dl centro de traba-
jo, en los cucles se hubiera superado el
periodo de pruebo. Para el cémputo del
referido periodo se deberd sumar ambos
perfodos laborados para la Empresa, lo
cual no es aplicable paro ef caso del cal-
culo de la indemnizacién,

4, Eso sumatoria no es aplicable enlos
cosos de reingreso a un puesto radicalmen-
te distinto ol ecupado previamente o en el
coso que hubieron pasodo més de tres ofios
de la resolucian del vinculo laboral.

5. la resolucion de los contratos de
locacién de servicios, estd referida a aque-
lla relacionada con lo que se conoce como
Servicios No Persendles, o renta de cuar-
ta quinta. (7

19






Doctrina Nacional

LA CELERIDAD EN EL PROCESO LABORAL

- Par: Lulgino PILOTTO CARRENO *

1~ A MODO DE INTRODUCCION

Log principios dentro de la legislacién sebre Derecho del Trabajo, sea desde el punto de vista
sustantivo qus desde él procesal, siempre han quedado en un espacio muy ideal y vinculado
principalmente al criterio que adopte sobre ellos, tanto fa jurisprudencia como la doctrina. Inclu-
glve, cuando se hace referencia a ellos, se busca que sea realizada de fa manera més genérica.
Sinembargo, esto no les quita ni fuerza i valor, al momento de ser necesaria su aplicacidn.

Déntro del Daracha Procesal de Trabajo, la aplicacion de principios es de vigja data. Ya en-
cantramas antecadentes dentro del derecho romano, en los cuales se otorgaba, en ciertas
gportunidades, férmulas sacramentales o, en otros, en los que se dejaba los mismos al cri-
fero del juez, otorgindoles inclusive, Ia facultad da empezar proceso y de continuarlgs, 50

Es cierto también que los principios fienen una validez que no es ohjetada por nadie. En tal
sentido, para que tengan una aplicacion més frecuente, es necesario que, cuando menos,

" sean recogidos dentro de Ia legislacion, de lal forma que no quedsn dentro del marco de un

querer ser, és decir, de un desso mas que da una realidad tangible.

En ese contexto, debemos tener claro que los principios rigen sobre todo el derecho, en
especial, en el presenle caso, sobre fodo el procese, son de aplicacidn obligatoria, debiends
ser observados por todas las partes que participan en el mismo. Su aplicacién permite que
s¢ mantenga la armonla dentro del proceso.

Dentro del Derecho Procasal del Trabajo, ! piincipio de celeridad es reconocido, de manera

-+ txpresa en diversas lagislaciones extranjeras, como es el caso de la mejicana, [a cual, en el

PP LA R
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: articulo 685° de la Ley Federal del Trabajo, determina cudles son los principios aplicables al

proceso laboral mejicano, detallando entre ellos, el denominado “inmediato® <

{458) Profesor de Derecha del Trabajo en ESAN. Abogado con eshedios de postgrado en Laboral en [a Universidad de
Boloana- [ta%a. Gemnte s ka Oficing General de Asesaria Juridica de la Ofiina Natiznal da Procesas Eleciorales - ONPE.
{460) O BUEM. Néslor, Derecho Protesa! ded Trabajo. Détimo Tercers Edicién. Tercara Relmpresidn, Méjlco.
2005, P4y. 68,

{481) '.drgfculc 685"~ El proceso del derecho def trabajo serd piblice, gratuito, inmediato, predominsttemen-
12 oral y so Inlelard a Instancla de parte. Las Juntas tendnin fa obligacidn de lomar las medidas necesaras para
bograrla mayor economis, cancenlracidn y sencillez def proteso.

Quando la demanda def tmbajador Sea incomplela, en euanto 2 que no comprenda fodas las prestaciones qua de
acverdo con esta Ley dariven de Ia accidn intentada o procedents, conforma a los hechos expusstos porel trabajador,
la Junta, en el momenta dg admilir ta demands, subsanard dsta, (o anlerior sin pequicio de qua ciando Ja demanda
863 gbscuira o vaga se proceda en las ténmings previstos en ef articulo B73% da asta Ley”
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Asimismo, la Ley Orgdnica Procesal del Trabajo de Venezuela, del afic 2002, Ley N® 375
determina en su articulo 2%, de manera laxativa, el principio de celeridad * En el Pent tarn
bién tenemos consignado este principlo como uno de los pilares basicos del proceso lahoralza
en el Articulo | del Titulo Preliminar de |a Ley N® 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, -

2- EL PRINCIPIO DE CELERIDAD. ENTRE EL QUERER SER Y LA REALIDAD.

procesales determindndose que, en dichos supuestos, se debs aplicar normas de sanclﬁrLa e
quienes persigan difatar innecesariamente el proceso. e

Pero toda esta disquisicidn sobre la celeridad procesal se fundamenta en la premisa
justicia que tarda, no es justicia. Inclusive, pedriamos decir validamente, que una sente
tardla es una injusticia mayor dentro de un proceso laboral.

Una premisa que siempre debemos recordar los operadores de! derecho &5 que el proce$0
no es un {in en sf mismo. Estd creado para lograr obtener 12 juslicia, de una forma efi can-El
tat sentido, como lo indica Oscar Ermida Uriarte:

se debe hacer primar el cumplimiento de requisitos formales sobre la absolucién def: {o
del asunto ni escudarse en plazos exlensos o en maniobras diatorias para alarga Inde
menie el proceso de administracién de justicia. Tanto el proceso en si mismo como nusolr
sus operadores, no debemos olvidar que somos meros instrumentos para oblener lg}f
mayor, e] cual es la determinacién de la procedencia de un derecho reclamado. :

(462) “Artleulo 22 B juez orenlard su acluacion en los principios de unifcrmidad, brevedad, oralidad, p By
grakuidad, celeridad, inmedialez, concentracidn, prioridad da la realidad de los hechos y equidad.”

{483) MONTOYA MELGAR, Alliede. Derecho dal Trabajo. Undéeima Ediclén. Espafia, 1990, Pag. 703.
(454) ERMIDA URIARTE, Oscar. "La Celeridad del Procaso Laboral® en Actualidad del Derecho del Trabiajo: :
mia [bercamericana de Darecho del Trabajo y de la Seguridad Soclal. Pend. 2009, Pég, 235. :
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Pero esta premisa bésica para la aplicacion de la celeridad dentro de nuestra realidad, se ve
enfrentada a un slstema que busca ser bueno, sin jamds llegar a serlo, por lo menos hasta

% ahora. Las normas que regulan el proceso laboral, buscan que éste sea célere; pero al mo-
2. manto de su aplicacidn, se pueda comprabar que el promedio nacional de duracidn de un
- [uicio laboral supera en muchos casos, los 04 afios, hasta la ejecucién final de la sentencla,

"Blen ﬁos lo ha recordado Luis Vinatea Recoba, cuande analizando el proceso laboral bajo el
dmbito de la Ley N® 26636, decia;

°Hl proceso faboral vigenile penmite que quien deba cumplir una obligacion con-
2+ sidere que le es mds beneficioso y rentable incumpliria, porque sabe que s fe
= exjgen cumplir la obligacién por Ia via del proceso laboral cuenta como miima
~* &N un plazo de enire dos ¥ lres afios para realizarlo, a una bafa tasa de inlerés ¥
con probabilidades que fa obiigacion principal {una suma de diner) dismintya por
electo de un acusrdo con e trabajador™s
. Esta'téalidad no es solamente nacional, es una tara que amastran diversos pafses lalinoa-
sricanos. Basta leer lo expresado por e Dactor Néstor de Buen cuando manifiesta que “No
bslante, los fuicios son lergos, con duraciones de affos en muchos casos,...™®, No se puede

L

ablar de celeridad sin tener presente que el problema principal de nuestras realidades, es la

i .Ganti\":a' carencia de la misma en casi cualquier proceso judicial,
J amg§ queno s¢ tiene presente el significado de un procesofaboral. Un trabajador por lo regular,
ando demanda a su empleador, busca que se le reslituya € gjercicio de un derecho indispo-
Ile; elcual, en la mayor parte de los casos, puede tener una naturaleza de alimentario, Basta
T que el mayor porcentaje de las demandas estén vinculadas a lamas como &l pago de

&

iy

2 ﬁ1Uneraciones, de beneficios sociales o de Compensacién por Tiempo de Senvicios.

.. Por ofra parte s menester recordar que en el procedimien to, ol tiempo es alge mds
que oo, es justicia. Quien dispone da éf fiene en fa mano el ldunfo, Quien no pueda
esperar se sabe, de antemano, derolado. No es posible desconacer Gua un proce-
50 quie dra lanto liempo constiluye una lenlacién para el igante maticloso. Siendo
folorio que es posible vencer por fatiga, cuando no se puade vencer en derecho...”

Qgg Y[dN%TEA RECOBA, Luis. “L.a Oralidad en el Progeso Laborzl” En el Diario Oficial B Peruano dofecha 21 de
PG ida 2009,
A “QJPEBQE\I. Néstor. “Celeridad Procesal en Méjico™ en Aclualidad del Deractio del Traliajo, Academia feroame-
21 46 Defecho de Trabajo y de la Sequiidad Social. Perd, 2009, Pig, 217,
7):PASCO COSMOPOLIS, Maro.“La Celendad Procesar s Doskfomtam a Entelequia? En Actualdad del Dera-
sbafo. Acaderriz Iberoamericana de Derecho del Trabejo'y de ta Sequridad Sodial, Pert, 2009, Pig.254.

R
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Esta premisa lan genialmente planteada por sl gran maestro uruguayo, es aplicablg
con Una crudeza evidente en los procesos [aborales peruanos, pues en muchos ca-
s0s, dada la duracidn ds la iramitacién de los mismos, esos derechos indisponibles =
se convierlen en transables, por lo que un trabajador pueds renunclar a sus pre- ¥
tensiones por importa inferiores a los que realmente lss cotresponderia. Ese lado 35
humano y ético del proceso taboral, no es tomado en consideracion, al momento de
ventilarse un proceso judicial.

A i

Ahora bien, con Ia finalidad de dar cumplimiento a este principio, el Estado debe £
plantearse melas que sean alcanzahles y gue no se queden en el meso desarll
tedrico dentro de una norma. El ejemplo mds evidante de esto es el que puntualiz
Efrén Cordova, cuando sefiala en su articulo "Es en cambio exagerada fa premia o
fos plazos perentorios que sa fijan para dictar sentancia. Tal como se advirtia antes, :
fos 60 minutos que como maximo concede ef artleulo 158° para diclar sentenci
representa a tedas fuces un término demasiado corfo y drdstica.™®

En tal sentido, nuesira biisqueda de la celeridad procesal debe pasar por hacer Gue;
las normas sean lo més cercanas a nuestras propias realidades, intentando, ctrand:
menos, que dstas establezcan requisilos y Kéminos que sean susceplibles de se
cumplidos ¥ que se sustenten en la razonabilidad de los mismos, caso confrario, po
demos caer en ejemplos como el mencionado, el cual, resulta evidente que no puedegmig
mayormente ser cumplido. &

Pero el llegar a la celetidad procesal no pasa solamente por tener buenas ncrma_s
También, como dijimos previamente, debe involucrarse a los operadores, pues §
10! es méas que trascendente en Ja obtencién del mismo. En muchos casos, inclusiv
el papal que éstos jusgan puede resultar-contraris a estos Inlereses, alargando p
necesidades particulares, los tiempos que se requieren para solucionar el confliclo. %25
Al hacer este analisls dentro de nuestra doctrina, podemos encontrar que € DocH 2
Flmer Huamén*® hace referencia & que, en la aclualidad los procesos laborales Re: ;;%5
se desarrallan de manera célere, sino més por el contrarlo, la lentitud de los mismoSz
es significativa, lo cual demuestra, de manera evidente (aunque yo dirfa cruel), que B3 [
celeridad no es mds que retdrica. ‘“‘&i’g

Algunos pueden pensar qus el hecho que sea o no célere un proceso laboral, no 8855
de la lI'lGUl'ﬂbEﬂCIa de la poblacién en genetal. Falso, pues no solamente exisie

ral. Enejo - Abrl 2004 Universidad da Zulia. Venezugla, Pég 17 pres
{455) HUAMAN ESTRADA, Elmer. “El Proceso Abreviado Laboral en el Muevo Proceso de Trabajo como via I
ments salisfactaria en Revista Soluciones Laborales - Marzo 2011, Perd. Py 25. "
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Wi b

que un proceso lento, resulta costoso para el mismo Estado, pues s# despilfarran los
recursos, resultando en algunos casos, qus lo reclamado sea Inferior al costo econd-
mico del proceso. Sia eslo sumamos el aspecto social, podremos darnos cuenta de
1a magnitud det problema.

e mt iy pad

3.- LA GELERIDAD, LA CONCENTRACION Y LA ECONOMIA PROCESAL.

Ya:hamos vislo qué entendemes por celeridad. Pero L0 es [a concentracién? Es la bis-
queda del desarrollo del proceso en el menar nimero de pasos o acluaciones procesales.
i Leopoldo Gamarra, en consonancla con esta premisa, sefiala que:

PR B R

i ‘Enfonces da lo que sg trata es de concentar fos actos procesales al menor ni-

mero posible: Elfo serviria para proleger al trabajador, af no profongarse el Juicte
& [lanecesariamente..." 4"

Considero que la celesidad es un fin superior y la concentracion una de las herramientas para
lograrlo. En tal sentido, deberiamos considerar subsumido dentro del principio bajo andlisis,
la concentracién, pues la tnica finalidad que ésta persigus, esla de lograr una mayor rapidez
en la ramitacidn de un proceso labaral.

- Estaherramienta es utilizada dentra de la Nueva Ley Procesal del Trabajo en el procesa abre-

% Viadolaboral, en el propio procese ordinario laboral yenlaimpugnacidn de Laudos Arbitrales
- Econdmicos. En el primer supuesto, por ejemplo, en la Audiencia Unica, se retinen diversas

- Ectuaciones procesales tales como conciliacion, confrontacidn de posiciones, aciuacisn pro-
 batoria, alegatos y sentencia.

.. .En ¢l segundo supuesto, en la audlencia de juzgamisnto se concentran la confrontacicn da

‘ * posigionas, actuaclén probatoria, alegatos y senfencia, separando de ella, la conciliacién,

;. Finalmente, en el (ltimo, e} procedimiento resulta bastante similar al que se sigue en una
£ 80cion de amparo, donde Jas partes conjuntamente con la demanda ylacontestacicn, adjun-
* lan 185 pruebas necesarias, las mismas que son evaluadas por el juzgador, af momenta de
. Tesolver, sin que exista la posibilidad de alargar indebidamento el preceso, pues en un solo

- cloifinal, se reciben fos alegalos y se dicta sentencia.

A
2

iLa_poncenUacién busca que los actos procesales se realicen sin solucién de continuidad

{'-':-: * Como consecuencia de eflo, que no existan plazos que los intetrumpan o separen, En 1al
- Sentido, conla concentracion ahorramos en tismpo, ddndole al praceso la celeridad buscada,

Mm]i@}}"ﬁmm VILCHEZ, Leapetdo. *Principlos del Darecho Procesal del Trahzjo" en Hbro colectiva Aportes para
m?;b'madal Procaso Laboral Peruane, Sociedad Perana de Deracho da Trabajo y deda Seguridad Social Penj,
P&, 30,
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Ahora bien, entonces 1a economia procesal £Qué es?. Ya Mario Deveali nos hacia presente :
que "La economitidad en senlido prapio constiluye una aplicacidn del principio general que;
riga foda la actividad de la adminfstracidn pubftca segtin el cual ésia liene el deber de realizar,
sus finalidades con la mds meticulosa economia def dinero pdblico™™ ‘:.*
Luis Vinatea y Jorge Toyama*, al eseribir sobre este principio y su inclusién dentro de l 5 b
Nueva Ley Procesal del Trabajp, sefialan que con &l misto se busca una mayor econortua,’i

de tiempo y de energia asi como que los intervalos entre fos aclos procesales sean breves: }%

2
Fes
a3
3
;:5
ko

z

&

ﬁi@g .F"

Tt

L7

gconomfa dentro del proceso. En este caso, exists una refacién muy intima entre ambos prin:2
cipios, pues tno es ia consecuencia del otro, en una relacién de dependencia muy estrecha;

Coincidimos con fos mencionades autores cuando sefialan que a mayor celeridad, mayor'%

para lograr la economia pracesal. Tal como Marianella Ledesma sefiala, “...podsmos deci::
que el principio de economfa que gobiema al proceso, cualquiera sea su deneminacion; ;
especialidad, proocura la agilizacidn de las decisiones judiciales, haciende que los proceso‘ St
se ramiten de la manera mds rdpida y menos coslosa en dinero y liempoN™ :

afectar el cumplimiento de las disposiciones legales que los regulan.

4.- CAUSAS DEL RETRASO PROCESAL,

para su regulacién,

Cuando éstas son extremadamente formalistas, haciendo primar el cumplimiento def proct
dimiento sobre la finalidad que persigue el proceso mismo, se genera un retraso madecuad ;
para la oblencién de a justicia. Sia esto sumamos la posibilidad de pader :mpugnarcualqu?e,-i
decisién adoptada, por pequefia y poco trascendente en el proceso que esla fuera, anacﬁ--';ﬁI
mos por la via de la norma, posibles factores qua impiden el cumplimiento de! pnﬂclplo.g""‘
celeridad.

471) DEVEALI, Marlo L. Lineamlentes de Derecho del Trabajo. Argentina. 1948. P4g. 89. .
472) VINATEARECOBA, Luis y Jorge TOYAMA MIYAGUSUIKU, Comenfarios ala Nueva Ley Procesal delTraDa;
Aniilisls Nomalivo, Gaceta Jurfdica. Perd. 2010. Pdg. 31, %
{473) LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios a1 C6digo Procesal Civll, Toma I, Pertt 2009, Pég. 43.
{474) PASCO COSMOPOLIS, Mario. Op CR,
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Este lipo de esquemas, en 105 cuales los formalismos se encuentran muy vinculados al desa-
rrollo del proceso misimo, los podemos enconlrar con mayor incidencia en aquellos sistemas
que hacen pimar lo escrito sobre lo oral. Regularments, todo proceso que se sustenta en
documentacitn escrifa, liende a lener plazos extremadamente largos.

Asimismo, no basta con hacer que un praceso tenga una requlacién adecuada. Fs necesario
;¥ premunir & quien lo dirige, de facultadas que le permitan una adecuada conduccidn del mis-
mo. Es decir, debemos permitir que los jueces, en las diversas instancias, puedan cumplir
con los plazos contenidos deniro de las romas procesales, a fin que ésios no se quedanen
el dmbilo de lo deseable. Se deben oforgar los poderes suficisniss que le permitan dirigir da
manera regl, el proceso.

Pero-fodo [o antes descrite, no es suficiente si los demds aclores procesales no cumplen
S parte, comenzando con los propios auxiliares de justicla, De qué sirve que se llegue a la
sentencia rapidaments, st la ejecucion de la misma se ve demorada por pericias contables
que no se realizan oporiunamente o por aquellds que no se elaboran adecuadamente.

Cabe pracisar que, en algunas ocasiones, en las pericias contables, como por ef ejemplo la
que se utiliza para la dsterminacidn los importes a pagar por conceplo de Interesas genera-
= dos por las sumas adeudadas, requicren de un tiempo que resulta apreciable para cualtuler
=+ trabajador que reclama sus derechos,

Sin embargo, ests lipo de calculos resulta de la aplicacion de faclores que se encuentran ya
predsterminados, da manera aficial, por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, los
mismos que se ancuentran publicados en su pagina web. Teniendo presente qus fas fechas
8nlas que se generaron las cbligaciones se encuentran ya establecidas en el proceso {pues
% % ha-adjuntado la documentacion de las mismas), el calculo es eminentemente chietivo,
. Pues se limita a la apficacion de los referidos factores. Al ser un hecho objelivo no sujeloa
finguna consideracién personal, no sdlo no requiere de up tiempo considerable, sino que
-Gesde.mi punto de vista, considero que serfa dilatorio pemmitir que alguna de las partes pu-
tlera presentar abservaciones a las mismas.
Asimismo, la conducta adecuada de los directamente interesados en ¢! restitado del proce-
80, tampoco resulta la més conveniente. So pretexto de defender a un clients, se interponen
los més variados recursos impugnatorfos, a veces sabiendo que no se tiene la razdn, hecho
U2 alarga el proceso y, par o tanto, se puedan abrir nuevas vias de selucidn, en desmedro
e los derachos reclamados.

Né_aiof de Buen nos recuerda que "Quizd habrfa que conciuir que en esle tema de Ia ce-
leridad Intorvienen otros factores. Uno de eflos, no previsio an a ley, es el de la muitple
9ctipacion de fos litigantes que en funcién de otros compromisos urgentes desean posponer
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Ja continuacidn del procedimicmto, No sa Irala do una razdn legal pero sf de un hecho mis &
que avidente™* 3

En tal sentido, resulta claro que no es suficiente una buena norma, un buen jusz o un buen:
auxiliar; nosotros los abogados, debemos cambiar de actitud y entender que no es ético
que alargLemos Un praceso de manera inaprapiads, sélo por el simple hecho de retrasar iz
ejecucion de una obligacion debida, buscando tal vez, |a posibilidad de obtener un acuerdo;

con el frabajador que concluya con €l proceso a un menor costo para el empleador.

A esto debemos sumar un factor adicional que coadyuva con la demora en los procesos. Nos
referimos a la infraestructura que es puesta a disposicion de tos drganos jurisdiccionales y a
la poca capacitackin que se proporciona al parsonal para su uiilizacidn. Podriames deci que,
en algunos casos, [a computadora no es mas que una nueva versién de la maquina de escri-
hir, continuandose con ta Impresion de toda la documentacién de un proces, la cual pasaa@
formar parte de un expediente fisico que, en ocasiones, puede llegar a tener més de un tomos

Mientras no se otorgue los instrumentos necesarios para la adectada administracién de 1us~$"*§
ticia y no se brinde a lodos sus operadores, la capacitaclén necesaria para la ulilizacién d&;—g.
los mismos, slempre encontraremos en esta causal, un escollo para fa total aplicacidn delt®
principio de celeridad procesal.

5.- ALCANCES SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL ~‘§§

La Ley Procesal del Trabajo, Ley N? 26636, ya recogfa este principio denfro de aquellos quef,
eran rectores del proceso laboral peruano. En efecto, el Arliculo | del Tilulo Prefiminar da;zz
dicha noma, se hacla referencia expresa al mismo. Sln embargo, mantenfa un esquema de?%

proceso escrito, con una relativa concentracion de actos procesales, lo cual generd que, 54
la realidad, no resultara de aplicacicn. R

La Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley N 29497, no solamente incluye el principlo de cel

ridad dentro del Articulo | de su Titulo Preliminar, sino que, como vimos previamente, buscazx
una mayor concentracidn de actos procesales, buscando evitar que se realicen actuaclones?é?
dilatorias que impidan la rapida solucidn del conflicta. ,gﬁ

Adiclenalmente, los pEazos procesales se han reduc:do hecho que motiva que las actuacio; 7
nes procesales estén mds cercanas entre si. A esto debemos sumar ademds que la nuevdiz
normativa da un mayor énfasis a las farmulas anficipadas de resolucién del conflicto, tal com°a§
1a conciliacién, el allanamiento, la ransaccion, el deslstimiento y et abandono.

-.3‘

F§

{475) DE BUEN, Néstor, Op. CIt. Pag. 230.
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Doctrina Nacional

Sin embargo, e tratamiento para dictar sentencias, sea en primera o en segunda instancia,
copia, de manera bastante fiel, fa formula contenida en la Ley Orgénica Procesal del Trabajo
de Venezuela, la misma que recibiera una calificacion de demasiado corlo y dréstico, por
parte de Elrén Cdrdova, como detalldramos previaments,

Asimismo, se otorga a la oralidad, un papel mds frascendents, hecho que, en s mismo,
repecute en la reduccion de los fonmalismos innecesarios ¥, por lo tanto en los tiempos ne-
vesarios para emilir sentencha. El hecho que ef artfculo 122 de Ja Ley sefiale que la oralidad es
la regla & aplicar dentro de un proceso y que las actuaciones deberdn ser grabadas en aydio
y en video para ser incluidas dentro de} expediente, revela un inferesants giro que so aleja
de los esquemas tradicionalistas, hasta ahora imperantes dentro de nuestro ordenamiento
procesal,

Debemos sumar ademés qua existe una evidente limitacién en la ufilizacién de recursos im-

pugnatorios, lo cual, impide la reefizacién de acluaciones Impropias que dilalen la conclusitn
del praceso.

Finalmante, ya no es necesario realizar todas fas notificaciones a través de medios fisicos
{cédulas) para que éstas surtan efecto. Pueden, para tales efectos, utilizar los medios Infor-
malicos disponibles, tales coma los correos elaclronicos.

Entonces podemos abrigar esparanzas que este dltimo esfuerzo legislativo tenga mayores
Probabilidades de éxito que lodds las anteriores férmulas normativas,

6.-A MODO DE CONGLUSION,

Coincidimos que |a falla de celeridad es una de las taras més importantes y mds crueles de
la apiicacidn de las normas procesales en el Peni. En maleria laboral, esta cruda realidad sa
ve enfrentada con necesidades humanas apremiantes, dada la calidad especial que tiznen
los derechos invocados por los trabajadores. Recordemos que las prestaciones laborales
Ylenen un cardcter alimentario no solamenle de la persona que reclama el derecho, Jo cual en

sl mismo, serla suficlente, sino también tiens esta misma condicisn paratodos los mlembros
de tna familia,

La dacién de una norma que, como vimos, busea otorgar una mayor rapidez en la solucién
da los conflictos laborales, forma parte de Ja solucion, sustentado en Ja oralidad del proceso,
§in embargo, no se puede considerar que ésta sea la solucion final para la abtencidn de la
Celeridad. Debemos sumar otros factores que permitan consofidar la espsranza de oblencién
U8 resultados positivos.
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Asimismo, a manera de aporte a la mejora de los estandares de celetidad del proceso jud
cfal, se deberfa rapensar qua, en algunos supuastos, como el de la pericia conlable para
cdlculo de intereses debe ser enviada a los paritos o basta con contar dentro del juzgado col
un programa informético que permita su determinacién directa, ingresando solamente los =
importes y las fechas de inicio de las obligaciones, toda vez que el articuto 632 de fa Nuev
Ley Procasal del Trabajo asi lo pemite.

En caso que éste se implemente, al ser un hache objetive y no sujeto a voluntad de las pa
tes, deberia limitarse la posibilidad de observacion a emores en el ingreso da datos yno a laZ
determinacion de los imparles a cancefar por concepto da intereses.

Nos referimos al otorgamiento de las recursos necesarios para la implementacidn de [a no =
ma, es dectr, la obtencidén de infraestructura que resulte indispensable para tal fin, asf oomo
a la capacitacion de sus operadores. :

Pero esos operadores, una vez que cuenlen con Jos instrumentos e instrueclones apropia:
das, recuerdsn siempre que todos éslos, incluyendo las personas que intervienen en el pro %
ceso, fuera de fas parfes, somos meros instrumentos que perseguimos la determinacion de¥z
ia verdad denlro dei proceso y, por o tanto, formulismos exagerados, alargamiento de plazag\:%;
o cualquier ofra medida que impida una cbtencidn de resultados de manera répida, debenzz
ser desterrados :

Asimismo, nosolros, les abogades, debemos asumir nuestro fol denlro del proceso laboral
Es cierfo, nos debemos a nuestios clientes, pero también es cierlo que principaimente no'ﬁ“’;lj
debamos & |2 obtencitn del valor supremo que regula el proceso laboral, valé decir, a !a]usﬂ-
cia. Y como vimos, una justicia qus tarda siempre serd vista como una injusticia.

sal, sino Iambtén haremos que nuestra profesion sea mejor considerada desde el pun!ud
vista ético.
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EL DERECHO A LA INFORMACION Y
LA NEGOCIACION COLECTIVA

Lulgino Pilotto Carrefio
Profesor de la Universidad de Lima

El Derecho Laboral en la actualidad, se encuentra en un
proceso de desarrollo, en el cual se estin abriendo nuevas
etapas, Ias mismas que, si bien tienen una marcada relacién
con conceptos econtmicos, estan propiciando una mayor coo-
peracién entre las partes que integran la relacion laboral. Esa
mayor cooperacion se debe a la busqueda de una mayor com-
petitividad de la empresa en un mercado cada vez mas identifi-
cado con los conceptos liberales.

Dentro de este marco, es necesario reconacer a los trabaja-
dores una mayor capacidad de participacién dentro de las em-
presas en las que laboran. Para poder obtener la misma, una
de las principales armas es el derecho a la informacién, el
mismo que ayuda a la consolidacién de la colaboracién entre
las partes y afirma los cimientos de la democracia dentro del
centro laboral.

Este criterio es recogide por la Organizacién Internacional
del Trabajo, la misma que, a través de la Recomendacién N°
129, relativa a las comunicaciones entre la direccion y los tra-
bajadores de la empresa, especifica que el derecho a la infor-
macion permite un flujo mayor de las mismas ¥ con un conte-
nido mas razonable. Un intercambio de informaciones, objeti-
vas y completas, genera una mayor cooperacién y comprension
entre las partes, las cuales se sentiran mas integradas entre
si y con la empresa misma.

Dentro del ambito de la negociacién colectiva, la citada
Organizacion Internacional, por medio de la Recomendacién N°
163, plantea la necesidad de otorgar al trabajador el derecho a
la informacién y a la consulta sobre las decisiones que afecten
la vida de la empresa.

El reconocimiento de un derecho a la informacién en favor de
la masa trabajadora genera, en un principio, dos tipos de reac-
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ciones, contrarias entre si. Una primera que se opone fenaz-
mente a su reconocimiento arguyendo motivaciones como las
siguientes:

a. Se atenta contra el concepto de propiedad de la empresa,
el mismo que no admite restricciones a su dominio, siendo el
derecho a la informacién una forma de intervencion del traba-
jador que disminuye la libertad de decision del empleador.

b. El otorgamiento de la informacién excita la apetencia de
los trabajadores y exacerba la lucha de clases.

¢. Es una forma usada por el trabajador para aduenarse de la
empresa, la cual se hunde apenas sale de las manos de las
clases técnicas y dirigentes.

d. Los trabajadores no estdn capacitados para poder enten-
der el alcance de los informes que se les proporciona.

e. Se debilita la empresa, pues los trabajadores comienzan a
invadir la esfera patronal, abandonando la suya propia.

f. La entrega de informacién genera un aumento de los gas-
tos, lo que conlleva un encarecimiento del mismo proceso pro-
ductivo.

Una segunda posicion considera que el otorgamiento de este
derecho al personal que labora en la empresa, genera un mejo-
ramiento de la misma, conjuntamente con la condicién de sus
receptores, quienes se sienten mas integrados con su centro
laboral.

Las motivaciones que conllevan a pensar en este sentido
son, entre otras, las siguientes:

a. Reduce las quejas de los trabajadores, evitindose multi-
ples conflictos. .

b. Fomenta la produccion.

¢. Contribuye a la paz social, mejorando las relaciones entre
el capital y el trabajo, asi como habituando al didlogo entre las
partes, dejando de lado los enfrentamientos.

d. Eleva el nivel de vida de los trabajadores.

e. Estimula la responsabilidad de los trabajadores hacia la
empresa, fomentande su espiritu de colaboracién para con elia.

Para K. O. Faxon y E. Peterson, la mejor colaboracién entre
las partes sociales se logra por medio de las actividades de
informacién y de cooperacién, realizadas de manera periddica,
para que asi los trabajadores puedan tener conocimiento
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exacto de la situacién por la que atraviesa la empresa y cuales
son las perspectivas de la misma en el futuro, evitandose con
ello las medidas de fuerza u otro tipo de conflictos, los cuales
Unicamente un descenso en la produccion y en la productivi-
dad, por lo que disminuyen los ingresos de todos los que tie-
nen interés en ella.

En las realidades europeas donde ha sido ya otorgado este .
derecho, ha coadyuvadoe en el incremento del ingreso bruto
nacional, sin haber generado con ello el peligro de una dema-
gogia sindical, sino mas bien, se ha obtenido un incremento de
la conciencia colectiva, por parte de los trabajadores, quienes
pueden comprobar fehacientemente que el bienestar de la em-
presa es el bienestar de toda la masa Jaboral, sintiéndose mas
compenetrados con su centro de trabajo,

La implementacién de este derecho ha generado un decre-
cimiento en el mimero de las paralizaciones laborales, un
ejemplo de ello es el otorgado por la industria del carbén y del
acero de Alemania pues, durante mas de dos décadas, desde
que se establecid la entrega de informacién a los representan-
tes de los trabajadores, la conflictividad laboral decrecié a su
minima expresion.

Inclusive, este derecho ha contribuido a la disminucién del
namero de despidos, tal como lo sefiala Vazquez Vialard, quien
manifiesta que: "En las tres empresas visitadas, hemos podido
apreciar reducido niimero de despido del personal. Las mis-
mas, con un plantel de 82,000 trabajadores, no habian alcan-
zado el afio anterior a despedir a 20 operarios."!

Experiencias con el derecho a la informacién podemos en-
contrarlas también en paises como Bélgica, Holanda, Espafia,
Italia, entre los paises europeos y en Chile, Méjico, Argentina,
Estados Unidos y Uruguay en el continente Americano, por po-
ner algunos ejemplos,

En el caso de Espafa, existe un reconocimiento de este de-
recho desde el afic de 1931, con la Ley del 20 de octubre, en la
que se otorga a los trabajadores el derecho a ser informados de
las condiciones de admisién o separacién del puesto de tra-
bajo, asi como las medidas para asegurar la aplicacién correcta
de las leyes, contratos y reglamentos de trabajo.

1 VAZQUEZ VIALARD, Antonio: Estudios de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Tomo Primero, Pag. 467.



382 NEGOCIACION COLECTIVA Y ECONOMIA SOCIAL DR MERCADO

Con la Ley del 18 de agosto de 1947, se amplia este derecho,
siendo otorgado a los Jurados de Empresa, como un respaldo a
las demés formas participativas.

En los procedimientos de negociacion colectiva que conclu-
yeron con la suscripcion del Acuerdo Marco Interconfederal en-
tre la Unién de Trabajadores y la Confederacién Espafiola de
Organizaciones Empresariales, el 05 de enero de 1980, se
otorgo a los representantes sindicales la facultad de recibir la
informacién y decumentacién necesaria para la obtencidén de
los acuerdos colectivos.

En Italia, este derecho es considerado vital para Ia defensa
de los intereses de los trabajadores, tanto es asi que la Corte
de Casacion Italiana, a través de la sentencia N° 1366 de 1976,
aplicd el procedimiento para la represion de la conducta anti-
sindical, previsto en el articulo 28° del Estatuto de los Traba-
jadores, a aquellos empleadores que, durante Ia negociacién de
los Convenios Colectivos, se negasen a otorgar el acceso a la
informacion a sus trabajadores.

Otra experiencia interesante que resaltar, en cuante a la
aplicacion de este derecho, podemos encontrarla en Inglaterra,
en la cual, a través de la Ley de 1971, se otorgb este derecho
a todos los trabajadores de las empresas, de manera indivi-
dual. El Comité Bullock, en el afio 1975, al comprobar que esta
forma de entregar los informes generaba un alto costo para los
empleadores, modifica la norma y entrega la titularidad del
mismo a los sindicatos. Con ello, se persiguié una disminu-
cién de los referidos costos, asi como un mejoramiento en la
capacidad negociadora de los sindicatos.

En América, uno de los primeros intentos de otorgar este de-
recho lo encontramos en los Estados Unidos, el mismo que se
realizé a través de las sentencias emitidas por sus Tribunales,
los cuales lo relacionaron, de manera exclusiva, con la nego-
ciacion colectiva.

Se considera que el empleador debe entregar la informacién
necesaria a su personal, durante un procedimiento de nego-
ciacién colectiva, para considerar que actud de buena fe du-
rante el desarrollo de la misma. La falta de estos informes o
su enirega de manera incompleta, es considerada como una
conducta laboral abusiva, pudiendo el sindicato, inclusive, ne-
garse a negociar y hasta obligar al empleador a otorgarla de
manera debida.



Luigino PILOTTO CARRENO 363

En Latinoamérica, existen experiencias dignas de ser anali-
zadas en paises como Chile, donde se establece, por ejemplo,
que si el empleador no ofrece la informacidn adecuadamente,
puede ser sujeto de sanciones como la imposicién de multas.
Asimismo, se establece que la Autoridad Administrativa puede
realizar acciones tendientes a la recopilacién de la informacign
necesaria, con la finalidad de ser entregada, posteriormente, a
los trabajadores.

Como podemos ver, dentro de la negociacién colectiva, se le
reconoce a este derecho una importancia trascendental, a fin
que el personal que labora en una empresa pueda concretar
sus aspiraciones. Sin ella, se carece de una base real en la
cual sustentar sus requerimientos.

Normalmente, dentro de este tipo de procedimientos, es ne-
cesario un minimo de confianza entre los negociadores, "...la
suspicacia se manifiesta en el campo de las negociaciones la-
borales pues las organizaciones sindicales a menudo conside-
ran que el negociador de la empresa no merece confianza y ello
origina una reaccién similar "2

Para poder evitar ello, es necesario el reconocer como indis-
pensable el reconocimiento de este derecho, asi como la facul-
tad de poder comprobar la veracidad de los informes recibidos.

Adrian O. Goldin al respecto manifiesta que:

"La Negociacién Colectiva sin informacién degenera en un
Juego perverso de escondidas y adivinanzas en el que tanto se
reclama mas de lo que simplemente existe, como se ofrece y
adn se acuerda por menos de lo que en justicia se debe."3,

El reconocimiento de este derecho genera un mayor equili-
brio dentro del procedimiento de negociacién colectiva, pues
las partes acuden a él con "las cartas sobre la mesa”, sabiendo
que se puede esperar y hasta donde pueden llegar las peticio-
nes, pues, como es légico pensar, al trabajador no le conviene
exigir mas de lo que la empresa puede brindarle, en virtud que
ello generaria un quebranto dentro de la misma y una inesta-
bilidad del puesto que ocupa. De otro lado, se neutraliza cual-
quier medida que pueda ser contraria al personal que labora.

2 ELIAS MANTERQ, Fernande: El Procedimiento de Negociacion Colectiva, Pag.
12

3 GOLDIN, Adrian O.: Revista Critica Mensual de Jurisprudencia, Doctrina y
Legislacién. Derecho del Trabajo. Numero I. Enero 1988, Pag. 11,
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Son dos, principalmente, los objetivos que persigue el otor-
gamiento de informacién dentro del mencionado proceso de ne-
gociacidon colectiva que, si bien, son distintos entre si, estan
estrechamente vinculados. El primero intenta facilitar a los
sindicatos una mayor capacidad contractual necesaria, debien-
do recibir el empleador los datos requeridos sobre el andar de
la empresa.

El segundo objetivo que se persigue, es el reforzamiento del
interés de cada trabajador en el futuro de la empresa, teniendo
presente que éste esta muy ligado al futuro de todo el personal
que labora en ella. Por ello, Otto Kahn-Freund opina que:

"No cabe hablar de negociacion cuando una de las partes se
le ocultan datos exclusivamente conocidos por la otra que son
relevantes para el acuerdo. Los datos financieros y las pers-
pectivas de la empresa son cbviamente importantes para las
negociaciones,"?

Uno de los requisitos que debe reunir la dacién de la infor-
macién, en cualquier sistema, es su otorgamiento por la via
escrita, acompanada de la documentacién que justifique los da-
tos que en ella se consignan, de tal forma que se pueda efec-
tuar una primera verificacién de lo que es entregado a los re-
presentantes del personal. Una segunda comprobacién se pue-
de realizar a través del analisis de los libros contables perti-
nentes, con la ayuda de un experto, pues sino el trabajador se
encontraria adn delante de una realidad que les es extrafa.

El anélisis de los libros contables del empleador permite al
trabajador el acceso a una informacion detallada y actualizada
del estado de los negocios, asi como conocer las particularida-
des técnicas y las condiciones sociales imperante dentro de la
empresa, transformando de esa manera el proceso de negocia-
cién colectiva de un "altercado emocional® a una "discusién
racional”.

Seglin Mauricio Birgin, los sindicatos necesitan de informa-
cién acerca de la marcha de la empresa para apoyar sus rei-
vindicaciones, a los fines de la negociacién colectiva.5 Este de-
recho, si no es otorgado legislativamente, debe ser garantizado
a través de las convenciones colectivas.

4 KAHN-FREUND, Otto: Trabajo Y Derecho. Pag. 166.
5 BIRGIN, Mauricio: Derecho Laboral. Revista de Doctrina, Jurisprudencia,
Lepislacién sobre Trabajo y Seguridad Social. Enero 1988, Namero I, Pag. 15
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Otro requisito indispensable para el correcto uso de este de-
recho, es reconocer la titularidad del mismo 2 los organismos
representativos de los trabajadores, llamese sindicatos, repre-
sentantes de los trabajadores, comités de empresa, Segun sea
el caso. Decimos esto porque son ellos los llamados a negociar
en nombre de todo el personal que labora dentro de la empresa
¥, ademas, una solucién distinta podria generar un considera-
ble gasto para quien la otorga, sobre todo si tiene mucho per-
sonal a su cargo, y hacer muy poco atractivo el reconocimiento
del derecho, desde el punto de vista del empleador.

De otro lado, el sindicato, al ejercer la titularidad del dere-
cho, puede interpretar los datos que en ella se consignan mas
eficazmente que el trabajador de manera individual, pudiendo,
a posteriori, hacer de conocimiento de todos sus representa-
dos lo contenido en la informacion recibida.

Asimismo, resulta indispensable, para el buen ejercicio del
derecho, sobre todo dentro del campo de la negaciacion colec-
tiva, es la obligacién, por parte del empleador, de entregar toda
la informacién concerniente a las materias a tratar en el refe-
rido procedimiento, tales como aquella relacionada a los aspec-
tos econdmicos-financieros de la empresa, los planes para el
mejoramiento de las condiciones de trabajo, las estrategias
gue se piensan seguir para el mejoramiento de las condiciones
de trabajo, asi como aquellas dispuestas para el crecimiento o
reduccidn del centro de trabajo, entre otros.

Pero el reconocimiento de este derecho no debe ser ilimi-
tado. Como cualquier otro derecho, el de percibir informacién
tiene también ciertas fronteras que deben ser respetadas ¥y en
las cuales los trabajadores, no pueden ni deben tener injeren-
cia. Es el caso de las informaciones relacionadas con los de-
nominados secretos industriales, métodos de procesamiento
que aln no se encuentren registrados y cuya importancia sea
vital para la empresa, la decisién de contratar o no nuevo per-
sonal, ast como aqueila relacionada con el ambito personal del
empleador, entre otras.

Uno de los primeros autores en vislumbrar los limites a este
derecho fue Manuel Alonso Garcia, quien los divide en dos:
aquellos cuantitativos, por los que un trabajador que labora en
una empresa grande deberd recibir un volumen mayor de in-
formacién que aquel que labora en una mas pequeiia. Con este
punto de vista no coincidimos con el autor mencionado, pues
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para nosotros es intrascendente el tamario de la empresa para
determinar el tipo y la cantidad de informes a recibir,

El segundo limite se encontraria determinade por que
Alonso Garcia denomina como limites cualitativos, es decir
aquellos en los cuales no interesa la naturaleza juridica de la
empresa, sino que lo trascendente es la materia que es objeto
de las prestaciones y la forma de llegar a ella. Es decir, lo ver-
daderamente importante son los métodos a usarse para la ob-
tencién de los informes sobre los planes institucionales.

Luego, con un mayor analisis de este derecho, se llegd a la
conclusién que era muy relevante el no poner en riesgo aque-
llos intereses empresariales que deban ser protegidos, es de-
cir, la informacién que deba ser catalogada de secreta y cuya
divulgacién pudiese poner en riesge a la estabilidad de la em-
presa, generando mas perjuicio que el beneficio que se busca
con su divalgacién.

Pero, el establecer los limites justos al ejercicio de este de-
recho, no es el Gnice problema por resolver, previo al recono-
cimiento del derecho. Existe también aquel referido a la en-
trega de informacion falsa o deficitaria y a la manera de contro-
lar la veracidad de la misma. Tal como vimos con antelacion, es
necesario establecer ignalmente una sancién justa para el
empleador que cometa este tipo de falta. Es necesario la im-
posicion de la sancién antes mencionada pues las peticiones
del trabajador se sujetaran al contenido de la informacion pro-
porcionada.

Una de las armas mas usadas por los empleadores para po-
der efectuar una entrega de informacién incompleta se sus-
tenta en uno de los limites a la entrega de la misma, al cual ya
hicimos referencia. Bastaria argumentar que determinados
conceptos son considerados como secretos empresariales, por
lo que no es factible su divulgacién, aunque en realidad, no
refinan necesariamente dicha calidad. Esto demuestra mala fe
por parte del empleador, la misma que debe ser sancionada, no
solamente con la entrega de la informacion correcta y/o com-
pleta, por parte de la autoridad administrativa de trabajo o con
el permiso para el anélisis de los libros de la empresa que
sean pertinentes, sino también con la imposicién de una
mutlta al infractor.
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Tal como remarca Amanda Beatriz Caubet, “...configura préac-
tica desleal la retencién de informacién, por parte de la em-
presa, especialmente vinculada con datos contables y estados
econodmicos...por lo que...se advierte que el derecho que debe
darse al sindicato, para ser efectivo sobre todo en €poca de
crisis, debe ser consagrado y especialmente protegide. Una de
las protecciones mas claras consiste en considerar practica
desleal sancionable a toda actividad de la empresa tendiente a
ocultar datos econémicos, programas, lineas de accion futura
de la empresa o existencia..."6

Del otro lado de la medalla, se encnentra el problema de
mantener el secreto de los informes que los trabajadores reci-
ben y que podrian poner en riesgo a las empresas frente a sus
competidoras. Se debe prever sanciones contra los trabajado-
res que divulguen la informacién que les es proporcionada en
el ejercicio de este derecho. En estos casos, el trabajador, no
solamente es pasible de sanciones de tipo laboral, como puede
ser el despido, sino también de las sanciones de tipo civil y
penal a que hubiere lugar. La divulgacion de informacién, tal
como Francisco de Ferrari sefala, es una falta grave que pone
en riesgo al empleador y a la empresa misma, con lo que se
pone en peligro el trabajo de todos los que en ella laboran.

La sancién civil a que hacemos referencia en el péarrafo an-
terior, estd referida al perjuicio causado a un tercero, es decir,
se entra dentro del ambito de la responsabilidad civil, Ia
misma que puede ser también invocada por la transgresion, al
divulgar datos secretos, del contrato de trabajo, ¢l mismo que
se sustenta en el deber fundamental del trabajador de mante-
ner fidelidad a su empleador.

La disyuntiva nace cuando se efectiia la divulgacién de
buena fe, como en los casos en que se realiza con la finalidad
que un tercero no sea victima de un engafic por parte de su
empleador. En este caso, entran en conflicto el deber de leal-
tad hacia quien le brinda el trabajo y el derecho de] consumi-
dor de obtener un producte que no lo afecte ¥y que satisfaga
sus necesidades. En este caso, el trabajador seria sujeto de
una sancion, la misma que deberia restringirse tinicamente a
aquella de tipo laboral, tomando en cuenta que la intencién al

6 CAUBET, Amanda Beatriz: Derecho del Trabajo. Revista de Doctrina,
Jurisprudencia, Legislacién sobre Trabajo y Seguridad Social. Enero 1988.
Nimero 1., Pp. 838-840.
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divulgarla, no es la de obtener un beneficio personal.

Un punto importante en el ejercicio de este derecho es el
referido a la oportunidad de recibir la informacién, la misma
que debera ser proporcionada con la debida antelacion al pro-
cedimiento mismo de negociacién colectiva, para poder some-
terla a un estudio y analisis, Este plazo deberd ser fijado por
las partes, de acuerdo con sus propias necesidades, dentro del
marco de los convenios colectivos.

En el Peri, el derecho a la informacién dio sus primeros pa-
sos a través de lo que se conocié como Comunidades
Industriales, sobre todo en aquella que recibia el Director
Comunero en las Juntas de Directoric. En cuanto a la nego-
ciacion colectiva, existia una forma de este derecho pero con
un "destinatario” equivocado. La norma que regulaba este de-
recho, es decir, el Decreto Supremo N° 006-71-TR y sus modifi-
catorias, otorgaban la titularidad del mismo a la autoridad
administrativa de trabajo.

Con ello, el trabajador pernano iba al procedimiento de ne-
gociacién virtualmente "a ciegas” y con la conviccién que la
empresa ocultaba sus verdaderas posibilidades, otorgandole
menos de lo que, en realidad, podia brindarle. De esa manera,
se generaba un ambiente mas conflictive dentro de la relacién
labaral. Durante dicho periodo, destacados Juristas nacionales
como Javier Neves Mujica y Alfonso de los Heros, entre otros,
coincidian en la necesidad de trasladar la titularidad del dere-
cho a los sindicatos, como representantes de la defensa de los
intereses de los trabajadores en la negociacién colectiva.

Con las reformas formuladas a nuestro sistema laboral, el
Decreto Ley N° 25593, del 26 de junic de 1992, en su articulo
55°, se otorga a los representantes de los trabajadores la po-
sibilidad de requerir a sus empleadores la informacién nece-
saria sobre la situacion econdmica, financiera, social y otras
que sean pertinentes a la empresa y necesarias en el referido
procedimiento, imponiendo a los titulares del derecho el deber
de mantener reserva sobre los informes recibidos.

El Decreto Supremo N° 011-92-TR, del 14 de octubre de
1992, Reglamento de la norma citada en el parrafo precedente,
en su articulo 38°, dispone que la informacién pueda ser solici-
tada dentro de los 90 dias naturales anteriores a la fecha de
caducidad del convenio colectivo vigente.
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Para concluir, solamente descamos citar lo que Francisco de
Ferrari escribié en relacién con la dacién de este derecho:

"E] reconocimiento en favor del trabajador de un derecho de
colaboracién e informacién debe ser encarado come une de los
hechos mas significativos de nuestra época ¥ COmMO nuevo es-
fuerzo llevado con el fin de dignificar el trabajo subordinado y
crear nuevas condiciones favorables a la integracién del traba-
jador en la sociedad actual. Tal prictica es, por lo tanto, per-
fectamente compatible con el régimen de libertad econdmica,
ya que, segin Scelle, la reinvindicacién obrera de que se trata,
tiende a considerar la fuerza de trabajo manual o intelec-
tual de todos los asalariados, como un capitat y a darle a este
titulo prerrogativas similares a las del capital propiamente di-
cho."7
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La legislacién peruana, en cuanto al reconocimiento de este
derecho, ha avanzado considerablemente. El proyecto de Ley
General de Trabajo, en la parte relacionada con las Relaciones
Colectivas de Trabajo, presentado por el congresista Dr.
Ricardo Marcenaro Frers, no aporta ninguna reforma al derecho
ya otorgado, manteniendo el mismo tratamiento otorgado por el
Decreto Ley N° 25593,

Pensamos que seria necesario incluir la posibilidad de una
sancién para el empleador, en el caso que entregue informa-
cién recortada o falsa, tal como se prevé la posibilidad de san-
cionar al trabajador que incumpla con mantener e} secreto so-
bre la documentacién recibida.

Asimismo, consideramos que seria interesante el permitir 1a
existencia de un sistema de informacion en doble sentido o
canal, en la cual el trabajador, por iniciativa propia o a pedido
del empleador, pueda informar sobre las condiciones de tra-
bajo, la forma de mejorarlas, las maneras de aumentar la pro-
duccién, entre otros temas posibles a tratar dentro de un po-
sible derecho de consulta. Seria igualmente necesario remar-
car que las opiniones vertidas por los trabajadores serfan tini-
camente referenciales para el empleador, no obligindolo, pues
ello podria atentar contra la capacidad de direccién de la em-
presa del mismo. De esta manera, se generaria un didlogo ma-
yor entre las partes, haciendo de la negociacién colectiva, un
procedimiento continuo y no circunscrito a un periodo del afio.

Asimismo, se deberia cambiar el principio por el cual la in-
formacion se entrega previo requerimiento de los trabajadores.
Consideramos que, siendo un derecho de éstos, su otorga-
miento debe ser previo al inicio de las negociaciones colecti-
vas, de manera autornitica.

Como podemos ver, el derecho a la informacién, dentro de la
negociacion colectiva, es de una importancia trascendental,
tanto es asi que la Comunidad Europea, a través de su
Directiva N° 94/45/CE, del 22 de setiembre de 1994, extendio
este derecho a los trabajadores que deberan efectuar estos
procedimientos con empresas que tengan un ambito superior a
aquel nacional; haciéndolo extensivo g las empresas con cir-
cunscripeién en dos o mas paises cormunitarios, estando el
empleador obligado a brindar informacién sobre todas las em-
presas de tal forma que se pueda tener una visién global de Ia
situacion de la empresa.
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puesto que desde el Poder Ejecutivo se argumenta que se impide el desarrollo de procesos de seleccion en
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equilibrio presupuestal. En ese sentido, el autor plantea los posibles efectos y consecuencias al régimen CASy
alos servidores publicos ante una posible declaratoria de inconstitucionalidad, asi como las responsabilidades
que puedan existir para aquellas personas que, sabiendo que su actuar no es correcto, siguen emitiendo
dispositivos contrarios a la Constitucion.

Abstract: Act N° 31131 has produced a conflict in the development of the public sector labor overview,
as the Executive argues that the development of selection processes for recruitment is impeded, as well
as the need to declare it unconstitutional for going against the budget balance. Therefore, the author
presents possible effects and consequences in the CAS regime and public officers in case of a possible
declaration of unconstitutionality, as well as the responsibilities for persons who, despite knowing about
their wrong actions, they continue issuing unconstitutional provisions.
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I. INTRODUCCION

La Ley N° 31131 ha generado un fuerte reme-
z6n en el panorama laboral del sector publico.

1 Texto aprobado con vigencia al 11 de mayo de 2021.
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Con la dacién de esta norma se impide el desa-
rrollo delos procesos de seleccion que permitan
la contratacion de personal a través del tnico
sistema laboral flexible que aun tenia abierto,
como es el de la Contratacion Administrativa
de Servicios - CAS. La finalidad que busca esta
norma es eliminar los factores de distorsion
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que generan tratamientos discriminatorios de
los trabajadores al interior de las entidades
del Estado, dado que, por similares funcio-
nes, se otorgan menores beneficios laborales
a todo aquel personal que se encuentra sujeto
al régimen CAS. De acuerdo con el Dictamen
de la Comision de Trabajo que sustent6 el pro-
yecto de Ley, el universo de personas que se
verian beneficiadas seria alrededor de 275 140,
lo que representaria el 40 % del total de la pla-
nilla del Estado. La primera interrogante es:
si el 40 % de la poblacién laboral del Estado
se encuentra en el Unico sistema laboral flexi-
ble y abierto a la contrataciéon que tienen a su
disposicién las entidades publicas, ;no es un
diagnostico de algo distinto?

Esta situacion, en la cual se demuestra la nece-
sidad de mayor personal en el Estado, nos
plantea dos posibles variables juridicamente
validas, generadoras del problema:

- Una inadecuada distribucién del personal
permanente, con pocas posibilidades de
rotacion, sea por temas legales como por
perfiles del personal.

- Un sistema igualmente rigido, que impide
el ingreso de personal al Estado, cuando
resulte necesario, sea de manera temporal
0 permanente.

El Ministerio de Economia y Finanzas (MEF),
a diciembre de 2004, informaba que el total
de la planilla del Estado incluia a 1 372 742
personas (servidores, pensionistas titulares y
sobrevivientes), de los cuales 61 357 (4 %) se
encontraban contratados bajo el régimen de
servicios no personales - SNP. Esta situacion
muy precaria resultaba en la existencia de ver-
daderos vinculos laborales, simulados bajo la
documentacién de contratos de tipo adminis-
trativo o civil, donde no se gozaba de ningtin
derecho laboral y, por ende, todas esas perso-
nas carecian por completo de cualquier tipo
de proteccion. Esto implicd la necesidad de
subsanar la situacion.
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La Ley N° 31131 impide el
desarrollo de los procesos
de seleccion que permitan
la contratacion de personal

a través del tinico sistema
laboral flexible.

Es en ese momento que, en el aino 2008, se
emite el Decreto Legislativo N° 1057, norma
que regula el Régimen de Contrataciéon Admi-
nistrativa de Servicios - CAS. Cuando uno lee
la exposiciéon de motivos de la mencionada
norma se percata que el Estado ha reconocido
la inadecuada utilizacién de la locacion de
servicios en las diversas entidades de gobierno
como forma de captacion de personal, hecho
que vulneraba, de manera directa, los dere-
chos fundamentales®. Sin embargo, como toda
transicion, esta debe hacerse por etapas a fin
de no generar traumas no deseados. En este
caso, en un primer momento, se considero al
contrato administrativo de servicios como una
férmula contractual no laboral, al ser conside-
rado como una categoria contractual de natu-
raleza administrativa.

Un segundo paso se dio con la dacién de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional, emitida en
el Exp. N° 00002-2010-PI/TC, sobre demanda
de inconstitucionalidad contra el Decreto Legis-
lativo N° 1057. En esta sentencia, el Tribunal
otorga al mencionado régimen dos categorias
importantes, la de su constitucionalidad y, por
lo tanto, la validez de su aplicacion, asi como

2 “No obstante la contratacion de personal para la prestacion
de servicios al Estado, especialmente en las entidades cuyo
régimen laboral es el de la Ley de Bases de la Carrera Admi-
nistrativa -Decreto Legislativo N° 276-, se ha venido produ-
ciendo en los tltimos afios a través de la utilizacion de los
contratos denominados de ‘servicios no personales’ y otras
formas contractuales cuyo contenido no conlleva el goce
efectivo de derechos fundamentales”.
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Con la emisién del Decreto
Legislativo N° 1057,

el Estado reconocio la
inadecuada utilizacion de
la locacion de servicios

en diversas entidades de
gobierno como forma de
captacion de personal.

también el otorgamiento de su condicién de
régimen laboral especial.

Como consecuencia de la mencionada Senten-
cia de Inconstitucionalidad, en el afio 2012, se
promulgo la Ley N° 29849, Ley que establece la
eliminacién progresiva del Régimen Laboral del
Decreto Legislativo N° 1057 y otorga una serie
de derechos laborales, individuales y colectivos.
Esto generd que algunos sectores consideren
que su regulacion resultaba negativa para los
trabajadores y para el mismo Estado, pues no
solamente incrementaba la cantidad de sistemas
laborales aplicables dentro del mismo, sino que
también generaba dentro de una misma entidad,
tratamientos laborales diferenciados por trabajos
similares o de similar valor, contradiciendo asi
el principio de no discriminacién contenido
dentro de nuestra Constitucion, asi como en el
Convenio 100 de la Organizacion Internacional
del Trabajo.

Todo ello puede ser cierto, pero vale preguntarse:
;qué hubiera sucedido si no se contase con este
sistema? Ciertamente, esta era la opcién mas
real, por las siguientes consideraciones:

Para cubrir una plaza dentro del Estado se
requiere que esta se encuentre presupuestada y
vacante, lo cual implica que exista. Mientras no
se termine la migracion hacia la Ley del Servicio
Civil, tal aseveracion implica que, para contra-
tar personal, el puesto debe estar comprendido
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dentro del Cuadro de Asignacién de Personal
- CAP aprobado.

El Estado sigue creciendo y cambiando, pues
asume roles que antes no cumplia, sea a través
de la creacion de nuevas entidades.

Se debe tener presente que la poca flexibilidad
que tiene el Estado para distribuir de manera
adecuada a su personal, genera que, en diversos
casos, se tenga mas trabajadores en drea que hoy
dia no requieren de dicho niimero y otras que
se ven desatendidas por esa poca capacidad de
adaptacion existente, antes un sistema rigido.

Finalmente, también se debe tener presente que
el mismo Congreso de la Republica, que emite y
promulga la Ley bajo comentario, incluye todos
los anos dentro de la Ley de Presupuesto para
el Sector Publico un articulo que prohibe no
solamente el incremento de las remuneraciones
de los trabajadores del Estado, sino también el
ingreso de personal nuevo’.

En ese sentido, el 9 de marzo de 2021, se publico
en el diario oficial El Peruano, la Ley N° 31131,
Ley que establece disposiciones para erradicar
la discriminacion en los regimenes laborales del
sector publico (en adelante, la Ley N° 31131), con
el objetivo de incorporar al régimen laboral del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, alos trabajadores que
desarrollan labores permanentes en las diversas
entidades del Estado, contratados bajo el Decreto
Legislativo N° 1057.

II. ANALISIS

1. Sobre los requisitos

La Ley N° 31131, en principio, a través de
la modificacion de los articulos 5 y 10 del

3 Leyde Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2021
Ley N. 31084
“Articulo 8.- Medidas en materia de personal

8.1 Prohibese el ingreso de personal en el sector publico por
servicios personales y el nombramiento (...)".
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Decreto Legislativo N° 1057, plantea incor-
porar a todos los trabajadores publicos sujetos
al régimen de Contratacion Administrativa
de Servicios - CAS, al régimen laboral de la
actividad privada, regulado por el Decreto
Legislativo N° 728 o bajo la Ley de Bases de
la Carrera Administrativa y de Remuneracio-
nes, Decreto Legislativo N° 276, segtn sea el
caso. Asimismo, a través de su articulo 2, la Ley
N° 31131 cita una serie de requisitos a cumplir
para la incorporacién acotada.

El requisito sefialado en el literal a) del articulo
2 de la Ley N° 31131 hace mencién a que el
trabajador debe cumplir con realizar labores
de carcter permanente para obtener el bene-
ficio de transito; sin embargo, las normas que
regulan el régimen CAS no determinarian que
las prestaciones a ser brindadas sean de natu-
raleza temporal ni excluye la contratacién para
la prestacion de labores permanentes.

Sibien es cierto que, en diversos supuestos, estos
contratos han servido para cubrir necesidades
de cardcter permanente, debemos tener presente
también que para una entidad del Estado resulta
practicamente imposible a la fecha incrementar
el numero de trabajadores que necesita para
cubrir su necesidad de mano de obra.

Ahora bien, respecto al computo sefialado en el
literal b) del articulo 2 de la Ley, se determina que
para ser transferidos se requiere tener cuando
menos dos (2) afnos continuos o tres (3) anos
discontinuos como CAS, contados a partir de
la entrada en vigencia de la Ley N° 31131. No
se indica si es en un mismo puesto o para un
mismo empleador. En esa linea, podrian gene-
rarse a futuro, varios supuestos de aplicacion
del computo de plazo (teniendo en cuenta que
estamos a la espera del pronunciamiento del
Tribunal Constitucional), por ejemplo que el
trabajador labore en mas de una oficina al interior
de una misma entidad (cuyos puestos y funcio-
nes pueden ser variables), que la persona pueda
contar con el periodo requerido en actividades
comunes, pero en diferentes entidades o una
mezcla de ambas posibilidades.
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La aprobacion de la

Ley N° 31131 genera un
impacto social grande,
dado que genera la
imposibilidad de contratar
personal en el Estado, en
un contexto de

emergencia sanitaria.

En tal sentido, la acumulacién de periodos rea-
lizados a distintas entidades sujetas a regimenes
laborales distintos o regimenes CAS o 728 ha
sido materia de discusién desde la vigencia de
la Ley, dado que siendo empleadores distintos,
mal podrian sumarse para efectos de obtener el
computo de plazo a que hace mencidén la Ley bajo
comentario. Asimismo, es oportuno indicar de
una lectura del literal mencionado que para el
transito al régimen de la actividad privada, los
afos trabajados por la persona bajo el régimen
CAS al dia de hoy no serfan computables para el
cumplimiento del requisito antes mencionado,
puesto que la misma sefiala expresamente que
“Estos plazos se computan a partir de la fecha
de la publicacion de la presente ley”, es decir, a
partir del 10 de marzo de 2021.

2. Requisitos en materia laboral

La aprobacion de la Ley N° 31131 no ha sido
ajena de pronunciamiento por parte del ente
rector del Sistema Administrativo de Gestion
de Recursos Humanos del Estado, la Autori-
dad Nacional del Servicio Civil - SERVIR. Sin
embargo, a pesar de la finalidad que dice cum-
plir la norma, en un primer momento tendra
un impacto social grande, dado que genera
la imposibilidad de contratar personal en el
Estado en un contexto de emergencia sanitaria
y de crisis econémica nacida como consecuen-
cia de la pandemia y de la propia inestabilidad
politica vivida por nuestro pais en los tltimos
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Diversos documentos

de gestion deberan ser
actualizados dentro de la
entidad en atencidn a que

se deberan integrar con las
nuevas plazas permanentes
que se deban crear.

aflos. En ese contexto, la posibilidad de conse-
guir un empleo formal para la poblacién afec-
tada resulta cada vez mas reducida, maxime
si se tiene en consideraciéon que uno de los
principales empleadores en esta realidad es el
mismo Estado peruano.

Bajo esa premisa, a través del Informe Técnico
N° 0357-2021-SERVIR-GPGSC, la Gerencia
de Politicas de Gestidn del Servicio Civil* ha
interpretado los alcances de la precitada Ley,
tomando como base la normativa existente
de manera previa. Asimismo, ha emitido una
relacion de preguntas frecuentes, que responde
cémo sera su aplicacion y efectos. Sin embargo,
existen aun puntos poco claros para la aplica-
cién de la norma, tales como el articulo 3, refe-
rido a la aplicacion progresiva.

Al respecto, a efectos de realizar la incorpo-
racion de los trabajadores a los regimenes
laborales, las entidades publicas deberan tener
en cuenta los puntos sefialados en el segundo
parrafo del articulo en mencién, con base en el
régimen laboral de cada una de ellas, teniendo
como plazo maximo para hacerlo hasta 5 afos
desde la entrada en vigencia de la norma.

4 “Articulo 20.- Gerencia de Politicas de Gestion del Servicio
Civil
La Gerencia de Politicas de Gestion del Servicio Civil es el
organo encargado de disefar y desarrollar el marco politico y
normativo del sistema administrativo de gestion de los recur-
sos humanos al servicio del Estado”.
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Sobre ello corresponderia, en el caso de la enti-
dad, la aplicacién de la clasificacion laboral
sefalada en el articulo 4 de la Ley N° 28175,
Ley Marco del Empleo Publico, dispositivo que
perderd vigor a la entrada en vigencia plena de
la Ley de Servicio Civil.

Ahora bien, sobre la aplicaciéon progresiva de
incorporacion del personal a los regimenes
laborales correspondientes, la Ley N° 31131
seflala de manera expresa que el procedi-
miento sera desarrollado en el Reglamento de
la misma, el cual, segtin su segunda disposicion
complementaria final, debera ser aprobado
dentro de los sesenta (60) dias posteriores a su
entrada en vigencia, por lo que no se podria
emitir opinién sobre dicho punto a efectos de
no incurrir en error’.

Un primer impacto lo veremos dentro de las
entidades, en la necesidad de actualizar varios
de los documentos de gestién tales como:
i) Manual de Perfiles de Puestos; ii) Presu-
puesto Analitico de Personal; iii) Manual de
Clasificacion de Personal; iv) Manuales de Pro-
cesos; v) Cuadro para Asignacion de Personal.

En consecuencia, como es de verse, diversos
de estos documentos deberan ser actualiza-
dos dentro de la entidad, en atencién a que se
deberdn integrar con las nuevas plazas perma-
nentes que se deban crear, como consecuen-
cia de la aplicacion de la norma mencionada,
hecho que distraera del cumplimiento regular
de las metas propuestas dentro de la entidad,
al necesitarse diversas horas hombre de labor
para la modificacion del esquema normativo
interno.

Dentro de ese ambito, es necesario tener pre-
sente que en estas modificaciones, vinculadas
a temas de personal, no solamente deberan

5 En esalinea, recomendamos revisar los numerales 2.22, 2.23
y 2.24 del Informe Técnico N° 0357-2021-SERVIR-GPGSC,
de la Gerencia de Politicas de Gestion del Servicio Civil, de la
Autoridad Nacional del Servicio Civil - SERVIR.
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participar las mismas entidades, dado que la
creacion de las nuevas plazas requeriran de las
conformidades de la Autoridad Nacional de
Servicio Civil (CAP Provisional) y del Minis-
terio de Economia y Finanzas, sea a través de
la Direcciéon General de Presupuesto Publico
para la asignacién de mayores recursos, asi
como de la Direcciéon General de Gestién
Fiscal de los Recursos Humanos, de acuerdo
con lo dispuesto por el Decreto Legislativo
N° 1442. Debemos tener presente lo que
implica este esfuerzo, a nivel nacional, con
alrededor de 2941 entidades publicas, entre
diversas instituciones, programas, proyectos
y o6rganos de poderes del Estado, de los tres
niveles de gobierno®.

Por otro lado, con relacién al articulo 4 de
la Ley N° 31131, respecto a la prohibicién
de ingreso de personal bajo el régimen CAS,
el Informe Técnico N° 0357-2021-SERVIR-
GPGSC’ ha sefalado tres excepciones en la
referida limitacion: a) CAS confianza; b) nece-
sidad transitoria; y c) suplencia.

En atencion a ello podria colegirse que tanto
los literales a) y c) son aplicables con base en
la primera disposicién complementaria final
de la Ley N° 29849 y en caso de ausencia del
titular de un puesto, respectivamente.

Ahora bien, con relacion al literal b), el docu-
mento emitido por SERVIR que absuelve pre-
guntas frecuentes sobre la Ley N° 31131, sefiala
que para que opere la excepcionalidad de la
necesidad transitoria, esta debe encontrarse
prevista en otra norma con rango de Ley, asi
como aquellas autorizadas en la Ley N° 31084,
Ley de Presupuesto del Sector Publico para
el Ano Fiscal 2021 u otras normas con rango
de ley, lo cual nos lleva al siguiente punto a

6  Ver https://www.datosabiertos.gob.pe/dat-
set/lista-de-entidades-del-estado-peruano/
resource/695019ec-79f1-4c6a-ace9-67d775de79d0

7 Ver https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/
file/1724781/1T_0357-2021-SERVIR-GPGSC.pdf.pdf
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Cabe preguntarse si
aquellas entidades que

han recibido presupuestos
para el financiamiento de
acciones temporales se
encuentran facultadas o
no para contratar CAS por
necesidad transitoria.

analizar. Sin embargo, cabe preguntarse si den-
tro de ese ambito, aquellas entidades que han
recibido, a través de la Ley de Presupuesto del
2021, presupuestos para el financiamiento de
acciones temporales, como pueden ser aque-
llas vinculadas a la prevencion, control, vigi-
lancia y respuesta sanitaria de la pandemia, se
encuentran facultadas o no para contratar CAS
por necesidad transitoria, a pesar de no tener
una autorizacion expresa de contratacion.

Si vamos al nivel normativo (norma con rango
de ley) y a la actividad autorizada (caracter
transitorio de la misma), podriamos infe-
rir que si deberia estar incluida dentro de la
excepcion. Se podria inferir que estamos ante
un supuesto de discrecionalidad administra-
tiva que permite a las entidades adoptar una
decision de contratar personal para el cumpli-
miento de la funcién otorgada en la norma con
rango de Ley, tal como lo determina la STC
Exp. N° 090-2004-AA/TC. Esta misma senten-
cia, sin embargo, hace referencia a los cuatro
ambitos de aplicacion de dicha discrecionali-
dad, en los que, modestamente considero, que
no se encuentra el presente supuesto.

Adicionalmente, de acuerdo con el numeral
1.1 del inciso 1 del articulo IV del Titulo Pre-
liminar del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Procedimiento Administrativo General,
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SERVIR indicé que la
aprobacion del Congreso
constituye una decision
inconstitucional, no
afrenta el problema de
fondo y tiene un impacto
negativo en las finanzas de
las entidades publicas.

Ley N° 27444, las entidades del Estado deben
actuar solamente dentro de la esfera de lo
que taxativamente le ha sido determinado
en las normas, de manera clara y expresa, no
pudiendo arrogarse facultades que esta no les
ha reconocido.

En ese contexto, existen dos posturas sobre el
tema: ser literal en la interpretacién y, por lo
tanto, considerar que no es viable la contra-
tacion de dicho personal como consecuencia
de la dacién de la Ley N° 31131 o, ser finalis-
tas y pensar que sin ese personal la prestacion
de la labor asignada no resulta viable, pues
se carece de personas que puedan desarrollar
dicha funcién. Dentro de ese ambito, consi-
deramos que es necesario que SERVIR aclare
este extremo, de tal forma que quede claro si
el supuesto antes planteado puede ser conside-
rado dentro de la excepcidn contenida en la Ley
N° 31131y, por lo tanto, dentro de los alcances
del numeral 2.17 de su informe o si por man-
dato de esta norma, la prestacion de esa labor
no podrd implicar la contratacion de personal
que necesitan las entidades a fin de cumplir
con las obligaciones adicionales asignadas.
Mientras eso ocurra, lo mas probable es que las
contrataciones de personal bajo el régimen del
Decreto Legislativo N° 1057, incluidas las que
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se pensaba desarrollar dentro del ambito de la
supervision de la emergencia sanitaria, se sus-
pendan si es que taxativamente no se cuenta
con una autorizacion expresa para contratar
personal a través de la modalidad CAS.

ITI. ASPECTOS CONSTITUCIONALES EN
MATERIA PRESUPUESTAL DENTRO
DEL ESTADO

Para efectos del presente analisis, resulta rele-
vante mencionar que con fecha 4 de marzo de
2021, mediante un comunicado publicado en
su portal institucional®, SERVIR indicé que
la aprobacién del Congreso por insistencia al
dictamen referido al Régimen CAS constituye
una decision inconstitucional, no afrenta el
problema de fondo y tiene un impacto nega-
tivo en las finanzas de las entidades publicas.

Del texto publicado, podemos extrapolar que
existe un impacto negativo en las finanzas de
las entidades publicas, principalmente en el
presupuesto institucional, en atencion a que,
segun SERVIR, se deberdn desembolsar un
25 % mas de recursos no presupuestados
(S/ 3 637 000 000,00 anuales), afectando la
prestacion de servicios publicos.

Cabe precisar que el Poder Ejecutivo, al
momento de observar la autdgrafa de ley
remitida por el Congreso, a través del Oficio
N° 024-2021-PR, del 14 de enero de 2021, le
hizo presente el impacto que iba a sufrir el pre-
supuesto publico anualmente, indicando que
esteascenderiaalasumadeS/4244,663 542,07.
Si bien existe una fuerte diferencia entre las
sumas contenidas en el oficio antes indicado y
el comunicado de SERVIR, también es verdad

8 Ver https://www.gob.pe/institucion/servir/noticias/345152-
comunicado-sobre-la-aprobacion-del-congreso-por-insisten-
cia-al-dictamen-referido-al-regimen-cas
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que el monto no deja de ser significativo en
ambos casos.

Otro factor a tener presente para determinar
el importe real a ser adicionado en el presu-
puesto de la Republica como consecuencia de
la aplicacion de esta norma es el de las esca-
las remunerativas de las entidades, toda vez
que el personal CAS que pase a planilla debera
hacerlo de acuerdo con los niveles remunera-
tivos que han sido aprobados para cada una de
las instituciones del Estado, en los tres niveles
de gobierno. Eso puede generar un incremento
adicional en el gasto, como consecuencia de
la compensaciéon que cada nivel remunerativo
tenga.

Se debe tener presente, ademas, que toda entidad
publica tiene asignados recursos que nacen del
presupuesto del Estado, sean estos recursos ordi-
narios (entregados por el Tesoro Publico), recur-
sos directamente recaudados (rentas obtenidas
por el cobro de tasas por parte de las entidades), o
donaciones y transferencias (recursos entregados
por terceros). Toda suma que es gastada por el
Estado sin tener en consideracion la fuente de
financiamiento forma parte del presupuesto del
Estado y, por lo tanto, se encuentra dentro del
ambito de restriccion del equilibrio presupuestal
contenido dentro del articulo 78 de la Constitu-
cion. Este principio es recogido como un limite
constitucional para la imposicion del gasto por el
mismo Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en los Expedientes N* 0003-2013-PI/TC,
0004-2013-PI/TCy 0023-2013-PI/TC.

Asimismo, el fundamento 9 dela STC Exp. N° 0004
-2004-CC/TC?, lo define y lo reconoce como
un principio presupuestal constitucional. Este

9 “IL Los principios constitucionales presupuestarios
()
9.4. Principio de equilibrio financiero.-
Previsto en el articulo 78 de la Constitucion, que establece
que el presupuesto debe contener todos los ingresos y gastos
del Estado debidamente balanceados, a efectos de evitar que
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SERVIR ha indicado que
con la aprobacion de la Ley
se debera desembolsar un
25 % mas de recursos no
presupuestados.

proceso ventil6 una cuestion de competencia
existente entre el Poder Judicial y el Poder Ejecu-
tivo, dado que el primero aducia tener facultades
de presentar directamente su presupuesto ante
el Poder Legislativo, sin pasar por la fase previa
de analisis por parte del Poder demandado. Se
resuelve en el sentido de que el Ejecutivo debe
presentar al Congreso, sin modificacion, el texto
presentado por el Poder Judicial, pero este debe
respetar el principio de equilibrio financiero.

Con relacién a ello, en el inciso 3) numeral 2.2
del articulo 2 de la Ley N° 31085, Ley de Equi-
librio Financiero del Presupuesto del Sector
Publico para el Ano Fiscal 2021, se sefiala que
en todo dispositivo legal que autorice gastos no
previstos en la Ley de Presupuesto del Sector
Publico para el afo fiscal 2021 se debe especificar
el financiamiento bajo sancion de ineficacia de
los actos que se deriven de la aplicaciéon norma-
tiva, motivo por el cual se podria colegir una
posible contraccion pues el articulo 5 de la Ley
N° 31131, nos indica:

Articulo 5.- Implementacion de la Ley. La imple-
mentacion de lo dispuesto en la presente ley se
financia con cargo al presupuesto de cada entidad,
autorizandoseles, ademas, a realizar las modificacio-
nes presupuestales que sean necesarias para cum-
plir con lo dispuesto en la presente ley, sin deman-
dar recursos al tesoro publico ni afectar el gasto e
inversion en material, infraestructura y demas ele-
mentos necesarios para la prestacion idonea de los

el déficit fiscal genere un proceso perturbador de la normal
marcha econémica del pais”.
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Alafechadela
promulgacion de la

Ley N° 31131, el Tribunal
Constitucional declaré
que el Congreso no podia
generar mayores gastos en
el presupuesto publico.

servicios publicos y respetando las disposiciones
legales presupuestales.

Resulta cuando menos inverosimil que se
piense que no se genera impacto en el pre-
supuesto de las entidades, sobre todo si al
momento de recibir la primera opinién
de SERVIR, esta entidad, mediante Oficio
Ne 1783-2017-SERVIR/PE, se manifestd res-
pecto del Proyecto de Ley inicial, signado con
el N° 1888/2017-CR, seiialando expresamente
la existencia de altos costos en el proceso de
implementacion de la propuesta normativa de
ese momento.

Pero resulta mucho mas extrafio que, cono-
ciendo del importe del impacto econdmico,
el segundo dictamen emitido por la Comi-
sion de Trabajo concluya sefialando que las
normas presupuestarias no pueden ser obs-
taculo para negar ni otorgar derechos socia-
les; asi también precisa que el transito de
los servidores CAS asimilados a los regime-
nes laborales existentes sera de manera pro-
gresiva y conforme al presupuesto de cada
entidad.

Esta argumentaciéon esbozada por el Con-
greso parece olvidar que la Constitucion, en
su articulo 78, determina la obligaciéon de
que el presupuesto del Estado se encuentre
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adecuadamente equilibrado, siendo esta una
funcién propia del Poder Ejecutivo. Dentro
de ese contexto, el inciso 1 del articulo 2 del
Decreto Legislativo del Sistema Nacional de
Presupuesto Publico, Decreto Legislativo
Ne 1440, determina que el equilibrio presu-
puestal esta constituido por los créditos presu-
puestarios que representan el equilibrio entre
la previsible evolucién de ingresos y los recur-
sos a asignar de conformidad con las politicas
publicas de gasto, estando prohibido incluir
autorizaciones de gasto sin el financiamiento
correspondiente.

Es decir, el Estado no debe excederse en los
gastos, la premisa basica es que solo se puede
gastar hasta donde los ingresos alcancen,
hecho que debe ser determinado de manera
previa a la presentacion del presupuesto ante
el Congreso, privilegiando el cumplimiento
de las politicas publicas de gasto. Para com-
prender bien el concepto de equilibrio pre-
supuestal debemos tener también presente lo
sefialado por el articulo 2 del Decreto Legisla-
tivo que aprueba el Marco de la Responsabili-
dad y Transparencia Fiscal del Sector Publico
No Financiero, Decreto Legislativo N° 1276, el
cual desarrolla los conceptos de sostenibilidad
fiscal, predictibilidad fiscal, manejo transpa-
rente de las finanzas publicas y la responsabi-
lidad fiscal.

Asimismo, el articulo 79 del texto constitu-
cional sefiala que el Congreso de la Republica
carece de iniciativa de gasto. Cabe tener pre-
sente que a la fecha de la promulgacién de la
Ley N° 31131, el mismo Tribunal Constitu-
cional, al menos en dos ocasiones dentro de
los ultimos meses, declar6 que el Congreso
no podia generar mayores gastos en el presu-
puesto publico.

En el Expediente N° 00011-2020-PI/TC,
la sentencia emitida el 15 de diciembre de
2020, en los fundamentos juridicos 160 y 161,
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vinculado al nombramiento del personal CAS
de ESSALUD al régimen del Decreto Legisla-
tivo N° 728, sefiald que correspondia declarar
inconstitucional los articulos 18, 19 y 20 de
la Ley N° 31039 por colisionar con el princi-
pio de equilibrio presupuestal y transgredir el
articulo 78 de la Constitucion.

Asimismo, los fundamentos juridicos del 24
al 26 claramente detallan que si el Congreso
genera gasto al erario publico, transgrede el
articulo 79 de la Constitucién, siendo un caso
de “inconstitucionalidad manifiesta’, supues-
tos que ademas recogen ese mismo criterio,
emitido de manera previa en sentencias de los
anos 2012 y 2015.

Adicionalmente, en el Expediente N° 00016-
2020-PI/TC, caso de la devolucién de aportes
al Sistema Nacional de Pensiones, en los fun-
damentos juridicos 29 y 38, contenidos den-
tro de la sentencia emitida el 4 de febrero de
2021, se vuelve a repetir en el mismo sentido
esa argumentacion.

Entonces, cabe preguntarse cudl es la motiva-
cién que tienen los parlamentarios para emi-
tir una norma que saben, desde antes de su
aprobacion, que esta es abiertamente incons-
titucional. Por otro lado, un funcionario del
Estado que viola las normas que regulan su
actuar es responsable administrativamente por
esta transgresion. Cabe preguntarse, ;qué pasa
con los congresistas que violan abiertamente la
Constitucion, que es la norma mas importante
de la nacién?'. Si bien la motivacién pudo
haber sido adecuada, la defensa de derechos y
la busqueda de la igualdad no se puede ir por

10 Constitucién Politica del Peru
“Articulo 51.- Supremacia de la Constitucion
La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente.

La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del
Estado”.
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Un servidor CAS,

ante una posible
inconstitucionalidad de
la norma, ;volvera a tener
un vinculo de naturaleza
temporal? Esta es una
pregunta para la cual aun
no hay respuesta.

una ruta que se sabe que no es la adecuada,
pues se tiene pleno conocimiento que esta
vulnera normas constitucionales, habiéndolo
ya determinado el mismo Tribunal Constitu-
cional, en diversas sentencias emitidas sobre
temas iguales o similares.

Ahora bien, ;qué sucede si la norma es decla-
rada inconstitucional a raiz de la demanda
interpuesta por el Poder Ejecutivo? Recorde-
mos que el articulo 81 del Cédigo Procesal
Constitucional'' determina que esta declara-
cion rige a partir del dia siguiente de su publi-
cacion. Entonces, se debe tener presente lo que
dispone el primer parrafo del articulo 4 de la
Ley N° 31131, el cual hace mencién al caracter
indefinido de los contratos administrativos de
servicios y al despido inicamente por causa
justa debidamente comprobada.

Un trabajador CAS que como consecuencia
de la aplicacion de la norma ha convertido
su contrato a uno de cardcter permanente e

11 Constitucién Politica del Peru

“Articulo 81.- Efectos de la sentencia fundada

Las sentencias fundadas recaidas en el proceso de inconsti-
tucionalidad dejan sin efecto las normas sobre las cuales se
pronuncian. Tienen alcances generales y carecen de efectos
retroactivos. Se publican integramente en el diario oficial
El Peruano y producen efectos desde el dia siguiente de su
publicacion”.
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La Ley entra en colisiéon con
el principio constitucional
de equilibrio presupuestal.

indefinido, como consecuencia de la sentencia,
svolverd a tener un vinculo de naturaleza tem-
poral? Esta es una pregunta para la cual aun no
hay respuesta.

Finalmente, no se puede dejar de lado que
una norma como esta ha generado que una
cantidad considerable de personas haya visto
limitada adn mas su posibilidad de obtener un
trabajo formal, aunque con derechos distin-
tos a los demads regimenes generales, en una
coyuntura de crisis econdmica generada por
la pandemia y un proceso electoral en ciernes,
situaciones que han contraido la economia de
la nacion.

IV. CONCLUSIONES

- Consideramos que la Ley entra en colisiéon
con el principio constitucional de equili-
brio presupuestal y la exigencia constitu-
cional relativa a que el Congreso carece de
iniciativa de gasto.

- Se genera un aumento en el gasto anual
por planilla de remuneraciones en todo el
Estado, incluida la Defensoria del Pueblo.
No se podra aplicar las remuneraciones
que los CAS perciben a la fecha, pues no
estan en relacion de las escalas remune-
rativas que se aplican en cada una de las
entidades. Esto generard, ademas, un alza
de los importes a cancelar en caso no exista
equivalencia entre los montos a pagar por
los puestos CAS con sus espejos en las
escalas de los regimenes de los Decretos
Legislativos N° 276 o 728, dado que las
remuneraciones no pueden ser reducidas
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sin anuencia escrita y expresa del propio
trabajador.

- Estanorma demuestra también que el pro-
ceso de transito hacia el régimen de la Ley
de Servicio Civil no ha sido el adecuado,
nacido de la falta de apoyo por parte del
Ejecutivo y de una inadecuada regulacion
de transito de un régimen a otro, la misma
que deberia ser revisada.

- Las futuras contrataciones bajo el régimen
CAS (teniendo en cuenta que esta pen-
diente el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional) solo se podran realizar en
los siguientes supuestos: a) CAS confianza;
b) necesidad transitoria, cuya aplicacion
requiere de autorizacion expresa por man-
dato legal; y c) suplencia.

- Las contrataciones CAS deben paralizarse,
inclusive las vinculadas a labores tempo-
rales como puede ser la supervision de la
labor del Estado en la lucha contra la pan-
demia. Este ultimo supuesto estara supe-
ditado a la determinacién de si el otor-
gamiento de presupuesto publico para el
desarrollo de funciones temporales lleva
intrinseca la autorizacién para contratar
personal CAS para el cumplimiento de las
mismas.

- Respecto a los procesos de seleccion en
curso para la contratacion CAS, a la fecha
de entrada en vigencia de la Ley N° 31131,
las entidades no podran continuar con el
desarrollo de aquellos concursos publicos
destinados a cubrir necesidades de natu-
raleza permanente que hasta el 9 de marzo
de 2021 no hubieran concluido con la res-
pectiva suscripcion del contrato adminis-
trativo de servicios.

- Con relacion al computo sefialado en el
literal b) del articulo 2 de la Ley N° 31131,
este también inicia a partir del 10 de marzo
de 2021.

Finalmente, queda pendiente por absolver las
consultas vinculadas a las responsabilidades de
aquellas personas que, sabiendo que su actuar
no es correcto, siguen emitiendo dispositivos
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que contrarian la Constitucion, asi como si la
probable declaratoria de inconstitucionalidad
de la norma implica o no el retorno a la tem-
poralidad de los trabajadores CAS o se gene-
raran dos tipos de servidores bajo este régi-
men, los permanentes y los que estan sujetos a
plazo. Lo unico que realmente queda claro es
que la solucién no puede demorar, sea porque
es necesario adoptar una posicion final para
el correcto actuar del Estado peruano —que,
ante la incertidumbre que genera la norma,
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ha paralizado las contrataciones de este tipo
de personal, con la consecuente desatencion
de las funciones que estos trabajadores iban a
cumplir-, sea porque se han cortado las expec-
tativas de empleo de miles de peruanos a nivel
nacional, en un contexto de crisis econdmica
y, consecuentemente, del mismo mercado de
trabajo que supuestamente se defiende.

8¢
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ESPECIAL DEL MES

EL SERVICIO CIVIL. EN EL CONTEXTO DE LA COVID-19

La negociacion colectiva en el sector publico

Cuestionamientos formulados al Decreto de Urgencia

N° 014-2020

En el presente articulo, el auter realiza un andlisis del Decreto de Urgencia N° 014-2020, el cual establece
disposiciones generales necesarias para la negaciacion colectiva del sector publico. El autor indica

que para algunas la norma es muy amplia y que comprende desde la limitacion real de las partes para
negociar hasta las pautas para que los drbitros puedan faudar; mientras que para otros la norma hace
hincapié en que la inconstitucionalidad de la norma esta mas vinculada a la revision de los laudos y
convenios ya vigentes. Finalmente, el autor concluye que esta norma debio lograrse a través del didlogo

social, por [o gue si la norma se modificase, debe respetarse el didlogo social para obtener un resultado

mas consensuado,
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Abogado. Magister en Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social por ko Universitd deghi Studi di Bologna. Vocal de fa Primera Sala
del Tribunal del Servicio Civil - SERVIR. Vocal del Tibunal Superior de Responsabilidades Administrativas de la Coniraloria General de la
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PALABRAS CLAVE: Negociacidn colectiva en el secter pablice
Laudos arbitrales // Registro de informes econdmicos finanderes /f
SERVIR // Remuneracidn // Ministerio de Economia y Finanzas

I. ANTECEDENTES

El derecho a la negaciacion colectiva de los ser-
vidores publicos estd reconocido en los articulos
28 vy 42' de la Constitucion, excluyéndose a todos

1 Articulo 42- Se reconocen los derechos de sindicacin y
huelga de los servidores publicos. No estan comprendidos
los funcionarios del Estado con poder de decision y los que

2.

Gesticn Piblica
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aquellos funcionarios del Estado con poder da
decisién y los que desempefien cargos de con-
fianza o de direccién, asl como a militares, policias,
jueces vy fiscales farticulo 153 de la Constitucion)?.
En la administracién publica la negociacién colec-
tiva debe desarrollarse de manera distinta a lo que
ccurre en el sector privado, el Estado asume el rol
de empleador vy, como tal, es mayor su grado de

desernpenan cargos de confiznza o de direccién, asi como los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,

2 Articulo 153- Los jueces y fiscales estdn prohibidos de partici-
par en politica, de sindicarse y de declararse en huelga.
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¢ Antes de la dacion del
Decreto de Urgencia
N® 014-2020 no se con-
taba con una norma
que regule la actuacion
del Estado en el ambito
de la negociacién colec-
tiva econdmica

responsabilidad y el deber de garantizar |os dere-
chos de sus servidores.

Ahora bien, dentro de ese dmbito también debe
tenerse presente que es su deber el procurar la
armonia entre el equilibrio presupuestal y la nego-
ciacion colectiva. La negodiacion en el sector
publico estd sujeta a la “disponibilidad presupues-
tal’ por tanto, su resuftado no debe generar un
exceso de gastos gque conlleven un desbalance en
el presupuesto general de la Republica®. Esta pre-
misa estd en consonancia con la cbligacion consti-
tucional que obliga al Ejecutivo a presentar al Con-
greso un presupuesto equilibrado?,

Se debe recordar que la Ley de Servicio Civil, Ley
N°® 30057, determinaba que no era posible pac-
tar condiciones econdmicas dentro de un pro-
ceso de negociacién colectiva en el Estado, nor-
mas que fueron declaradas inconstitucionales por
el Tribunal Constitucional®. Es en esta sentencia
donde se remarcd con mayor énfasis la existencia
de este derecho constitucional para los servidores

3 Ver STC Exps. N°s Q003-2013-PI/TC, 0004-2013-PI/TC y 0D23-
2013-PI/TC, £ 1. 67,

4 Articulo 78.- El Prestdente de la Repdblica envia al Congreso
el proyecto de Ley de Presupuesto dentro de un plazo que
vence el 30 de agosto de cada asio.

(.)
El provecto presupuestal debe estar efectivamente
equilibrado.

5 5TC Exps. Nes-0025-2013-PI/TC, 0003-2014-P)/TC, 0008-2014-
PH/TC, 0017-2014-PI/TC, acumulados.

20 | ESPECIAL DEL MES

publicos®. Asimisma, esta resalucidn determindg una
vacatio sententige de un ano, computable desde
la eleccion del nuevo Parlamento (2016), la cual ha
vencido sin que exista ley aprobada.

En octubre de 2018, el Congreso aprobd la Ley de
Negociacién Colectiva, Ley N° 2075/2017-CR. No
obstante, el Poder Ejecutivo observd la autografa
de ley aprobada por el Congreso, alegando que
no tomaba en cuenta los efectos presupuestales ni
tampoco analizaba las consecuencias del costo fis-
cal, y presentd su propia propuesta. El 28 de enero
del 2019, el Ejecutivo presentd ante el Congreso
una propuesta de ley sobre negociacion colectiva
denominada “Ley que reguia la Negociacion Colec-
tiva en el Sector Publico”,

Sin embargo, hasta antes de la dacion del Decreto
de Urgencia N° 014-2020 no se contaba con una
norma que regule la actuacion del Estado en el
ambito de la negociacion colectiva econdmica.

El 23 de enero del 2020 se publics en el diario ofi-
cial £ Peruano el Decreto de Urgencia N° 014-2020,
Decreto de Urgencia que regula disposiciones gene-
rales necesarias para la negodiacion colectiva en

6 140. £l articulo 28 de la Constitucidn, en la parte pertinente,
establece que: “[E]l Estado reconoce los derechos de sindica-
clén, negodiacion colectiva y huelga”. Por su parte, el articulo
42 de la Constitucion, en la parte pertinente, establece que
“Isle reconocen los derechos de sindicacién y huelga de los
servidores publicos®. A través de una interpretacion aislada
y restrictiva de estas disposiciones se podria obtener el sen-
tido interpretative de que los servidores publicos no tienen
derecho a la negociacion colectiva, toda vez que la disposi-
cién contenida en el articulo 42 de ta Constitucion omite su
reconocimiento de manera expresa. Una interpretacion de
naturaleza resulta contraria a la Constitugion por cuanto no es
conforme con una lectura unitaria y sistematica de las disposi-
ciones de la norma fundamental.

141, Precisamente, a partir de una interpretacion sistematica
de los articulos 28 y 42 de la Canstitucian se puede obtener
el sentido interpretativo de que los empleados o servidores
publicos tienen derecho a la negociacion colectiva, toda vez
que el primero de los articulos mencienados reconoce de
manera expresa dicho derecho a todos los rabajadores, entre
los que se encuentran los trabajadores pablicos, mientras que
el segundo no los excluye expresa o implicitamente a este
grupo de trabajadores. En el mismo sentido, este Tribunal ha
establecido que la ausencia de individualizacidn semantica de
este derecho en el articule 42 de la Constitucidn no tiene por
objeto exduir de su reconocimiento a los trabajadores o servi-
dores publicos, sino enfatizar la importancia de los derechos a
la sindicalizacion y huelga en este grupo de trabajadores (STC
Exp. Ne Q003-2003-P1TC, f. j. 46).

.-
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el sector publico. Dicho decreto recogid, en gran
parte, las propuestas iniciales del Poder Ejecutivo
presentadas el 2019 ante el Parlamento, con algunas
modificaciones.

Como mencioné en un articulo anterior, publicade
en noviembre del afio pasado (Pilotto, 2019)

Al momento de pensar en la distribucidn de los
ingresos del Estado peruano, lo primero que debe-
mos tener en cuenta es que sus recursos son limita-
dos. Asimismo, se debe considerar que estos deben
repartirse entre los distintos gastos que se deben
hacer, buscando priorizar aquellos que rasultan tras-
cendentes para satisfacer las necesidades de la
poblacidn, dentro de un marco de cierre de las bre-
chas existentes. (p. 15)

Es cierto, en nuestro pals los recursos que tiene el
Estado son finitos y las brechas a cerrar en diversos
sectores son muy grandes. No tenemos buena edu-
cacion, buena salud, buenos medios de transporte
y comunicacion, buena seguridad ciudadana, entre
otras, Todas estas necesidades son cubiertas con
los recursos del Tesoro Pablico, el cual tiene como
una de sus principales fuentes de recursos los tribu-
tos, los mismos que no todos los peruanos paga-
mos. Sin embargo, cuando tenemos que reclamar
dichos servicios, lo hacemos con un impetu que
serfa bueno que también lo tengamos para cumplir
con nuestras obligaciones.

Tamblén es cierto que. en el Estado se ha abusado
de las facultades que se otorgan a los trabajadores y
a los arbitros dentro de un proceso de negoctacion
colectiva. Se han otorgado derechos que, cierta-
mente, son aumentos de remuneraciones ocultos,
violando todas las normas que limitan tal accién y
poniendo en riesgo el equilibrio presupuestal del
mismo Estado, si se ve el terma en global, y de la
propia entidad, si vemos el tema desde el punto de
vista de una sola institucién.

Esta situacion consideto que se debe, primeramente,
a un sistema perverso de arbitraje donde el arbitro
solamente puede elegir una de las propuestas pre-
sentadas por las partes, sin poder mediatizarlas, sis-
tema en el cual los trabajadores inflan sus pedidos
y los empleaderes no pueden ofrecer nada o casi
nada, pues cualquier otorgamiento de un beneficio
laboral implica un gastoy, por lo tanto, afecta el pre-
supuesto, no pudiendo, sobre todo, ofrecer ningtin

-
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tipo de retribucion econdmica en aplicacién de lo
dispuesto por la Ley de Presupuesto.

En segundo lugar se debe tener presente el retraso
de 1as remuneraciones en el sector publico. El caso
mds patético es el de la Oficina Nacional de Proce-
sos Electorales - ONPE, [a cual, desde [a aprobacién
de su primera escalg, alla por el ano 1998, no ha visto
modificacién alguna en los ingresos de sus trabaja-
dores. Vale decir, 22 afos sin incrementos remune-
rativos. Tomando en cuenta ese caso y los indices
de inflacidn publicados por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica - INEl y por las memorias
del Banco Central de Reserva - BCR tendriamos &l
siguiente cuadro:

7 Decreto Supremo N° 075-98-EF,

ESPECIAL DEL MES T 21



4 En el Estado se ha abu-
sado de las facultades
que se otorgan a los tra-
bajadores y a los arbi-
tros dentro de un pro-
ceso de negociacion
colectiva.py

Sabemos, por informacion de amigos economistas,
que esta sumatoria no es exacta, pues deben entrar
otros factores adicionales, sin embargo, me indica-
ron que es un buen referente. Entences, tomando
como referencia lo que gana a la fecha un Asistente
1-A de la citada entidad, haremos un analisis muy
basico para comparar su remuneracion a la fecha,
de acuerdo a la inflacién acumulada. Ese trabajador
en el ano 1998 ganaba 5/ 4310,00; si el célculo no me
falla, a la fecha recibe el equivalente de 5/ 1574,79
de esa época, es decir, no ha mantenido su nivel
adquisitivo. Este es un puesto promedio para el cual
se solicita como perfil grado de bachiller o titulo
profesional y, cuando mencs, cuatro afios de expe-
riencia en el cargo. Regularmente, un representante
de los trabajadores nace de los niveles remunerati-
vos por debajo de los directivos {quienes no pue-
den sindicalizarse por mandato constitucional), por
lo gue tormamos este cargo como referente.

La Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos tiene una escala que le fue aprobada en el
ano 2013, mediante Decreto Supremo N° 321-2013-
EF, es decir, a la fecha tiene casi 7 afios de vigen-
cia. Al dia de hoy tendria una disminucién cercana
al 20 % del valor adquisitivo por efecto de la infla-
cion. Esto quiere decir que los trabajadores del
Estado, bien o mal pagados, han visto un retroceso
de su capacidad adquisitiva por efecto de la infla-
cion solamente. Lo mismo pasa, por ejemplo, con
el Servicio Nacional de Sanidad Agraria - SENASA,
cuya escala se aprobg en el ano 2010, mediante
Decreto Supremao N° 098-2010-EF, es decir una pér
dida de casi 29 % de sus ingresos. Si bien esta légica
no es suficiente como para vulnerar una norma, se
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entiende esa necesidad de todo el sector publico
de tratar de recuperar la capacidad adquisitiva
perdida.

A eso debemos sumar una causal que ha sido esgri-
mida por los sindicatos, dltimamente, una inade-
cuada eleccion de interlocutores, la mayor parte,
personas vinculadas al Ministerio de Economia y
Finanzas, contratados como Profesionales Alta-
mente Calificados - PAC que, de acuerdo con la
escala publicada en el portal institucional (MEF,
2019), perciben un ingreso mensual de 5/ 25 000.
Ciertamente, no es remuneracion, por lo que, grosso
moda, si Wuvigramos que considerar dicho importe
como remuneracion, percibirian aproximadamente
la suma de S/ 20 000 mensuales, suma superior a
lo que rectben por dicho concepto la mayor parte
de los titulares de pliego de las diversas entidades
del Estado peruano. Cabe precisar que estas cri-
ticas no toman en consideracion la naturaleza del
cargo y las responsabilidades asumidas por el per-
sonal de los ministerios que se encuentran comn-
prendidos dentro del sistema PAC. Claro que seria
rucho mejor, en caso de quererse contratar per-
sonal calificado en el sector publico, no dar medi-
das populistas como las que establecieron limites
remunerativos que no se han movido desde el afio
2004 y que establece como tope para los titulares
de pliego {cabezas de |as entidades) un equivalente
a5/ 15 600,00.

Teniendo presente estos antecedentes, proceda-
mos a analizar los alcances del Decreto de Urgen-
cia emitiddo para regular la negociacion colectiva en
el Estado.

Il. CONTENIDO DEL DECRETO DE URGENCIA

1. Niveles de negociacién colectiva

Esta disposicién establece que las negociacio-
nes colectivas en las entidades del sector publico
se regirdn bajo los siguientes principios: legalidad,
autonomia colectiva, buena fe negodial, equidad,
respeto de funciones y competencias, prevision y
provisidn presupuestaria, y responsabilidad y soste-
nibilidad fiscal.

Esta norma no define, de manera que conside-
ramos que cuando menos, en lineas generales,

Gestich Piblica
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debemos recordar qué significa cada uno de estos
principios. Legalidad, de acuerdo con el nume-
ral 1.1 del inciso 1 del articule IV del Titulo Prelimi-
nar del Texto Unico Ordenado de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, es defina como:
“Principio de legalidad., - Las autoridades adminis-
trativas deben actuar con respeto a [a Constitucion,
la ley y al derecho, dentro de las facultades que le
estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que les fueron conferidas”, Es decir, las autoridades
administrativas solo pueden hacer lo que la ley les
permite hacer dentro del marco normativo vigente,

Por otro lado, autonomia colectiva, de acuerdo
con el Dr. Palemeque, es “potestad que camparten
los grupos sociales de autorregulacion de intere-
ses contrapuestos” (Palomeque, 1986, p. 30). Por su
parte, el Tribunal Constitucional, en el fundamento
29 de la sentencia recaida sobre la Ley Marco del
Empleo Publico, Ley N° 28175, Expediente N° 008-
2005-Al/TC, sefala lo siguiente:

29. Se le define como el acuerda que permite crear,
madificar o extinguir derechos y obligaciones referi-
das a remuneraciones, condiciones de trabajo, pro-
ductividad y demas aspecios concernientes a las
relaciones laborales. En puridad, emana de una auto-
nomia relativa consistente en la capacidad de regu-
lacién de las relaciones laborales entre los repre-
sentantes de los trabajadores.y sus empleadores. (El
resaltado es nuestro)

Por su parte, buena fe negocial, de acuerdo con
el articulo 54 del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por
Decreto Supremao N° 010-2003-TR, debe entenderse
este principio de la siguiente manera;

Articulo 54.- Es obligatoria la recepcion del pliego,
salvo causa legal o convencional objetivamente
demostrable.

Las partes estan obligadas a negociar de buenafeya
abstenerse de toda accidn que pueda resultar lesiva
a la contraria, sin menoscabo del derecho de huelga
legitimamente ejercitado.

£s decir, buena fe es no actuar de manera lesiva
contra la parte con la que se negocia. Dentro de
ese esquema, el Tribunal Constitucional, en el fun-
damento 16 de la STC Exp. N° 3561-2009-AA/TC,

G !..Eﬁ“ i
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@ Se han otorgado dere-
chos que son aumen-
tos de remuneraciones
ocultos, violando las
normas y poniendo en
riesgo el equilibrio presu-
puestal del Estado.p

implica que ambas partes actuen con lealtad, bus-
cando realmente llegar a acuerdos®

Por otro lado, se hace referencia a la equidad. Este
no es un principio propiamente del Derecho del
Trabajo, sino que informa a todo el Derecho en
general. La equidad interpreta la ley e impide que
esta pueda ser aplicada en perjuicio de algunas
personas. Se debe tener presente la premisa gue
todos somos iguales ante la ley.

Ef siguiente principio tampoco es laboral, esta mas
vinculado al quehacer administrativo y de asigna-
cion de las competencias. Nos referimos al respeto
de funciones y competencias. De acuerdo con el
proyecto del Reglamento, prepublicado por SER-
VIR, se entiende este por no invadir competencias,

8 16, Para que la negodiacion colectiva funcione eficazmente,
fas dos partes deben actuar con buena fe y lealtad para el
mantenimiento de un desarrollo armonioso del proceso de
negociacion colectiva, es decir, deben realizar un esfuerzo
sincero de apreximacion mutua para obtener un convenio.
Sin embargo, como la buena fe no se impone por ley, tnica-
mente puede obtenerse de los esfuerzos valuntarios, recipio-
cos, sertas y continuos de los empleadores y trabajadores.

Por ello, es impertante que tanto los empleadores como los
sindicatos participen en las negociaciones de buena fe y
hagan todo lo posible y necesario para [legar a un acuerdo
razonable y coherente, es dedr, que debe buscarse la cele-
bracién de negociaciones verdaderas, eficientes, eficaces y
constructivas.

De este modo, este Tribunal considera, a8 modo de efemplo,
que negarse a suministrar la informacién necesaria, a formu-
lar contrapropuestas, a fjar una fecha de reunidn o a acor-
dar mecanismos procedimentales, son comportamientos que
muestran la ausencia de buena fe en la negociacian.
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§Las negociaciones
colectivas en las entida-
des del sector publico se
regiran bajo los princi-
pios de legalidad, auto-
nomia colectiva, buena
fe negocial, equidad,
prevision y provision pre-
supuestaria, y responsa-
bilidad y sostenibilidad
fiscal, entre otros.i

a través de la negociacion colectiva, que son pro-
pias de otras instancias de gobierno o de otras
entidades®.

Ahora comenzamos con los principios propios
de materia presupuestaria. El de prevision y pro-
visibn presupuestaria, Mas que principios consi-
derc que son condiciones a cumplir vinculadas al
principio general, cortenido dentro del articulo
2 del Decreto Legislativo N° 1276; Decreto Legis-
lativo que aprueba el Marco de la Responsabi-
lidad y Transparencia Fiscal del Sector Publico

9 Articulo 11- Materias que no son cobjeto de negodiacion
colectiva

De conformidad con el principio de respeto de funciones y

competendas, no son objeto de la negociacion colectiva las

siguientes materias:

1, Laestructura de las entidades del Sector Pablico.

2. Las politicas de competencia de las entidades del Sector
Publico.

3. Las atribuciones de direccion, administracicn y fiscaliza-
cién de las entidades del Sector Publico.

4. Elnombramiento, contratacion de servidoras/es publicas/
os o de trabajadoras/es y la recategorizacién de los cargos,
progresidn, promocion, cese, puestes o plazas.

5. la aplicacién o interpretacién de normas de orden
publico.

6. Quas que se sefalen expresamente mediante ley o
decreto supremo.
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No Financiero'®, salvo mejor parecer. Estos, enton-
ces, serian conceptos vinculados a las acciones de
analizar hasta donde se pueden comprometer los
recursos presupuestales y ver la afectacion a futuro
de los referidos recursos presupuestales, genera-
dos por el compromiso asumido en la negociacion
colectiva (previsién), Por otro lade, considero que
me indica que solamente se puede hacer ese com-
promiso si se cuentan con los recursos necesarios
para cubrir el gasto (provision),

Finalmente, responsabilidad y sostenibilidad fiscal,
los cuales tampoce los considero como principios,
desde el punto de vista juridico, sino como lineas
O premisas a ser respetadas al momento de esta-
blecer el gasto. El previamente citado articulo 2 del
Decreto Legislativo N° 1276, contiene la siguiente
definicién “(..) la responsabilidad fiscal implica el
compromiso a seguir un manejo fiscal prudente y
disciplinado que incluya el estricto cumplimiento
del marco macro fiscal contenido en la presente
norma, con el objetivo de preservar la estabilidad
macroeconomica’. Por otro lado, la sostenibilidad
fiscal, de acuerdo con Luis A. Arias, Elmer Cuba y
Radl Salazar: “(..) 1a sostenibilidad implica un con-
cepto intertemporal, que tiene que ver con patro-
nes temporales de gasto, de ingreso y de deuda
externa” (Arias, Cuba y Salazar, 1997, p. 26), es decir,
no gastar mas de lo debido,

Ahora bien, dado que ya tenemos mads clarc qué
implica cada "principio” rector, debemos ver comn
este decreto de urgencia determina las modali-
dades de negociacidén colectiva (centralizado,

10 Articulo 2- Principio General

2.1 ElEstado busca asegurar permanentemente la sostenibili-
dad fiscal, la predictibilidad del gasto publico y el manejo
transparente de las finanzas ptiblicas, que permita la eva-
lvacion constante v la adopcién oportuna de medidas
correctivas. Para ello, debe acumular superdvits fiscales
en los peticdos favorables y permitir Gnicamente déficits
fiscales moderados y transitorios en pericdos de mencr
credmiento.

2.2 El manejo transparente de las finanzas publicas se lleva a
cabo mediante los mecanismaos previstos en fa normativi-
dad vigente y siguiendo las mejores practicas internacio-
nales, Asimismo, la responsabilidad fiscal implica el com-
promiso a seguir un manejo fiscal prudente y disciplinado
que incluya el estricto cumplimiento det marco macro fis-
cal contenido en la presente notma, con el objetivo de
preservar la estabilidad macroecondmica.
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centralizado especial y descentralizado). Estas
fueron propuestas originalmente por el Ejecutivo
como proyecto de ley ante el anterior Parlamento.

Mo obstante, realiza ciertas modificaciones a la con-
formacion y los alcances de cada una (ver cuadro
Ne 1).

- CuadroN°1 o .
de negoc:tacm col ctlva con el Estado

B unwersadades pubhcas},
. © b - conexcepcidn delos

. Gobiernos r_eg‘;bﬁales
y-organismos publicos
T eadseries .

que se encuentren )

g LeyN°30512yEa Ley

PoderJudidal
_ Organismos i #*
i Constitucionalmente *
’ Auténomos -,
. (Defensoria, det Pueblo) -

*

el Decreto Legislativo -+
- ENens,

i 'Gobiemos locales ¥

; N930220 - arganismos publicos
hoa . -, adseritos . ., .

ZEmpresa‘s pﬁblicas“na' y

to I;eg :stauvo

fativo N°276, -

N ‘gi 'Cénlisiénadho-c
‘& » decadaentidad,
e signada se

Representantes delas

i-grganizaciones. smd(cales
<+ delps tmba]adores de’
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lcomprendldos eh Ias X
. ormas de carreras -
“dspaciales del -

enijmicas yno.
econérmcas yde
productnndad e X

econdmicas y de: -
productividad -

Conforme se aprecia en el gréfico anterior, la prin-
cipal diferencia entre los niveles de negociacion
se encuentra en las entidades sujetas a cada uno
de esto niveles. Se esta estableciendo que existen

B
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claras diferencias sobre qué se debe negociar, quién
debe negociar y con quién, basicamente susten-
tado en el tipo de entidad que es y a qué nivel de
gobierno se encuentra adscrita.
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En la modalidad centralizada:

eyt oo R
"l " Quién, negocia
por el Estado

- rn representantes de tfaba]adOFES de'tos d -
tintos reg;menes_:iabqr;al_es de_ac_qgrdo,_con.las'
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Dentro de ese esquema debemos preguntarnos
cudl es la razén para hacer esa division. No cono-
cemos de una exposicién de motivos gue explique
las motivaciones que generen dicha division y trata-
miento diferenciado.

2. Reglas generales para la negociacion colec-
tiva

La representacién de los servidores publicos pre-
senta ante su entidad un solo pliego de reclamos
cada dos afos, entre el 1 y el 30 de junio. No se pue-
den presentar los afos anteriores a la realizacion de
una eleccidn en la que se elijan a las autoridades
que negociardn.

Par un lado, la primera determinacién podré ser cri-
ticada, pues se dird que limita la negociacion colec
tiva cuando exista mas de un sindicato por pliego,
cosa que podria ser cierta, pero, obviamente, al ser
el Estado consideramos que lo que se ha buscado
es que las condiciones al interno de una misma
entidad no sean disimiles entre uno y otro grupo de
trabajadores,

La segunda disposicion resulta particularmente
l6gica, pues en una realidad como la nuestra, donde
la confrontacién entre organizaciones politicas
es lo normal, podria darse el caso que, solamente
con la intencion que se presenten problemas a
un gobierno entrante, el que esta de salida acepte
condiciones excesivamente onerosas para el erario
publico, de tal forma que el nuevo gobierno tenga
problemas desde un comienzo para cubrir sus com-
promisos y, por o tanto, pierda réapidamente popu-
laridad o, desde un inicio, no pueda cumplir con las
promesas de campana, cosa que también generarfa
el mismo efecto.

Este pliego de reclamos, una vez recibido, la enti-
dad lo remite al Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF), a fin de que este emita el respectivo informe
econdmico financiero. Dicho informe contiene la
valorizacidn del pliego de reclamos, la situacion
econdmica, financiera y fiscal del sector publico, la
disponibilidad presupuestaria, su proyeccion vy la
gestion fiscal de los recursos humanos de la enti-
dad publica, asi como el maximo negociable,

Hablando en cristiano, el MEF determina cudnto
cuesta al Tesoro Publico el cubrir Jo solicitado en
-
&Control

¢ La responsabilidad fis-
cal implica el compro-
miso a seguir un manejo
fiscal prudente y disci-
plinado que incluya el
estricto cumplimiento
del marco macro fiscal.iy

el pliego de reclamos, si el sector publico, primero
y, la entidad, después, se encuentran en posibili-
dades econdmicas de satisfacer dichas pretensio-
nes, estableciendc también en el referido infarme
hasta dénde se puede negociar sin tener proble-
mas financieros, Este es otro aspecto que ha sido
muy discutido, pues se ha dicho que es el MEF el
que sefala qué se debe negociar y qué no, por lo
que, en realidad, el interlocutor del sindicato no es
la entidad, sino el mencionado ministerio, sea cual
fuere el nivel de negociacién.

Es recién a partir de la emision del informe econo-
mico financiero que las partes pueden iniciar sus
reuniones de trato directo. Es importante sefalar
gue contravenir lo establecido en el informe eco-
nomico financiero constituye causal de nulidad
del convenio colectivo o el laudo arbitral. Corres-
ponde al procurador plblico de la entidad iniciar
acciones para impugnar el convenio o laudo, sin
perjuicio de las acciones civiles, penales y adminis-
trativas contra los responsables.

Esta variable tiene dos aristas que han sido mate-
ria de criticas. Una primera vinculada a la autcno-
mia colectiva. Mario Pasco Cosmdpalis sefialaba
que “La autonomia colectiva —en definicién ya cla-
sica de Santoro Pasarelli que recoge Giugniy con €l
practicamente toda la doctrina~- es un 'fenémeno
de autorregulacion de intereses privados entre gru-
pos contrapuestos” (Pasco, 1995, p. 65). Este princi-
pio, conjuntamente con el de equidad, es recogido
dentro del articulo 2 del Decreto de Urgencia, come
aquellos que rigen el proceso de negociacion
colectiva. Como sefalamos previamente, equidad
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¢ £l informe econdémico
financiero contiene la
valorizacién del pliego
de reclamos, la situa-
cién econdmica, finan-
ciera y fiscal del sector
publico, la disponibilidad
presupuestaria, su pro-
yecciony la gestion fiscal
de los recursos humanos
de la entidad, asi como
el maximo negociable.py

implica la igualdad de las partes al momento de
negodiar. El someter la decision de una de las par-
tes y, por lo tanto, el resultado de la negociacion
a un informe del MEF, si bien busca mantener el
equilibrio financiero del Estado, podria vulne-
rar los principios que fundamentan el proceso de
negociacion. Esta posicion ha sido esgrimida en
distintos foros por reconccidos juristas como Javier
Neves Mujica y Guillermo Boza Pro.

Por otro fado, algunos expertos como Nancy Laos,
Victor Ferro y Fernando Varela coinciden en que
esta posicion es una consecuencia evidente del ina-
decuado uso que se hizo de [as facultades otorga-
das tanto a las partes como a los mismaos arbitros,
los que pactaron u otorgaron beneficios mas all de
los permitidos, poniendo en riesgo el equilibric pre-
supuestal de la entidad. Inclusive, Javier Neves coin-
cide en que se debe buscar ese equilibrio entre el
presupuesto publico y el ejercicio de un derecho
fundamental como es la negociacion colectiva.

Por mi parte, coincido que ha habido un abuso
de parte de algunas organizaciones sindicales, asi
como de algunos arbitros, quienes se olvidaron de
la naturaleza de los recursos de los cuales nace el
pago de las abligaciones contenidas dentro de un
convenio colectivo y buscaron obtener el maximo
provecho que les genere, como representantes, el
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mayor rédito en su prestigio, a fin de alcanzar, pro-
bablemente, otras metas a futuro.

Ciertamente, resulta cuestionable la limitacion de
los criterios que deben usar los drbitros al momento
de laudar, asf como limitar el acceso a esta forma
de solucion del conflicto solamente a [as entidades
que pueden realizar negociaciones descentraliza-
das. Esto es, a mi criterio, una vulneracion evidente
del inciso 2 del articulo 28 de la Canstitucion”, el
cual claramente determina gue es obligacion del
Estado promover las solucdiones pacificas de los
conflictos laborales. Cabe preguntarse qué salida
tienen los trabajadores que negocian centralizada-
mente; como resulta cbvig, solamente la huelga, la
promacion de las soluciones pacificas de los con-
flictos laborales, antes mencionada.

Dentro de esa linea de ideas se debe tener presente
también lo sefialado por el Tribunal Constitucional
en la STC Exp. N° 6167-2005-PCH/TC, en el que se
determing, como precedente vinculante, que los
principios constitucionales de administracion de
justicia son obligatorios en €l arbitraje'.

11 Articulo 28- El Estado reconoce los derechos de sindica-
cién, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio
democrético:

.

2. Fomenta la negodiacion colectiva y promueve formas de
solucion pacifica de los conflictos laborales.

La convencidn colectiva tiene fuerza vinculante en el dmbito

delo concertada,

12 8. Ulegados a este punto, cabe preguntarse si es canstitucio-
nalmente legitimo el establecimiento de esta jurisdiccion de
cardcter privado,

Al respecto, conforme lo ha establecido este Colegiado: *(.) el

ejercicio de la jurisdiccion implica cuatro requisitos, a saber;

a) Conflicto entre las partes.

b) Interés social en la composicidn del conflicto.

o) Intervencion del Estado mediante el rgane judicial, como
tercero imparcial,

d) Aplicacién de la ley o integracicn del derecho”,

Qué duda cabe que, prima facie,1a confluencia de estos cuatro .

requisitos definen |3 naturaleza de la jurisdiccién arbitral, supo-

niendo un ejercicio de la potestad de administrar justicia y, en

1al medida, resulta de aplicacion en sede asbitral el articulo VI

in fine del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional

por el cual los jueces {y, por extensién, también los drbitros)

quedan vinculados a los preceptos y principios constituciona-

les conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de

las resolucicnes del Tribunal Constitucional, sin perjuicio del

precedente vinculante con efectos normativos del articulo VI

del titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.
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Inclusive, ei fundamento 9 de esa sentencia remarca
la necesidad de respetar la independencia en
la adopcion de las decisiones arbitrales cuando
menciona:

9. Asimismo, la naturaleza de jurisdiccion indepen-
diente del arbitraje, no significa que establezca el
gjercicio de sus atribuciones con inobservancia de
los principios constitucionales que informan la acti-
vidad de todo drgano que administra justicia, tales
como el de independendia e imparcialidad de la fun-
cion jurisdiccional, asi como los principios y derechos
de la funcién jurisdiccional. En particular, en tanto
jurisdiccion, no se encuentra exceptuada de obser-
var directamente todas aquellas garantias que com-
ponen el derecho al debido proceso.

En tal sentido, el circunscribir la decisién del
arbitro a un informe del MEF podria plantear el
supuesto de la vulneracion de los principios de
administracion de justicia contenidos dentro del
articulo 139 de la Constitucién, principalmente el
contenido dentro del incisc 2 de dicha norma®.
Finalmente, se podria estar vulnerando las facul-
tades de control difuso reconocidas por el Tribu-
nal Constitucional a la jurisdiccidn arbitral®.

13 Articulo 139- Son principios y derechos de la funcidn

jurisdiccional:

(.2

2.La independencia en el gjercicio de la funcién jurisdiccional.
Ninguna autcridad puede avocarse a causas pendientes ante
el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus fun-
ciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han
pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimian-
tos en tramite, ni maodificar sentencias ni retardar su ejecucion.
Estas disposiciones no afectan el derecho de gracia ni la facul-
tad de investigacion del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin
embargo, interferir en el procedimiento jurisdiccional ni surte
efecto jurisdiccional alguno.

14 “Siendo el arbitraje una jurisdiccion independiente, como
expresamente sefiala la Constitucion, y debiendo toda juris-
diccidn poseer las garantfas de todo drgano jurisdiccional
{como las del Poder Judicial), es consecuencia necesaria de
ello que la garantia del control difuso de constitucionalidad,
prevista en el sequndo pérrafo del articulo 138 de la Consti-
tucion, pueda también ser ejercida por los arbitros en la juris-
diccion arbitral, pues el articulo 138 no puede ser objeto de
una interpretacion constitucional restrictiva y literal, como
exclusiva de la jurisdiccion ordinaria o constitucional; ‘por el
contrario, la susodicha disposicion constitucional debe ser
interpretada de conformidad con el principio de unidad de
la Constitucién, considerando el articulo 51 (...), mas adn si
ella misma (articulo 38) impone a todos -y no solo al Poder

B
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&Control

& Contravenir lo estable-
cido en el informe eco-
nomico financiero cons-
tituye causal de nulidad
del convenio colectivo o
el laudo arbitral.py

El incumplimiento de lo dispuesto por el informe del
MEF genera las consecuencias que se sefalan a con-
tinuacién (ver cuadro Ne 2 en la pagina siguiente).

Adicionalmente, se determina la necesidad de crear
un nuevo registro de arbitros a cargo de la Autori-
dad Nacional de Servicio Civil - SERVIR, dejando sin
efecto uno existente a cargo del Ministerio de Tra-
bajo y Promocion del Empleo - MTPE. Sin embaigo,
algunos disintieron de dicha posicion, pues argu-
mentaron que ese registro. del MTPE se habia con-
vertido en una traba de acceso, pues desde el 2003
que en dicha entidad no se realizaba los cursos que
permitfan acceder al referido reqistro, por lo que era
razonable que no permaneciese por mas tiempo
en dicho sector. En esencia, permitia solamente a
un peqguefio grupo el poder ser validamente ele-
gido como arbitro para procesos de negociacion
colectiva en el sector publico.

Judicial- el deber de respetarla, cumplirla y defenderla’ (STC
3741-2004-AA/TC, fundamento 9)°, (. . 24).

“No abstante, el ejercicio del contral difuso de constitucionali-
dad en la jurisdiccidn arbitral debe ser objeto, como se acaba
de expresar, de modulacién por este suprema intérprete de la
Constitucidn, con el propdsito de que cumpla debidamente
su finalidad de garantizar la primacia de la Constitucién y gvi-
tar asl cualquier desviacidn en el uso de este contral consti-
tucional. Por ello, se instituye Ja siguiente regla: el control
difuso de la jurisdiccién arbitral se rige por las disposiciones
del articulo Vi del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Consti-
tuctonal v la jurisprudencia vinculante dictada por este Tribu-
nal Constitucional sobre el control difuso. Solo podrd ejercerse
el control difuso de canstitucionalidad sobre una norma apli-
¢able al caso de la que dependa la validez del laudo arbitral,
stempre que no sea posible obtener de ella una interpretacién
conforme a la Constituciény ademds, se verifique 13 existencia
de un perjuicio claro y directo respecto al derecho de alguna
de las partes”. {f.]. 26, Exp. N® 000142-2011-PA/TC).
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Sin embargo, este Decreto de Urgencia tiene una
norma que establece que mientras no se consti-
tuyese el mencionado registro, las partes podian
escoger a los arbitros entre abogados de recono-
cido prestigio y previa anuencia de SERVIR. Primero
se generan dudas sobre qué significaba reconecido
prestigio. A ello debemos agregar que lza libertad de
eleccién de las partes de quiénes pueden ser los
arhitros se podria ver limitada, al requerirse el aval
de SERVIR.

Los arbitrajes siempre serdn realizados por un Tri-
bunal, de acuerdo por lo planteado por el proyecto
de reglamento, prepublicado por SERVIR, siguiendo
criterios de limitacidn para ser arbitros muy simila-
res a los establecidos para los proveadores enla Ley
de Contrataciones del Estado.

Fernando Varela ha sefialado que para una ade-
cuada implementacion del registro se deben
incluir en el reglamento condiciones que sean

15 Esta disposicién podria vulnerar el grincipio de autonomia
funcionzl contenido dentro del literal b del articulo 5 de la Ley
de Defensa Juridica del Estado, Decreto Legislativo N° 1068,
el cual determina lo siguiente: “b) Autonomiz funcional: La
Defensa Juridica del Estado se ejerce por medio de los Procu-
radores Publicos, quienes actdan con autonomla en el ejerci-
cio de sus funciones, quedando ctligados a cumplir los princi-
pios rectores del sistema”.
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objetivamente comprobables aplicables a todos
los que deseen ser arbitros laborales en el sector
publico, es decir, iguales para todes, de tal forma
gue no se pueda pensar en aplicaciones subjetivas
de las facultades otorgadas a SERVIR.

Acerca de la conformacion del tribunal arbitral, la
norma determina que corresponde a cada una
de las partes elegir a un érbitro v a estos efectuar
la designacion del presidente del tribunal. En caso
los arbitros designados por [as partes no se pan-
gan de acuerdo en la designacién del presidente,
este sera elegido por un sorteo de SERVIR den-
tro de los cinco dias habiles siguientes de haber
tomado conocimiento del hecho. Esta disposicion
es coherente con el espifitu constitucional antes
mencionado.

3. Caracteristicas del informe del MEF

a) Debe valorizar el pliego de reclamos, es decir, su
repercusion presupuestaria.

b} Debe determinar cual es la situacion econd-
mica, financiera y la disponibilidad presupues-
tal del sector pdblico. Consideramos que esta
disposicion es extremadamente amplia, por lo
gue el reglamento deberfa determinar cudl es el
ambita de esta disposicion y como se aplicara,
sobre todo en la medalidad de negeciacion
descentralizada.

&
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c) Proyeccién y gestién fiscal de los recursos
humanos de la entidad. Se entiende por gestion
fiscal de los recursos humanos la utilizacion efi-
ciente de los recursos publicos en las planilias
de remuneraciones, garantizando la sostenibili-
dad y responsabilidad fiscal's. Este dltimo con-
cepto lo encontramos dentre del articulo 6 del
Decreto Legislativo N° 1276, el cual sefala que la
responsabilidad fiscal es el respeto de las reglas
macrofiscales del gasto.

d) El MEF debe tener presente situaciones excep-
cionales como la caida el PBI en 2.0 puntos, si
se han suscrito cldusulas de excepcion para la
aplicacion de las reglas macrofiscales, las cua-
les solo pueden durar un ano o si se presentan
desastres naturales o aquellos generados por el
hombre (antropicos) de gran magnitud.

e) No se puede empezar la negociacién colec-
tiva si no se cuenta con el referido informe. De
acuerdo con César Abanto, esto genera demo-
ras innecesarias, pues el informe contiene
informacion que el MEF manegja de manera
permanente.

f) Una disposicién que ha generado controversias
es la necesidad que existe de que se considere
como requisito indispensable para la emisidn
del informe econdmico financierc que los servi-
dores v trabajadores de empresas publicas v sus
ingresos se encuentren previa y debidamente
registrados en el Aplicativo Informético para
el Registro Centralizado de Planillas y de Datos
de los Recursos Humanos del Sector Publico
(AIRHSP), siendo esta una obligacion propia de
la administracién publica, tanto de las oficinas
de RR. HH. como del propio MEF.

4, Consideraciones adicionales

Los convenios colectivos suscritcs hasta el 28 de
febrero deben ser tomados en consideracion
por el titular de la entidad para la programacion
multianual y formulacién presupuestaria del afio
vigente, para su implementacién con cargo al pre-
supuesto institucional del siguiente afio fiscal,

16 Articulo 6 del Decreto Legislativo N° 1442,

-
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4 Los convenios colecti-
vos o laudos de indole
laboral tienen una
vigencia minima de dos
anos.p

En caso el convenio o laudo se produzca después
del 28 de febrero debera ser considerado en el pro-
ceso de programacién multianual y formulacion
presupuestaria de la entidad en el afo siguiente,
para su implementacién con cargo al presupussto
institucional del subsiguiente afio fiscal.

Los convenios colectivos o laudos de indole labo-
ral tienen una vigencia minima de dos afios. Asi-
mismo, tienen cardcter no acumulativo vy se aplica
para todos los servidores puablicos y los trabajado-
res de entidades o empresas publicas en el nivel de
negociacion.

Las negociaciones colectivas y arbitrajes de
indole laboral de entidades del sector publico
que se encuentren en proceso deben adecuarse
a las reglas previstas en el Decreto de Urgencia
N*® 14-2020. .

Durante el ano fiscal 2020 (nicamente pueden pre-
sentar su pliego de reclamos las organizaciones
sindicales de [as entidades del sector publico que
no tengan o no hayan iniciado alguna negocia-
cidn colectiva que incluya condiciones econémicas
durante los afios 2016, 2017, 2018 y 2019. La pre-
sentacion de dicho pliego de reclamos se puede
realizar hasta el 31 de marzo del 2020. Esta disposi-
cidn también ha sido criticada por limitar las posibi-
lidades de iniciar proceso de negociacion colectiva,
de manera unilateral, como Estado.

Asimismo, este decreto crea el registro de infor-
mes econdmicos financieros elaborados por el
MEF, convenios colectivos celebrados y laudos
arbitrales emitidos a partir de la entrada en vigen-
cia del decreto, es decir, a partir del 25 de enero de
2020. Dicho registro estard a cargo de SERVIR y los
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@ Se crea el registro de
informes econémicos
financieros elabora-
dos por el MEF, conve-
nios colectivos celebra-
dos y laudos arbitrales
emitidos a partir del 25
de enero de 2020. Dicho
registro estara a cargo
de SERVIR.p

requisitos para la inscripcion y publicacién respec-
tiva se estableceran en el reglamento del Decreto
de Urgencia.

Itl. CONCLUSIONES

- No existe un criterio Unico respecto a la incons-
titucionalidad de la norma. Ailgunos consideran
gue este es muy amplio y comprende desde la
limitacién real a las partes para negociar hasta
las pautas establecidas para que los arbitros
puedan laudar, pasando por la eleccién de los
mismos, mientras no se constituya el nuevo
registro, Otros hacen hincapié en que la incons-
titucionalidad estd mas vinculada a la revision
de los laudos y convenios ya vigentes.

- Se considera que esta norma debid lograrse a
través del didlogo social, lo que no se cumplio.
Sin embargo, si la norma se modificase, debe
respetarse el didlogo social a fin de obtener un
resultade mas consensuado.

- H informe del MEF, como lineamiento vincu- .

lante, podria ser un impedimento si se supedita

el inicio de las negociaciones a su emision. En
cualquier caso, deberia poderse negociar y
tener como un insumo, cuando se emita este
informe del MEF.

- Asimismo, el mencionado informe, al tener un
sentido vinculante para las partes y para los mis-
mos drbitros, deja de ser un insumo y pasa a ser
un criterio determinante.

- Lo antes expuesto es una clara consecuencia del
inadecuado uso de las facultades amplias que
+ han tenido los sindicatos y los arbitros, lo cual
ha puesto en riesgo el equilibrio presupuestal
de muchas entidades, haciendo que no sea fac-
tible el cumplimiente del servicio publico, para

el cual fueron creadas.

- Existe coincidencia en la doctrina nacional en
que no resulta factible la revision de convenios
y laudos emitidos con anterioridad a la emision
de la norma.

- Es saludable que no se pueda negociar de
manera previa a un proceso electoral, dado que
puede cambiar sustancialmente las condiciones
que el nuevo gobierno encuentre al asumir sus
responsabilidades.
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Para enmarcarnos y saber de qué estamos hablando,
nos permitiremos realizar algunas precisiones. La
negociacidn colectiva se concibe en los instrumentos
delaOrganizacionInternacional del Trabajo — OIT, como
la actividad o proceso encaminado a la conclusion de
un contrato o acuerdo colectivo. El contrato colectivo
se define en la Recomendacién num. 91 como «..todo
acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo
y de empleo, celebrado entre un empleador, un grupo
de empleadores o una o varias organizaciones de
empleadores, por una parte, y, por otra, una o varias
organizaciones representativas de trabajadores o, en
ausencia de tales organizaciones, representantes de
los trabajadores interesados, debidamente elegidos
y autorizados por ‘estos ultimos, de acuerdo con la
legislacion nacional»!

Esdecir, lanegociacion colectiva esun instrumento que
busca, en un ambiente de comun acuerdo y tolerancia
mutua, soluciones a los reclamos o temas pendientes
que pudieran existir entre empleadores y trabajadores,
vinculados a condiciones de trabajo y de empleo.

Dentro de este ambito, se pueden negociar condiciones
de trabajo econdmicas, tales como jornadas de
trabajo, uniformes, medidas de apoyo a la labor
sindical, descansos, horas extraordinarias, entre
otros. Adicionalmente, también se pueden negociar
las condiciones econdmicas, encontrandose en ellas,
todos los pagos que pueda percibir el trabajador por la

relacion laboral.

Asimismo, puede incluir temas que son propios de la
gestidn, como la apertura o cierre de areas, condiciones
para el desplazamiento del personal, temas vinculados
a capacitacion de los trabajadores, entre otras.

Ahora bien, dentro del Estado, el ambito de la
negociacion colectiva se encuentra limitado, pues el
empleador no es un privado. Cualquier acuerdo con sus
trabajadores, genera necesariamente un incremento
del gasto publico, el cual, dependiendo del numero de
personas involucradas, puede implicar un importante
incremento presupuestario.

Paralelamenie, el Estado busca otergar un tratamiento
uniforme a todos sus trabajaderes. Esto significa un

solo régimen para todos, a fin que tengan los mismos
derechos y un similar tratamientc econdrnico,
cualquiera fuera la entidad que los contrate.

Este debate se debe enmarcar dentro del ambito de
lo que debe ser o deberd ser, la carrera administrativa
dentro del Estado. Para ello, consideramos necesario
puntualizar a qué nos referimos. La interpretacién
de qué es la carrera administrativa, la ha realizado
el Tribunal Constitucional y se encuentra dentro
del fundamento 20 de la sentencia emitida por el
Pleno del Tribunal Constitucional en los Expedientes
0025-2013-PI-TC; 0003-2014-PI-TC; 0008-2014-PI-TC;
0017-2014-PI-TG, sobre Accién de Inconstitucionalidad,
, del 26 de abril de 2016, la cual sefiala lo siguiente;

“20. Elconjuntodedisposicionesdela Constitucion
que se refieren a la funcion pidblica configuran
un régimen juridico especifico de los servidores
publicos. Este régimen juridico es el Servicio
Civil, que estd compuesto por un conjunto de
disposiciones juridicas que regulan, articulan y
gestionan el vinculo entre la administracion y el
empleado ptiblico, asi como la eficacia y eficiencia
en la prestacidn del servicio publico. En general,
tales disposiciones se refieren a derechos, deberes,
principios, directrices, procedimientos, tramites,
prédcticas, pautas, etc., que buscan garantizar
el adecuado manejo de los recursos humanos
y su relacion con la administracién estatal y la
prestacion efectiva del servicio publico.”

Por su parte, Juan Carlos Mordn Urbina, cuando realiza
el comentario del articulo 40° de la Constitucion, sefiala:

"Sin embargo, el artfculo bajo comentario afirma
cuatro aspeclos de relevancia constitucional,
gue deben constituir el punto de base para
el desarrollo normativo ulterior: i} La reserva
de ley en materia de regulacién de la carrera
administrativa, v de derechos, deberes y
responsabilidades de los servidores publicos; ii)
la distincion constitucionalmente relevante entre
el régimen jurfdico aplicable a los funcionarios
y servidores publicos, y el régimen juridico
aplicable a la relacion laboral propia de la
actividad privads; iif) la necesaria unidad de la

1 Bernasd GERNIGON, Alberto CDERQ y Horacio GUIDD. LA NEGQCIACION CQLECTIVA Normas de [a OIT y principios de fos 6rganos de cantrol. Pag. 9.
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carrera administrativa para los servidores del
Estado; vy, iv} Ia configuracidn constitucional de
la carrera administrativa como una institucién
jurfdica indispensable para el funcionamiento de
la Administracién Publica.”2

Por su parte Enrigque Bernales, sefiala expresamente lo
siguiente:

“La carrera administrativa estd institucionalizada,
esto es, tiene normas que regulan el ingreso a
ella, los niveles, remuneraciones, derechos y
obligaciones de los trabajadores y funcionarios
publicos.®

Dentro de ese concepto, nacido de la nocién de carrera
administrativa, se reguld la negociacién colectiva en la
Ley N*® 30057. De acuerdo con el téxto original de esta
norma, la negociacién celectiva en materia econémica
no era factible, tal como lo determinaban los arts. 43° y
44°. Cabe preciar que estas disposiciones se limitaron
a copiar lo sefialado por el 44° del D. Leg. N® 2764 Esta
norma se dio bajo el &mbito de la Constitucion de 19795

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en
sentencia expedida en los Expedientes 0025-
2013-PI/TC, 0003-2014-PI/TC, (0008-2014-PI/TC,
0017-2014-PI/TC acumulados, declara que esta
limitacién es inconstitucional. Esta sentencia
plantea que, el no permitir legalmente, negociar
en materia econdmica, puede llevar al extremo
de considerar a la negociacién colectiva en la
administracion publica como derecho vacio o
ineficaz, lo que serfa contrario a la concepcién
de la Constitucién como norma juridica. Sefiala
que el equilibrio presupuestal no puede ser
restriccién para impedirla, sino para limitarla.
Esto se desprende de su fundamento 169, el cual
determina que:

169. Asimismo, este Tribunal considera que
la disposicién Jlegal ohjetada que prohibe
la negociacién colectiva para mejorar la
compensacion econdmica, que permite su uso

unicamente en el caso de las compensaciones
no econdmicas, o que sanciona con nulidad
la  contrapropuesta o sobre
compensaciones resultan
inconstitucionales por contravenir el derecho
a la negociacion colectiva y el deber de su
fomento, por lo que debe declararse fundada la
presente demanda en este exiremo. Asi pues,
son inconstitucionales tales preceptos de la Ley
30057, del Servicio Civil como sigue:

propuesta
econdmicas

El segundo parrafo del articulo 31.2, en el extremo
que dispone () ni es materia de negociacion (..,).

El articulo 42, en el extremo que establece {.)
compensaciones no econémicas, incluyendo el
cambio de (..}

El articulo 44.b, que dispone "La contrapropuesta
0 propuestas de la entidad relativas a
compensaciohes econdmicas son nulas de pleno
derecho,

Asimismo, y atin cuando no ha sido impugnado,
este Tribunal considera por' conexidad, debe
declarar la inconstitucionalidad del tercer parrafo
del articulo 40 que dispone «Ninguna negociacion
colectiva puede alterar la valoracidn de Ios puestos
que resulten de la aplicacion de la presente Leyy’,

Sin embargo, esta no es la unica sentencia que el
Tribunal Constitucional emiti6é sobre la aplicacién de
este derecho. La sentencia emitida el 03 de septiembre
de 2015, mediante Pleno Jurisdiccional, recaida en los
expedientes Nos. 003-2013-PI/TC, 004-2013-PI/TC y
0023-2013-PI/TC, resolvio que:

«l. Declarar INCONSTITUCIONAL la prohibicion de
negociacion colectiva paraincrementos salariales
de los trabajadores de la Administracion Publica
contenida en las disposiciones impugnadas;
en consecuencia, FUNDADAS EN PARTE, por el
fonda, las demandas de inconstitucionalidad
interpuestas contra el articulo 6 de la Ley 2995],

2 MORON URBINA, Juan Carlos. La Carrera Administrativa, La Constitucion Comentadza. Gaceta Juridica

3 BERANALES BALLESTERQS. Enrique. La Constitucidn de 1993. AndYisis Comparado. Pag. 263.

4 Articulo 44 .- Las Entidades Publicas estén prohibidas de negociar con sus servidores, directamente o a través de sus organizaciones sindicales, condiciones de trabajo
0 beneficios que impliquen incrementos remunerativos o que medifiquen el Sistema Unico de Remuneracicnes que se establece por la presente Ley, en armonta con lo

que dispone el Articulo 60 de la Constitucién Politica del Perd.
Es nula toda estipulazidn en contrario.

5 Articulo 60.- Un sistema Unico homologa Las remuneraciones, bonificaciones y pensiones de los servidares del Estado. La mas alta jerarquia corresponde al Presidente
de fa Repiblica. A continuacién, a Senadores y Diputados, Ministros de Estado y Magistrados de la Corte Suprema.
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de Presupuesto del Sector Publico para el Afio
Fiscal 2013; por tanto, se declara:

a) INCONSTITUCIONALES las expresiones .}
beneficios de toda indole [.J° y ‘[..] mecanismo
{..I'. en la medida en que no se puede prohibir de o
absoluto el ejercicio del derecho fundamental a Ia
negociacion colectiva a Administracion Publica
que implique acuerdos relativos a los incrementos
remunerativos; ¥, b) INCONSTITUCIONAL, por
conexion, y por reflejar una situacién de hecho
inconstitucional, la prohibicion de negociacion
colectiva para incrementos salariales contenida
en los articulos 6 de la Ley 30114, de Presupuesto
del Sector Ptiblico para el Afio Fiscal 2014, y 6 de la
Ley 30182, de Presupuesto del Sector Publico para
el Afio Fiscal 2015.»

Primero, para analizar estas sentencias, consideramos
que se debe tener presente el concepto de equilibrio
presupuestal. La Constitucidén, en su articulo 78°,
determina la obligacion que el presupuesto del Estado
se encuentre adecuadamente equilibrado. Por otro
lado, el inciso 1 del Articulo 2 del Decreto Legislativo
del Sisterna Nacional de Presupuesto Publico, Decreto
Legislativo N° 1440, en la parte relativa a los Principios,
determina que equilibrio presupuestal es:

“1. Equilibrio presupuestario: Consiste en gue el
Presupuesto del Sector Puiblico estd constituido
por los créditos presupuestarios que representan
el equilibrio entre la previsible evolucion de Ios
ingresos y los recursos a asignar de conformidad
con las politicas ptblicas de gasto, estando
prohibide incluir autorizaciones de gasto sin el
financiarniento correspondiente.”

Es decir, el Estado no debe excederse en los gastos,
solo puede gastar hasta donde los ingresos alcancen,
lo cual se determina de manera previa a la elaboracion
del presupuesto, privilegiando el cumplimiento de
las politicas publicas de gastoc. Para comprender
bien el concepto de equilibrio presupuestal, debemos
tener también presente lo sefialado por el articulo 2°
del Decreto Legislativo gue aprueba el Marco de la
Responsabilidad y Transparencia Fiscal del Sector
Publico Neo Financiero, Decreto Legislativo N°© 1276,
. determina que:

2.1 El Estado busca asegurar permanentemente la
sostenibilidad fiscal, la predictibilidad del gasto
ptiblico y el manejo transparente de las finanzas
publicas, que permita la evaluacicn constante
¥ la adopcion oportuna de medidas correctivas.
Para ello, debe acumular superdvits fiscales en
los periodos favorables y permitir tnicamente
déficits fiscales moderados y transitorios en
periodos de menor crecimiento.

22 El manejo transparente de las finanzas
ptiblicas se lleva a cabo mediante los mecanismos
previstos en la normatividad vigente y siguiendo
las mejores practicas internacionales. Asimismo,
la responsabilidad fiscal implica el compromiso a
seguir un manejo fiscal prudente y disciplinado
que incluya el estricto cumplimiento del marco
macro fiscal contenido en la presente norma,
con el objetivo de preservar la estabilidad
macroeconomica.”

Todo este esquema normativo econdmico, lleva a
tener presente que el equilibrio presupuestal debe ser
considerado al momento de negociar colectivamente
en el Estado, pues se debe respetar la priorizacion de
recursos, primando el cumplimiento de las Politicas
de Estado al momento de la asignacién de recursos, no
debiéndose otorgar beneficios en probables ingresos
que pudiese tener a futuro el Estado, al ser éstos de
naturaleza volatil.

Cabe tener presente que las remuneraciones, dentro
del esguema presupuestal, son consideradas como
parte de los gastos operativos de las entidades. Tienen
naturaleza permanente y son la base para el calculo
de beneficios adicionales como la CTS u otro tipo
de compensaciones, segin el régimen que se trate.
Ademads, un criterio basico a tener presente es que
¢stas, mayormente, son pagadas con la plata que otorga
el erario publico, a través de lo que se conoce como
recursos ordinarios, es decir, plata que es recaudada y
entregada por el Estado a través del presupuesto.

Si bien los recursos directamente recaudados son
también plata del Estado y que tienen la misma fuente,
que es el presupuestc publice, éstas son recaudadas
directamente por las propias entidades, de acuerdo con
las tasas que cobran por los servicios que brindan.

“Articulo 2. Principio General

Este criterio es clave dentro del proceso de negociacién
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colectiva, toda vez que un irrisorio aumentoc, a un grupo de trabajadores del Estado, cuyo nimerao sea significativo,
puede implicar un alte incremento del gasto anual del Estado.

Por poner un ejemplo. De acuerde con el Proceso Censal 2017 del Ministerio de Educacidn, en el Perti en ese
moemento tenia 558,657 profesores a nivel nacional, para todos los niveles. En un supuesto hipotético, si hacemos
un aumento de sélo S/. 100.00 mensuales a cada profesor, sin que este concepto tenga repercusion en otros pagos
que se deban realizar por parte del Estado, ;Qué significaria solo es suma?

558,657 X 5/ 100 = S/ 55'865,700 al mes.
S/ 55°865,700 X 12 meses = S/ 6707388,400.00 al afio

Al momento de pénsar en la distribucion de los ingresos del Estado Peruang, lo primero que debemos tener en
cuenta es que sus recursos son limitados. Asimismo, se debe considerar que éstos deben repartirse entre los
distintos gastos que se deben hacer, buscando priorizar aquellos que resultan trascendentes para satisfacer las
necesidades de la poblacion, dentro de un marco de cierre de las brechas existentes.

Una evaluacién que el Estado debe hacer es ver qué gasto se debe realizar primero, por poner un ejemplo, de
acuerdo con Proinversion, el proyecto de Mejoramiento de la Capacidad Resolutiva del Puesto de Salud de Anta,
Huaribamba, Distritoc de Huaribamba-Tayacaja — Huancavelica, tiene los siguientes costos de construccion:

Trimestres (Huevos Soles)

Componentes “ws e <3@r et 4to v w et ® I iado - uTétalV“:"n r
Trimestre”. [v  Trimestre | - Trimestre |, Trimestre - coni'o.'I:: L’e
2000, heooaom, | fv20120 ot goip .} ComPoment
Expediente
téenico 48,000 0 0 0 48,000
‘Construccién | - S B I - I R
postasalud . - [>. 0 . .o 181360 s 2]_2_,1041 o0 453401
Construccién
residencia 0 0 39,395 590,092 98,487
medica
Obras generalés, | " g " ghagg, 135605 o 1 - Seots -
patip y accesos .| LT T 17
Cerco
perimétrico 0 127,732 85,154 0 212,886
‘Equipamientoy {7 B T & e A R SR A
mobiliaric [~ 0 . 0 N 86813 . e
Capacitacién 0 0 0 4,800 4,800
Gastos 0 43,104 43,104 21,552 107,760
generales
Supervision 4 T o T |L gresm . |7 Gleresi - | 18966 - |- . 94828"
Liquidacién Q 0 0 10,776 10,776
Total por periodo 48,000 480,530 613,230 201,999 1,343,759

Fuente: http.//www.proinversion.gob.pe/snip/consulta_snip.asp?codigo=176969

Es decit, si se tienen 8/ 6707388,400.00 y cada Puesto de Salud cuesta alrededor de S/ 1,343,759.00, se debe evaluar
si se otorga ese aumento o se cierra la brecha de infraestructura en salud que, con esta cantidad de dinero,
permite construir alrededor de 499 postas médicas basicas, a nivel nacional, en un afio.

Ciertamente, otro de los aspectos deficitarios del pafs, es el relacionado al cierre de la brecha de infraestructura
educativa. De acuerdo con el presupuesto elaborade por Grafia y Montero, la construccion del Colegio Fe v Alegria
N° 65, en Pamplona Alta, que consta de seis pabellones de tres niveles cada uno, distribuidos en dos plataformas a
diferentes niveles, que se conectan por dos puentes metalicos y que cuenta con aulas de estudio, salas de computo,
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biblicteca, talleres de corte y confeccion, Secretariado,
electricidad, costura y carpinteria; para alumnos desde
inicial hasta secundaria, con capacitaciones técnicas,
con capacidad para 1500 nifios de la zona, costo:

Gl S,
Diviion EdMicaciones

PRESUPUESTO COLEGIO FE Y ALEGRIA # 65

tHera OO QD FE ¥ e EGRE 055
Deparamarze 1 PRAPLONAALTA LA BRICORADA EL AWIAD(A 2

{: - i B M - Tr— = r
B e o DESCRIPCIOM o v s ou i L e PR - o

X5 OBRAS FROVISRELALES 151190
2500 TOLEGD T SFT3131
300 CORAG EAERGRES - - AR
LT TIRTALAQIGHE S Y BOIAARISENTO 43235437
COSTOCIFC IS [ain oV A7

DASTODGEIERNCS, 2 £0.554 81,

T TUTA B uin Gy DR b T
HONORALROY 90 001 &0

UG VOTAL UES { i 1V | [RITETXT)

GRS o s
TOTAL DEL PRESUMUESTO LI7491237

RO TRESCENTOS GETENTA ¥ CUATRO KEL HOVECEHTDA DOCE V.35 107 DOLARE AMERITATION

Fuente: http/repositorio.urp.edu.pe/bitstream/handle/
urp/118/shiroma_a.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Si tenemos que el valor del Délar Americano al 09 de
diciembre de 2019, ha sido de S/ 3,38 vy el costo de ese
colegio fue realmente de US $ 17374,912.35, la suma en
Soles seria la suma de S/ 4'647,203.74.

Con S/ 670°388,400.00, entonces, se podrian construir
en un afo, aproximadamente 144 colegios similares
al antes sefialado. Lo que, obviamente, permite cerrar
parcialmente esa brecha.

Con esto no queremos indicar que no se debe realizar
negociaciones colectivas, pero si se quiere poner
énfasis en como se debe aplicar el gasto ptblico y
cudles son las posibles consecuencias de la toma de
decisiones en materia econémica.

Dentro de ese ambito, otro concepto importante a tener
presente, cuando hablamos de negociacion colectiva
en el Estado, es el de carrera administrativa, tal como
indicamos previamente. Este se encuentra contenido
en el mandato constitucional del articulo 40° de la
Carta Magna, el cual dispone la necesidad de contar
con una carrera administrativa dentro del Estado.

Morén Urbina, al respecto, sefiala “.Ja necesaria
uniformidad o unidad del régimen de la carrera
administrativa, y no la pluralidad legislativa de otorgar
privilegios a algun cuerpo funcionarial en relacion con

los dem4s.®

Elmismo Tribunal Constitucional, (Exps. Nos. 008-2005-
PI/TC y 05057-2013-AA/TC) determina que la carrera
administrativa es un bien juridico constitucional
Sefiala ademas que por ley "..se regularan el ingreso,
los derechos, deberes y las responsabilidades de los
servidores. Por tanto, en rigor, estamos frente a un
bien jurfdico garantizado por la Constitucién cuyo
desarrollo se delega al legislador.”

Esto Implica que estamos ante una figura
constitucionalmente protegida y que busca otorgar
un tratamiento uniforme a todes los servidores del
Estado. Cuando se habla de una carrera administrativa,
no solo se hace referencia a conceptos como ingreso,
progresion ¢ sahcién, también se hace referencia a un
mismo tratamiento remunerativo para todo el personal
que lahora en la Administracién del Estado. En ese
sentido, se busca que el inico empleador sea el Estado

y no cada entidad en particular.

Como se puede inferir, estas limitaciones hacen que
una negociacién colectiva en el Estado, en materia
remunerativa, sea dificil y con repercusiones en la
economia del pais. Tal es asi que, la sentencia del TC
antes mencionada, dispuso una vacatio sentenciae, la
cual vencio el 28 de julio del 2017,

ElCongresodelaRepiblica, hastala fecha, ha elahorado
06 proyectos de ley a saber, los Nos. 656, 966, 1142,
1271, 1537 y 2075-2016-CR, para regular la Negociacion
Colectiva Econémica en la Administracion Publica,
generando un proyecto consolidado, con dictamen
favorable de Ia Comision de Trabajo del Congreso, de
fecha 06 de diciembre de 2017 ¥ que no ha sido materia
de discusion ain en el pleno.

En dicho proyecto consolidado, en ninguna parte se
menciona que, al momento de determinar la asignacion
de los beneficios otorgados dentro del procesc de
negociacion colectiva, las partes deban priorizar el
cumplimiento de las Politicas de Estado, previo a
cualquier posible incremento del gasto corriente.

Este proyecto ha sido a su vez modificado, aprobandose
por el pleno uno sustitutorio, el cual, a la fecha se

6 MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit.
7 Litera! b) del FJ B de la Sentencia recaida en el Expediante N* 05057-2013-AA/TC)
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encuentra a nivel de autdgrafa.

El articulo 4°de este proyecto permite negociar las
condiciones de trabajo v de empleo, determinando
expresamente que se comprende a las remuneraciones
y condiciones de trabajo con incidencia econdmica,
asi como temas vinculados con las relaciones entre
trabajador y empleador.

Este proyecto de norma, sefiala también algunos
conceptos que resultan de particular riesgo para la
estabilidad presupuestal del Estado. El articule 10°
presume que la representacién de la parte empleadora,
otorga bajo responsabilidad, la viabilidad presupuestal
delaejecucién de los acuerdos adoptados. Por otrolado,
el literal d) del articulo 3° determina gue todo acuerdo
debe contar con disponibilidad presupuestal.

Bajo ese ambito, ;Como se puede ir a negociar sobre
una prestacién, cuando a la fecha de ia realizacion de
este procesc, no se cuenta con la partida presupuestal
necesaria para hacerlo?

Asimisrno, el literal d) del numeral 131 del articulo 13°
del citado proyecto, determina que se deben remitir
los acuerdos al Ministerio de Economia y Finanzas
para que adopte las medidas que permitan la inclusién
de los acuerdos en la Ley de Presupuesto Publico.
El numeral 17.2, sefiala que lag modificaciones con
contenido presupuestario, rigen desde el 01 de enero
del afio siguiente.

Finalmente, hay una especie de arbitraje potestativo
para cualquiera de las partes, dado que, si no se nombra
al arbitro, la Autoridad Administrativa de Trabajo
lo hara. Sin embargo, el laudo puede proponer una
solucion distinta a la presentada por las partes pero
que recoja los aportes de las mismas. En cualquier
supuesto, consideramos que esta modalidad de
arbitraje, que permita ser mas flexible en la forma de
emitirse el laudo, es mas apropiada, no solamente en
el ambito publico sino también en caso de arbitrajes
laborales en el sector privado.

Mediante Oficic N° 345 -2018 -PR, e] Presidente de la
Republica, observéd la autégrafa, sefialando razones
presupuestales, trasgresiones a las mismas sentencias
del Tribunal Constitucional gue le dieron origen, asi

como imprecisiones respecto a cdmo se debe aplicar
las disposiciones contenidas dentro del proyecto y la
falta de determinacion de cual va a ser la fuente de
financiamiento de los beneficios otorgados.

Consideramos que nuestros legisladores en diversas,
ocasiones, olvidan que no se debe legislar para obtener
mejores resultados politicos, sino teniendo presente
conceptos técnicos que permitan hacer de una norma,
un dispositivo de verdadera aplicacion para la sclucién
de problemas. Laura Carolina Bajac Rodriguez, jurista
uruguaya, nos da unas luces de gué se debe tener
presente para legislar en materia de negociacién
colectiva economica en el Estado. Sefiala algunas
variables como:

‘) Asi las remuneraciones de los funcionarios
suponen un coste econémico que debe reflejarse
en los Presupuestos ptiblicos, cuya aprobacién
compete a organos como el Parlamento o las
Juntas Departamentales. Estos 0rganos no
necesariamente son los empleadores directos‘ de
los funcionarios publicos y sus decisiones tienen
que tener en cuenta la situacion econdmica del
pais y el interés general;

()

La vigencia: Perfodo de vigencia de los convenios
colectivos, ;debe o no coincidir con la vigencia
de la ley de presupuesto del Estado? ;Puede un
Gobierno asumir compromisos que excedan su
periodo presupuestai?®

Materias de la negociacion: Determinar las
materias de la negociacion es muy complejo,
Jcuadl es el Iimite, qué puede negociar el Estado y
qué no?

En definitiva, muchas son las preguntas que
surgen a partir de las peculiaridades serialadas:
;quieénes son los que negocian por el Estado?,
¢un organisme ¢ un ente diferente? ;Quiénes
representan a los funcionarnios publicos? ;Qué
materias se negocian? ;Un Gobierno se puede
comprometer excediendo su presupuesto?
¢Cudles son los niveles de la negociacion? En caso
de incumplimiento por parte del Estado jexisten

§ Entiéndase periodos de gobierno

- ACTUALIDAD
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mecanismos que lo puedan obligar a cumplir?®

En Colombia, por su parte, se emitié el Decreto 160 de
2014 que, en su numeral 2 del articule 3° determina
que se puede negociar en materia econdmica pero
teniendo como regla, el respeto al presupuesto publico
y ala provision presupuestal en la ley, debiendo tenerse
en cuenta, de acuerdo con el articulo 5, parrafo 2, las
posibilidades fiscales y presupuestales, respetando
los limites que el Gobierno Nacional fije y respetando
la competencia del Presidente de la Republica para
negociar y concertar en esta materia,

La negociacion colectiva econdémica en el
estado y el Decreto Legislativo N° 1442

Este dispositivo, si bien no hace referencia directa a la
negociacién colectiva, si establece algunas premisas
que se deben tener presentes, al momento de hacer
referencia a aumentos de las condiciones econémicas
de los trabajadores del Estado.

Incluye dentro de su texto, disposiciones referidas a la
Gestién Fiscal de los Recursos Humanos, definiéndola,
en el numeral 5.3 del articulo 5°, como la evaluacién
y validacion de ingresos correspondientes
a los recursos humanos del Sector Publico y ia

los

administracién del registro de dichos ingresos, con
transparencia, legalidad, eficiencia y eficacia.

Si bien, esa definicidn es genérica, tiene repercusion
en todo lo que implica el aumento de los conceptos
remunerativos en el Estado.

Por otro lado, el numeral 6.2 del articule 6° sefiala
gue son funciones de la Direccién General de Gestion
Fiscal de los Recursos Humanos, en forma exclusiva y
excluyernte, el realizar el analisis ﬁnangiero y técnico
sobre las politicas en materia de ingresoes de personal,
asi como emitir opinidn en materia de ingresos
correspondientes a los recursos humanos del Sector
Publico.

En su articulo 8° se determina lo siguiente:

«82 En virtud del principio de disciplina
administrativa, establecido en el inciso 1 del
articulo Z, se definen reglas sobre el uso de fondos
publicos que Iimpliguen materia de ingresos

correspondientes a los recursos humanos del
Sector Publico:

1. Las normas se emiten en el marco de ia
responsabilidad y disciplina fiscales seguin las
cuales el uso de Fondos Publicos en materia
de ingresos de personal, estd supeditado a la
disponibilidad presupuestaria, cumplimiento
de las reglas fiscales, la sostenibilidad de las
finanzas del Estado, asi como estar previamente
autorizado por norma expresa con rango de ley del
Gobierno Central, a fin de resguardar el equilibrio
presupuestal,

2. Para ello, la norma con rango de ley del Gobierno
Central debe contar necesariamente con opinion
favorable de la Direccion General de Gestién
Fiscal de los Recursos Humanos y de la Direccion
General de Presupuesto Ptblico.

()

4. Los ingresos de personal, escalas de ingresos
y los reajustes que fueran necesarios durante el
Afio Fiscal para los Pliegos Presupuestarics, se
aprueban mediante Decreto Supremo refrendado
por el Ministro de Economfa y Finanzas, a
propuesta del Titular del Sector, previa opinién
técnica favorable de la Direccién General de
Gesticn Fiscal de los Recursos Humanos y de
Ia Direccion General de Presupuesto Publico,
auterizado por norma expresa con rango de ley
del Gobierno Central,

5. SI la Autoridad Nacional del Servicio Civil
{SERVIR) propone unha norma con efectos fiscales,
debe coordinarlo previamente con el Ministerio
de Economia y Finanzas.

6. En el caso de convenios colectivos o laudos
arbitrales corresponde verificar el cumplimiento
de la normatividad especifica.

7. Las entidades del Sector Publico no pueden
aprobar disposiciones en materia de ingresos.»

Estanormadeclaracomoprincipiodela Administracion
Financiera del Sector Publico, el de Exclusividad,
entendiendo a este como la competencia exclusiva y

9 BAJAC RODRIGUEZ, Laura Carolina. La Negociacion Colectiva en el Sector Publico en fa Republica Oriental del Uruguay. Pp, 4-5.
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excluyente de la Direccidn General de Gestion Fiscal
de los Recursos Humanos del Ministerio de Economia
y Finanzas de emitir opinién vinculante en materia de
ingresos correspondientes a los recursos humanos del
Sector Publico, asi comeo para desarrollar normas scbre
dicharateria, En virtud de éste, se definen reglas sobre
materia de ingresos, correspondientes a los recursos
humanos del Sector Publico.

El numeral 9.1 del articulo 9°, determina de manera
expresa que los actos administrativos sobre los
ingresos de personal emitidos en contra de este Decreto,
cuando tengan impacto fiscal significativo, seran nulos
de pleno derecho, inejecutables e inexigibles, bajo
responsabilidad del titular de la entidad de! Sector
Publico que los emiten o intervenga.

Como se puede apreciar, la norma establece diversos
candados respecto del aumento de remuneraciones,
determinandc inclusive que, si éstos se vulneran,
los actos seran nulos de pleno derecho, implicando
sanciones y acciones judiciales contra quien los
apruebe.

También, en el articulo14°, se sefiala que se aprobara por
la Direccion General de Gestion Fiscal de los Recursos
Humanos el Catalogo Unico de Conceptos de Ingresos
correspondientes a los recursos humanos del Sector
Publico. Este drgano del MEFE, es el que lo actualiza
mediante resolucién directoral y lo administra.

Es decir, solamente se pueden pagar conceptos
contenidos dentro del mencionado catalogo, caso
contrario, se incurre en responsabilidad, de acuerdo
con el ya mencionado articulo 9°,

Si bien es cierto lo que dice el MEF, respecto que este
Decreto Legislativo no regula la negociacion colectiva
en el Estado, también lo es que se determinan
parametros que, de una u otra forma, limitan que se
puedan realizar convenios colectivos con contenido
econdmico, si es que no se cuenta con la anuencia del
referido Ministerio.

Segun lo revisado, es la misma linea que tiene el

dictamen y texto sustitutorio del proyecto de ley sobre
esta materia, aprobados por la Comisién de Trabajo y
Seguridad Social del Congreso de la Repablica.

A modo de conclusién

La solucién sobre cémo regular la negociacion

colectiva econdmica en el Estado, no es sencilla. Se
requiere de pensar solucicnes fuera del ambito regular
o comun de la negociacion en el Perti. Pensar en
realizar modificaciones econémicas a nivel entidad, es
ilusorio, bajo un esquema de carrera administrativa y
escala unica.

En tal sentide, pensar en una negociacion colectiva
a nivel de confederaciones, que permita, cada cierto
pericdode tiempo yadefinidolegalmente, poder discutir
sobre incrementos economicos, siempre respetando la
coyuntura presupuestal del Estado de ese momento, tal
vez sea una via de solucion mas adecuada.

Asimismo, se debe pensar cual es el mecanismo de
solucién de conflictos, en caso de no llegarse a un
acuerdo, de tal forma que no se llegue a una huelga
general, en casc de incumplimientos econdmicos, la
que pedria generar una paralizacion total del Estado.
Tal vez, la mejor ruta sea un arbitraje potestativo
pero sujeto al mismo respeto que se debe tener en la
negociacion, a los limites presupuestales y de tiempo.

Finalmente, no menos importante es el fijar
mecanismos de trasparencia en las sesiones de
negociacion, que permitan a la Sociedad Civil, hacer un
control sobre cOmo se piensa gastar el dinero de todos

los peruanos.

Con este articulo, no buscamos dar una férmula de
solucién a un problema que es, per sé complejo.
Inclusive, consideramos que esta no debe ser buscada
solamente por abogados, sino que se debe tener
presente lo gque piensen profesionales vinculados
con el quehacer econémico del Estado, a fin que nos
otorguen una vigién técnica mas completa de este
complejo problema.
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El Proceso de Nulidad de
Incorporacion al Régimen
del Decreto Ley N° 20530

Luigino Piloto (*)

1. ANTECEDENTES

El antecedente republicano mas re-
moto del Decreto Ley N2 20530, lo en-
contramos en la ley del 22 de enero de
1850, “Ley de Jubilacion y Cesantia a los
Empleados Pablicos en los Casos de En-
fermedad Crénica, Edad Avanzada, Su-
presién del Empleo que sirven o lo subro-
gan”, norma con la que el Gobierne del
Mariscal Ramén Casfilla, reemplazé la
Real Cédula del 08 de febrere de 1803,

Igualmente importante para analizar
el presente tema es la Ley N2 11377, Ley
del Estatuto y Escalafén del Servicio Ci-
vil, norma que regulaba el aspecto lo-
boral de los trabajadores del Estado de-
nominados Servidores o Funcionarios
Pablicos. Desples se promulgé el De-
creto Legislativo N2 276,

Dentro de este contexto, es que se
promulga el 26 de febrero de 1974, €l
Régimen de Pensiones y Compensacio-
nes por Servicios Civiles prestados dl
Estado no comprendidos dentro del De-
creto Ley N® 19990, aprobado por el
Decreto Ley N® 20530.

Es un régimen cerrado, que nace
para tedos aquellos servidores o funcio-
narios piblicos, no comprendidos den-
tro de la Ley del Sistema Nacional de
Pensiones de la Seguridad Social, tal
como lo dispone su arficulo 22, de acuer-
do con los parametros establecidos por
la misma norma.

Nunca se pensd en oforgar a este Ré-
gimen una vida tan ampliay complicada,
como con e iempo se le ha dado. Diver-
sos Gobiemos, por criterios de convenien-
ci, sea personal que palitica, han abierts
las puertas de un régimen cerrado.

De esta forma, se dictaron normas
que permitiesen el acceso a este Régi-
men a trabuiadores pertenecientes al
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Sector Piblico pero que no se encontra-

ban dentro de los alcances de la norma.

Es asi, por ejemplo, que se dicta la Ley N°

24566, la misma que incorpord dentro del

Decreto Ley N? 20530 a las personas que

reuniesen los siguientes requisitos:

¢ Ser Funcionarios o Servidares Pobli-
cos a la fecha de la dacién del De-
creto Ley N2 20530,

* A esa fecha, tener 7 o mas afios de
servicio,

* Haber laborado ininterrumpidamen-
te para el Estado hasta el 23 de no-
viembre de 1985, fecha de entrada
en vigencia de la Ley N 24564.
Luego vino la Ley N® 25066, “Ley que

Autoriza un Crédito Suplementaric en el

Presupuesto del Gobierne Central para

el Ejercicio Fiscal 1999”, la misma que

en su articulo 272, establecid un nueve
régimen de excepcién, mediante el cual
se podia acceder al preciado régimen

de pensiones del Decreto Ley N2 20530.

Los condiciones que impuso esta norma

fueron:

* Ser Funcionarios o Servidores Pibli-
cos a la fecha de la dacién del De-
creto Ley N2 20530, en condicién de
nombrados o contratados.

e Encontrarse prestando servicios ol
Estado a la Fecha de la dacisn de
esta norma, vale decir of 24 de junio
de 1989.

* Estar comprendido dentro del régi-

men laboral de la Ley N2 11377 y
Decrefo Legislativo N2 274.
Luego vino la Ley N® 25273, la cual
incorperd dentro del Decreto Ley N2
20530, a los servidores que tuvieran
estas caracteristicas:

* Haber ingresado a loborar ol Estado
antes del 11 de julio de 1962, com-
prendides en la Ley General de Go-
ces de 1850.

* Haber pasado por mandato legal, a
laberar en una Empresa Estatal, sin
solucién de continuidad. La transfe-
rencia pudo generarse como conse-
cuencia de la fransformacién de una
institucion en una empresa o por
mandato expreso de la norma,

* Al momento de verificarse el cambio
indicado en el parrafo precedente, se
haya encontrado aporiands al De-
creto Ley N 20530.

Después fueron apareciendo normas
de carécter especifico, tales como la Ley
N2 25146, que pemitid el retorno al
régimen del Decreto Ley N 20530 de
los trabajadores que, a la dacién del
Decreto Legislativo N? 339, optaron por
el Régimen Laboral de la Actividad Pri-
vada y el Decreto Ley N® 19990,

Asimismoe, se dio la Ley N? 25219,
se abrieron las puertas para los trabaja-
dores de PETROPERU, norma promulga-
da el 12 de septiembre de 1989.

Normas como éstas abrieron venta-
nas para que ingresaran a este Sistema
de Pensiones a personas que nunca es-
tuvieron comprendidas. Légicomente, la
situacién generada como consecuencia
de estas normas, fue la de flevar a la
quiebra el mencionado Sistema Previsio-
nal, el mismo que no estaba previsto para
tantos beneficiarios.

A esto, se deben sumar los benefi-
cios colaterales obtenidos por los posi-
bles beneficiarios de este régimen de
pensién, tales como los oforgades por
Ley N2 24158, vale decir, el reconoci-
mients de afios de formacién profesio-
nal a efectos de incrementar los aiios
reconocidos para efectos de la pensién.

Por atro lado, de acuerdo con lo dis-
puesta por el articulo 430° de la Ley de

{*) Abogado.
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Presupuesto del afio 1990, aprobada por
Decreto Legislativo N2 556, del 31 de
diciembre de 1989, se permitié acumular
los afios de aporiaciones reconocidos den-
tro del Decreto Ley N2 19990, a los lraba-
jadores que se encontraran sujetos of ré-
gimen laboral de la actividad piblica y
estuviean aportando ol Decreto Ley N?
20530, al momento de la dacién del refe-
rido Decreto Legislativo.

2. NORMAS A TENER PRESENTE

Dentro del andlisis que reclizamos,
debemos tener presente, a més de los
teyes arriba indicadas, los siguientes
normas, las mismas que pasaremos o
especificar de manera més defallada, a
fin de dar un arma que ayude ala mejor
comprensitn de las conclusiones a las
que llegamos.

Consideramos pertinente hacer presen-
te-una serie de supuestos, a fin de hacer
evidente los principales situociones que
pueden generar la posibilided del inicio
de una accién de nulidad de incorpora-
cion al régimen del Decrete Ley N2 20530,

Dentro de ellas tenemos:

« El articulo 142 del Decreto Ley N2
20530, el cual establece la imposibili-
dad de acumular tiempos de servicios
prestados a distintos regimenes labo-
rales, a efectos de obtener el derecho
a la pensién. Tampoco resultan acu-
mulables las aportaciones redlizados
a disfintos sistemas de pensianes.

* Los normas relativas o los trabajade-
res obreros del Estado. Cabe recor-
dar que el artficulo 6% de la Ley N2
11377 determina claramente quienes
son considerados como Empleados
Publicos, incluyendo dentro de esa
relacion, como excepcién, al perso-
nal de servicio interno, que es el per-
sonal que prestd servicios como por-
fero, portapliegos, chofer, ascensoris-
fa v oiro servicio manual que realice
lubores de naturaleza andloga a los
antes descritos.

e Haber ingresado a loborar en el Es-
tado después de la docién del De-
creto Ley N2 20530.

¢ Haber acumulado los 04 aiios de for-
macién profesional para chtener el
derecho a la pensién.

Estos son supuestos principales sobre
los que gira la posibilidad del inicio de

12

acciones de desincorperacién al régimen
previsional bajo andlisis, los mismos que
a confinuacién analizaremos de mane-
ra més detallada.

3. PRINCIPALES SUPUESTOS PARA EL
INICIO DE LAS ACCIONES DE NULI-
DAD DE INCORPORACION AL REGI-
MEN DEL DECRETO LEY N® 20530

3.1. Acumvlacién indebida de pe-
riodos laberados en diferentes Regime-
nes Laborales o aportes redlizados a
Sistemas Previsionales disfintos.- Estos
dos supuestos los analizamos en el mis-
mo rubro, por tener un mismo sustento,
Esta es una de las principales prohibi-
ciones, la misma que, sin embargo, ha
sido la mas vulnerada por las normas
que se detallaron en la primera seccion
del presente articulo.

Esta prohibicion estaba contenida en
el mismo Decreto Ley N2 20530, en su
articulo 142, tal como se detallara lineas
arriba. Recogiendo este principio, se dio
el Decreto Legislative N2 743, el mismo
que declara nula de plenc derecho las
incorporaciones realizadas con violacién
del citodo articulo 142

Consideramaos que lo que se hizo con
esta segunda norma, fue simplemente
reiterar algo que se encontraba infrinse-
camente reconocido dentro de la norma
madre, pues ésta prohibia expresamen-
te cvalquier acumulacién que se hiciera
juntando regimenes distintos, sean labo-
rales que previsionales.

Cabe precisar que el mencionado
Decreto Legislative fue derogado me-
diante Ley N® 25400, del 07 de febrera
de 1992, el cudl a su vez fue derogado
por lo Ley N® 25456, restituyendo la
vigencia del D. Leg. N2 763,

Lo acumulacién de los afios es indis-
tinta en cuanto ol orden de su prestacion.
Queremnas decir que no interesa si los servi-
cios prestados ol Estado para el Régimen
Laboral de la Adividad Privada fueron ante-
riores o posteriores a los cormespondientes
brindados en el sector piblico.

Por lo expuesto, debemos tener
presente que, cuolquier trabajador que
haya acumulado periodes laborados y/o
aportados g sistemas distintos, no po-
dré ser incorporado vdlidamente den-

tro del Decreto Ley N2 20530, La nuli-

dod es de tal magnitud, of haber vulne-
rado un mandato legal expreso, que la
misma Ley N? 26835, que regula el Pro-
ceso Judicial especifico, determina en su
arficulo 04° que estos casos no estan
comprendidos dentro del plazo de pres-
cripcion de 10 afios para acudir onte el
Juzgada correspondiente, para la de-
claratoria de Nulidad.

3.2. Trabajadores Obreros del Esta-
do.- En el presente caso, debemos re-
cordar que los trabajadores del Estado
han estado sujetos al Régimen Laboral
de la Activided Privada, fanto es asi que
la Ley N2 11377, no los comprende den-
tro del concepto de empleados piblicos.
La Onica excepcién a este supuesto es la
correspondiente a los trabajadores obre-
ros de servicio infemo.

Inclusive, algtn obrero, como el
caso de los Municipales que, a partir de!
0% de junio de 1984, fecha de la dacién
de lo Ley N® 23853, “ley Organica de
Municipalidades”, ha pasado a ser servi-
dor pﬁﬁﬁco, no tiene derecho a estar in-
corporado en el mencionado Régimen de
Pensicnes, al no haber tenido dicha con-
dicion al momento de la dacion del
Decreto Ley N2 20530.

Tampoco es factible obtener la pen-
sion en el caso de haber sido promovido
a empleado, a no ser que dicha promo-
cion se haya otorgado antes de la entra-
da en vigencia del Sistema Previsional
bajo andlisis.

3.3 Haber ingresado después de [a
entrada en vigencia del Decreto Ley N®
20530.- En el presente caso nos encon-
tramos también frenfe @ un supuesto légi-
co. Recordemos que el presente Régimen
se caracteriza por ser cerrado, vale decir
que no pueden ingresar a él sino los que
estéin comprendidos dentro de la misma
Ley, o de sus normas de excepcién.

Cualquier otro trabajodor que hubie-
ra ingresado con posterioridad a o do-
cion del citado Decreto Ley, se encuentra
comprendido dentro de los alcances del
Decreto Ley N® 19990,

3.4 Haber acumulado periodos de
formacién profesional a fin de chtener
el derecho a la pensién.- La ley N?
24156, que establece el derecho de los
trabajadores a acumular el periodo de
estudios al récard cumplido para efectos
de la pensién, determina que se debe
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tener un minimo de 15 afies para varo-
nes y 12 y medio para damas, a fin de
gozar de este derecho.

Esta norma fue deregada por la Pri-
mera Disposicion Complementaria del
Decreto Legislativo N2 817,

A pesar de la clorided de la redac-
cién de la norma, cosa extraiia dentro
de la legislocién previsional, el Tribunal
de Servicio Civil interpreté que el perio-
do de formacién profesional podia ser
acumulade ol periodo de aportaciones
realizado, con la finalidad de obtener el
derecho o la pensién, Este conceplo es
por demds equivocado.

Como corolario de este supuesto,
debemos manifestar que toda incorpo-
racién que se haya realizado con viola-
cién a lo sefialado lineas arriba, ha in-
currido en causal de nulidad, per lo que
no resulta valida.

4. NORMAS PROCESALES APLICABLES

En las causas de nulidad de incorpo-
racién se deben tener presente los si-
guientes presupuestos procesales;

4.1 El plazo do preseripcion de la
Accidn Judicial de Nulidad de Incorpo-
racién al Régimen del Decreto Ley N2
20530, es de diez afios, contados a par-
tir de la fecha en que el acto administrati-
vo que incorperé a la persana dentro del
citado régimen pensionario, quedé con-
sentida. Esto quiere decir, no desde ¢l dia
siguiente de la notificacién realizada con
la Resolucién de reconocimiento, sino des-
pués de transcurrido el plazo para inter-
pener algiin recurso impugnatorio en su
conira, Es recién a partir de dicha fecha
que se computan los 10 afios a que hace
referencia el art, 47 de la Ley N2 26835,

En el caso de las pensiones otorga-
das contraviniendo las nermas del Dec.
Leg. N2 753, el plazo de prescripcién se-
fialado en el parrafo precedente no resul-
ta de oplicacién, por lo que, de acverdo
eon el criterio jurisprudencial ya plantea-
do, coincidente con la posicién de defen-
sa asumida per la Oficina de Normaliza-
cién Previsional - ONP, estas acciones,
carecerian de término de prescripcién, por
ser nulidades que han aperado de pleno
derecho, coma lo ha prescrito [a Ley.

4.2 El Juzgado ante quien se infer-
pone lo accién es el Previsione, sf ésta estu-
viera dentro de ko Jurisdiccién de la Corte
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Superior de Lima. En caso confrario, resulta
competente para conocer de la causa, el uez
Labora! de la Jurisdiccion cormespondiente,
de ocuerdo con lo prescrito por la Segunda
Disposicion Final y Complementaria de la
Ley N? 26960.

4.3 la representacién procesal del
Estado en estas causas, recae en la Ofi-
cina de Normalizacién Previsional -
ONP. la citacion a los Entidades Paga-
doras carece de sustento, pues la repre-
sentacién es clara y deferminante. En
todo case, de cilarse a alguna Entidad
del Estado, ésta no podria opersonarse
en colidad de parte. Esta posicién ya
ha sido asumida por la Sala Corporaki-
va Transitoria Especializada en lo Con-
tencioso Administrativo, segunda instan-
cia para este fipo de proceses.

4.4 El fipo de proceso en el que se
ventila la presente accién es el sumarisi-
mo, de acuerdo con los dispasiciones con-
tenidas en el Cédigo Procesal Civil {Art,
72 de la Ley N° 24835), pudiendo acu-
mularse en calidod de pretension access-
rig, la devolucién de los montes indebi-
damente cobrodo. Aqui existen dos pun-
tos que consideromos perfinente aclarar:

4.4.1 Tal como claramente lo expresa
la Ley, las normas a aplicar son las del
Cédigo Procesal Civil [CPC), no los del
Proceso Laboral. Esta aclaracion se redli-
za, pues muchos jueces laborales de pro-
vincias, consideran que se aplican dichas
normas. Eso noesfactible, pues vician de
nulidad del proceso. Lo mismo sucede en
los causas sobre Impugnacién de Resolu-
ciones Judicicles, donde igualmente son
de aplicacién las normas del CPC {articu-
los 540° y siguientes),

4.4.2 En cuanto a la pretensién acce-

* soria, aunque la posicion del Juzgado Pre-

visional es coniraria a su concesion, con-
sideramos que &sta deberia ser oforgada,
pues dehemos recordar que diches fon-
dos provienen de un Sistema Previsional
quebrado y, por ofro lade, debemos re-
cordar las normas sobre pagoe indebido
de buena fe recogidas en los arficulos
12712 y1272° del Cadigo Civil.

5. RECOMENDACIONES

En el presente case, consideramos
pertinente realizar las siguientes reco-
mendaciones, las mismas que buscan
mejorar el ratamiento que se le da a esta

figura, sea de parte de las Instituciones
del Estado, sea de parte de los Organos
Jurisdiccionales:

5.1 Las Entidades pagadoras, a fin
de hincar las acciones judiciales co-
rrespondientes dentro del plozo de pres-
cripeién establecido por la Ley, deberian
realizar un estudio de sus expedientes ad-
ministrativos correspondientes alos rami-
tes de pensién del Decreto Ley N2 20530,
a fin de evaluar cudl podria encontrarse
dentro de las causales de nulidad.

5.2 Una vez idenfificados los referi-
dos expedientes, remitirlos, a la breve-
dod posible, a la ONP, para 6l inicio de
los acciones judiciales. Debemos recor-
dar que no existiria una posibilidad de
iniciar otro tipo de accién, en caso que
opere la prescripcién.

5.3 La ONF, deberia agilizar los tra-
mites para la presentacion de los referi-
dos expedientes administrativos, redu-
ciendo los requisitos para presentarlos.

5.4 El Poder Judicial, a fin de cum-
plir con el principio de celeridad proce-
sal y economia, deberia evitar nofificar
a la Entidad Pagadora, foda vez que el
Estado se encuentra vélida y suficiente-
mente representado con la ONP, dentro
del proceso,

5.5 Asimismo, ol momento de fallar,
deberia considerar la posibilidad de or-
denar la devolucién de lo indebidamen-
te percibido. Recordemos que algunos
pensionistas del D. Ley N® 20530, tie-
nen ingresos muy superiores a cualquier
otro, de cualquiera de [os atros Sistemas
Previsionales.

5.6 Finalmente considero que la ONP,
deberia planificar una serie de conferen-
cias, a nivel nacional, que sirva para ins-
truir, principalmente @ miembros del Po-
der Judicial y personal de las Enfidades
del Estado, en la evaluacién y la califica-
cién de los derechos previsionales. A fin
de hacer mas obijetivas dichas charlas o
conversatorios, se sugiere la asistencia de
personas representotivas de los sindica-
tos de pensionistas y/o trabajadores.

Nuestra infencién es aclarar el pa-
norama creado por la dacién de las nor-
mas que motivan este tipo de acciones.
Consideramos que hay mucho campo
por avanzar y que éste debera realizar-
se conjuntamente con la jurisprudencia,
la legislacion y los apartes, grandes o
pequeiios, que puedan darse a fravés de
nuestra doctrina nacional. (7
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La potestad sancionadora de la Contraloria

y la SUNEDU

Dos sentencias con la misma problematica
pero diferente interpretacion por parte del TC

El autor hace un andlisis tedrico-practico de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la

Repuiblica - CGR, y realiza una comparacion de dos sentencias del Tribunal Constitucional donde se
abordd la misma problemdtica de la facultad sancionadora, tanto en el caso de la Superintendencia
Nacional de Educacién Superior Universitaria - SUNEDU con fa Ley Universitaria como en el de la CGR,
supuestos en los cuales se interpretd, desde dpticas distintas, la aplicacién del articulo 2 inciso 24 de

la Constitucion, emitiéndose resoluciones con interpretaciones aparentemente opuestas.

LUIGINO PILOTTO CARRENO

Vocal del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas. Profesor de posgrado en la USMP, en ESAN y en la UNMSM.

PALABRAS CLAVE: Procedimiento Administrativo Sancionader
{PAS) # Inhabilitacidn / Derecho de defensa /f Infracciones // Grga-
noinstructor // Potestad sancionadora /f Contraloria

I. CONSIDERACIONES GENERALES

1. Lapotestad sancionadora del Estado

El Estado, en el desarrollo regular de sus funciones,
y como parte del poder que tiene para compeler el
cumplimiento de sus mandatos expresados en nor-
mas o en decisiones administrativas, tiene [a potes-
tad de sancionar a los administrados. Esta potes-
tad de imponer penas, en uso de su ius imperium,
a quienes vulneran el marco juridico se denomina
potestad sancionadora, que es una facultad que
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tienen determinadas entidades del Estado para san-
cionar conductas que son tipificadas en una ley.

Cuando una conducta es considerada por la ley
como una infraccién y es conacida por la admi-
nistracion es necesario, primero, que se inicien las
investigaciones que permitan determinar si resulta
procedente o no el inicio del procedimiento admi-
nistrativo sancionador, bajo respansabilidad.

El procedimiento administrativo sancionador bus-
ca dos objetivos fundamentales. Primero, es una
forma de corregir situaciones irregulares genera-
das por actos ilicites. Por otro lado, es un medio
que permite garantizar el derecho fundamental a
la defensa de aquellos administrados que se vieran



comprendidos dentro del mismo. Este derecho se
materializa a través de la presentacion de sus posi-
ciones (descargos) fundamentadas, medios proba-
torios, derecho a ser escuchados (uso de la palabra),
entre otras garantfas del debido proceso.

El Tribunal Constitucional (en adelante, TC), en la
sentencia recaida en el Expediente N® 2050-2002-
AA/TC, sefala con relacién a la potestad sanciona-
dora que:

Sobre el particular, es necesario precisar que los prin-
cipios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre
otros, constituyen principios basicos del Derecho
sancionador, gue no solo se aplican en el émbito del
Derecho Penal, sino también en el Derecho Admi-
nistrativo Sancionador, el cual incluye, naturalmente,
¢l ejercicio de potestades disciplinarias en el ambito
castrense. Una de esas garantias es, sin lugar a dudas,
que las faltas y sanciones de orden disciplinario
deban estar previamente tipificadas y sefaladas en
laley.

El principio de legalidad en materia sancionato-
ria impide que se pueda atribuir la comisién de una
falta si esta no estd previamente determinada en la
ley, y también prohfbe que se pueda aplicar una san-
¢ion si esta no esta también determinada por la iey.
Como lo ha expresado este Tribunal {caso de la Legis-
lacién Antiterrorista, Exp. N° 010-2002-Al/TC), el prin-
cipio impone tres exigencias: la existencia de una ley
(lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancio-
nado (lex praevia) y que la ley describa un supuesto
de hecho estrictamente determinado {fex certa).

Como se ha sefialado, “Dicho principio comprende
una doble garantia; la primera, de orden material y
alcance absoluto, tanto referida al ambito estricta-
mente penal como al de las sanciones administra-
tivas, refleja la especial trascendencia del principio
de sequridad juridica en dichos campos limitativos
y supone la imperiosa necesidad de predetermi-
nacién normativa de las conductas infractoras y de
las sanciones carrespendientes, es decir, la existen-
cia de preceptos juridicos (lex praevia) que permi-
tan predecir con suficiente grade de certeza (fex
certd) aquellas conductas y se sepa a que atenerse
en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual
sancién; la sequnda, de caracter formal, relativa a la
exigencia y existencia de una norma de adecuado
rango y que este Tribunal ha identificado como_" ley
@ norma con rango de ley. (STC de Espana 61/1990).
(Fundamento 8)

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2017)
sobre la materia ha sefialado:

El cardcter obligaterio de las disposiciones que inte-
gran un ordenamiento juridico exige que el sistema
tenga previsto mecapisrmos que hagan frente a aque-
llas conductas que impliquen su contravencion,
teniendo en cuenta que si la eficacia de todo sistema
juridico depende de la existencia de suficientes facul-
tades coercitivas para garantizar su cumplimiento,
la aplicacién de estos mecanismos no es mas que
una manifestacion del ius puniendi estatal que, en lo
relativo a las actuaciones administrativas, se concre-
tiza en la denominada potestad sancionadora de la
Administracién Pdblica. (p. 9)

®.os enunciados gené-
ricos no pueden ser
considerados como una
forma adecuada de
cumplir con el principio
de legalidad.pr

Por su parte, el Tribunal Constitucional de Espania,
en la sentencia recaida en el Expediente 77/1983, de
3 de octubre de 1983, también sobre la potestad
sancionadora, sefala que;

No cabe duda que en un sistema en que rigiera de
manera estricta y sin fisuras la divisién de los poderes
del Estado, la potestad sancionadora deberia consti-
tuir un monapoelio judicial y no podria estar nunca en
manos de la administracidn, pero un sisterma seme-
jante no ha funcionado nunca histéricamente y es
licito dudar que fuera incluso viable, por razones que
no es ahora momento de exponer con detalle, entre
las que se pueden citar |a conveniencia de no recar-
gar en exceso las actividades de la administracién de
Justicia como consecuencia de ilicitos de gravedad
mencr, la conveniencia de dotar de una mayor efica-
cia al aparato represiva en relacion con ese tipo de
ilicitos y la conveniencia de una mayor inmediacién
de la autoridad sancionadora respecto de los hechos
sancionados.

(.0

3. Colocados de lleno en la linea a la que hemos
llegado en el apartado antericr podemos esta-
blecer que los limites que la potestad sancio-
nadora de la administracion encuentra en el
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articulc 25,1 de la Constitucion son: a) la lega-
lidad, que determina la necesaria cobertura
de la potestad sancionadora en una norma
de rango legal, con la consecuencia del carac-
ter excepcional gue [os poderes sancionato-
rios en manos de [a administracién presen-
tan; b) la interdiccion de las penas de privacion
de libertad, a las que puede llegarse de modo
directo o indirecto a partir de las infracciones
sancionadas; ©) el respeto de los derechos de
defensa, reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucidn, que son de aplicacion a los pro-
cedimientos que la administracién siga para
imposicion de sanciones, y d) finalmente, la
subordinacion a la autoridad judicial, (Funda-
mentos 2y 3)

& Otorgar facultades a la
administracion para tipi-
ficar supusstos sanciona-
bles es conveniente, dado
gJue permite una reac-
cidn mas rapida ante
nuevas formas de incum-
plimiento normativo. py

El pracedimiento administrativo sanclonador debe
considerarse como un conjunto de actuaciones
cuya finalidad es determinar la existencia o no de
responsabilidad administrativa. De ser demostrada
la comision del acto punible se debe proceder a
aplicar la sancion correspondiente.

Ademas, este procedimiento constituye |a farma en
la cual un administrado a guien se le han imputado
cargos hace valer sus derechos fundamentales frente
a la administracion publica, siguiendo un camino ya
predeterminado y claro, el cual garantiza el ejercicio
reqular de los mecanismos de defensa.

Es decir, el gjercicio de la potestad sancionadora a
través de un procedimiento administrative tiene
una doble importancia, pues se convierte en el
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mecanismo de la administracion publica para lograr
su finalidad publica y, asimismo, constituye la mejor
forma de otorgar al administrado la garantia de que
se respetaran sus derechos fundamentalés.

2. Elconcepto de Ja sancién administrativa

Debemos recordar que los actos administrativos
pueden ser declarativos o constitutivos de dere-
chos u obligaciones de los administrados. Los pri-
meros declaran un derecho preexistente, mientras
que los constitutivos crean derechos (actos favora-
bles) o imponen gravéamenes (actos de gravamen).
Dentro de este Cltimo dmbito se encuentran las
sanciones administrativas.

De acuerdo con José Suay Rincon (1989), las san-
ciones administrativas son actos que disminuyen
o debilitan la esfera juridica de los particulares, sea
privando o limitando un derecho o imponiendo
una obligacion. Las sanciones administrativas tie-
nen un correlato propio con el tipo de responsabili-
dad que las genera.

Dentro del ambito del Estado existen hasta tres
tipes de responsabilidades distintas, que pueden
generarse en un mismo acto punible, a saber:

a) Administrativa, Generada por una transgre-
sidn normativa que, potr su magnitud, debe
ser materia de un procedimiento sancionador
y, de ser el caso, la aplicacion de una sancion
respectiva.

b} Penal. Nace de la comisién de una figura tipica,
antijuridica, con dolo (voluntad de hacerla) y
cuya gravedad importa la imposicion de sancio-
nes mayores a los que la administracion puede
determinar.

¢} Civil, Cuando el acto transgresor genera dafos
econdmicos. Este debe ser resarcido en favor
del Estado.

Debemos recordar que las responsabilidades son
independientes entre sf, por |0 gque cada una tiene
un carril propio que no se interseca con el de las
demas. La administrativa no tiene vinculacién con
las otras dos aunque, comao dijimos, un mismo acto
puede generar mas de un tipo de responsabilidad.



Estas responsabilidades y la posikilidad de la san-
cion en sede administrativa han sido aceptadas y
respetadas por los administrados y por sede juris-
diccional, permitiendo, a través de las facultades
otorgadas legalmente a las entidades administrati-
vas, cumplir con esta funcicn.

 El otcrgamiento de facul-
tades sancionadoras a
la CGR es un arma efi-
caz contra la corrup-
cidn dentro de nuestro
Estado.

Existen diversas razones que justifican que esta fun-
cién sea cumplida por la administracién publica.
Por un lado, se descarga la funcion jurisdiccional al
permitir que los casos de menor importancia sean
tratados en sede administrativa. Asimismo, estas
funciones permiten otorgar una mayor eficacia al
aparato represivo de la administracién respecto de
los ilicitos menores. Finalmente, existe una mayor
cercanfa entre la autoridad sancionadora y los admi-
nistrados sancionados.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en
el Expediente N° 01654-2004-AA/TC, hace mencidn
aque:

2. la aplicacion de una sancion administrativa
constituye la manifestacion del ejercicio de
la potestad sancionatoria de la administra-
¢idn; como toda potestad, no obstante, en el
contexto de un Estado de derecho f{articulo
3, Censtitucion Politica), estda condicionada,
en cuanto a su propia validez, al respeto de
la Constitucién, de los principios constitucio-
nales y, en particular, 2 la observancia de los
derechos fundamentales. Al respecto, debe
resaltarse la vinculatoriedad de la Adminis-
tracion al irrestricto respeto del derecho al
debido proceso en la prosecucion de proce-
dimientos administrativos disciplinarios y, en
consecuencia, de los derechos fundamentales
procesales y de los principios constitucionales

{v. gr. legalidad, razonabilidad, proparciona-
lidad, interdiccion de la arbitrariedad) que lo
conforman. (Fundamento 2)

En tal sentido, la potestad administrativa de impo-
ner sanciones es propia del ejercicio regular del
derecho que tiene el Estado de hacer cumplir sus
disposiciones, la misma-que se encuentia arreglada
a Ley y a la misma Constitucion, debiendo, para elio,
respetar necesariamente, los derechas constitucio-
nales de los administrados.

II. DE LA POTESTAD SANCIONADORA DE
LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPU-
BLICA

1. Antecedentes

Por mandato de la Ley N° 29622, se modifica la
Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional
de Control y de la Contraloria General de la Repu-
blica, incorporando el subcapitulo |l *Proceso para
sancionar en materia de responsabilidad adminis-
trativa funcional” en el capitulo VIl del titulo Il otor-
gandose a este organismo constitucionalmente
autdnomo del Estado las facultades para conocer y
sancionar las conductas de los administracos que
vulneren la norma y se enmarquen dentro de una
responsabilidad administrativa funcional.

Por tal motivo, todos los hechos posteriores al 6 de
junio de 2011 puestos en canacimiento del drgano
de control eran considerados como transgresiones
graves o muy graves, siendo de competendia de los
¢rganos sancionadoeres de la Contraloria.

Se aplicaba el Procedimiento Administrativo San-
cionador (en adelante, PAS) sclamente en los casos
gue habfan sido detectados como consecuencia
de una accion de control, Esto implica la realizacion
de un informe de control, el cual, luego de reco-
mendar el inicio de acciones disciplinarias, hace una
primera graduacién del nivel de [as faltas, determi-
nando si son leves, graves o muy graves,

Si es leve, la determinacion de la sancidn serd efec-
tuada por la propia entidad. Se presume que en
este tipo de faltas importa la aplicacién de una
amonestacién verbal o escrita, sin embargo, de
acuerdo con la investigacion que pueda realizar la
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propia institucion, esta podria escalar a otro tipo de
sancién. En estos supuestos resulta de aplicacion
las normas contenidas dentro de la Ley de Servi-
cio Civil, vinculada al procedimiento administrativo
disciplinario.

¢ Es necesario aclarar la
norma constitucional
a través de una reiorma
constitucional que haga
factible, a través de la
delegacion por ley, 1a tipi-
ficacion de los supues-
tos sancionables en nor-
mas reglamentarias. py

En caso el examen de control determine que la
infraccion es grave o muy grave, la entidad debe
abstenerse de ver el caso, pues este sera ventilado
en el ambito la de Contraloria General de la Repu-
blica. En esta sede se encarga al érgano instruc-
tor' realizar las actuacicnes necesarias para deter-
minar si existe o no responsabilidad, para lo cual se
debe observar el derecho de defensa y asegurar el
debido proceso administrativo.

Concluida esta fase, pasa al érgano sancionador, el
cual, mediante resolucidén motivada, impone o no
la sancion que corresponda. De considerarlo per-
tinente puede efectuar nuevas actuaciones, pero
solo si son indispensables. Ambos reportan a la
Gerencia de Responsabilidades de la Contraloria.
Contra la decisidn del sancionador procede la ape-
lacién ante el Tribunal Superior de Responsabilida-
des Administrativas, el cual resuelve en dltima ins-
tancia administrativa.

1 Decimos que se encarga pues, como veremos mas adelante,
esta facultad de la Contraloria ha sido reconocida como cons-
titucional por el propie TC,
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Dentro de ese marco, las sanciones gue imponia la
Contralorfa, teniendo en consideracién la gravedad
de los hechos imputados podfa ser:

a) Inhabilitacion para el gjercicio de la funcion
publica de une a cinco arios.

b} Suspension temporal en el gjercicio de las fun-
ciones sin goce de remuneraciones, no menor
de treinta dias czlendario ni mayor de trescien-
tos sesenta dias calendario.

En cualquiera de los dos supuestos debfan, adernas,
ser inscritas en el Registro Nacional de Sanciones de
Destitucion y Despido administrado por SERVIR, sin
interesar la graduacién de la misma.

Luego, se emitio la Ley N° 30742, Ley de Fortaleci-
miento de la Contraloria General de la Republica y
del Sistema Nacional de Control. Con posteriotidad
se aprobo el reglamento de sanciones de la Conitra-
lorfa, sustentado en la dacidn de esta nueva norma,
siendo aprobado medianie Resolucion de Contre-
loria General N° 100-2018-CG.

2. Delaregulacion de la facultad sancionadora

Para comprender cabalmente el otorgamiento de
esta facultad a la CGR, debemos recordar lo dis-
puesto por el inciso 4 del articulo 248 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedi-
miento Administrativo General, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, el cual, a la letra,
dispone lo siguiente:

Articulo 248.- Principios de la potestad sanciona-
dora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta
regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

i)

4, Tipicidad- Solo constituyen conductas sanciona-
bles administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante
su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva © analogia. Las disposiciones reglamenta-
rias de desarrollo pueden especificar o graduar ague-
llas dirigidas a identificar las conductas o determinar
sanciones, sin constituir nuevas conductas sanciona-
bles a las previstas legalmente, salvo los ¢asos en que



la ley o decreto legislativo permita tipificar infraccio-
nes por norma reglamentaria.

A través de la tipificacion de infracciones no se
puede imponer a los administrados el cumplimiento
de obligaciones que no estén previstas previamente
en una norma legal o reglamentaria, segin corras-
ponda.(.)

Esto implica que, desde el punto de vista de esta
norma, la tipificacién puede ser vélidamente rea-
lizada per una norma reglamentaria, siempre y
cuando la Ley asf lo determine. Esta delegacion
tiene una légica basada en la cercania de la admi-
nistracion a 1os supuestos que puedan ser materia
de sancién, ctorgéndoles asi la celeridad en la regu-
lacién, asi como el cardcter técnico necesario para
la determinacion de las hipotesis sancionables.

Dentro de ese ambito y, como consecuencia de
la promulgacién y entrada en vigencia de la Ley
N* 29622, esta facultad fue otorgada a la Contra-
lorfa mediante [a incorporacion y aprobacién del
articulo 46 de su Ley Orgdnica. Esta norma determi-
naba lo siguiente:

Articulo 46.- Conductas infractoras

Conductas infractoras en materia de responsabilidad
administrativa funcional son aquellas en las que incu-
rren los servidores y funcionarios publicos que con-
travengan el ordenariento juridico administrativo y
las normas internas de la entidad a la que pertenecen,
Entre estas encontramos las siguientes conductas:

a) Incumplir las disposiciones que integran el
marco legal aplicable a las entidades para el
desarrollo de sus actividades, asi como las dis-
posiciones internas vinculadas a la actuacion
funcional del servidor o funcionario publico.

b) Incurrir en cualquier accién u amisién que
suponga la transgresion grave de los princi-
pios, deberes y prohibiciones senalados en
las normas de ética y probidad de la funcion
publica.

©) Realizar actos persiguiendo un fin prohibido
por ley o reglamento.

d) Incurrir en cualquier accion u omision que
importe negligencia en el desempefio de las
funciones o el uso de estas con fines distintos
al interés pablico.

El reglamento describe y especifica estas conductas
constitutivas de responsabilidad administrativa fun-
cional (graves o muy graves) que se encuentran en
el 3mbito de la potestad para sancionar de la Con-
traloria General, Asimismo, el procesamiento de Jas
infracciones leves sera de competencia del titular de
la entidad,

{4 Existen diversos proce-
dimientos administrati-
VOS sanciocnadores den-
tro del Estado que vuneran
lo dispuesto por el articulo
2 Inciso 24 de la Constitu-
cion, por lo que corres-
ponderia determinar su
inconstitucionalidad. p

Postericrmente, la Ley N° 30742 modifica este
articulo, otorgandole un tenor muy similar al ante-
rior, de acuerdo con el siguiente texto:

Articulo 46.- Conductas infractoras

Constituyen conductas infractoras graves o muy gra-
ves en materia de responsabilidad adrministrativa fun-
clonal, sujetas a la potestad sancionadora de la Con-
traloria General, las siquientes:

(.

Mediante reglamento aprobado por resolucion del
titular, se describen y especifican estas conductas,
constitutivas de infracciones graves o muy graves en
materia de responsabilidad administrativa funcional
sujetas a la potestad sancionadora de la Contralaria
General. Estas infracciones pueden ser determinadas
de forma objetiva, en los casos sefalados en dicho
reglamento,

La sancién de las demas conductas constitutivas de
responsabilidad administrativa funcional derivadas
de los informes de control es de competencia de
cada entidad.

Como veremnos mas adelante, esta forma de redac-
cidn ha sido contraproducente para los intereses de
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la misma Contraloria y del propio Estado, dentro del
marco de la lucha contra la corrupcion.

lll. DE LA SENTENCIA DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD EMITIDA EN EL EXPEDIENTE
N°00020-2015-PI/TC

1. Breve reseiia de la sentencia, parte perti-
nente

La sentencia emitida por el TC de fecha 25 de abril
de 2018 y publicada ef 26 de abril de 2019, tiene
ciertas lineas matrices que debemos tener presente,
a saber:

a) Todo derecho sancionador se debe guiar por
el principio de legalidad, contenido dentro del
inciso 24 del articulo 2 de la Constitucién fun-
damentos 36 y 417 Esto implica que si bien se
puede, via reglamentaria, especificar o graduar
sancicnes, no se pueden determinar qué con-
ductas estdn prohibidas dentro del referido
reglamento (fundamento 447

Asimismo, los enunciados genéricos no pueden
ser considerados como una forma adecuada

2 “36. El principio de legalidad en materia sancionatoria
esta reconocido en el articulo 2 inciso 24, literal d, de la
Constitucion:

‘Nadie sera procesadc ni condenade por acto U omisién
que al tiempo de cometerse ng esté previamente califi-
cado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista
enla ley”

"41. En consecuencia, se vulnera el principio de lega-
lidad en sentido estricta si una persona es condenada
o sancionada por un delito o infraccién no prevista
expresamente en Una norma con rango de ley. Por otro
lado, se vulnera el subprincipio de tipicidad o taxativi-
dad cuando, pese a que la infraccién o delito esta pre-
vista en una norma can rango de ley, la descripcidn de
la conducta punible curnple con estandares minimos de
precisién”,

3 "44.Nada de ello puede interpretarse de manera tal que
se permita la desnaturalizacién de los principios de legali-
dad y tipicidad o taxatividad. Es admisible que, en ocasio-
nes, los reglamentos especifiguen o gradien infraccio-
nes previstas de manera expresa en |a ley, 5in embarge,
nada justifica que establezcan conductas prohibidas sin
adecuada base legal o que, al desarrollar disposiciones
legales generales o iImprecisas, los reglamentos terminen
creando infracciones nuevas subrepticiamente™.
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de cumplir con el principio de legalidad: “Sin
embargo, conforme a lo senalado previamente,
el subprincipio de tipicidad requiere que las
infracciones estén tipificadas de manera con-
creta y expresa en una norma con rango de ley”
(fundamento 55).

b) El TC determina, ademas, que las sanciones de
inhabilitacién no pueden restringir derechos
politicos de elegir y ser elegidos. Es decir, son
validas en tanto no impidan a una persona pos-
tular a una eleccidn, asi se encuentre inhabili-
tada por sancién impuesta por la Contraloria.
Este punto requiere un particular analisis toda
vez que, a criterio del TC, resulta mas importante
el postular que minimizar el riesgo de tener
gente con antecedentes dudosos en cargos
de eleccién popuiar. Este criterio es altamente
dafino dentro de un esquema de lucha contra
la corrupcién.

) Asimismo, la sentencia senala la validez de
la sancién de inhabilitacion administrativa al
determinar que su naturaleza es diferente a la
gue se aplica en via penal, por lo que los para-
metros para su utilizacion son distintos.

d) Finalmente, concluye que las facultades de
sancionar gue esta entidad tiene son constitu-
cionales, tal como la misma Contraloria seriald
en su defensa, &l contar con un tribunal de
segunda instancia cuya conformacién no esta
vinculada con su administracion, no encon-
trandose subordinada dentro de la estruc-
tura de la Contraloria y estar retribuidos con
dietas.

2. Consecuencias sobre el PAS

La sentencia de! TC tiene relevancia en cuanto al
PAS, también respecto a sus consecuencias. Vea-
mos algunas de estas:

a) Todos los procesos en giro se deben paralizar y
culminar sin pronunciamiento sobre el fondo.
Esto implica que en los casos de cerca de 15 4G0
funcionarios comprendidos dentro de los pro-
cedimientos en curso no se pudo determi-
nar la responsabilidad o ne de su actuacién. Se



b)

o)

d)

e)

Q)

comprenden casos emblemdticos vinculados
a temas de [ucha anticorrupcion tales como el
sistera de limpieza publica del Callag, el aero-
puerto de Chinchero, la Linga 2 del metro de
Lima, entre otros.

Los casi 3200 funcionarios sancionados podran
interponer vélidamente, como parte de su argu-
mento de defensa, la inconstitucionalidad de la
norma, asi se refieran a casos fenecidos adminis-
trativamente. Los jueces estan en la obligacion
de hacer control difuso, tal como lo determina
el fundamento 13 de la adaracion formulada.

Mientras no se eleven nuevos procesos, la
segunda instancia administrativa deberd reducir
o paralizar su labor a la minima expresién.

Al no haberse declarado por conexidad la
inconstitucionalidad de la Ley N° 30742, que
madificd el articulo 46 de la Ley N° 29622, esta
sigue vigente, a pesar de tener el mismo tenor
que la norma declarada inconstitucional.

Sin embargo, en este caso, como podemos ver
de [a redaccion antes incluida de las citadas nor-
mas, resulta irrelevante toda vez que |a determi-
nacién de las figuras tipicas de la Ley N° 29622
son recogidas a través de unos puntos suspen-
sivos dentro del texto de la Ley N° 30742, norma
gque no cuenta con un catdlogo propio de
supuestos sancionables.

La consecuencia inmediata de esta redaccién
normativa es la carencia absoluta, a la fecha, de
supuestos sancionables por parte de [a CGR.

De darse una nueva ley, recagiendo el princi-
pio del Tribunal Constitucional, esta regira a
partir del dfa siguiente de su publicacién y no
serd aplicable a casos en giro. En ese sentido,
todos los procedimientos en giro no podrén
usar la nueva disposicion, pues eso vulneraria
el principio de irretroactividad en la aplicacion
de las normas, mas auin en el caso de medidas
sancionadoras.

h) Existen diversos procedimientos administrati-
vos sancionadores dentro del Estado que vul-
neran lo dispuesto por el articulo 2 inciso 24 de
la Constitucidn, por lo que, a igual razén, igual
derecho, corresponderia determinar su incans-
titucionalidad, llegade el caso (SUNAFIL, OFFA,
entre otros).

@ Ambas sentencias del
TC generan un alto gra-
do de inseguridad juridi-
ca, teniendo presente que
para un supuesto similar
existen dos resaluciones

. Judiciales con criterios fo-
talmente opuestos. iy

IV. COMPARACION DELA ACCION DEINCONS-
TITUCIONALIDAD CONTRA LAS FACULTA-
DES SANCIONADORAS DE LA SUNEDU Y
LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPU-
BLICA

Ahora bien, haciendo un poco de memoria, pode-
mos recordar que se inicid un proceso similar al
seguido contra las facultades de la Contraloria, en
el caso de la SUNEDU. En este caso, el TC determing
que no existia inconstitucionalidad respecto de las
facultades otorgadas a la referida Superintendencia
para sancdionar. Entonces, cabe preguntarse, json
casos similares o no?

Comencemos haciendo un cuadro comparativo del
tratamiento normativo (cuadro Ne 1), a nivel legal,
de las regulaciones relativas al procedimiento san-
cionador en cada uno de los casos:
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CUADRON°1

COMPARACION DEL TRATAMIENTO NORMATIVO DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
ENLALEY Ne30220Y EN LA LEY Ne 29622

NORMAS I Art:hculom lnfraccionesysancmnes - \

Ley Ne 39220“ . \ abre iy eﬂacenciamientc,
ey Unwem;aria oo b § srgacos ok el s univer
,_.m..,.,;,m“mm‘,_ s ﬁltdad para ‘ofrece el-* ducativo Ul '} o servidlo edUcativ

: ien ddos y titulos equ afgntes alos otorgados pc
sudades, asi-comg ias ob g’aciones establecidas en.la

!eveSE graves ¥ muy graves,

! La SUNEDU enfunciériaia graveciad delas mfraccuones pcdra imponerlas mgutem

Articulo 46.- Conductas lnfractoras BN % - -
Canductas infractoras en matéfia de responsabilidad admmlstratwa funcloral son

; T - E aquellas’ en las que incurren Jos servidores y funcionarios publicos que contraven-
leyN"29622-ley = T rdenamrento jUﬁdICO administrativoy tas nom, internas de I éntidad a la
Juetodificalaley c tt : R
o NT 27785 Ley O;ganka
. del Sistema Nael
" deControh L
. Coniraloria Gengral
- delaReplblica, v
a'nplua ias, facuita'iﬂs ;-
" enelpiocesopara .-
sancionar efyinatea.. ; -

"Ia funcaon pubhca J T N
\ @) Realizar actos per’*gunendo un fin prohlbldo por ]ey : .
d):Ingummic en cualquier‘accidn u-omision que importe; negligencia en el desem~
e 'E<DOI'!SBbi§lC!aE§“ " pefio delasfunciones o el uso de estas con fines distintos al interés plblico.” -
© administrativa. "% .~ Ehragiamento describey especifica estas conductes consﬁtUtwas de responsabllr-

fundiena| = 4 dada miflistrativa func:onal (graVes 0 muygraves) ques

[' ,dei

Si hacemos una comparacion simple, pode-
mos concluir que ambas normas son genéricas
en cuanto a la tipificacidn de las faltas generales,
dejando al reglamento la determinacion especi-
fica de las conductas a ser sancionadas. Inclusive,
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me atreveria a decir que en el caso de [a Contralo-
ria existe algun nivel mayor de precision que el exis-
tente dentro de la Ley Universitaria. Pero, entonces,
icomo fundamentd en uno y otro caso el TC? Lo
veremos en el cuadro Ne 2,



CUADRO N°2
RESOLUCION DEL TC EN EL CASC SUNEDU Y EN EL CASC CONTRALORIA
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hza

subreptrc&amente

cisa’ en Una norma con rango de ley Delo contrano la persona sancionada podria
encontrarse enindefensitn, %J
concretas que se lei imputan 0 que ﬁmltarfa severament

q X
oomble tipificar snfraccmnes a través de normas reglamentarias.
- -, - 44.Nadade e!lo puede mterpretarse de manera tal du = permita la desnatura-.

ra ey y’ - ,
* tas prohibldas sin adecuada base Iegal oque; 8l desarrcllardlsposmtona Iegales
generales o imprecisas, Ees regiamentos terminen. creando :nfracc'ones nueyas .

previa expiesa’y pre-

uestendria dificultades pat conocer las infracciones -

,,sién Iegal expresa, es -

]

lidad y tpp:cidad 0 :axa

“

De acuerdo con mi criterio, y basado en una inter-
pretacién literal de ambas sentencias, debo con-
cluir que estas son disimiles, aunque la conforma-
cion del TC haya side casi la misma, pues en uno
considera que si resulta factible que un reglamento
tipifique las faltas y que esto es totalmente constitu-
cional, mientras que en el otro supuesto dicha posi-
bilidad resulta inconstitucional.

Cabria ver en qué forma se logra la ansiada seguri-
dad juridica con criterios jurisprudenciales tan dis-
tintos entre si para casos tan similares, Dejo a crite-
rio de cada uno el determinar si me encuentro en
un error 0 estamos ante un grave caso de criterios
dispares para supuestos similares,

V. CONCLUSIONES

- Resulta evidente que otorgar facultades a la
administracion para que tipifique los supuestos

106 | LABORAL PUBLICO

sancionables es, ciertamente, conveniente, dado
que permite una reaccion mas inmediata ante
nuevas formas de incumplimiento normative, asi
como la posibilidad de otorgarle a dichos supues-
tos un tratamiento técnico adecuado.

- Queda claro que un arma eficaz contra la con-
tra la corrupcién, dentro de nuestro Estado, es
el otorgamiento de facultades sancionadoras a
la CGR. Este hecho resulta tan evidente que el
mismo TC en su sentencia no declara inconsti-
tucional el otorgamiento de esta facultad a la
Contraloria.

- Sin embargo, el dedlarar inconstitucional el
articulo 46 de la Ley Ne 27785, incorporado por
la Ley N° 29622, deja sin posibilidad de ejer-
cer esa facultad sancicnadora a la CGR, dado
gue elimina tanto la tipificacién genérica de
los supuestos sancionables como la remisién



al Reglamento para realizar una regulacion mas
especifica de estos.

Par otro lado, existe una clara diferencia de cri-
terio por parte de este érgano jurisdiccional al
momento de determinar el cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 2, inciso 24 de la Cons-
titucion. Mientras que en el caso de la accién
de inconstitucionalidad seguida contra la Ley
Universitaria, la determinacion de la tipificacion
de los supuestos sancionables, a través de una
norma genérica, es considerada como consti-
tucional, cuando el TC analiza la constituciona-
lidad del articulo 46 de la Ley N° 27785, termina
declarandolo como inconstitucional, por ser
aenérico.

Estas dos sentencias generan, primeramente,
un alto grado de inseguridad juridica, teniendo
presente gque para un supuesto similar existen
dos resoluciones judiciales con criterios total-
mente opuestos.

Por otrc lado, cabe preguntarse: jcudl debe ser
el criterio a aplicar en los demas procedimientos

administrativos sancionadores donde la tipifi-
cacion puede encontrarse en su integridad en
normas que no tienen rango de Ley? Conside-
ramos que es necesario analizar si se debe ele-
var a rango de ley los referidos procedimientos
o, en su defecto, aclarar la norma constitudional
a través de una reforma de la Constitucion gue
deje en claro que es factible, a través de la dele-
gacion por ley, la tipificacién de los supuestos
sancionables en las normas reglamentarias.
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.. “viola el derecho constitucional al debido] pro-
.iiceso sustaritivo porque:fa emplamda, al mo<
: enito de imponer la'sancién al-actor, ‘lohizo:

El Tribunal- Const:tucnonal,mn una serfitencia’
que resulta polermca, ha detérminado la’ aph-_
cacién. del principio: «de razonabnhdad al mo. ¢ Gontravenicon de los principios derazona—
ménto de imponer saficiones.’ LanRTC Exp o 1 Wil da dooy b Uk
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mérito- de ‘aplicar una. sancion, se debe tener  Fsta sentencia tiene dos aristas a analizar, La-
presente los principios de razonabilidad.y pro-- 'pnmera relacionada conla aplicacién del prin:.
porcionalidad, a:fin de no incurrir gn abusos  cipio de razonabilidad al momento de- aphcar
contra el trabajador. : L 0 e uma sancxén por- parte; de} 'empleador "y 1:;1:;‘
nda, relaclonada con la competencia de
Bl qumto fundamento dela ref_emi{a sentencla, ' ?r?l;lu:a] para emmr pronuncnamufnto sobre. el

determma ex resamente uesr : S i
e, Pr q Vo e fondo de] asunto N M}M?

“ en
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cartas de-aviso de despido y de'despadq,,fur-.,
sadas por su empleador, “Empresa Holeleara;
Cusco.8.A.", al habetse incurido en causa dg
despido fraudulento, pues se le ha 1mpu_t_ahp
hechos que no ocurrieron, por lo que no.se ha
quebrantado la buena fe ‘laborfal. e ‘
Del tenor de la sentencia no se desprende nin-.
-gin ‘documento que piteda sustentar la ‘post-

cién del demandante, . s v

La empresd, pof su-parte, sustenta su postura
©n que.el trabajador ha utilizado indebidamen=
te-los servicios ‘de la enipresa v, adéids, ha
proporcionado. informacion falsa, con la fina-
lidad de obtener una ventaja. Manifiesta tam-
bién que el recurrente, 4l momiento de susten-
tar su demora en Ja realizacion de sus:labores,
indic6 que ciertos clienfes habfan consumido
productos que no querian que figurasen den-
{ro de su factura final, pidiendo que sean cam-. .
‘biados por otros, hechos que no'son verdade-
Tos, lo cual se desprende de la comanda de.
pedidos, en los cuales no figuran los produc:
tos aludidos. ' .
El Tribunal Constitucional sefiala ‘taxativa-
mente que no existe despido fraudulento, sin
embargo; se viola el derecho constitucional al
debido, proceso sustantivo, pites 14’ démandada

o tuvo presente, al momento de imporer la
- sancién,-los principios de razonabilidad ¥ pro-

~porcionalidad, por lo que resuelve, declaran-

do por mayoria, fundada la demanda por vig-
lacién del derecho al trabajo, nulas las cartag
de aviso de. despido-y de despido, ordenando
4l empleador reponer-a} recurrente € su.mis-
mo targo o'en otro.de igual nivel,-- . -

{Como se llegé a esta.conclissién? E!desa:ro-
Ho:1gico de Ta-sentercia conitenido_déntro de

sus fundaimentos, no aclard esta duida, sino gise

3

tioride a abrit nievas aristas e estd rosario. de
incertidumbres, oo Y
G B ! Coar

AL LA FACULTAD.

' \CULTAD DISCIPLINARIA V' S11cd
“'LIMITACIONES * - -INARIA'Y SUS;

.. Clplinarta
En'toda sociedad existen p

¥y aqueéllas son’ dirigidas,

1. El poder de direceigiy y la faciiltad dis.

AL

cIsonas que dirigen’

164 I

Esta funcion basica”

de organizacién permite manteg,
dentro, de ella, haciendo Ue 5o T
regulaciones-que le son Propiag v . Plan
los intereses que S01 Comunes 4 j " persiga11
sus miembros;_‘l_)en?lt,endb’uﬂ des g

.0 MeNoSs armoniosy, =

Esta m:'isma Pl’..(;misa,geuera[. EXiste der
cualquier empresa, donde Jog temag 0o g,
‘nados a las relaciones laboraleg ¥ ern. Rlaci,.
les, se encuentran en lag manos de e, Tesatia,
quien. tiene la facultad de gj il %ieador.

‘mente0 a través de fepresentangeg, © CeCla.

Sin embargo, esta faculfad no
sino que tiene sus limitaciones, La Prifmer; b
gicamente, estd determinada POr la temp,. Is.
dad en el uso de.ella, Solamente e pued ;?1_1-'
cerdentro del dmbito del Gentrg de trabas, or
horario de trabajo.o con relacién a.] pré';f?
cién de las labores. para las cualeg él trabgj,.
.dor ha sido contratado. No puede; ge-

. \ - bbvi@lﬁen.
te, invadir las esferas personales ni famijiape

Adicionalmente, como toda facutq de digec.

€S ompjp,,

-cidn, 'tiene. tantibién otro. tipo-de limites, egy,.

blecidos por factores ‘précticos, por ejemplo

no puede peditle al abogado que repare yy
equipo.de cémputo. Solamenie puéde exigir-
le labores que. estén relacioniadag con-la-fin!
Ci6a principal que. cumple. Asimisto, no s
puede, con base en la capacidad de direccién,
vulnerar las normas que el Estado ha aproba-
do y que tienen incidencia €n la prestacién de.

las labores. . ,

Esta facultad de dirigir que tiene'el emnpleador;
seria vacia si no contase con: las armas pars
‘adoptar medidas que permitan sancionar.el in-
cumplimiento. de sus disposiciones. En ese su-
buesto, nos enconiramos ante la facultad disci-
Plinaria del empleador, quien puede, de alguns
forma, impartir j'usticiq:en ‘el centro detrabe-

Julio Arando Grisolia sefiala: AR

“Como logica conseciencia de ld fﬁlcuuad'

de direccion, del.poder reglamentario yde

 -la facuitad de control, surge ¢l 'POf!"-'. d's-c l

', Plinario del empleador; cuya funcio p Illlla
cipal —ademés-de Ja punitiva—es comegir

Jo;através de la’imposicién o no de sancjones.
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~-mald conducta del trabajador; manterinlizn. -

" da en faltns o incumplimientos a Jng .obli-,
bucmnes contrm.lunlcs Cmergentes ol
LOT!, del convenio colectivo, del cstatu-

o rol‘r.swnul. del reglamento de | empresn .

o del contrato lndlwdual dc trabojo, -
odcr dlSCIplmnl‘lO consxstc enia’ posibili

dad delie empleador de aplicar sanciones nl traa

s 3l Wt
r.i

baj&dﬂf por dlchos mcumplm*nentos"2

Manue! Alonso Olen, por su' partc, lo define "

como ‘a" B

o "La funclén dnscxplmana que se concre-

‘toenla funcién de juzgar sobre el cum-
llm:ento o mcumpl1m1ento, 'y sobre las
causas y la éntidad de éste, de las-érde-
" nes 1mpamdas, asf como en su sancién’
' La funcién disciplinaria ‘e, pues, corre-
*-lativa y complementaria de. 'la funcién dé
duecc:én del personal™,

Ambas’ deﬁmcmnes recogen que st pomb;-
lidad de imponer sanciones €s congruente’ con
la facultad de dmglr la empresa, no pudlendo
entenderse una sin Ia otra, La de Julio Grio-
gha incluye, ademds, un sustento que reSulta
unportante tener presente, cuales la necesidad
de corregir k la mala conducta de un trabajador,
3, traves de la 'sancion, es decir que esta tiene
que, enla medida de lo posxble buscar Ia rcha«

b1htac1on delh'aba_}ador. ety e o)

Esto nos lleva al punto 1 matena de"analisis.’El
empleador, al momento” de?:mponer una san-
cibn; no puede dejar_ de’ ]ado los: preceptos
nombrados dentro de Ia’ sentencia del Tribunal
Constitiiéional, vale decir;la’ ramonahdad yla

. {"iﬁ"" BT SR I

proporcxonahdad i . e

Tal vez el me}or estudlo realxzado sobrc csta
materia la realizo el, maestro uruguayo

rico PIld Rodnguez -quien lo deﬁmé de la, Si-
guiente manera: o
i T I S

ot LS R R SR B T
ST E l-ﬁ
- il.

N éa\j :IJ’

i

" .ul

st Poaeoat b TS A

-

Ley de Contéato de Trabajo, Amgentina: -

2 GRISOLIA, Julio Armando. Derecho del: Tmbﬂjo ydela
2003, p. 304:

3 ALONSO QLEA, Manuel. Introduccid

4 PLARODRIGUEZ, Américo. Los pdnc!pfos del e

‘Pp. 364y 365,
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aud

Segudclad Soclel. Octava edi

Derecha del Trabefo. T

() el princlpio de razonabilidad corisiste
:% en Ja pfirmacion esenclal de:que ol serhu-

1.+, TANO, €n 8us relicioncs laborales, procede
sy yodebe proceder conf’orme a.la razén.' ¢

' 3

e PR

N [
L L Lt

'« So lrn!a como ee Vc, dc una especie de Ii-

5." < mile o dc freno formal y eléstico; al mis-

l» .)f} """

comportamlcnto donde Ja norma no pue-
de prcscnb:r Imites muy tigidos ni en un
sentido ni en otro y, sobre todo, donde 12

-+ norma no puede prever. la infinidad de cir-

cunstanclas pos:blcs"‘ e T
sf“‘f

Como se puede apreciar, el poder d:sc:plma-
rio 1o puede ser considerade como :hmltado,
pues-en ese caso, -podrian configurarse accio
nés autoritariag por parte del empleadot, ca
rentes de.sustento alguno y desproporciona-
das, con relacién a la mfracc:én cometida, it

‘Aun existiendo estas hm:tacxones contemdas
dentro de los principios que rigen las normas
laboralés, asf como de las normas laborales —el
‘atticulo 9 dél Decreto Supremo N° 003-97-TR
‘réconoce expresamente la aphcaclon de este
principio en la aplicacién de sanciones disci-
plinarias— se presentan casos de abusq}del em-
pleador, al imponer sanclones que superan k To
razonable, es decir, sancxones desproporcxona-
das con relac16n al hecho penado

4 ir'\’ 4

Ante estos supuestos -108"encontramos frentc
a:situaciones.qué deben ser determmadass por
Tos-jueces Iaborales* Tal‘como seﬁala Giuse-

PPC Pefa' el T ’“M%HJ f",‘“si T AT Toe A

‘j‘; “En sustanc:a porla, ley es otorgado al [em-
pleador, elg poder de reaccionar a. los di-
‘ ersos comportamnentos del tmba_jador en
15 violacion de lag obhgacmnes contractua-
75 Ies dlrccta e mmedlatamente, aphcando las

vﬁ? P EED
sanc:ones. PR et oy ozl

2 o - '.,?o]

F T i.-,;A.Z:;,s‘_c o r*:n*“:sifffi%fliii&f\
perdn 1o AL NET ROV

s'.’im‘ cp e
dén Lexss Nexi&-[iepalm. Buencs Aires'

Tpies Soafake o

ediclén, Civitas, Madrid 1994 P09 ol

RIS Y ¥ FATSAR LU B

{ Trabajo. Qisnia
n af Derecho de Temefﬂ ed' d an acluallzﬂda Depa!ma Bugﬁm ;998::
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_NAUSISIAB A o edeen ln'onal gy vid

‘neli : " o

I doc- ™ - - : peligro, cra-contray; i

- Seatn ot 8 g podor SO G o gt i
“trina, este podor. €61, 20 i fo puede, Ser ‘md la sancin de despig. " 0,

-« pleador de *hacerse SR G oo, Scomo’ Hlimitado, . Pido gy

" gin por sl mismo’, seria det -

o~ resultaba deg . leagy
cia por sl mis! \ respec-  ‘pues, € 658 caas%ccqg,-‘ 2Sulte proporcmnad&_ ,
tod e comin de  drfan configurarsé pare 2. LExiste razopqyy,
to det Derecho €0 0 " nes autoritarlas 0 enles  ~ Proporclonaligay ted y
-+ :los contratos ¥ A““’"J“-:"-'rm,,.-= del -empleador, --@“';das;. sanclén: |mpuesta°.n la
- cable. Es un oerfe To s da sustento algund ¥ PLT . . of ernpleador, grota oy
~.-que reconoceal empleadot 'pronﬂrﬂl,ﬂﬂﬂdﬂﬁ"gu%ome- analizado? ! Cagg
+la posibilidad mixime ‘i’? _clénala infraceion come- . L sentericia o ’

.~ resolver la relgclén c‘?:l:{t-i- ida. ” o vulne'fado ?;1 era gy, "
¢ - despidoj-esta és una-crfti- - . han vulnerado los pejpe.’.
s ga,go'co—"bjeﬁ“.'a; s ada’ FRE .dg_ ra.;c.mgblhdad y Pmpnrgliﬁ
"+ wcuando cualquier decisién nalidad’en la imposicion de la sag -

i Ci6n, pueg
debié aplicarse cualquier otro castigo Previy

. i foi_qlegt'ro .dgl'}leglamento _Intgmo de Tfabajo

. Esta-cita nos recuerda que, en-caso de vulne: o no,directamente el despido, Por effg, .-
rarse los principios-antes indicados, €l gm;_)l_e;- clitye qué’se ha vulnerqdo el debido Proceg,
dor_suffe Ias consecuencias-de una deciSIOR 0 hiive, . %

* eméneamente adoptada, al podef ser esta revi-

. sada’y corregida en sede judicial.

" sancionadora del empleador estd desguf;s
. j-'j{',sujqe}a ala gghvalidgpibn §del‘ mflgisl}‘a 0™,

; »
s E e e

Desde nuestro B‘!’!“?’a@?'-;!{ism: el hecho conge.

e inmy-  Dido en la séntencia'demuestra que e tratizs,

‘ Est;! &95“:;‘5‘::‘: psrisgzgé?gscﬁ;‘l:o e:; ellggg’ dor nio cumplié con sus deberes; por el c'onéa,
Jme £8. i L - AR ¥ g A o

" derJudictal. Asf tenemos que la Corte Supre: {!.9" h::i é%p%i:g(;éii?ﬁgzt;ig que ha faltad a

- ma de-Justicia, en la, Sentencia de Casacion  2:V$7Ca0. TS CCCIL, DOS.encontramos ante una

. N2'709-2001-Piura, ha determinado.que: -+ '+ f?lta.dektfabajﬁdor, sin lugar-a dudas, :

. . , - ! I | Y -
;S dol contrato celebrady entr el -actor'y L preguiita” serfa gesta falta e, sufven
. ™ 'la impughante se désprende que el emplea- te‘como para ser sancionada con el despido?,
... dor tenia Ia faculiad de asignar al trabaja;  toda vez que dicha sentencia no'es muy arpy,
""" dor acuslquierd de sus tiendas sinninguna  losa en fundamentos sobre este aspecto, resul-
.z limitacion, en-consecuencia, al'disponer la  ta.dificil détériminar con cierto grado de cette-
+.- impugnante el traslado del actor, lo hizoen za tal premisa. Sin embaigo, por el contenido
. =0 de su facuiltad de direccion y-admiinis: ~ del fundamento 4 de esta, pareciera qiié efec-
.~ fracién, con criterio dé razonabilidad y'bajo  tivamente existio despropoiciéh entre la falta
_ﬁ_los términds del propio contrato de. trabajo  comietida y la sancién aplicada. Sin embargo;
.- +¥.10 con nihé6 de hostilizarlo;. eq conse-  coniSidéramos que para determinar fehaciente.
s el e i, o ol g
© oblinacionss de by gnada pcumgl_g las tias que un proceso judicial laboral ‘brinda; 2
éllo% lafg:geﬁ:sf.rrglt)ﬂjp, resistiéndosé "con fin de ‘que se realjcen las diligencias necess-
hecho que configura it gy - 005 185 Para Ia defensa de ambas pariss. |

A v

Asimismo, la Primera Sala'Lab : Tal como anteriormente lo sefialdsemos; é
o0y -oala‘'Laboral detepy; ibusial o e oo

; en el Exp, Nf‘ 242.5,-91-(3[;., que el desglnm? :‘:buna; Cons?tucmpgl se estan-convmmngg
miento de un'trabajador e Enafer Peg 'amung- (°% Una nstancia supetior, ante él desacuere

‘ N ) con Iz sancién imPUBSta;:Criterio con-el cualno

5 PERA, Giseppe, Dirito oy fyors o © 7 <~ .. e
W'Dﬁﬂmm"aw’o‘r&mmBdidﬁh.bed&:;-p;d;va 1980, 304 SRR T e
h » 1988, p, 304,
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coincidimos, por 1as consecyep,
tener'.cqmo‘mﬁ}s‘adelante'vere'

Sibien es cierto, podria o haberse con ﬁéum;
do la-causal de falta Brave, cualquier posible
discusidny sobre.la graduncigh de l sapt e
Ia natutaloza misma de [g causal a aplicar, o
¢s competencia del fuero constitucional, sino
més bien del dmbito laboral,, © v » SO

1C185.que phdyfy.
mos, .

3,. LEs.competente. el Tribynpa @il
" tif una sentencla en materjy :ggrgf.;‘
en distiﬁ}}is' jit
se ha manifests.

El Tribundl’ Constitucional,
risprudencids anteriores, ya
do féspecgd de la procedenci
de arfiparo, ante decisiones de| empleador que
yulneren el derecho al trabajo, incluyénds ai-
gunas relacionadas con la aplicavien, dol prin.
cipio de razonabilidad. = T

3

f

[T

Por ejemplo;. Ia STC' Exp, No
TC, del.5 de julio de 2004, en |
Juan Carlos Callegari Herazo.contra e] Minjs-
terio de' Defensa, sobre la presuta afectacién
del derechio al debido pro cesoadministrativo y
al principio de legalidad, adefmis de losiprin-
cipios de razonabilidad y proporcionalidad, en
¢l fundamienito jitridico 38, determina que:

090-2004:AA/

i"Pot ello, el principio .de iiazonabilfdz_id‘,
" implicitamente derivado -del-principio. dé
=fghalda§§; y expresamente :formulado en
¢l articulo: 200 de 1a Constitucién, no to-
- lera ni protege. que se realicen o expidan
-+ -actos o normas arbitrarias. Razonabilidad,
:. en.su sentido rifnimo, es 6 opuesto ala
arbitrariedad y a in elemental sentido de

- ?:j_llSﬁCiaf’.'f‘“: o A TS LA

Sin embargo, esto no significa que sea la-via

idénea; ta] coirio el riismo: Tribunal asf fp de-,
terming, En la'STC Exp. N°976-2001-AA/TC,,

del 13 de marzo de 2003, en los seguidos por
Etsebio. Llanos Huasco coritra Telefonica del
Perij S.A., Sobre la presunta afectacién al dere-
cho constitucional al trabdjo, en él pérrafo fi-
nal del fundarento 21, deteﬁ;iiﬁa que:

~ “(...) [E]s de advertir que, por las especia-
' * les:circunistancias. que:se han derivado de

-Pretensiones. goin,

@ de los progesos

OS;SQgﬁidogjpo;‘

. 7 v /

<L ANALISIS Y- CRITICA:

Fe i TINT i v . .
g g: giescr;laclén.! de?'losfgucpg;entgs'f'a los.
e n el pfir.rafq»antcr_xor se hashechio're:
rmr:re:!cla,;-la F!lluc}dz;ci@?j(!eild Controversia,
~+requiere de medios deprueha- adicionales
.. JU€ 10 se pueden actyay, €1 este proceso;
"mque . carece de”estacigyy ;irdbﬁtdria,hpbr» fo
' “que al deséstimarge 13- pretensién; debe’ daz”*
"7 rJarse a silvo ef derécho del actor para quie
To haga valer conforme a ley”. s« ™ii)
Es decir, ef misino Tribuna reconode que &
los. procesos de amparo no pueden ventilarss -
e 10 las contenidas dentrs de' |
POt requerire de una eta:

sentencia analizada,
pg?dg agtx_zadiéﬁ de pruebis' que permite dilizcis’
dag', de manera evidente, la razonabilidad ono

de 14 aplicacién de Ia sancién. - -
o la-discusién de'si, en‘el cas

No'entramos'¢
€ marras, estamos ante un evidente eXceso ef

1
v

g

R S

d

la-aplicacién de una sancién o o, Consideri-
mmos que la premisa qiie se debe dilucidar: dé

una-vez por todds, es si el Tributial Constity

cionales competente para conocer de pracesgs

en los cuales existe una clira necesidad de-ac:

tgapiéx} de pruebas, en materia laboral.” ¢

Tanto la anterior Ley Procésal def Trabao,

Ley N° 26636, asi como ‘I actual, aproba-

-da-por Ley N° 29497, determinan las faculta.

des de los jueces de trabajo para conocer.de
las causas relaciotiadas con la conclusién, del

vinculo laboral. La actual fiorma, en e] ingis

so 1 del articulo 2, faculta al juez de traba.

jo™a conoder de las preterisiones.relativas a'la

proteccién de detechos individuales de traba-
jo, originados en la prestacion de servicios laz*
borales. Esta'definicién de competencia asi°de

amplia, incluye cualquier supuesto que puéda
ser. considerado como una vulneracién alos

derechos laborales, méximesi el litéral a) del

mencionado inciso, determina expresamente

que s competente el juez laboral para conocer

de 105 stipuestos que extingan la relacién labo-

ral, supuesto principal contenido dentro de 3

pretension de'la demanda. Igual criterio sg en-
contraba contenido, en ¢l.articulo 4, inciso 2,
literal a) de la ley derogada.’

Déntro de-ese dmbito; debemos recordar tam-
bién que, de acuerdo con el inciso 3 delarticulo

GACETA CONSTITUCIONAL N*31 “——

e

“

At
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et rincipib
38.de la Constitucidn Polltict, o 1a.ob-
e o de I funcidn Juri l‘l tutela juris-
Servincia del debido.proceso y.1a cle ST
diccional, Esto implica e predeter-
de ser desviada de la jurisdic edirien-
i f! r la ley, ni sometida HPF&_ cidos, ni
mlcril?t?nlt?de los previamerite esta lc e
in lsdla or érganios jurisdicciona esdreadas
cepeidn 1fi-'p0r-comisibnes gspec:gl%SCi6n’!: ‘
al-g;;‘ecto, cualquiera sea su‘dengmm cion .

’ . . . . . al ‘
Consideramos que el Tribunal Constitucional,

<16 de De-
a la fecha, estd extendiendo el.c,once_pt% de igc;
recho al Trabajo de tal manera que, en 3‘?un-a
tica; resulta inviable la interposicién de una

-demanda laboral por despido arbitrgrio.ante

los juzgados de trabajo.. . . - ol eh
Es: tiempo :que se' reconozca la, competen-
cia de. los juzgados especializados de traba-
jo, en la matéria que le-es. propia y, de esta
forma, se curipla con el precepto constitucio-
nal de mantener la jurisdiccién predetermina-

da.por ley. En todo'caso, tesulta razonable que -

§¢ determine dénde empieza y dénde termi-

- na el dereclio a] trabajo, es- decir, cudles son

los pardmetrog que se deben tener pf§§g§tg
para establecer cudndo.nos ‘cncontranjos"ante

la competencia constitucional y cuindo anié.

12 laboral, caso contrario, I determinacin dg
fﬁas“_altgmas continuaré. siendo -yn inconve:
nifente mayor en controversias nacidas de las
Telicicnes de trabajo, ' ** ' -
S . T T R
Consideramos que a la-fechia cualquier

tensién labora] que S¢ Sustente eq |
racion de este derécho constitucion
acogida por el Tribunal, asf ‘ecesite

Nu,ln’e:;
al;- serg
de ung

I I3
pr'e.‘...

\

ORAL Y PREVISIONAL o \

dos G opre,e A .o
PErS JRA LT LS £ 53 A alfy e s
prt g ol s

2. Existari vias proceditheriyy S espa.,.
: igualmente:satlsfacton?s, ar; aeclﬁ
" Gon delg.dereCho‘-c.UnStltllcional ar DFOle,
o - do.o .v'ulqgra‘dq, salvo. Cuandg fe E:n%
- - proceso de hibeas corpus”, e gy
e L S
determina que: < Wiy
eArticulo 9. Ausencia e ¢tapy Prop,
Vi L o Dlobggy

En los procesos ;_:(Ianstltuc:mna]es :
* te-etapa probatoria. Solo sop ;
“los ‘medios probatoriog que ng
", actuacién, Io que no impide 1, ;< WMiery
“¥.'de las actuaciones probatoyjy | e l??‘?n
dr consideré indispensables, Sin afectyy 102
-t iacion del Pproceso, En este Gltimy, aod"‘

se requerira notificacign Prevign, 1o
La’detérminicién de ]a'-pertinenc'iato o g
12 aplicacién dé una-sancién a UD"trabyg ado:
requiere, de ‘manera evidente I3 actugers
pruebas,las que pennitan*detennjﬁar;]a’m
nabilidad o no de €sta, otorgdndole 5 cada .,
te la posibilidad de demostrar la.valides 4 &
"""" e PN PV

e L E O BTN S
"

TR T Lol L, L, Lo e, ',
Sin enibargo A.Pesar que este crifegi; es utj:
lizado. de_manery relterada por ] Tripygy

LIRS

. Qong;tuqional,_,discyppa;qos con é! por los 5.

5 -

gglgntesia_rgugngqggs; e s e

ay Consider'latﬁ'os-‘qué si bien podria haber

i una Vulneracign a] ‘derecho del-trabaja.

. dor, al*ng SCr proporciong] la sancién
~ ‘aplicada 4 la infrace;

uB Proteso judicial en sode Jatonl. ks
-, decir, se depe seguir la via determinada
g " R AT S S

o pof I_fl!ley gspeciﬂca‘r;‘ g

Y
1. Tt ir

Bl mismo rygpunat .Constitucional, en
s 7Cuanto 3 Ia_competencia de los jueces la-
" bf)rale‘s, Tecordemos la sentencia del Expe-
diente No 0206-2005-PA/TC, en el proceso

: Seguidg pér’\{j}:‘:;b' -Marinel Hacen‘Bﬁfﬂaoi
la contra 1 EPS:EmapaHuachoﬁ S.A,8

ACer referencip g juez. competente pard

. 2 Causas- laborales nacidas de la aplic®
©* Ci6n. de| Tegithen. labora] de la activids

Y]
s
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o : e INVIOIRTAEY ¥ ANALISIS Y CRITICA
; [determind e sus fing
. p,-wada néen sus ﬁmdamentos de- -
clmonoveno y v:géslm0,=lo SIgulente. b iw::l‘ritﬁ;?:l I;C;]::r;g élién?aricp?sp?gderé
i i b ) e ‘ "

“19, De otro lado confonn
i,ympmdencml én materia de, derech
.. rales de cardcter individys) {por. fodas o

.2 N°2526-2003-AA), se ha establaci 4 ant Py

- ¢l amparo no.es la via idénea pard.el cue SJm,

;i - tionamiento.de la. causg justa de despldoﬂ.

eala firiea} . i aleho,
oi]hlﬂn
exl !ﬂaig«ﬁ

PR R T I S IET N
abe precisar, que esta. sentenéla t:ene el
écter de precedente: vinculanite, por lo
mg (que es de aphcacxén obligatoria inclugive,
<t aqpara el mismo-Tribunal, .Constitucional, de
1acuerdo'con el axﬁculo VII del Titulo Preli-.

o \1 mputada por el empleador cuando so trateﬁ;:?imnnar del Cédigo Pmcesal Conshtucmnal

. de hechos contmvemdos

il

lir

chos, se requie- ¥
, Iala actuacion de medlos

probatonos afin

de poder determmar Ia veraczdad falsedad ™"

o ,.o la adecuada cahﬁcacié de la imputacién
de la causa‘justa de despido, que evidente-

iy ‘x.nente no pueden dllll(:ldarse a través -del
‘“; 1;, amparo. En efecto, es claro que en este su-
puesto, para que se produzca certeza enel
juzgador respecto de los puntos controver~

~ tidos, y pueda asi sustentar su fallo en de-
terminado sentido, necesariamente tendra

~(i que «desarrollar la- actividad :probatoria a
2 través de sus diversas etapas, & particular
.. respecto:de la actuacion y.Valoracién de la

it *prueba que, entre otras muchas, se relacio-
nardn con deciaraclones de parte; testigos,
documentos (llbros de plamllas, mformes),

penta_les y, espeCtalmente,?las pruebas de
iy dﬁCiO 23 LR P Lt gL B nisn

S R gl E R s e P 2 S, DL
w 20; Por lo: tanto;raquellos £asos queise de-
ivtivende;la competenicia por.razén de-ma-
.‘,.tena de los jueces-de trabajo,:los actos de
- hostilidad "y -aquellos; dérivados; del .cues-
2 ,;nonamlento y calificacion, del: despldo fun-
-5 .:dado €n-causa justa.que se refieran:a he-
—s¢.cho§, controvertndos mencmnados en los
I} puntos precedentes, no serdn.| trarmtados en
el proceso de arnparo, sino, en el Proceso
laboral de la jurisdiccidn laboral ordmana,
hE: Y cuyos jueces corresponde; en pnmer lu-
-"gat, la defensa de los derechos y Jiberta-
“des’ constitucionales y de orden legdlique
l*"*"’se vuliiéren con ocasién de los conflictos
Juridicos de cardcter individiial en el 4m-
bito laboral privado. Solo en defecto de tal
posibilidad o atendiendo a la urgcnc:a 0.8 s
Ia defriostraci6h objetiva y fehaciente por -
parte del demandaite de que.la via laboral

"""“‘ﬁf w3t
0 cuando, exisZ: n b), .Por. otro lado el mencnonado anicuio9del
nendo duda sobre tales. he

.gCédigo Pmcesal Constitucional determma
que el proceso de amparo carece de,  etapa
probatona, pudléndose presentar solamen-

2 € ¢ _medios’ probatonos que 1o, . requieran

"‘Wactuaclén o aquellos que el juez determi--
- ne pertmentes ‘Entorices, ohastd qué puntn'
pug:den ser defendldos Ios :ntereses de am-

e paﬂes"" f

13+ 7 *m.':az R TN e | PN T S o

:fu S1empre hemossconmderado que existe
i} olunasjurisdiccion especializada, la cual es
-zu41d competente-para conocer de los proce-
o ¢805 laborales y que se.deben encavsar ade-
10 chadamente. las reclamacmnes de los de-
.« mandantes;:impidiendo las jurisdicciones
-ty ‘:paralelas. -Caso ' ‘contrario, -no .solamente
podriarnos ‘encontrarnos ‘ante.una viola-
cidn consntuczonal sino ante un supuesto:

- <H(,lgelc;vxdcnte msegundad Jundxca, en caso

ot presentasen cntenos mterpretatwos dis--
LS

cordantes sobre i una m1sma temétx 3.,
;ﬂlw,! rg 2 E e I, bl VTR Ly

~3% {Debemos: recordar ‘que’ el- doctor* Carlos
-uMesfa;} al:comentar el:articiilo 38 del:Cé-
fidigo? ‘Pmcesal Constitucional; - menciona-

Iz 'obarun'criterioque-resulta! parhculannente_
pertinente: AR o i

“USAR], poT ejcmplo Ia Constitucién'garan-
“ittiza €] 'derecho. ‘al trabdjo y ordenaal le-
ol *'éi'slador otorgar a todos adecuada protec-
= --c16n tontra el despido arbitrario, Péro para
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EL REGIMEN ADMINISTRATIVO DE SERVICIOS

El primer paso a la formalizacion laboral del Estado

LUIGINO PILOTTO CARRENO®

Para comenzar, debo manifestar que no es mi intencion hacer un andlisis
pormenorizado de lo que es el régimen del Contrato Administrativo de Servicios,
pues este ha sido desarrollado en extenso, dentro de la comparativamente corta
vida del mismo. Simplemente, mi meta es bastante mas modesta, al buscar expli-
car como evolucioné dentro de nuestro ordenamiento, el tratamiento legislativo
otorgado a un grupo de personas que ha brindado sus servicios al Estado perua-
no y ¢6mo el criterio de un gran profesor en Derecho del Trabajo, a mi entender,
comenzo un cambio que era indispensable, dentro del sistema laboral.

Antes de la dacion de ]a Ley N° 30057, Ley de Servicio Civil, un primer paso
a la formalizacién laboral del Estado peruano, se dio con la aprobaci6n del Régi-
men de Contratacion Administrativa de Servicios, hoy llamado simplemente CAS.
Como es conocido por todos, con antelacion a este acto, el Estado, tal vez con la
finalidad de aparecer mas pequefio de lo que era y dar la apariencia de reducir la
abultada “burocracia” generada por distintos criterios poco técnicos, incentivé el
uso de los contratos denominados contratos de “Servicios No Personales™ o SNP.

Pero ;qué era este contrato? Fue a través del Decreto Supremo N° 065-85-
PCM, Reglamento Unico de Adquisiciones y Suministro de Bienes y Servicios

(I) Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Presidente de la
Primera Sala del Tribunal del Servicio Civil. Profesor de Derecho del Trabajo en la Universidad San
Ignacio de Loyola, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y Universidad ESAN. Actualmente, jefe
de 1a Oficina General de Asesoria Juridica de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
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No Personales del Estado, por el que se cre6, de manera excepcional, una via por
la cual ¢l Estado podia contratar a personas para que realicen labores dependien-
tes, utilizando Ia figura de la locacién de servicios. Inclusive, este contrato fue
definido por la Resolucién Directoral N° 007-99-EF-76.01, que aprobé el Glosa-
rio de Términos del Sistema de Gestién Presupuestaria del Estado, definiéndo-
lo como aquel en el cual “(..,) el locador de servicios se obliga, sin estar subor-
dinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo
determinado, a cambio de una retribucion, sin que medie vinculo laboral. En el
Sector Pablico dicho contrato se denomina contrato de servicios no personales”.

Segun la fuente del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), a diciem-
bre de 2004, el total de la planilla del Estado ascendia a 1°372,742 personas (ser-
vidores, pensionistas titulares y sobrevivientes), de los cuales, 61,357 (4 %) se en-
contraban contratados bajo el régimen de Servicios no Personales.

Inclusive, diversas entidades del Estado, a través de normas internas, de-
terminaban que los SNP, debian cumplir con el horario de trabajo, realizar las
prestaciones que se les indicasen utilizando los medios que para tal fin se le otor-
gaban. Es decir, en la prictica, nos encontrdbamos ante verdaderos trabajadores,
solamente que precarios, pues no gozaban de ninguno de los derechos laborales
que la legislacién otorgaba, por lo que carecian por completo de cualquier tipo
de proteccidn.

Diversa jurisprudencia se encargé de enderezar este entuerto, al sefialar
que este sistema era utilizado por el Estado para aparentar una supuesta relacion
contractual de tipo civil, cuande en esencia nos encontrabamos ante relaciones
laborales escondidas.

Fue el Poder Judicial, el que aplicando el principio de Primacia de la Reali-
dad, traté de enderezar [as cosas, determinando, de manera expresa, que, en caso
de duda entre lo que se establece en los documentos y lo que ocurre en la reali-
dad, debemos preferir a esta Gltima. Ya en el afio 2000, a través de un Pleno Ju-
risdiccional, la Corte Suprema de Justicia determinaba que:

“EL PLENO ACUERDA:

PRIMERQO. Si el juez constata la existencia de una relacion laboral
a pesar de la celebracion de un contrato de servicios civil o mercan-
til, debera preferir la aplicacién de los principios de Ia primacia de la
realidad y de irrenunciabilidad sobre el de buena fe contractual que
preconiza el Codigo Civil, para reconocer los derechos laborales que
correspondan.
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SEGUNDO. De darse el supuesto anterior, consentida o ejecutoria-
da que sea la sentencia, el Juzgado debera poner en conocimiento
de las instituciones que correspondan o entidades del Estado que
tengan a su cargo la administracion y o fiscalizacion de las contribu-
ciones y aportaciones sociales, para los efectos pertinentes™.

Esta posicion se vio reforzada por diversas sentencias tanto del mismo Po-

der Judicial, como del Tribunal Constitucional que, en afios posteriores, reafirma-
ron este principio. Este tltimo, en [a sentencia recaida en el Exp. N° 1944-2002-
AA/TC, en su tercer fundamento, sefialaba que:

“(...) 3. En el caso autos, es aplicable el principio de primacia de
la realidad, que significa que en caso de discordancia entre lo que
ocurre en la practica y lo que fluye de los documentos, debe darse
preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de
los hechos. En tal sentido, del contenido de los contratos referidos
se advierte que existia una relacion laboral entre el demandante y la
demandada de las caracteristicas sefialadas en el fundamento prece-
dente; por tanto, las labores que realizaba eran de naturaleza perma-
nente y no eventual, como lo manifiesta la demandada™.

Igual criterio lo encontramos en las sentencias recaidas en los Exps

N°%2142-2003-AA/TC®y 03710-2005-PA/TC®, las cuales también reconocen que
el principio de primacia de la realidad, se encuentra implicito dentro de nuestro
ordenamiento y, por lo tanto, en caso de existir discrepancias entre la documen-
tacién que se presenta y los hechos, primaran siempre estos tiltimos.

Estas sentencias revelaban un contexto por demads contrario a la esencia del

Derecho del trabajo, el cual busca proteger los derechos de los trabajadores, al ser
la parte mas débil de la relacién laboral. Siendo el Estado ¢l llamado a defender
dichos derechos, era este el que imponia situaciones contrarias al mismo, obli-
gando a diversos trabajadores a brindar sus servicios al mismo Estado, en con-
diciones de subempleo y de discriminacion. Es decir, estas personas no gozaban

2

)]

2. Conforme se desprende de las resoluciones expedidas por la Direccion Nacional del Instituto Na-
cional de Cultura y de los contratos de servicios no personales, obrantes de fojas 44 y 69 a 114 de avtos,
el recurrente labord en forma ininterrumpida por més de un afto, y desarroll labores de naturaleza
permanente en las dreas de limpicza y vigilancia del Museo Regional de Ica, adquiriendo la proteccion
que establece el articulo 1 de la Ley N° 24041

“4. Con relacién al principio de primacia de la realidad que, es un elemento implicito en nuestro orde-
namiento juridico y, concretamente, impuesto por la propia naturaleza tuitiva de nuestra Constitucién,
este Colegiado ha precisado que en mérito de este principio “(...) en caso de discordancia entre lo que
ocurre en fa préctica y lo que fluye de los documentos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a
lo que sucede en el terreno de los hechos™ (f. j. 3 de la STC Exp. N° 1944-2002-AA/TC)".
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de ningtn derecho laboral y tampoco podian percibir los beneficios previsiona-
les que se les debian otorgar, por dicha prestacién. No solo no tenian proteccién
de los sistemas de inspeccion de trabajo, sino que no contaban con cobertura de
salud, ni tampoco aportaban a un sistema pensionario, hecho que, evidentemen-
te, los llevaba hacia un futuro incierto al momento que tuvieran la edad para go-
zar de una pension.

Es en ese momento, que, en el afio 2008, el doctor Mario Pasco Cosmopo-
lis, en su calidad de ministro de Trabajo y Promocion del Empleo, impulsa la da-
cién del Decreto Legislativo N° 1057, el primer paso en la direccion correcta para
corregir esa distorsion que tanto dafio gener6 a diversas personas durante mas de
dos décadas. Cuando uno lee la exposicion de motivos de la mencionada norma,
se percata que el Estado ha reconocido la inadecuada utilizacién de la locacién
de servicios en las diversas entidades de gobierno como forma de captacion de
personal, hecho que vulneraba, de manera directa, los derechos fundamentales®.

Sin embargo, como toda transicion, esta se hizo, y se debe hacer, de ma-
nera paulatina. En un primer momento, este contrato administrativo de servicios
tampoco tenfa la naturaleza laboral, otorgidndosele una categoria de contrato ad-
ministrativo que no implicaba el reconocimiento de la condicion de trabajadores a
las personas que se encontraban sujetas a sus regulaciones. La misma exposicién
de motivos antes citada, sefialaba de manera expresa que si bien los contratos de
servicios no personales no se encontraban previstos dentro de ninguna categoria
Jjuridica en nuestro ordenamiento, se sefialaba que esta nueva forma de contrata-
cion era “sui géneris”, enmarcada dentro del Derecho Administrativo peruano.

Dentro de este avanzar progresivo, el segundo paso importante en el mis-
mo, se dio con la dacion de la sentencia del Tribunal Constitucional, emitida en
el Exp. N° 00002-2010-PI/TC, Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por
mas de 5,000 ciudadanos, contra el Decreto Legislativo N° 1057, que regula el Ré-
gimen Especial de Contratacién Administrativa de Servicios.

Es en esta sentencia en la que el Tribunal otorga al mencionado régimen
dos categorias importantes, determina tanto su constitucionalidad y, por Io tan-
to, la validez de su aplicacién como mecanismo para alcanzar el reconocimiento

Y

(4)  “No obstante la contratacion de personal para la prestacion de servicios al Estado, especicialmente en las
entidades cuyo régimen laboral ¢s el de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa—Decreto Legis-
lativo N® 276~ se ha venido produciendo en los Gltimos afos a través de fia utilizacion de los contratos
denominados de *servicios no personales’ y otras formas contractuales cuyo contenido no conlleva el
goce efectivo de derechos fundamentales™.
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pleno de los derechos [aborales a todos los trabajadores del Estado, asi como tam-
bién el otorgamiento de su condicién de régimen laboral especial.

Es decir, ya no nos encontrabamos ante personas con un vinculo adminis-
trativo con ribetes de contrato civil, como lo fue el CAS en su primera etapa, sino
ante un contrato laboral pero con derechos menores a los demds trabajadores del
Estado. Esto resulta claro y evidente de los fundamentos 19 y 20 de la referida
sentencia, los mismos que definen al CAS como:

“19. Por ello, este Colegiado concluye expresando que el contenido
del contrato regulado en la norma impugnada tiene las caracteris-
ticas de un contrato de trabajo y no de un contrato administrativo,
en la medida en que prevé aspectos tales como la determinacidn
de la jornada de trabajo (que implica incluso determinar el horario
de trabajo, pues de lo contrario seria imposible controlar la
jornada semanal), asi como los descansos semanales y anual. Cabe
considerar fambién que la denominacion dada por el legislador a la
norma cuestionada resulta, cuando menos, imprecisa, dado que le
pretende conferir un significado distinto al contenido que regula.

20. En consecuencia, el Tribunal Counstitucional estima que —mas
alla de la denominacion dada a los contratos suscritos bajo el marco
del Decreto Legislativo N° 1057, al pretender considerarlos como
contratos administrativos de servicios—, los contratos suscritos bajo
el marco del Decreto Legislativo N° 1057 son de naturaleza laboral.
En todo caso, lo que corresponde determinar, ahora, es si estos con-
tratos estan vinculados a un régimen laboral preexistente o si se trata
de uno nuevo”,

Al ser este un nuevo régimen laboral, privativo solamente para su aplica-
cién dentro de entidades del Estado, nos encontramos ante la posibilidad de su
coexistencia con otros ya existentes y utilizados también por las instituciones de
gobierno, como son el régimen laboral de la actividad piiblica, regido por las dis-
posiciones del Decreto Legislativo N° 276 y su Reglamento aprobado por Decre-
to Supremo N° 005-90-PCM, asi como el régimen laboral de la actividad priva-
da, regulado por el Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral, Decreto Legislativo N° 728, aprobado por Decreto Supremo
N° 003-97-TR y su reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 001-96-TR.

Si bien es cierto, existen posiciones que consideran que debe protegerse a
ultranza los derechos laborales de las personas comprendidas dentro del régimen
CAS, por lo que su actual regulacion resulta negativa para ellos y para el mismo
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Estado, pues no solamente incrementa la cantidad de sistemas laborales que son
aplicables dentro del mismo (recuerden que dentro del Estado existen otros regi-
menes especiales como el diplomatico, el magisterial, el del Poder Judicial y el de
los fiscales del Ministerio Pablico, entre otros muchos mas) sino que también ge-
nera dentro de una misma Entidad, tratamientos laborales diferenciados por tra-
bajos similares o de similar valor, contradiciendo asi el principio de no discrimi-
nacion contenido dentro de nuestra Constitucidn asi como en el Convenio 100 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, relativo a igualdad de remuneraciones,
entre otras tantas disposiciones.

Todo ello puede ser cierto, pero vale preguntarse: ;qué hubiera sucedido si
no se contase con este sisterna?; jcontinuaria aplicdndose de manera irrestricta la
contratacion por servicios no personales, la cual no otorgaba ningiin tipo de be-
neficio a los reales trabajadores? Bueno, creo que ciertamente, esta era la opcién
mas real, por las siguientes consideraciones:

1. Para cubrir una plaza dentro del Estado, se requiere que esta se en-
cuentre presupuestada y vacante, lo cual implica que exista. Mientras
no se termine la migracton hacia la Ley del Servicio Civil, tal ase-
veracion implica que, para poder contratar personal, el puesto debe
estar comprendido dentro del Cuadro de Asignacién de Personal -
CAP aprobado, el cual, por regla casi general (con excepcion de
los organismos constitucionalmente auténomos), para su modifica-
cién, requerian de informes previos de diversas instancias que po-
dian tener injerencia en el mismo. Hoy por hoy, nos encontramos
en un limbo particular, en el cual se aplica a unos pocos organis-
mos del Estado, la posibilidad de aprobar un CAP provisional, dado
que a la fecha, ya no es factible aprobar uno definitivo, al haber
sido derogado el Decreto Supremo N° 043-2004-PCM, por el regla-
mento de la Ley del Servicio Civil, aprobada por Decreto Supremo
N° 040-2014-PCM®.

2. El Estado sigue creciendo y cambiando, pues asume roles que an-
tes no cumplia, sea a través de la creacidén de nuevas entidades
(ministerios como los del Ambiente, el de Inclusién Social, entre

) DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA
UNICA - Derogaciones
¢

¢€) Derdgase el Decreto Supremo N° 043-2004-PCM - Normas para la formuiacion del Cuadro para la
asignacion de Personal - CAF.
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otros; entidades como el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA), programas como Pension 65, Qali Warma, Cuna
Mas, entre otras), sea por la asuncioén de mayores controles en en-
tidades ya creadas como la Superintendencia Nacional de Aduanas
y de Administracién Tributaria o la Gerencia de Supervision de
Fondos Partidarios de 1a Oficina Nacional de Procesos Electorales,
por poner algunos ejemplos; los cuales, como resulta logico, requie-
ren de personal nuevo que permita cubrir esas nuevas 0 mayores
necesidades.

3. Todos los afios, en la Ley de Presupuesto para el Sector Piblico,
siempre se incluye un articulo que prohibe no solamente el incre-
mento de las remuneraciones de los trabajadores del Estado sino
también el ingreso de personal nuevo®.

En tal sentido, si tengo mayores obligaciones, mayor cobertura, quiero brin-
dar un mejor servicio pero mi personal esta al limite de sus facultades, ;Qué me
queda por hacer, dado que, legalmente, desde el punto de vista laboral ordina-
rio, no puedo seguir captando mds personal?, creo que la respuesta cae de madu-
ra, pues resulta por demds légico que debo, por cualguier medio, contar con mas
personal, si deseo Ilegar a las metas que me he propuesto.

Claro, en algunos casos, nos encontraremos con entidades ineficientes que
requieren, aparentemente, de mas personal, pues no saben utilizar de manera ade-
cuada sus recursos humanos o a estos, simplemente no les interesa brindar un
mejor servicio, dado que dentro de su circulo de confort, igual percibiran su re-
muneracidn y al Estado le resultard bastante dificil el desprenderse de ellos, dada
la alta proteccién con que cuentan ante el despido, por lo que, por unos cuantos,
la fama inadecuada de “burécratas”, caerd sobre todos aquellos que brindamos
servicios dentro de las entidades en general.

Regresando a la evolucion del régimen CAS y siguiendo el camino hacia
la aplicacion de un solo sistema laboral para todo el Estado peruano, el siguien-
te paso dado fue la dacion de la Ley N° 29849, Ley que establece la eliminacion
progresiva del Régimen Especial del Decreto Legislativo N° 1057 y otorga dere-
chos laborales.

(6) Ley de Presupuesto del Sector Pablico para el Afio Fiscal 2015
Ley N° 30281 s
Articulo 8. Medidas en materia de personal
8.1 Prohibese el ingreso de personal en el sector pablico por servicios personales y el nombramiento...
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Al'momento de su discusion en el Congreso, se solicitaron opiniones de di-
versas personales, naturales y juridicas, las cuales expresaron posiciones muy si-
milares a las que hoy nos permitimos plantear. Asi por ejemplo, el Ministerio de
Trabajo y Promocioén del Empleo, mediante Oficio N° 0117-2011-MTPE/1.1, re-
mite el Informe N° 939-2011-MTPE/4/8, de la Oficina General de Asesoria Juri-
dica, el cual concluye que si bien los que formularon el proyecto de ley estan de
acuerdo con que existe un tratamiento discriminatorio, el cual debe ser elimina-
do en plazos breves, a través de una reforma del régimen laboral aplicable al sec-
tor ptiblico nacional, la aprobacion del entonces proyecto de ley, era un avance en
la direccion correcta.

Igual criterio esboza la Defensoria del Pueblo cuando emite su opinién sobre
el referido proyecto de ley (hoy Ley N° 29849), a través del Informe N DP/AAE-
2009-022, el cual recata como positivo, el reconocimiento de derechos laborales
para el personal sujeto al CAS, pero también sefiala la necesidad de realizar cam-
bios de manera progresiva, para lo cual sugiere la aprobacion de un cronograma.

Asimismo, los doctores César Gonzales Hunt, Pedro Morales Corrales y
Javier Neves Mujica, en su calidad de miembros del Comité Consultivo de 1a Co-
mision de Trabajo, concluyeron que es un avance respecto del tratamiento otor-
gado previamente, pero no es la situacion ideal, por lo que se debe pensar en la
aprobacion de un régimen laboral tnico para el Estado peruano, que elimine es-
tas distorsiones para los trajadores que le prestan servicios.

Por las consideraciones antes indicadas, el régimen CAS, sigui6 crecien-
do. Si recordamos, el MEF, en el afio 2004, determinaba que el total de la plani-
lla del Estado ascendia a 1’372,742 personas (servidores, pensionistas titulares y
sobrevivientes), de los cuales, 61,357 eran SNP, en el 2011, fecha de aprobacién
de esta Ley, del total de Ia planilla del Estado (1°570,434 personas), 84,238, se en-
contraban bajo el régimen CAS, es decir, un incremento de 37.29 % en un perio-
do de sicte afios.

En el afio 2012, el entonces ministro de Trabajo, José Villena, sefialaba al
diario £ Comercio que no habia una cifra oficial de trabajadores piiblicos, por
lo que se desconocia su niimero total. Sin embargo, manifestaba que, seglin sus
célculos, habria un millén 300 mil servidores en los gobiernos nacional y regiona-
les, de los cuales el 46 % estaba en el régimen CAS, 35 % en el régimen del De-.
creto Legislativo N° 276 y 19 % en el del Decreto Legislativo N° 7287,

(7) Diario Ef Comercio Seccion Portafolio, Miéreoles 18 de enero de 2012,
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Esta ultima estadistica, aunque algo imprecisa, me permite concluir que
bajo el CAS estaban a esa fecha, cuando menos unas 500,000 personas aproxi-
madamente, a nivel nacional; cifra nada pequefia y que debe, necesariamente, ser
llevada hacia un régimen de mayor proteccién y reconocimiento de sus benefi-
cios laborales. Consideramos que ese camino se estd llevando a cabo, de mane-
ra lenta pero continua.

Es cierto, no es la mejor de las soluciones, no podemos decir que hemos
llegado a la meta, pero lo que debemos considerar es que hemos avanzado bas-
tante, en relativamente corto tiempo, desde [a situacion preliminar, presenta-
da hasta el afio 2008, con aquella que se generd a partir de la dacién del Decre-
to Legislativo N° 1057, norma que rompié con mas de 20 afios de un tratamien-
to inadecuado, por decir lo minimo, de un grupo importante de personas que
brindaban sus servicios al Estado. Es decir, los antiguos SNP, en siete afios, lo-
graron mas beneficios que en los veinte afios anteriores. Ciertamente, debemos
reconocer que es un avance.

Considero que, la entrada en vigencia de la Ley de Servicio Civil, con todos
los argumentos a favor y en contra que se estin plasmando, significard un paso
muy grande para esas personas que 1o tenfan beneficio alguno y que, cuando in-
gresen a ese nuevo sistema laboral, habran concluido un largo sendero que abre
para ellos o para las personas que quieran trabajar en el Estado, un nuevo desti-
no, marcado por el reconocimiento real de sus derechos laborales.

Todo este andar se lo debemos a alguien que dio ese primer y dificil paso
cuando tuvo la capacidad de hacerlo, quien poseyo el coraje necesario para dar-
lo y enfrentarse a criticas, internas y externas, es decir, de dentro y de fuera del
Gobierno, quien, como laboralista que fue, debi6 realizar concesiones para co-
menzar a caminar por este sendero que hoy comentamos y que conduce a los an-
tiguos SNP, hoy CAS, hacia el reconocimiento total de esos beneficios laborales
tan anhelados. Nos referimos a nuestro siempre presente amigo y maestro, el doc-
tor Mario Pasco Cosmépolis.

641



REVISTA JURIDICA

Francisco Romero Montes
~ PRECTOR

Jestis Mori Condoii
SECRETARIO"

Rad! Pariona Arana
COORDINADOR’

Afio VI, N° 02 Lima, Dicieritbré del 2002




Revisna ] uninica Ma Gisigt er Docrones Ajeo YiH, N 02

RELACIONES LABQORALES: OCULTAS.

Luigino. Piloito Carveiio”

A propﬁsuo de lainueva Ley de Inspeocxén de Trabajo y;Defensa del
'I‘rabajador upmbada medaantc Decreto® Legtslauvo N% 910, hia ‘salido a la hiz, de
-frangm md;reda, i secreto que era "conocido por todos ‘yque, sin mlhargo. nadie se
atrcv faa analizar, Nos n:fcrmms alas rel‘moneslabemles ocultas; veladas, esc-onchdm,
o en negro, como se'las quiern | llamar.

Este tipo dé elacionds de trabajd se caracterizan por Jos signientes factores:

as L perscma eomramda llem. todas ag abhgacmncs de un trabajador de planta -
pem. it t.mbargo no goza de los derechos que Este posee.

e. El emp!cadcr. .ol coritratar-de .esta-manern; reduee los costos de mano de obm
“dentro de. su'unpresa. Siibien esta situacitn repercutec en un. menor chsto. detos .
sproductos ﬁnalc‘:, lo Que a sy vez, generaung ampls&mﬁn desu mercadwgenemndo
‘st un. mayurﬂmc.rewo Y. con-ello, un pmlble crecimiento’ dé Ta industria y ¢l
consecuente incremento de los niveles de ocupacidn; también escierlo que genem
niveles may- grandes deéiexplotacién y dé pobreza, ampliando l(m dxi'ercncaas.
econunucaﬂ ex islentes entre los distintos sectoresde la pob].iczén. )

Las principales: siisténtos quiexiste para 1a apariciédty uso de este tipo de Sistéma

-so1, porél ladode la Empresa, la necesidad de reducir costos ange un mercado nundial
mis competitivo.y uno local’ én rece';lén, st como la: m{'apac:dad de: Tas mismaisde .
llegar a contar.con sistemas;que permitan-un mcn.mcmo dé: pmducc:én ¥ ue.
productmdad. sca por'la falta: de capital deinv ‘ersién) pam adquirir: mnquumrm mis’
modernas, como Ja carencia de un interés o falta de fondos, para capacitar al personal

‘gue trabaja denyt de I Empresa.

® l‘mm‘m CARRESU) Mag . P«Jmn!r; Cadoude nawtm !‘mmaldd rng;om ) Umkdd\. i\m(mm ke 1a fmkadu!c

ﬂm&;a; Ciencis mh‘!um 15 LINNEMT
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.Por parie de Jos trabajudores, el factor pnmordmi ‘que; hn sérvido-para aceptar estd.
-forma de.contrato: estd Izgadu a o poca.absorcién de 1a.mano di obra que tienesel
metcado laboral  pernand, lo: cual repcrcme £n°que una persona deba aceptarlo que se
le preseata-y {!nr gricias por habcdu encontrado.

‘Finalmente, por, pirte ¢ debEstado; al haber demostrado’su falta de capacudad pard
controlar situaciones como la presente, habiendo dejido de lido su flincidn de control
sobré los actores.del mmadu Inboral.

:Esta conjoncién de factorés han generado’ que sitnaciohés como 1as que vamos. a,
-pasara coméntar, f¢-hayan pmsen{ado con cierta continuidad.

Las personas sy jemq aeste: t:pa de sistema de: s:mulacxﬁn. numu!mcnl{, se encuentran.
umulmias ala emprcsa a (mvés de Jos Sighiénes 1ipos derelacioness;

1. RELACIONES SUSTENTADAS EN CONTRATOS.CIVILES

Esta se realiza a través delos contratos de acacion de servicios, bajo los cuales
se trata de simiilar.una relacidn o sujéta ol nibite Taboral.

normnlmmm hmmranm‘. profmonalcs I mmna qut,, camo ¢s. lémm suponcr fio's¢”

encuentra siijéta- al | pago. de finguna.de as cargas socialey propias de 14 relacién.de”
traba;u. )

Sin embargo, ekconiratado no picrde l'a‘é’obligﬁcidnés prépiasde un vinculo aboral.
Esto. implica quu ‘deba Lumplir las, 6rdene’’ que emanen’de sus 'jefes" inmediaros
‘dentro de Ja Empm%, realizando su prestacion baJo una rélacion de dependencis.

Cualqulem pensacia-que el Sector anado busando de una posu:,l idn‘dé dominioy Ja

Jindccion demostrada por el Estado.para fretiar esta pnimca, sumiado aTa cvidente
falta dé trabajo . la consecuente n&aesxdad de. las personas para | lle.vm‘ un sustentc-a
sus hogares, ha, impuesto es te npu de sistema de’ contratacion.,

Sin m;bargo le que mds-extraiieza causa esque el Estado, mdepend:emememe desu
rt:%panﬁabahdad porsu ihateidn; sea qulen t"amente este tipo de contratacion. Declmm
-esto-pues, en las Entidades Publicas &s précnca normal ¢l contratar a pe:snna] bijo.el
sisteéma de Locadﬁn de Serwcmc atravésde los denommndoq comratos de tServitios
No Pc_rsun_alcs v'SNP..
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Si-tenemos en Consideracitn qﬁe Ia, Poblac:én Econdmicamente Activaes de 11 943

226 pcrmnas ai tem:rtnme'qmdelauo 1 999, dcl cual solameme 142,565, se encuenira

t { S, podemas cemprobar la,
~neccs dad dc uabnja ex:stcmce cntro d ueetro Pais. -;ahc precisar- que en este’
rubros. se' mcluye a quienes. pref;hn serv:clos mde;x.ndtenles, de atuérdo con lm;

csmdiancm del Ministerio de 'I‘rabajo Y] Promoudn Socmi

Seginlos resultedos de Ja Comigién Multisectorial encafgadade estudiar a Situacién:
del Personalde Jo Admm:slracién Pablica Ccntral la éuiaf determing qué no secoénta
con datosconfiablés yque mmbién indiéa quenodovo acceso atoda la informacion de
las dwe:‘ms I:m:dadm; del Esmdo, dc:ermmé que deta has.e anainmdn 6 i6 200 perqnna\s

se estdf sujems al régxmen de SNP vale decit,; 21 9.70% del mml analumdo.

;Por ello, podemos; concluir quie ‘¢l Estado, & mas de 0o gjereér adecuadamente sy
'func:ﬁn ‘de conteol; sy cal:dad e evasor del munpizm;eum de las’ Ieyes iaborales,
tighé uni msponmbnhdmi moy gmnde. puies o solamente elude su cump!umemo. sino
que fambién. p:crdt. auwtoridad nioral para imponersanciones alos pnvndos cuandoen
‘casa propia no pnne\orden

Enuniomentodado, se Hepd'al absurdo de tenera los mspecmres de. tmbajo b:ljl} el
régnmen de locacion de servicios. Es decir, qhienas dxreci:mwn;c dehian conuolarel
cumplumemo de Fis leyes y tormas lubom!ef: CIAN, A'SU, Ve, sujetos pasivos d¢ las.
Jransgesiones ¢ de s mismas normas cuya ¢jeciicion superv:snban

Cam yase. mcm&mnd con ante rmndad estos tmb&_;adufes no, pozande derechos:
laboralcv. Para ellog no existen Vacaciones, gmlsﬁcacmnes, comp‘,m.ac:du por tiempo
de scnficzos. mdﬁnmtzamén por dcspido injust tificadd y mucho: menos. aportacmnes a
!cs skstemas prevmanah.s. puh]:cov. o pnvadas 0 segundad socnal 524 ante ¢l Seguro’
Social de'Salud = ‘BSSALUD.¢ las Entidades Prestadoras‘de Safud - [iPS..

Sin cmbm‘go. s¢ lés éxigeel cumphm:enm deun hurana deingresomas o de salida,

‘Negdndose inclusive.a controlar su asistencia al centro.de’ trabajo, reciben y ejecutan’
Grdenes al. momento de: dcsarmliar sus funciones'y; en alfunos casos, hasta-tienen
facultades de répreséntacidnde Ta Empresn o Entidad en'Ta qué Iaﬁo@u

Es.en poéas palabyas, rimn,q.c}e‘ obra barata, que imporia para quien lao'contrata, un.
-ahorre y una ganancid sustancial; pues imbuja igual gue los demds pero cuesta menos,
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2. RELACIONES CON:EMIPRESAS DE SERVICIOS

. 'Esta nueva modalidad de premacaén de servicios; si bien en principio busciba
‘cubfru* puestos delda empresa que podian ser tercerizados u ocupadns temporalmente,.
ha devenido.cii V1o préctica, en otra forma de evitar una relacién Inboral directa,conla -
consecyente reduiceitn de Costos para- la empresa

Bajo este sistemi se estin contratando a personas que préstan servicios de naturaleza.
pnmmneme porplazos mdetermmadm paraque cumplan funciones iguales o similares

a ladedostrabajadores de planm Sinembargo, no gozandelog benef“ cios quea &tok .
.se le otorgan..,

Si biea, de’ ncur.rdt) conlo dmpucxlo par ¢l inciso. ). def. articiolo T15% del Décreto,
Supremo Ne 001 06:TR. Reglamenm det Decreto Leg;«:lmwo N* 7”8 56 deternina
queos tmb:;;ad&::m destacados realizan lug Jabores de"en-un- puesto, de’ catficter
permanente cuando. éste, transitoriamente; ha quedado vacante o, cuando puestos no
_permanentes son: creados por-los usuarios. para satisfacer neces:dade.s temporales,
‘también es cierto’ que esa wmpcmhdad se ha convertldo en permanéncia..

‘St haflegado a agos en que, habiendo tontluido1a rélacidn contractual existente con
Ta {;mprcsa Usuana ylo l’_'mpm‘;a de: Semcms D Coopermwa deTraba_;o, se ha cambiado:

A U0 Uevo” ﬁz}ma. Sin embargo 1a mayorm “de los lrabajadoreq ‘destacados -::gucn
siendo los mismos-dentro dé la Empresa- Usuaria. En talw supuestos; consideramos
que ems!e una evidente mnulac;én que déberia ser f corregida.

Camo se ha indicado prewmm.me de csm forma se tiene: a usi-trabajador sin los
derechos quc posee uno de 1a Empiresa, conla posub:lzdmi de ml:c:mrla anulaci6d del
da..sluqut. en cualquier. momenio .y, con muy escasas po-q:bnhdadr.s de solicitarel pago.
‘deunyindemaizacisn porde*;psdo mjuc:ui' wio.

Pero, nace lapreguata, siel uabnjador destacido nene mdaslos dercchos laborales ol
tem.r Justanwmc la condicién de xrab:uader +Qué g‘mn el'empleador ‘desde el punto
e’ wem economico?. Bueno, ta- TESpuesia no puede ser ‘mds obvia, La- remuncmcxén
a0 debe serigual'a lo del tmbajndnr de:planta, por lo que nb se le debx. pagaﬂe al
-service por esa plaza un nnpnne similar como el ghe perciben los, lmbajadores quie
Jaboran deiitro d¢ la. Fmprcsa

A';:mmm) todos aqueﬁos bcneﬁczos otmgadm amavésdela sm:cnpménde convemcs
ccalecuvos n0.Jes. mullan de aphc.;c:ou. Esto presupone una reducci6n de mis costos
Jaborales, los cunles pueden leaar a ser significativos, dcpem:hendo del mimero de
‘personas involueradas.
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‘Sin_eimbargo, no podcmos dejar de uon‘etderar que, mciuswe dé:esta manera; Tos-
trabajadorcs dest&caﬂosse éncuentra én una meéjorsituacion. que aqimilns contratados ,
porlommén deservicios.

En este campa ol Estado también ha parucnpado en su: cahdad de empleadﬁr Sin
c:mhargm no existen est adisucns sobre Ya proporcidn de los mismos dentro de) total de
lmbajadon.'; gue: iahomn parﬂ ia Adnnmstr&clén Piblica. Cemral

3. RELACIONES DE-TRABAJO A HORARIO-REDUCIDO

Eneste rubro se analizardn-casos. de, irabajadorcs que piestan servicios fuera
e sy, jornada "m‘dmana"' de trabajo- pero ‘que no*perciben la: renmmramdn
mmtsmnd:emei N o'nos: eqtamos refiriéndo.al pago de {as. horas extras, sinoa los’
casos'en qué lag Empresas mcluyan déntro dé sus’ plmu!las 4 trabajadori.s que
.supuestamente realizan’jornddes fnferiores a cuatro Horas diarias.

Dacmmq supuestamente pues en la reﬁhdud “fa labﬁra s presiada en-una ;crrnadn
.ordinaria de achiohoras, conio ‘cualquier otiv tmbdjadm‘.

En eﬁm caso’ se vulncmn dwcmos dcra.hos laburalee. pues al no cumphr con ana

-----

Unodelos requisitos para gozar de estos derechos perdidos; s justamenté el laborar
"por lo mienos cuatrd horas diarias, talconia o, dclenmna el am’culo 1% det Decrem'
‘Suptemo N°0 I 96TR. Nos estamos’ reﬁtsendo, por cjcmplo. alak vacac:onﬁs anualex,
Inscuales, de at,m,rdo conlé prwmo por ¢l articulo 11%del Decreto Euprcmo N" 12-
92~TR Retﬁamtmto de la 'Ley sobre -Descansos: Remunerados, zmqumrcn d¢ iina,
prestamén minima diaria de-cuatro horus,

Lo mmno sucede con I cumpensamén por ncmpo de servu.m ‘I cual, de acuerdo
conlo dispuesto’porel anfeulo 42 del texto Unico, Ordenadadel I)ecrelo L«.gﬂ!mw
N 650, aprobado por- DecremSupn:mo ‘\f“ 01- 97—TR, requ uiere lgua!mentc dé cuatro
lmms dc !abor

Dentro de este] mismo caso|s¢ encucntra I3 Remineratién Minima Vital, ld coal’
dezcmu iy gue, ea el caso de nolaborar cumro horas diatias, deberd ser cancelada dr.
-manéta proporcional al tiempo de Servicios brmdada

Solamente-del dcsconocmuemo de estos de rechos, generados como consecuenciade

vna simulacion-del término. real dela Jr,mmda de trabajos, se obtiencuna rediccidn
considerable de cargas.sccmtcs que repércuten, de-manem directa, en los costosde la
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Emprcsa. asf conoe ‘en los denids beneficios que tieien como base’ ‘de, determingcidn;
Ja femuneraeidn;que perciba’el tmbajador:

Por’ poner un-gjemplo; &l importe qie, ¢orresponde -cancelar por concepto ‘de

aporiaciones.a fos Sistemas: Previsionales, sea dearro’ del Sistema Nacional de’
'Pcm,;onesque dentro del meaﬁo, seve dmm nuido todn vezquela’ ba%e dc célculo =

inferior a la que, enla realidad, corrc,spondc

4. RELACIONES ‘DE TRABAJO *BAJO LA MODALIDAD DE
‘CONVENIOS DE:CAPACITACION PARA EL TRABAJO

Otra méilalidad muy utilizada pars’e esmnder lina- ‘relacion. laboral es aquella
qut, msiiza las, d;wms formn-; de capacsmmén para; el {rahajo. Por ejemplo suseribo

‘convenios para coxtar, con’ ca;ems para mi‘supermercado baje ia fiﬂura de la foma-
-ciéi laboral fuvenil.

La presmcn‘)n gue se brinda nem, todas lis mnctermacm de.una relacidn de: trabajo, .
incluidoen factor pnuwfdml cuslesel vificulode’ depcndencm. Sin embargo, bajo el
pretextode elicontrarse dénto de este: sistera, no'se canéélan hinguno: de {os-beneficios
‘laburales que cmmt;ponde pagarpor una prcsmcmn redhzada de m:mera dependiente.

Inclusive, seda el caso qué sesiscriben convenios bajo ¢ pn.texm de efectuar] pnieucm: '
e - proﬁ.sonalm uuhmndo los. sewicms de estudiantés’ aiversi mms péro, en. vez’
.de cuniplir con funciones pmpms deTos estudios. queicarsin, se. les eolzc:m la prestacion

.de labores de npﬂ secrétarinl o de mensajeria.

‘Estas formas dé gimulacidn hai sido mmdas dentro delarticuln 7° del Décreto Supremo
N® 011-2001-TR, ¢! cual den:rmma quess <de darse éstos supuestos, se éstirfa
dmnawm]imndo el Convenio’ auqcmc y, porlo lamo. se dcbe procedera incorporar a,
103 j6venes que,se. encuentrcn bajo este; ségxmen, efi-edlidad dé 1ibajadores de la.
.,Emp:csa

Cm:s:dcr.mms queel controldel cumpizmicmo de estas normas serf también parte de
Tasfunciones que deberdn cumplir los inspectores de trabajo.

Ahora bxen, Porque consxdemmm aestas maod of idades como formas de contratacion
vetailis? S:mpiemcme porquc através de ellas se eludé la aplicacion-de todos o de
parte de los benef’ cio labam!ea: que-aun trdbajador le debma corresponder.

Valedecirque. a pesar de peieibir una semuneracidn. ¢l trabajador deja de encontrarse
‘ad&uadamemc empleado, engmmudo m;i ei mimcs*o de personas que 1aboran bajo. el
ff_s;ngma dei subempleo.
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A fin-de reforzar: esta adea, debemos recordar que el concep{o de. subcmp!eﬁ no
‘solamiente engloba a aquellos que. estando capacitados -para;realizar-una funcién,
‘debanejescitar, ota; distinta, tomo es elicaso del dbogado que dcbe trabajar como,
‘taxistao-deli mgemcro que debe fungir de obiero.

Este concepto inclitye tambiéin aaquellac percona.s queéy dmempemndul:m funciones
que le corresporiden, de acuc:doa sus conocimientos; no-gozan de todos los detechos
ue. Ia legislacion Jaboral Ies Gtorga nitampoco de la proteccion cﬁ:{:&waque ¢l Estado
“debe hnndar

By aqul dondé 13 Ley Gencra] de’ Inspecm{%n de. Traba_;o }f Defensa:del Trah&_;adnr
cumple uny; -papel dt. pamcular timportancia,.

Bl mc:so aj det articulo 5% del Decreto Legislativo N° ‘)[{} c‘;tab!ecc que ¢l inspecior
.detrabajo debe verificar el cnmphmlento tle las normas laborales de cuilquier rango o
nivel.:

Enul st.mu:lo podm wmpmbar ol cumplamzcmo de dxcims dlspos:ciﬂne,s mg,rcsando ar
Tos centros de lmbajo o0& lns lugarea, d(:mdc &le s brmdado, pudxcndn mclmwc
mzcrw;:,ar a permnas, & cncuent:en 0 no damctamcnle vi ncuiados con Ios heehos

:Resilta de particolur interés”¢l fratamieiito,otorgado por elinciso f)‘del mencionado
a,rti’culo 3.ala aglicnc:ﬁn del pnncnpio de primicia de' 18" re.ﬂidad en'el cual se.
pmu Iet-mrﬁn ]m ha,chos \'mcu!ados al traba_w sobrc Ins auos formales b.l_l[) los cua!cs

'?ilpmmd%-

"Sin;embargo, la aplicacion dé esté principio’se ve “Fmitado por-lo dispuesto por el
drtfeslo 9° del Becreto Supresiio N° 02022001 -TR. 1o cual podria generar en el futuro
que fass situacioties mencionddas dentro. del presente’ andlisis, dcnven 'nuc\'mnmte en-
.una desproteccion, del trabajmiar y en-la aplicacion de algin upa de medida contra
aqnel que desee-defender sus derechos conculeados:

Résulta Iéglcoque conla finalidad de watarpoqxbleabn 508 d:, las t‘hcuhmiee conferidas:
alost mspecmxm de traha_;o. sc establezean limites a'fas, mismas. Sin embargo, seria-
conveniente quese ndoplcn medidas par proteger al u'abajmler qug reclama Asimismo,
de coniprobarse : siiuaciones como las descmas es-necesario.que 1a Autoridad
Adnnnmmuva de Traba_;o tenga la posibilidad de rectificala 'y no’solamente de.
sancionara quicn incumple’. ms mand.)tm ‘delas normas labnra]es. ’

St bien s cierto.que s¢ puede decif que estasson facyltades que solimente posee la
:mmndnd judxcml conmdemmm qué oy mcdsdas adm:nmmuvas que impongan una
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)solucnén aesta problematica son tan vilidas comd Jo &5 I aplicacion del f prmclpso 'de.
-pnm.wf.x de Ja realidad en todos log i!emés TAROS,_

‘Asimismo, debenios recordar que nuEstro mercado laboral no'se caracteriza por su
‘capacidad de-absorcion de lamano de obm dcsocupada. por lo-que, fa péndida del
tmbajn genera un prohlcnm de comndemhles  proporciones paraquien es despedido, el
misnio que se inctementa de acuerdo:con !a edad que. mn}:n Ia persona.-

No propugnamos que uu-;m una Auzondad Admmas:muva de Trabnjo tonun'poder-
;omnipoténte, sino gue se busqire Wi sohicién ipida, cfcmva ¥ com.cm en lacual'se.
cmnplm con otosgar los derechoq hhcr:dcq quele carrespondu a cada tmbajador

De esta forma se logrard evitar que se, configure un abuso'de posicidn de donlinicy ry
:que se respete’el marco legal vxgente. Ln este sefilido, comdammm que‘el mismo.
Estado Peniano ﬁebc darel ejcmpin nccmano demostrando conlos hechos aque!los
-principios. mmemdos en las normas fegales que ef 1 iismo djcta. E@pumms ‘que las
Jegulaciones’ comemd:m enel Dccmm Legwtatno N"8101 no queden.én 1ica mueria
'y quesean aplncmd:s me PALA CASDE: pmpms como para aquellos del sector privado.
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Abstract

The Comparative Labor Law Dossier (CLLD) in this issue 1/2016 of IUSLabor is
dedicated to working time and flexibility. Aside from Spain, we have had the
collaboration of internationally renowned academics and professionals of the following
countries: Belgium, France, Greece, Italy, Luxembourg, the United Kingdom,
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El Comparative Labor Law Dossier (CLLD) de este niimero 1/2016 de IUSLabor estd
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TIEMPO DE TRABAJO Y FLEXIBILIDAD EN EL PERU

. Carlos Jiménez Silva®
Abogado. Docente de las Maestrias de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de las
universidades UNMSM, USMP, UNPRG y UNT

Luigino Pilotto Carrefio®
Abogado. Docente de Derecho del Trabajo de las universidades USIL y UPC.

Introduccion

A través del presente articulo, buscamos dar un bosquejo muy general de la jornada de
trabajo en el Perd, dentro de lo que conocemos como el Régimen Laboral de la
Actividad Privada, uno de los mas importantes dentro de nuestro pais. Cabe precisar que
existen otros regimenes como el aplicable al sector piiblico y una diversidad muy
amplia de otros, a los que se denominan regimenes especiales.

1. ;La regulacion en materia de tiempo de trabajo establece una jornada laboral
méixima diaria, semanal y/o anual? En su caso, jcuil es esta jornada laboral
maxima?

En e! Pert, la jornada laboral méxima se encuentra fijada en el articulo 25° de la
Constitucién Politica®, norma que establece que ésta es de 8 horas diarias o 48
semanales, es decir, existe un sistema que permite establecer una jornada diaria o una
semanal, de manera indistinta, debiendo tenerse como limite superior aquella que
determina la jornada semanal, pudiendo existir, por ejemplo, 5 dias con 9 horas de labor
diaria, es decir, 45 horas semanales.

53 Magister en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social por la UNMSM.

84 Magister en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social por ta Universita degli Studi di Bologna.
Presidente de la Primera Sala del Tribunal del Servicio Civil. Jefe de la Oficina General de Asesoria
Juridica de l2 Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos. Miembro de Ia Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

 “Articulo 25.- La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas
semanales, como mdximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas
en el periodo correspondiente no puede superar dicho mdximo. Los trabajadores tiemen derecho a
descanso semanal y anual remunerades. Su disfrute y su compensacicn se regulan por ley o por
convenio.”
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2. ;Cuail es Ia regulacion en materia de descansos diarios, semanales y anuales?

En nuestro pais, existe una norma especifica que regula los descansos remunerados. El
Decreto Legislativo N° 713, norma que consolida la legislacién sobre descansos
remunerados de los trabajadores sujetos al régimen laboral de la Actividad Privada,
regula no solamente los descansos semanales, sino también los dias declarados feriados
asi como el derecho a vacaciones, que en el Per(, se extiende por un periodo de 30 dias
calendarios, los cuales pueden ser gozados por periodos no inferiores a 7 dias
consecutivos. No existe regulacion sobre descansos diarios.

3. ;Existen regulaciones especiales de jornada laboral y descansos en atencion a
determinadas caracteristicas personales de los trabajadores (por ejemplo, edad) o
para determinadas profesiones? Indicar, en su caso, estas jornadas laborales
maximas.

Existen jornadas laborales y descansos en funcién de determinadas caracteristicas de la
persona que presta el servicio para un empleador bajo relacion de trabajo. Asi tenemos:

1) Trabajadores portuarios: Aquellas personas naturales inscritas en el Registro de
Trabajadores Portuarios del puerto donde van a laborar. Su labor es un trabajo intuito
personae y lo efecthian a favor de una persona juridica con licencia personal e
intransferible para operar como empresa de estiba o desestiba o cooperativa de
trabajadores de estiba o desestiba de un puerto determinado. El nimero maximo de
horas ordinarias de trabajo que pueden ser prestadas por un trabajador portuario serd
de 48 horas semanales, sin perjuicio de las horas extras con el correspondiente pago
de sobretasa.

2) Trabajadores de actividades relacionadas con la salud: dentro de esta categoria
tenemos, las siguientes jornadas en funcién de las profesiones:

- Médico Cirujano en el Sector Pubico: La jornada de este tipo de profesional de la
salud serd de 6 horas diarias interrumpidas, o su equivalente semanal de 36 horas
semanales o 150 horas mensuales, incluyendo esta jornada el trabajo de guardia
ordinaria.

Asimismo, en el caso de trabajos de guardia médica que comprende los servicios
asistenciales que cumple la unidad de emergencia, este trabajo no tendri una
duracion mayor de 12 horas continuas, excepto por necesidad del servicio, en
cuyo caso se podra extender hasta 24 horas, gozando el personal que realiza la
guardia el descanso post guardia. Las normas que regulan este régimen de
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excepcidn, son el articulo 9° del Decreto Legislativo N° 559, Ley de Trabajo
Meédico, y el articulo 15° de su reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°
024-2001-SA.

- Cirujano dentista: la jornada maxima del cirujano dentista es de 6 horas diarias o
su cquivalente semanal de 36 horas o mensual de 150 horas, de acuerdo con el
articulo 14° de la Ley N° 27878, Ley de Trabajo del Cirujano Dentista y el
articulo 31° de su reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 016-2005-SA.

Existen otras categorias de profesionales que tienen también una jornada méaxima
especial de 6 horas diarias o 48 semanales o 150 mensuales (incluyendo la jornada
de guardia diurna y nocturna), tales como la obstetriz, articulo 9° de la Ley N°
27853; los técnicos y auxiliares asistenciales de salud articulo 9° de la Ley N°
28561; y las enfermeras, articulo 17° de la Ley N° 27669; en este Giltimo caso 36
horas semanales o 150 horas mensuales.

3) Trabajadores chdferes conductores de transporte publico de personas: no deberin
manejar vehiculos de estas caracteristicas mas de 5 horas continuas en servicio
diurno (realizado entre las 6:00 AM y las 9:59 PM) o mas de cuatro horas contintias
en el servicio nocturno (comprendido entre las 10:00 P.M. y las 5:59 A.M.) La
duracién acumulada no deberd exceder de 10 horas en un periodo de 24 horas. Esta
jomnada se encuentra establecida en el articulo 30 del Reglamento Nacional de
Administracion de Transporte, aprobado por Decreto Supremo N° 017-2009-MTC y
modificado por el Decreto Supremo N° 006-2010-MTC.

4) Los trabgjadores periodistas: A diferencia del régimen comiin que tienen un dia de
descanso semanal obligatorio, tienen derecho a 48 horas de descanso consecutivo a la
semana. Ademas al igual que el régimen comin tienen una jornada maxima de 48
horas (Articulo 1° de la Ley N° 24724, Ley de Jornada Ordinaria de Trabajo para los
Periodistas).

5) Trabgjadores adolescentes: la jornada de los trabajadores adolescentes, de acuerdo
con los articulos 56° y 57° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, aprobado por
Ley N° 27337, no debe exceder de los siguientés pardmetros:

- Para los adolescentes entre 15 y 17 afios: 6 horas diarias o 36 semanales
- Para los adolescentes entre 12 y 14 afios: 4 horas diarias o 24 horas semanales.

En caso de trabajo nocturno, sélo podra realizarse con autorizacion del juez, para

adolescentes mayores de 15 afios y por un periodo no mayor 04 horas diarias. Cualquier
otro supuesto queda expresamente prohibido.
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‘4. ;Estan admitidas las horas extraordinarias? En caso afirmativo, ceudl es el
limite mAximo anual de horas extraordinarias? ;Estas horas se incluyen dentro de
Ia jornada maxima? ;Como se compensan estas horas extraordinarias?

Efectivamente, este supuesto se¢ encuentra regulado en nuestro pais por Decreto
Legislativo N° 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en
Sobretiempo, cuyo texto Unico ordenado fue aprobado mediante Decreto Supremo N°
007-2002-TR. Si bien es cierto que esta permitida, también se debe tener presente que
es eminentemente voluntaria, salvo en los casos en que el trabajo adicional se
fundamente en supuestos de caso fortuito o fuerza mayor.

Si bien es cierto que el articulo 21° del Reglamento de esta ley, aprobado por Decreto
Supremo N° 008-2002-TR, establecia que “[e]! trabajo efectuado en sobretiempo, es
por naturaleza extraordinario, por lo que en promedio mensual no podra exceder de un
quinto de la jornada ordinaria semanal.”, mediante Decreto Supremo N° 012-2002-TR,
esta disposicion fue derogada, no existiendo a la fecha, un limite en cuanto a su
prestacion.

En el Peri es hora extra o trabajo en sobretiempo, toda labor desarrollada fitera del
horario regular de trabajo, sea antes de su inicio o después de su conclusién, pudiendo
ser incluso, por fraccién de hora. Debemos entender que el horario de trabajo delimita la
jornada laboral.

El tiempo trabajado que exceda a [a jornada diaria o0 semanal se considera sobretiempo y
se abona con un recargo, para las dos primeras horas, no inferior al veinticinco por
ciento (25%) por hora calculado sobre [a remuneracién percibida por el trabajador en
funcion del valor hora correspondiente, y; treinta y cinco por ciento (35%) para las
horas restantes. En caso de realizase en horario nocturno, el valor de la hora extra
trabajada se calcula sobre la base del valor de la remuneracion establecida para la
jornada nocturna. Inclusive, se puede compensar este trabajo adicional por periodos de
descanso equivalentes en cuanto a tiempo. Adicionalmente, de acuerdo con lo dispuesto
por el literal c) del articulo 12° del Decreto Legislativo N° 713, para efectos del récord
vacacional (periodo de tiempo que se debe trabajar para gozar de las vacaciones),
cualquier trabajo en sobretiempo igual o mayor a 4 horas, equivale a un dia adicional.
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5. La regulacion en materia de tiempo de trabajo, ;admite la posibilidad que la
empresa unilateralmente determine o altere la jornada laboral inicialmente
establecida de los trabajadores? En su caso, determinar en qué supuestos y
condiciones.

La regulacion laboral peruana permite, de manera clara, que el empleador pueda no
solamente determinar la jornada de trabajo, sino también modificarla, amplidndola o
reduciéndola pero sin exceder el limite de las 48 horas semanales. Ni las normas ni la
jurisprudencia nacional, han determinado limites a la potestad del empleador de fijar o
modificar la jornada de trabajo, siempre y cuando se cumplan con los limites méximos
antes sefialados. Solamente si ésta se hubiese determinado por convenio colectivo, el
empleador no podra modificarla de manera unilateral. Sin embargo, la norma establece
un procedimiento de consulta con los trabajadores para su modificacién, en el cual éste
debe indicar cuales son las causas que motivan su decision sobre el cambio de jornada.

Sin embargo se debe tener presente que, en cuanto a la modificacién de jornada de
trabajo por parte del empleador, éste debe cumplir con el respeto a los derechos
fundamentales, incluido el de libertad de culto, no pudiendo vulnerarlos con dicho
cambio. Un ejemplo de ello podemos verlo en la sentencia emitida por ¢l Tribunal
Constitucional peruano, en el expediente N° 0895-2001-AA/TC, en el cual se determina
expresamente que:

“En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que si en un principio la
emplazada opto por respetar los designios derivados de los dogmas religiosos
profesados por el recurrente, no existen razones legitimas para que, con
posterioridad, se decidiera cambiar de decisicn. Este criterio, desde luego, no
significa que el Tribunal desconozca el ius variandi del empleador; pero, en
atencion a su cardcter de derecho fundamental, derivado del principio de
dignidad humana, para que se realizara tal cambio era preciso que se observara
un minimo de razonabilidad en los fundamentos del cambio”.

La jornada puede ser ampliada por el empleador, siempre que no supere dicha
ampliacion, el maximo legal. En este caso, tal como lo seiiala Carlos CORNEJO VARGAS,
la ley determina que se debe incrementar la remuneracién de manera directamente
proporcional a la extension de jornada de trabajo®s. En el caso de reduccion de jornada,
el articulo 3° del Reglamento aprobado Decreto Supremo N° 008-2002-TR, antes

% CORNEJO VARGAS, Carlos. Algunas Consideraciones sobre la Regulacién del Tiempo de Trabajo en la
Legislacién Laboral Peruana en e] Libro Homenaje al Aniversario de la SPDTSS 25 Afios de las Bodas de
Plata de la Sociedad. Pag. 243..
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mencionado, determina que no se pueden reducir las remuneraciones, salvo pacto
expreso con el trabajador.

6. ;Tienen los trabajadores capacidad para unilateralmente determinar, modificar
o reducir su jornada inicialmente establecida debido a necesidades de conciliacion
de la vida laboral y familiar? En su caso, determinar en qué supuestos y
condiciones.

En el marco legal peruano, el trabajador no tiene el derecho de modificar
unilateralmente el horario de trabajo, bajo ningiin motivo. Sin embargo, nada enerva
que, en sede de negociacion colectiva, las partes puedan pactar una jornada de trabajo
dentro de los limites constitucionales establecidos.

7. ¢Y debido a necesidades de conciliacion de la vida laboral y personal (por
ejemplo, formacion)?

Como se respondié previamente, no existe posibilidad alguna de modificar Ia jornada
del trabajo por parte del trabajador. En todo caso, dentro de la liberalidad que puede
aplicar el empleador en el Perd, éste puede prever, sea de manera particular, por cada
trabajador o en caso en particular; o, a través del Reglamento Interno de Trabajo que él
mismo dicta (obligatorio en todo centro laboral con méis de 100 trabajadores) el
otorgamiento de una licencia al trabajo, con o sin goce de haber. Los supuestos de su
otorgamiento pueden especificarse, pudiendo ser brindadas por supuestos como
estudios, cumpleafios, nacimiento o defunciones de familiares, entre otras posibilidades.

La sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 4635-2004-
AA/TC, en sus fundamentos 19 y 20, claramente determina que:

“19. Conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion y

al articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional, la

interpretacion de los derechos reconocidos en el articulo 25.° y en el articulo 2.°
inciso 22 de la Constitucion, debe tener presente que:

a) El articulo 24.° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone
que toda persona tiene el derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre.

b) El articulo 7.° literal d) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales reconoce el derecho de toda persona al goce de
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial
el disfrute del tiempo libre.
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¢) El articulo 7.° literal h) del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre derechos humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales, reconoce el derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre.
Consecuentemente, de las disposiciones citadas se concluye que:
a) La jornada laboral, para ser compatible con el articulo 25.° de la
Constitucion, deberd considerar que las personas tienen derecho al descanso y
al disfrute del tiempo libre; y,
b) El disfrute y compensacion del descanso semanal y anual remunerados se
regulan por ley o por convenio, conforme al pardmetro constitucional descrito.
20. Es evidente que el ejercicio del derecho al descanso y al disfrute del tiempo
libre guarda estrecha relacion con la implantacién de una jornada de trabajo
razonable. Entonces, la jornada de trabajo no puede ser un impedimento para el
adecuado efercicio del mencionado derecho o convertirlo en impracticable. Es
valido por ello concluir, también, en que las jornadas atipicas deberdn ser
razonables y proporcionadas segin el tipo de actividad laboral, a fin de que el
derecho al descanso diario sea posible.”

Es decir, ninguna jornada de trabajo puede ser determinada sin tener presente los limites
que generan la aplicacion de los derechos fundamentales, principalmente, el respeto a la
dignidad humana.

8. /Cuail es la definicion y régimen juridico de trabajo a tiempo parcial? ;Se prevé
la posibilidad de realizar horas extraordinarias por parte de los trabajadores
contratados mediante un contrato a tiempo parcial?

Tanto el articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, que aprueba el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Legislativo N°
728, como los articulos 11° al 13° de su reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°
001-96-TR, regulan esta figura. Para nuestro ordenamiento, se entiende por trabajo a
tiempo parcial el que se desarrolla con una jornada inferior a las 4 horas diarias de
trabajo o cuyo promedio semanal no supere dicho limite. Este se puede suscribir de
manera ilimitada, sin restricciones, debiendo solamente cumplirse con 2 requisitos de
forma, el primero es que debe ser celebrado por escrito y el segundo es que debe ser
puesto en conocimiento de la autoridad administrativa de trabajo dentro de los 15 dias
posteriores a su suscripcion.

El hecho que supere ese limite genera la desnaturalizacion del contrato y, por lo tanto, el

reconocimiento de un contrato laboral pleno, tal como lo determiné la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 06321-2008-PA/TC, teniendo en
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consideracion que este genera una simulacion o fraude que no debe ser protegido por la
ley.

Asimismo, se debe remarcar que el articulo 11° antes mencionado determina que: “[I]os
trabajadores contratados a tiempo parcial tienen derecho a los beneficios laborales,
siempre que para su percepcion no se exija el cumplimiento del requisito minimo de
cuatro (4) horas diarias de labor.”, hecho que posibilita la percepcidn de horas extras,
ent caso de tener que realizarlas.

Si tienen derecho a percibir utilidades, gratificaciones (un sueldo adicional por fiestas
patrias y otro por Navidad), prestaciones sociales (seguro de salud y pensiones), sueldo
minimo vital, entre otros beneficios. Sin embargo, se debe precisar que estos
trabajadores no cuentan con otros derechos como la Compensacién por Tiempo de
Servicios (seguro de desempleo), vacaciones ¢ indemnizacion por despido arbitrario.

9. ;Se admite el denominado contrato de cero horas? Esto es, un contrato sin !
concrecion de la jornada laboral del trabajador y su determinacién por parte de la
empresa.

No es posible por dos hechos. En primer lugar, porque para que se genere una relacion
de trabajo o contrato de trabajo, debe existir prestacion personal de servicios,
remunerada y subordinada, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 4 del Decreto
Supremo N° 003-97-TR, TUO del Decreto legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral; y, en segundo lugar, por cuanto el articulo 1 del Decreto
Supremo N° 007-2002-TR, TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en
Sobretiempo, parte de la premisa que puede existir una jornada de trabajo reducida, por
ley, convenio o decisién unilateral del empleador, pero sin determinar la posibilidad de
la inexistencia de una jornada de trabajo. Que un trabajador no labore de manera
efectiva dentro del horario de trabajo, no implica que no se encuentre a disposicion de
su empleador, quien es el llamado a controlar la labor y a distribuir el trabajo a
desarrollar, en tal sentido también puede existir una jornada de trabajo sin labor
efectiva.

10. La evolucién de la regulacidn del tiempo de trabajo en su pais, ;ha aumentado
o disminuido la flexibilidad empresarial en la gestién del tiempo de trabajo de sus
trabajadores?

Desde el punto de vista de nuestro ordenamiento se ha flexibilizacién la posibilidad de

que el empleador pueda establecer el horario de trabajo y cambiarla, asi como su
compensacion y la posibilidad de excluir a determinadas categorias de trabajadores de ia
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jornada maxima. Asi, tenemos por ejemplo que el articulo 9 del Decreto Supremo N°
003-97-TR, permite al empleador introducir cambios o modificar los turnos, dias u
horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacion del servicio dentro de
los criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo.

Esta norma debe concordarse con lo sefialado por el articulo 2 numeral 1 inciso c) del
Decreto Supremo N° 007-2002-TR, TUO de la Ley de Jornada de Trabajo y Trabajo en
Sobretiempo del 4 de julio del 2002, que permite ampliar o reducir los dias de la jornada
semanal de trabajo, encontrandose el empleador autorizado a prorratear las horas dentro
de las restantes dia de la semana, considerando las horas prorrateadas como parte de la
jornada ordinaria de trabajo, en cuyo caso no podra exceden promedio de 48 horas
semanales. Este cambio por cierto debe comunicarse al sindicato o a los trabajadores
con ocho dias de anticipacion, indicando los motivos que sustentan la variacion.

En cuanto al trabajo en sobre tiempo es voluntario tanto para el empleador como para el
trabajador, pudiendo solo ser obligado el trabajador a prestar servicios en forma
extraordinaria, como consecuencia de un hecho fortuito o fuerza mayor que ponga en
peligro inminente a las personas o los bienes del centro de trabajo o la continuidad de la
actividad productiva.

En cuanto a la posibilidad de compensar las horas en sobretiempo con descansos
equivalentes, se puede realizar de mutuo acuerdo con el trabajador, por acuerdo escrito
dentro del mes calendario siguiente en que se realiz6 dicho trabajo, salvo pacto en
contrario.

11. Otras cuestiones relevantes en materia de tiempo de trabajo en su
ordenamiento juridico

A través de o sefialado por el articulo 5 del Decreto Supremo N° 007-2002-TR, TUO
de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, se ha excluido de
la jornada méxima a los trabajadores de direccién, a los que no se encuentren sujetos a
fiscalizacion inmediata y a los que presten servicios intermitentes de espera, vigilancia o
custodia, por ello no tienen derecho al pago de horas extras, ni deben marcar ingreso y
salida, de acuerdo con lo regulado por el articulo 01° del Decreto Supremo N° 004-
2006-TR, que regula el registro de control de asistencia y de salida del régimen de la
actividad privada.

Esta norma ciertamente, viola el articulo 25° de la Constitucion, en tanto la misma no
sefiala ninguna exclusion en cuanto al cumplimiento de la jornada maxima.
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Otro tema relevante, que parte de lo sefialado en el precitado articulo constitucional, es
el establecimiento de jornadas atipicas. Al respecto, infra constitucionalmente, no se
han establecido normas legales en nuestra legislacion sobre el tema.

No obstante ¢llo, a través de la sentencia del Tribunal Constitucional, emitida el 17 de
abril del 2006 en la accién de amparo incoada por el Sindicato de Trabajadores de
Toquepala y Anexos contra la empresa Southern Perd Cooper Corporation. Expediente
N° 4635-2004-AA/TC y su resolucion aclaratoria de fecha 11 de mayo de dicho afio,
han establecido, sobre la base de lo seiialado por ¢l Convenio N° 1 de la OIT, articulo 2
inciso C, que la jornada de trabajo atipica no debe sobrepasar las ocho horas diarias y 48
semanales, siempre que el promedio de horas calculado en un periodo de tres semanas o
un periodo mas corto no exceda de dichos limites semanales.

Esta sentencia esta referida al sector minero, y debe ser evaluada caso por caso a partir
de posibles efectos perjudiciales para la salud y seguridad de los trabajadores. En tal
sentido para que no sea inconstitucional una jornada atipica debe superar el test de
proteccion a la jornada maxima para los trabajadores mineros. Este consiste en:

a) La evaluacion debe ser individual en funci6n de cada centro de trabajo.

b) Se debe evaluar si se cumplen con las condiciones de seguridad laboral.

c) Si se otorgan garantias para la proteccion de la salud del personal y, se brinda una
adecuada alimentaci6n para resistir jornadas prolongadas de trabajo.

d) Si se otorga descansos adecuados compatibles con los esfuerzos dados por los
trabajadores.

¢) Si la jornada nocturna es menor que la diurna.

f) Verificar si se ha pactado en un convenio colectivo el maximo de § horas como
jornada de trabajo®’.

Tal como lo menciona el Dr. Wilfredo Sanguineti, la dignidad humana es el minimum
invulnerable, es decir, es el limite que cualquier regulacién, inclusive la constitucional,
debe respetar. Pues ninglin derecho o precepto puede ejercerse vulnerando la dignidad

de otro ser humano.%®

57 Herrera Visquez, Ricardo. La Inconstitucionalidad de la Jornada Atipica de Trabajo en el Sector
Minero: El Caso Southern. Jurisprudencia y Docirina Constitucional Laboral. Lima. Tribunal
Constitucional del Pert. Centro de Estudios Constitucionales. 2006, pp.415-423.

¢ Sanguineti Raymond, Wilfredo. Derecho Constitucional del Trabajo. Relaciones de Trabajo en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En Revista Dialogo con la Jurisprudencia. Afio.....Ndmero....
Pig. 91.
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Andlisis

DEerecHO INDIVIDUAL

Los TRABAJADORES PORTUARIOS

1. BREVE RESENA HISTORICA

Por D.S. del 08.03.1935, se cred la Camisién Conlroladora
de Trabajo Maritimo. Esta ejercia e control del trabaijo realizado
en cada puerto. Para redlizar las lobores portuarias, era necesa-
rio inscribirse en un registra especial, elaborade por la mencio-
nada Comisién, quien efech.loEa los nombramientos [nombra-
das)] de los frabajodores de acuerdo con un eriterio de rotacién,
Estos no podian exceder de 26 ol mes y comprendian solamente
a quienes estuvieran inscritos dentra del referido Registro.

La Comision fenfa faculiades propias de un empleador, pues
no sélo realizaba el proceso de seleccion del rabajodor, sino
que podia sancionar a los frebojadores que hubiesen cometido
una falfa. El inciso F} del articulo 3° del Decreto Supremo del 08
de marzo de 1935, determinaba que podio decretar la separa-
cién de la matricula de cualquier miembro de los gremios ma-
ritimos, acto equiparable ol despido, pues quien no se encon-
traba matriculado, no podia ser nombrado; v, por lo tanto, no
pedia trabojar,

Sin embargo, no tenia las cbligaciones propies de un em-
pleador, las cudles eran cumplidas por quienes solicitaban los
servicios de frobojadores portuarios.

Este sistema se corrompié y derivd en lo que llegd a conocerse
como "el punto”, represen'lcd); por la persona que, por parte de
la remuneracién a percibir por la labor, sustivia @ quien habia
sido nombredo para redlizar el servicio, quien quedclc en liber-
tad para efectuar ofro tipo de actividad,

Esta situacién degeneré adn més, en lo que después pasé a
llamarse el "contrapunto”, vale decir, la persona contoctada por
el punlo para que redlizara la labor por una parte del porcenta-
je del importe que éste percibirfa,

Este hecho jemostmbo la falta absoluta de control por parte
de esta Enfidad, asi como el poco inferés que otorgaba al cum-
plimiente de sus funciones, por lo que, con la dacién del Decre-
to Supremo N” 054-91-PCM, se disolvié la Comisién Controla-
dora de Trabajo Maritimo,

En el Perds, los normas pueden ser buenas, pero quedan en
letra muerta por una falta casi total de control y de sancién
efectiva, por parte de los érganos encargados.

2. ANALISIS DE LAS POSICIONES SOBRE LOS PROYECTOS DE
LEY PRESENTALOS

La Exposicién de Motivos de uno de fos Proyectos presenta-
dos, sefiala que existen alrededor de 4,800 personas que reali-
zan labores portuarias de manera precaria. Advierte que el
némero de jornodas laboradas, disminuyé de 20 o 04 ol mes,
asi como la remuneracién mensual de US$ 205,00 o US$ 28.00.

Asimismo, sefiala que algunas cuadrillas de estiba y deses-
tiba redujeron el nimero de trabajodoeres de 18 a 10, mante-
niendo el mismo nivel de produccién, pero disminuyendo el costo
laboral de US$ 142.02 a US$ 70.00 por jornada, sin respstar
los derechos laborales del persanal,

Juuo 2002

Luicino Piiorto (%)

El Consejo Nacional de Usuarios del Sistema de Distribu-
cién Fisica Internacional de Mercaderias - CONUDFI, conside-
ra que el proyecto no ayuda a la promacién de la inversion en
los sectores maritimos portuarios, empecrando la sitvacién de
los trabajadores del sector.

Considera que afecta el empleo formal de los trabojadores
portuarios; interfiere con la libre negociacién entre trobajado-
res y empleadores; va contra la normativided laboral vigente;
interfiere con los contratos de trabaijo, ol establecer pautas mi-
nimas para su elaboracién; discrimina of persenal a contratar;
e, interfiere en la gestién de las empresas privadas al determi-
nar las condiciones de trabaio por aplicar.

EL TRABAJO PORTUARIO SER{A UNA
ACTIVIDAD LABORAL PERMANENTE, PERQ
DISCONTINUA, COMPRENDIENDO TODOS

LOS TRABAJOS RELACIONADOS CON LA
CARGA Y DESCARGA DE MERCANCIAS...

Lo Federacién Nacional de Trabajodores Maritimos y Por-
tuarios del Pert — FEMAPOR, apoya el proyecto presentado,
sefialando que favorece la prestacién de E:r laber por personal
técnico especializado; ayuda a incrementar y garantizar los in-
gresos de los frabajadores; y que la crecién del registro no
genera mayor burocracia dentro del Estado.

2.1 Ambito de la norma, Este régimen seria aplicable ol tra-
bajo portuario redlizado en puertos piblicos y privades de uso
piblico de la Repdblica, excluyéndose a los puertos privados que
no brindon acceso y no prestan servicios a ferceros.

El trabajo portuario serfa una actividad laboral permanen-
te, pero discontinua, comprendiendo todos los trabgjos relacio-
nados con la carga y descarga de mercancias, asi como cual-
quier otra operacién vinculada con éstas,

Los Jubares son brindadas por los trabajaderes de manera
disconfinua y o milfiples empleadores, quienes deberan contar
conus licencics necesarias para operar en un determinado puerto.

El operario que, a pesar de redlizar estos funciones, fiene vin-
culo permanente y exclusiva con un solo empleador, no podré ser
considerado como rabajador portuario, no resuliéndole de apli-
cacién las regulaciones propias de este sisterna.

2.2 Del registro y nombramiento de los trabajadores ma-
riimos. El Proyecto crea un Registra de Trabajadares Portua-
rios, dividido por lus lobores especializadas a brindar. Cada
trabajador recibirg un camé que contenga sus datos de identi-
dad, nimero de registro, especialidad y puerto en el que pue-
den brindar sus servicios.

El nomero total de trabajadores por puerto sera revisado

[*) Profesor de la Muaestria de Derecho del Trabajo de la Universidad Na-
cional Mayor de San Maros.
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por una Comision Tripartita, integrada per la Autoridad Admi-
nistrativa de Trabajo, representantes de los Trabojadores y de
los Empleadores. Es decir, éste continta siendo cerrado y deter-
minado, procediendo el nombramiento solamente sobre quien
se encuentre registrado.

En decir, se otorga un tratamiento preferente d un grupo de
personas, sin existir una razén aparente para hacerlo, lo cual
impide que quienes se encuentren interesados y capacitados
para brindar este servicio, no puedan efectuoro, ol no encen-
trarse inscritos, hecho que los pandria en una posicién mas pre-
caria que la que ahora sufren. Asimismo, se generaria un mo-
nopelio por parte de los trabojadores registrados.

Mo deberia darse preeminencia a un grupo sobre otro sin
que exista algin sustento técnico, Asimismo, no se pueden eli-
minar las condiciones de competencia dentro del mercado y
dejor de lodo la capacitacion y produdiividad de cada persona,

El nombramiento serfa rotativo, no eligiendo el empleador
qué frabajador puede contratar, limitandaose las opciones de se-
leccionar a la persona mas idénea para brindar las funciones,
sea por capacidad que por comportamiento.

Seria mas conveniente que el Regisiro quede ahierto a todas
aquellas personus interesadas en inscribirse, estableciéndose
stjamente requisitos de capacitacién minimes para tal fin. Asi-
mismo, el empleador deberia poder elegir la especialidad, asi
como al trabajador més capaz y més adecuado para las lobo-
res por redlizar. Eso fomentarfa una sona competencia entre los
trabajadores, que mejorarian sus capacidades. Cabe recordar
que un personal especializado fiene mejores posibilidades de
obtener condiciones loborales y econdmicas més adecuadas, ol
fener una mejor copacidad de negociacién.

2.3 Del régimen laberal de los rabajodores maritimos. El
proyecto determina que puede existir un trabajedor con malti-
ples empleadares, considerandolo con contrato a fiempo inde-
terminado. Normalmente, un trabojoder labora para un solo
empleador, con quien mantiene una relacion a plazo determi-
nado o indeterminado.

Asimismo, defermina que los derechos laborales se abonan
por jornada diaria o destajo, efectuandose los pagos de mane-
ra semanal. Hace referencia a todos los derechos laborales, los
cuales incluyen los beneficios sociales que les pudiera corres-
ponder por el periodo leborado.

Serfa més conveniente que cada prestacién sea considera-
da como un vinculo laboral que nace y muere con ella, cance-
léndose a su conclusién, todos los beneficios sociales, incluidos
los pagos por descansos y vacaciones, de acuerdo con los dias
laborados. Pedria parecer que se “encarece o servicio”, pero
se estarian pagando los derechos que le correspenden a cada
trabajader portuario, tal come a cudlquier atro del Régimen
Laberal de la Actividad Priveda.

Por el dlto grado de rotacion existente en este tipo de labo-
res, podria darse el caso de no gozar de ciertos derechos labo-
rales, tales como los descansos. Por ello, considere que la deci-
sién de aceptar un nombramiento deberia quedar supeditada a
la voluntad del trabajador.

Caso conlrario, con milfiples empleadares, podriamos pre-
guntamos, zquién paga los grofificaciones?; zquign olorga vaca-
ciones?; zel despido de uno de los empleadores, genera el despi-
do de las demés empresas? osi como ofras inferrogantes que
pueden generar una legislacién no muy clara.

Andlisis

2.4 Repercusiones de la norma con relacién a los empresas

a. Limita las posibilidades de una libre contratacion de sus
trabajodores. Una Empresa que requiera de estos servicios,
deberé aceptar @ los trabajadores que sean nombrados, sin
tener la opcién de elegir al mas competente,

b. Generaré un encarecimiento de costos, los que serdn fras-
lodados a los usuarios, encareciendo el costo final del servicio.

¢. Se crea un trdmite previo adicional ante la Autoridad Ad-
minisirativa de Trabajo para poder controtor trobajadores.

2.5 Repercusiones sobre los trabajadores moritimos

a. Para poder laborar, necesitardn inscribirse en el Registro.

b. Se otorga una posicidn privilegiada o los trabajadores
registrados sobre los no inscritos, sin que exista un sustento fc-
nico. Esto genera discriminacion, limitando el acceso al trabajo.

c. Podria haber una disminucién de la produciividad, al con-
tratarse solamente a los trabajadores inscritos en el regisiro,
quienes no tendrén competencia.

2.6 Posibles repercusiones para pais

a. Posible incremento de costes de las empresas que utilizan
estos servicios, generando un gasto mayor para los usuarios
finales del mismo. :

b. Se incrementarian los costos de importacién y exporta-
citn de productos y pedria generarse una posible disminycién
de estas actividades.

e. Esta reduccion de actividades fomentaria la disminu-
cion del nomero de arribo de naves, decreciendo las opera-
ciones de imporiacién y exportacién, asi como de aquellas
colaterdles, generando una reduccién de ingresos y de pues-
tos de trabajo.

d. Podria disminuir o productividad de los trabajadores ol
no fener una competencia real dentro del mercado, encarecien-
do los costos de las empresas y disminuyendo el volumen de
carga movilizado.

2.7 Normas constitucionoles vulneradas

a. Se vulnera lo dispuesto en el inciso a) del arficulo 26° de
la Constifucién, ol no concederse igualdad de oportunidad sin
discriminacién para acceder ol trabajo.

b. Se infringe el inciso 2 del arficulo 2°, al disponerse un
trotamiento discriminatorio, vulnerando el principic de igual-
dad ante la Ley.

c. Se vulnera el arficulo 59° pues atenta contra la libertad
de trabajo y de empresq, al limitarse el acceso af trabaje y al
derecho de los Empresas elegir libremente a quienes deseen
contratar,

d. Se infringe el articulo 62°, que otorga el derecho a la
libertad de contratar.

Esperamos que la versién definitiva del Proyecto, encueritre
canales que permitan la proteccién de los derechos tanto de los
trabajadores como de los gremios empresariales, llegando o
obtener una norma que emane de la concertacion de las partes
més que de intereses particulares,

Una norma obtenida por el acuerdo mutuo es més facil de
aplicar, al tener un menor indice de resistencia; obteniéndose
un indice de evasién menor. Todos los involucrados como parti-
cipes en su elaborocién, consideraran que ésta defiende sus
intereses, reduciéndose asi la conflictividad, finglidad de Yoda
norma, 7

Juue 2002



Homenaje
Aniversari

de la SPDTSS

Sociepap PeruanA DE DERECHO DEL TRABALO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL




TRABAJO INFANTIL EN EL PERU

LUIGINO PILOTTO CARRENO®

. A MODO DE INTRODUCCION

Histéricamente, dentro de nuestro pafs, el trabajo infantil fue visto o qui-
so ser visto, como una forma de coadyuvar en la economia familiar, asi como
una manera de inculcar, en los nifios, la costumbre del trabajo y, a través de
ello, cooperar en la formacién de valores de la poblacién.

Bajo ese tipo de pretextos se cometieron actos que podrian ser conside-
rados como atentatorios de los derechos de esos mismos nifios, pues no solo
no se les permite un desarrollo regular, asumiendo conductas no propias de
su edad, alejindolos de juegos y de amigos, actos que a los ojos de algunos pa-
dres parecieran pueriles pero que, sin embargo, forman parte del proceso de
aprender a vivir como sociedad. En algunos casos, la preeminencia del trabajo
sobre la formacién infantil llega a alejar a los nifios de los centros de instruc-
cidn para cumplir con las labores que su propia familia le asigna.

En miiltiples ocasiones, principalmente en las regiones mis alejadas de
nuestro pafs, en las que los indices de pobreza son mayores, nifios y nifias se
ven afectados por el desempefio de largas jornadas de trabajo, a veces noc-
turnas o riesgosas, para las cuales no estin preparados, ni fisica, ni sicolégica-
mente. No nos referimos solo a las jornadas laborales en el campo, realizando
faenas agropecuarias no propias para ellos, sino también a las labores mineras,

(1) Profesor de la Universidad ESAN. Especialista en Derecho Laboral y Seguridad Social por la
Universidad de Bologna-Italia.
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en contacto con sustancias altamente t6xicas. Ejemplos de estos casos en nues-
tro pais hay muchos, que van de la mineria informal hasta la trata de menores,
entre muchos otros resaltados por nuestra prensa local en los dltimos afios.

Sin embargo, no es necesario desplazarse fuera de Lima para tener ejem-
plos de explotacién infantil. Algunos de ellos estin tan cerca de nosotros y lo
peor de todo es que no nos damos cuenta —o no queremos darnos cuenta—. Lo
tenemos como algo natural, que forma parte de nuestro entorno y, por lo tan-
to, dentro de nuestra “normalidad” o cotidianeidad. No nos extrafia ver ni-
fios que piden limosna en las calles o que venden caramelos, que limpian vi-
drios de automéviles 0 que ayudan a vender o a transportar productos en los
mercados, y que llegan a realidades tan crudas como estar inmersos y ser vic-
timas de la prostitucién infantil o del tréfico ilicito de drogas. Incluso, en al-
gunos casos, ojald ya sean menos, podemos encontrarlos desarrollando labo-
res domésticas en algunas casas de familia.

Asi, con una realidad como la nuestra, cabe preguntarse équé se ha he-
cho para erradicar esta lacra? ¢Es suficiente o se puede hacer mds? ¢Es el Esta-
do el responsable de cambiar esta realidad? Preguntas como esas resuenan en
las cabezas de quienes nos indignamos y protestamos contra este cuadro. Pero
también deberfamos preguntarnos {qué hacemos nosotros para cambiar esta
realidad? Si no hacemos algo, somos parte del problema y no de la solucién.

El Estado hace su parte. Algunos pueden decir que es insuficiente, tal
vez lo sea ante un problema de gran magnitud. Otros reconocen avances pero
que estdn supeditados a los recursos de nuestro pafs o a los que sean asigna-
dos para buscar una solucién, los que dependen a su vez de las prioridades de
los gobiernos de turno.

Normativamente tenemos una amplia gama de dispositivos que regula
el tratamiento que debe otorgarse a este problema. Para empezar, se identi-
fica a la faja de proteccién. De acuerdo con el articulo I del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, “Se considera nifio a todo ser
humano desde su concepcién hasta cumplir los doce afios de edad (...)". Se-
gin el Censo poblacional del afio 2007, existen en el Pert dentro de la fran-
ja etaria de cero a catorce afios, 8 357 500 personas. Si a esos datos suma-
mos [o sefalado por el sefior Luis Jacobs, el 21 de junio del 2009, en su ca-
lidad de presidente del Comité para la Prevencién y Erradicacién del Tra-
bajo Infantil del Ministerio de Trabajo, “casi dos millones de nifios trabajan
en el pafs, la mayoria en el sector rural”, podemos darnos cuenta de la mag-
nitud del problema.
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En una reciente publicacién del Ministerio de Trabajo™®, se aprecia lo
siguiente:

“De acuerdo con la ENAHO 2011 (ver cuadro 5), del total de 7,1 millo-
nes de nifios, nifias y adolescentes de 6 a 17 asios, 1,65 millones (23,4 %)
se encuentran trabajando. De ellos, alrededor de 832,000 (18.4 %) son
nifios que tienen entre 6 a 13 arios (trabajo por debajo de la edad mini-
ma legal de admisién al empleo), mientras que 826,000 (32,0 %) son
adolescentes de 14 a 17 asios, que cuentan con la edad permitida para
trabajar. De estos #ltimos, 33,9 % realiza trabajos considerados peligro-
sos pues laboran 36 0 mds horas semanales™.

7 CUADRO 5

Poblacién de nifios y;nifas de.6.a 17 afios: (en mxles)

Nmosymnas que; traba;an (enmiles) | ,__,m;’ s '_ 832 . 826 . 1639 .,

Proporcién (%) de: sriifios'y nifias que tra.ba]a.n r(:specto s 2y 53406
poblacién’total def grupo etario 18,49 | 32,0%..) ~23,4%

Adolescentes de 14 a 17-afios en trabajo peligroso por | R TR
condicibén: 36 am.’is horas ipor semana (Cl;l mgxfes) P = nd. ;’;05

Proporcidn (96) deadolescentes ei trabajo pehgrosa por . A v -
~condicion (36 A nifs horas por semana) respecto' nd. ]1939% | 39%
poblacién total.dél grupo etario an . B .

Fuente: ENAHO 2011

Como puede apreciarse, en estas estadisticas el porcentaje no cambié
mucho entre el 2009 y el 2011. Ejemplo de esta situacién lo vemos en el es-
tudio del Centro de Estudios Sociales y Publicaciones (CESIP) y por la Muni-
cipalidad Metropolitana de Lima, a un universo cercano de 7000 menores de
entre 8 y 14 afios de edad y que trabajan en el Cercado de Lima. De este se
desprende que el 95 % tiene en promedio tres afios de atraso escolar y 30 %
no ha empezado atin el colegio®.

Confrontados estos datos con las tasas nacionales de inasistencia esco-
lar (7 % en nifios de 6 a 11 afios y 29 % en adolescentes de 11 a 16 afios) y la

(2) Estrategia Nacional parala Prevencién y Erradicaci6n del Trabajo Infantil 2012-2021.

{3) Restitucién de derechos y oportunidades para nifias, nifios y adolescentes que trabajan en la
calle - Cercado de Lima.
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de repeticién de aiio escolar (14 % anual, ambos datos segiin la Encuesta Na-
cional de Hogares 2006) podriamos pensar que varios miles de nifios y ado-
lescentes deben sacrificar el estudio por el trabajo. En lo que va del 2013, este

porcentaje fue de 5,8 % en nifios de 6 a 11 afios y de 17,8 % en adolescentes
de 11 a 16 afios.

Deducimos que, de acuerdo con datos brindados por el propio Estado,
cerca del 25 9% de la poblacién infantil del Perq, trabaja y, como consecuen-
cia de ello, no accede a la educacién, lo que plantea algunas interrogantes so-
bre, si este es el presente que le damos a nuestros hijos, écudl serd el futuro al
que podrin aspirar? Y si ellos son el futuro del Perd, équé podemos esperar
mas adelante?

Ciertamente, quienes tienen hijos trabajando pueden enumerar muchos
argumentos de sustento como: pobreza, ruptura del niicleo familiar, hogares
de padres separados o fallecidos, migracién del campo a la ciudad, entre otros.
Sin embargo, équé hacemos, como sociedad, para evitar que estas situaciones
se presenten?

Nuestra principal inversién a futuro es nuestra poblacién y, en especial,
los nifios que la integran. Asi lo entienden otros paises con mayores niveles de
inversidn en politica social. Debe procurarse mejorar las condiciones de vida
de la sociedad en general. Resulta bonito y fécil decirlo, pero no es tan senci-
llo de implementar, méxime si las brechas son muy amplias. Para empezar, la
sociedad en general debe entender que cuando se destinan recursos a educa-
cién, salud y actividades ltidicas para nifios no se gasta sino que se invierte a
futuro, se busca bienestar individual, pero también colectivo que repercutird
en todo nuestro pais.

Eso se desprende mds claramente de un estudio sobre trabajo infantil en
19 paises iberoamericanos —entre ellos Perii— realizado por la Oficina Interna-
cional de Trabajo (OIT). En ese documento se concluye que si se invierte en
los nifios, ddndoles educacidn, acceso a sistemas de salud e impidiendo cuan-
do menos las peores formas de trabajo infantil, podria lograrse un beneficio
econdmico neto que superaria los US$ 235 000 millones en dichos pafses du-
rante los préximos 20 afios®, Es decir, lo que se invierte en la nifiez y en la ju-
ventud revierte con creces a la economia de nuestro pais.

4 OIT. Trabajo Infantil. Causa efecto de la perpetuacion de la pobreza. 2007.
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La Oficina Regional de la OIT, en una nota de prensa de 12 de junio de
2013, nos recordd que: En la regién atin hay 14 millones de nifos y niftas tra-
bajando, y que parte importante de ellos realiza labores domésticas en hoga-
res de terceros.

II. CONCEPTOS BASICOS

Para la OIT, es trabajo infantil “(...) toda actividad laboral que es fisica,
mental, social o moralmente perjudicial o danina para el nifio, e interfiere en
su escolarizacién privindole de la oportunidad de ir a la escuela; obligdndo-
les a abandonar prematuramente las aulas o exigiendo que intente combinar
la asistencia a la escuela con largas jornadas de trabajo pesado” (OIT, 1999).
Por lo tanto, es todo aquel trabajo que “priva a los nifios de su infancia, de su
potencial y de su dignidad” (OIT, 1999). Asi, no todos los nifios, nifias y ado-
lescentes que realizan “quehaceres para el propio hogar” desempefian traba-
jo infantil propiamente tal™® Esta definicién resulta tan clara y cruda que nos
enerva de cualquier comentario posterior.

Para comprender el 4mbito de aplicacién de este concepto, se debe tener
presente el Convenio N° 182 de la OIT sobre Eliminacién del trabajo infantil
y proteccién de los nifios y de los adolescentes, el cual, en su articulo 2 deter-
mina que nifio es toda persona menor de 18 afios; es decir, un d4mbito mayor
al contemplado por nuestras normas internas. Cabe precisar que este conve-
nio fue ratificado por el Perit desde el 10 de enero del 2002 y, por lo tanto,
parte integrante de nuestra legislacion.

Asimismo, en su articulo 3, considera que la expresién “las peores for-
mas de trabajo infantil” abarca:

a) “Todas las formas de esclavitud o las prdcticas andlogas a la escla-
vitud, como la venta y la trata de nifios, la servidumbre por deudas
y la condicion de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido
el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en
conflictos armados;

b) La utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitu-
cién, la produccién de pornografia o actuaciones pornogrdficas;

(3) SILVA GUIRALDES, Maria Jesiis. Nifigs, nifios y adolescentes: los riesgos de un trabajo invisible
para el propio hogar, Oficina Internacional del Trabajo, Santiago, 20085, p. 13.

323




DERECHOS LABORALES EN GENERAL

¢) La utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realiza-
cibén de actividades ilicitas, en particular la produccion y el trifico de
estupefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales
pertinentes, v
d)  Eltrabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva
a cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de
los nifios™,©
De otro lado, el Convenio N° 138 de la OIT, sobre la edad minima, ra-
tificado por el Pert el 13 de noviembre de 2002, establece en su articulo 7, la
definicién de trabajo ligero, entendiéndose por este a aquella labor que no per-
judique la salud ni el desarrollo del nifio y que le permitan asistir a la escuela
o a los sistemas de ensefianza que establezca cada Estado, incluyendo aquellos
sistemas de formacién profesional. Como se puede desprender de esta defini-
cién, asf se trate de sistemas de aprendizaje o formacién, los jévenes no pue-
den realizar trabajos peligrosos, pues atentan contra su salud y desarrollo. Esto
se sustenta también en la Convencién sobre Derechos del Nifio de las Nacio-
nes Unidas, ratificado por el Perii el 5 de septiembre de 1990, en la cual dis-
pone “Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido con-
tra la explotacién écondmica y contra el desemperio de cualquier trabajo que
pueda ser peligroso o entorpezca su educacién, o que sea nocivo para su salud
o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social”®,

Conceptos como los esbozados, comprendidos en las normas juridicas
(convenios y recomendaciones aprobadas por la OIT, as{ como en la legisla-
cién nacional de los distintos paises), ofrecen una base legislativa primaria para
todas las acciones relativas al trabajo infantil y trazan una clara linea entre las
formas de trabajo de los nifios que son aceptables para las sociedades y aque-
llas que no Ja son. Dichas definiciones juridicas son importantes para deter-
minar las medidas de cumplimiento, pues proporcionan una base para que las
autoridades competentes actien en caso de infraccién y determinen las san-
ciones a quienes resulten responsables.

Sin embargo, no es todo lo que se puede hacer al respecto. El Estado tie-
ne, adicionalmente, otras tareas preponderantes en la solucién de este proble-
ma. En el afio 2007, la OIT realizé un trabajo de Recopilacién de las respues-
tas politicas vy legislativas modernas al trabajo infantil, el cual reiine una serie

(6) Convenio N° 1§2° artfculo 3. En: <hup:ffwww.ilo.org/ilolex/spanish/convdispi.hrm>.

(7) Convencién sobre Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, artfculo 32, En <http:/fwww.
unhchr.ch/spanish/html/menu3/bfk2cre_sp.htm:,
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de politicas que diversos pafses en el mundo adoptaron para establecer los li-
mites de lo permitido y lo no permitido dentro de la esfera del trabajo infantil.

Asf, vemnos que no solo existen limitaciones relacionadas con la edad del
menor y el tipo de trabajo que pueda realizar, sino con ¢l consentimiento de
los padres con el que deben contar, asi como con la capacitacién previa que
deben recibir los menores, las facultades que deben otorgarse a los medios de
inspeccién laboral y a la Policia Nacional para combatir las trasgresiones a las
1101mas, entre otros aspectos.

De otro lado, como una forma de paliar el problema, la Organizacién
Regional Interamericana de Trabajadores de la Confederacién Internacional
de Organizaciones Sindicales Libres-ORIT/ CIOSL®, en su Plan Continental
para la Prevencién y Erradicacién del Trabajo Infantil 2005-2009, establecié
un programa de actividades especificas que contribuirdn con este fin, a desa-
rrollarse en dos etapas. Con esto se busca coadyuvar con la eliminacién del
trabajo infantil en la regién.

Entre las acciones a desarrollar figura instalar el tema en la agenda
sindical, la capacitacién y formacién de cuadros dirigentes en el tema, recopi-
lacién y difusién de experiencias, organizar y fortalecer espacios de atencién
del problema a nivel local, entre otras. Seria conveniente, a un afio de que se
cumpla el plazo establecido en el documento, conocer mds ampliamente cus-
les han sido los avances sobre la materia.

II. LA PROBLEMATICA EN AMERICA LATINA

El trabajo infantil en Latinoamérica es un problema de gran magnitud.
Tiene sus raices en miltiples causas de tipo econémico, social o cultural. Sin
embargo, no son las Gnicas. La hasta ahora escasa capacidad nacional y re-
gional para formular politicas que permitan combatir esta lacra y un aparen-
te desinterés en aplicarlas cuando estas existen, hacen que se complique atin
mds el panorama.

(8) Cabe precisa que la ORIT/CIOSL apoy6 en la creacién de la Coordinadora de Centrales Sindicales
Andinas, el 26 de noviembre de 2006, en Lima, participando dentro de esta tltima, las siguientes
Confederaciones del Perd: Confederacién General de Trabajadores del Perd (CGTP), Central
Unitaria de Trabajadores del Perdd (CUT) y la Confederacién de Trabajadores del Perd (CTP);
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Como consecuencia, la mayoria de estados en América Latina no con-
sideran la lucha para la erradicacién del trabajo infantil como objetivo estra-
tégico de desarrollo nacional. Asi, pueden apreciarse importantes debilidades
en temas de capacitacién y educacién; coordinacién y articulacién de politi-
cas a adoptar; e incluso contradicciones normativas. Se suman dificultades en
el control de normas, a través del sistema de inspeccién laboral o de la Policfa
Nacional, de ser el caso. Todo esto lleva a considerar que la informacién so-
bre el 4mbito del problema, es poco fiable en toda la Regi6n.

Tal como menciona el informe Trabajo infantil - causa efecto de la per-
petuacion de la pobreza, realizado por la OIT en el 2007, solo dos de los 18
paises analizados, dentro de sus planes de accién contra el trabajo infantil, lo-
graban a dicha fecha un completo tratamiento del tema: Brasil y Colombia.
Estos, ademds de sefialar el problema, determinan objetivos, metas y accio-
nes especificas, asf como recursos necesarios para realizarlos. Otros dos pai-
ses, Bolivia y Ecuador, le dan adecuada importancia al tema, aunque no con
la profundidad de los dos anteriores. Cuatro paises, El Salvador, México, Pa-
namd y Paraguay, se refieren al tema del trabajo infantil pero no destacan las
acciones concretas que realizardn, los responsables de cada una, los indicado-
res de seguimiento, ni los costos estimados de las acciones.

De otro lado, segiin cifras contenidas en el Informe Global de la OIT La
eliminacion del trabajo infantil: un objetivo a nuestro alcance, para el afio 2004
5,1 % de nifios y nifias entre 5 y 14 afios, participaban en actividades econémi-
cas. Cuando los cilculos se realizan de 5 a 17 afios, esta proporcién crece (llega
al 20 % de los nifios de la regién) de los cuales, 18,5 millones (13 % de los nifios
de la regién) desarrollan trabajos que deberfan ser abolidos para ellos®.

Esta situacién repercute no solo en los propios nifios, nifias y adoles-
centes, asi como en sus familias, sino también compromete el futuro de nues-
tros paises pues tres de cada cuatro nifios que trabajan abandonan sus estu-
dios. Si tomamos las iiltimas estadisticas de la OIT y aplicamos este segundo
factor, también otorgado por la misma entidad®, tenemos una visién real de
la magnitud del problema, pues hablamos que en América Latina y ¢l Caribe,
cerca de 21 millones de nifios dejan la escuela.

(9) ORGANIZACION INTERNACIONALDEL TRABAJO. “El trabajo infantil por abolir en América
Latina y el Caribe”. En: Panorana Laboral 2004, p. 73.

(10) En: <http:/fwhite.oit.org.pefipec/pagina.php?seccion=238pagina=190>.
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La labor para eliminar el trabajo infantil y las peores forma de explo-
tacién de los nifios, dentro de los plazos previstos por la OIT (afio 2015), re-
quiere una accién coordinada entre el Estado y la sociedad civil, representa-
da por organizaciones de trabajadores, de empleadores y demds componen-
tes; es decir, es tarea de todos.

En el 4mbito eminentemente laboral, los sindicatos estin dentro de la
esfera inmediata de control para el cumplimiento de cualquier norma y con-
diciones de trabajo. Esto permitirfa la prevencién de abusos laborales contra
nifios y adolescentes. Asimismo, los organismos representantes de los traba-
jadores, con un sistema funcional determinado, permiten educar a los demds
trabajadores sobre la importancia del tema, asi como sobre la necesidad de
ofrecer una adecuada educacién a sus hijos.

Incluso, a través de mecanismos de negociacién colectiva, puede pactar-
se la prestacién de servicios como becas escolares, guarderfa infantil u otras
que reduzcan el impacto de las condiciones econémicas que contribuyen con
el ingreso temprano de nifios a la actividad laboral. También los empleado-
res tienen un papel directo y trascendente en la prevencién y eliminacién del
trabajo infantil. No puede ni debe quedar solo en declaraciones de intencién,
deben generarse compromisos que creen una barrera de acceso al trabajo para
personas menores de edad, principalmente en modalidades conocidas como
las peores formas de explotacién infantil.

Aunque la participacién parcial de los empleadores permite determinar
politicas, identificar sectores con mano de obra infantil, desarrollar progra-
mas de formacién profesional, entre otras actividades, de no existir un verda-
dero compromiso del empresariado, serd muy dificil realizar avances signifi-
cativos en la lucha contra este mal, mixime si conocemos las deficiencias de
los Estados Latinoamericanos y del Caribe, con sus actuales sistemas de con-
trol {inspecciones laborales o intervenciones policiales) que, por falta de re-
cursos, no tienen la cobertura necesaria para satisfacer la exigencia de una su-
pervisién completa.

IV. ANALISIS STTUACIONAL DE LA REALIDAD NACIONAL

Resulta necesario conocer cuil es el alcance del problema del trabajo in-
fantil en nuestro pafs, para lo cual primero veremos algunas cifras que grafi-
car4n objetivamente de qué estamos hablando.
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1.  Algunas cifras sobre nuestra realidad

Los nfimeros, en el caso peruano, no son halagiiefios. Ya el Plan Na-
cional de Prevencién y Erradicacién del Trabajo Infantil para los afios 2005-
2010, sustentado en las ENAHO de los afios 1996, 2001 y 2005, muestra
la siguiente evolucién, en cuanto a porcentaje de nifios trabajadores entre
los 6 y 17 afios:

16

1996
2001 29
2005 32

Como apreciamos en el siguiente grafico, los datos del cuadro revelaban
una tendencia al alza, al duplicar literalmente el porcentaje que se tenfa en 1996.

[ 1996 2001 02005

PORCENTAJE

De las cifras, 54 % eran varones y 46 % mujeres (equiparidad entre
géneros), no habfa preferencias en cuanto a la incorporacién laboral prema-
tura. Si lo vemos desde el punto de vista de distribucién entre dreas de resi-
dencia (el campo y la ciudad), se podfa ver la siguiente evolucién:

BT OBTACIONIURBANAWE|
33

30

En los afios que se realizé la muestra, la distribucién rural-urbana se
mantenfa pricticamente estable en los mismos niveles iniciales, tomados en
el afio 1996, con un muy ligero incremento en la poblacién rural. Debe pre-
cisarse que, de este porcentaje, 92 % de quienes tenfan entre 6 y 13 afios, se
dedican a labores de pastoreo.

La distribucién por drea geografica era de la siguiente manera:
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PORCENTAJE

B Costa

O Sierma

OSelva

La Estrategia Nacional para La Prevencién y Erradicacién del Trabajo
Infantil 2012-2021, del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, ac-
tualizé los porcentajes mencionados. Estos cambiaron ligeramente. A la fe-
cha, la incidencia de trabajo infantil en la misma faja etaria (6 a 17 afios) es
23,4 %. De este porcentaje, el 58,7 % corresponde a las zonas rurales, contra
el 41,3 % en las zonas urbanas. El trabajo infantil siempre fue predominante-
mente rural en el grupo de 6 a 13 afios (67,5 % del total); esta sitnacién cam-
bia en el grupo de los adolescentes de entre 14 y 17 aiios, en que los porcen-
tajes son similares (50,3 % urbana y 49,7 % rural).

Ahora, si bien es cierto que existen cifras sobre el tamano del problema
y estas, por sf mismas, resultan preocupantes, también lo es que quedan dudas
sobre la certeza de estas, pues existen zonas poco accesibles o visitadas, como
pueblos alejados de las ciudades, asentamientos mineros clandestinos e, inclu-
so, las mismas casas en ciudades, en las que se realiza trabajo doméstico y que
no necesariamente pueden ser ficilmente contabilizadas. Por ello, sugerimos
tener estas cantidades como referenciales de un problema que, probablemen-
te, sea mayor a aquel que se refleja.

Ya en el afio 2006, en el estudio realizado por la OIT, denominado Trabajo
infantil —Estudio de opinién piblica en el Perti— Resumen del estudio, establecfa:

¥ ) ; "+ Nivel Socioecondmico
1 Total 90 Fimay [Interior | Interior |~ v i & o .
T I | Caltab. { Urbano | Rurat [~ 4B 2}« C | PE

Vendfa en la calle .caramel.os.
flores, tarjetas, diatios. s 890 | 891 | 93,8 | 522 | 91,0 | %03 | 87,1

Acﬁvidédes- : ‘ .

¥

-
L
i
i

[T
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Vendfa en puestos de mercadof 81.6 81.4 85.5
3 3 ¥

bodegastendas 555 | 72,7 | 82,6 | 833
Lustraba zapatos 80,7 79,9 87,3 44,3 84,1 81,2 78,8
Recolectaba residuos o cartones 79,3 81,5 80,5 43,9 75,2 81,7 79,1
Cuidaba o lavaba carros 78,9 79,2 83,2 442 87,2 81,6 74,1
Limpiaba vidrios o parabrisas 76,0 79,3 75,6 38,7 86,4 78,5 70,7
Pedia limosna, ropa o comida 73,7 71,7 82,7 34,3 86,1 75,1 68,7

Acompaiaba a adultos que
vendfan en la calle 70,3 70,0

Se encargaba del cuidado de la casa
€n vez de sus padres 66’1 65)3

74,1 48,7 78,0 70,6 67,1

64,7 | 87,0 | 51,8 | 63,7 | 728

Hacfa malabares y especticulos

en la calle 61,6 69,2
Realizaba [as tareas domésticas en
hogares de personas quenosonsu| 60,3 59,6 60,4 67,5 51,8 60,7 63,4
familia cercana
Tejia o hacfa artesanfas 53,6 52,9 52,9 67,2 44,6 54,8 56,3

Apoyaba a sus padres en activi-
dades de cosecha y siembraenla| 51,8 4277 61,7 97,3 38,9 47,1 60,0
chacra

Arreaba ganado, recogia lefiz, etc. | 44,0 33,7 54,9 96,4 33,1 36,3 53,1

Participaba en comerciales de
televisién, en peliculas de cine o| 42,7 49,4 35,1 11,7 67,5 43,1 33,8
en series de television

Guiaba turistas 29,8 27,2 34,1 31,4 34,3 29,2 28,4

56,9 19,6 83,1 64,0 54,6

En é] se aprecia que el problema del trabajo infantil estd en todo espa-
cio geogrifico de nuestro pafs y es visible para todos los 4mbitos sociales. Asi-
mismo, muchas de las labores que podriamos considerar como parte del pai-
saje de la ciudad son, realmente, formas bastante duras de trabajo infantil, que
damos por sentado.

De acuerdo con la OIT, el Perd, dentro de la faja de 5 a 11 afios, tiene
el porcentaje més alto de nifios trabajadores de la regién (alcanza el 20,7 %)
seguido de Bolivia (15,6 %), Repiiblica Dominicana (11,4 %) y Ecuador
(10,1 %).1Y Esto se sustenta en la encuesta del afio 2001, a que hacemos re-
ferencia en pérrafos precedentest?.

Esta publicacién sefiala también que “Entre la poblacién de 12-14 asos,
Guatemala presenta la mayor tasa de trabajo infantil (34,5 %), seguido de Bo-
livia (29,8 %), y muy de cerca, por Perii y Ecuador (28 % cada uno). Luego

{11) PROGRAMA INTERNACIONAL PARA LA ERRADICACION DEL TRABAJO INFANTIL DELA
OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Trabajo infantil: causa y efecto de la perpetuacion
de la pobreza, 2007, p. 14.

{(12) fdem.
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estdn Paraguay, Repiiblica Dominicana, Honduras y Nicaragua con tasas en-
tre 20 % y 25 %703,

2. Algunas precisiones sobre ¢l caso peruano

En el Peri atin falta mucho por hacer, pese a que como pais adoptamos
pasos consistentes en el sentido correcto. Nos referimos, por ejemplo, a la da-
cién de normas como el Decreto Supremo N° 007-2006-MIMDES, por ¢l que
se aprueba la Relacién de Trabajos y Actividades Peligrosas o Nocivas para la
Salud Fisica o Moral de las y los Adolescentes, al Decreto Supremo N° 008-
2005-TR, que aprueba el Plan Nacional de Prevencién y Erradicacién del Tra-
bajo Infantil 2005-2010, el Plan Nacional de Accién por la Infancia y la Ado-
lescencia, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2002-PROMUDEH, el Plan
Nacional de Accién por la Infancia y la Adolescencia 2012-2021 -PNAIA 2012-
2021, aprobado por Decreto Supremo N° 001-2012-MIMB, la Estrategia Na-
cional para la Prevencién y Erradicacién del Trabajo Infantil, 2012-2021-EN-
PETI, aprobada por Decreto Supremo N° 015-2012-TR, asi como a la apro-
bacién de leyes como la 28251, que establece politicas y penas para comba-
tir J]a explotacién sexual de infantes y adolescentes, y la adopcién de progra-
mas como Projoven o Construyendo Perd, implementados por el Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo, que fomentan el incremento del empleo
legal entre los mds jévenes.

A estos esfuerzos, se suman los del sector educacién, que median-
te R.5. N° 001-2007-ED, aprobé el Proyecto Educativo Nacional al 2021,
que contiene acciones que permitirian combatir ciertos aspectos relacionados
con el ausentismo y la desercién escolar, efectos importantes del incremen-
to de trabajo infantil. Sin embargo, acepta que el Estado, a través de su poli-
tica educativa, “(...) #o ha logrado reconocer en toda su dimension a un sec-
tor tan vulnerable como el de la nifiez trabajadora™, Adicionalmente, se ha
creado, dentro de la Ley General de Educacién, Ley N° 28044, la denomina-
da Educacién Bésica Alternativa (EBA, reglamentada por Decreto Supremo
N° 015-2004-ED), la cual admite a nifios desde los 9 afios que no han podi-
do ingresar al sistema de Educacién Bésica Regular. Por otro lado, el Plan Na-
cional de Prevencién y Erradicacién de Trabajo Infantil (2006-2010) tuvo en-
tre sus metas que, por lo menos 50 % de las municipalidades distritales del

(13) fdem.
(14) Proyecto Educativo Nacional al 2021: La educacién que queremos para el Perd, p. 53.
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pafs, cuenten con un registro de trabajo infantil en el que se pueda identificar
a menores con trabajos riesgosos. No hemos ubicado los resuitados de la apli-
caci6n de estas medidas.

Pero ¢cuil es la causa principal de una situacién como la bosquejada en
los parrafos precedentes? De acuerdo con el INEI y la UNICEF, el trabajo in-
fantil en el Peri est4 asociado principalmente con los altos niveles de pobre-
za. De acuerdo con ese estudio, el 39 % de los nifios que trabaja pertenece al
estrato de pobreza extrema, el 22 % a los pobres no extremos y el 20 % a las
familias no pobres. Sin embargo, pese a que este es un factor importante,
no es el (inico a considerar, pues, por ejemplo, en el caso de extrema pobreza,
existe 61 9% de nifios que no trabaja y en el caso de familias no pobres, existe
20 % de nifos trabajadores, cuando no serfa del todo indispensable su parti-
cipacién en la economia familiar.

Consideramos que otro factor que contribuye a este fenémeno en el Perti
es el cultural. La poblacién, principalmente en los Andes, considera al trabajo
infantil como algo positivo, que permite formar la personalidad de los nifios.
Es decir, no solo lo ven como conveniente, desde el punto de vista econémi-
co, sino que también, consideran que es una situacién correcta y, a veces, has-
ta necesaria, pues les permite aprender un oficio u ocupacién, alejandolos de
situaciones indeseadas. Si afiadimos a esto problemas de cobertura, en cuan-
to a infraestructura escolar y a calidad de la educacién, reflejados en bajos ni-
veles internacionales obtenidos por alumnos peruanos, tenemos factores que
repercuten en el crecimiento del fenémeno. Para qué va el hijo a la escuela, si
lo que recibe no sirve de nada o de muy poco.

Asimismo, ha existido un aparente bajo interés o poca capacidad del
Estado para resolver problemas relacionados con el trabajo infantil y con sus
causas. Esto nos da un cuadro mds cercano de los fundamentos del problema.
Sin embargo, estos factores coadyuvantes al de la pobreza no son tomados en
consideracidn, ni siquiera por la sociedad civil. En un estudio realizado por la
OIT en el 2006, con el apoyo de la Agencia Espafiola de Cooperacién Inter-
nacional y el Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
sobre una muestra de 1604 personas a nivel nacional, se obtuvo como resul-
tados que 60 % de los entrevistados considera a la pobreza y a la precariedad,
como generadoras de la necesidad de que todos los miembros de una familia

(15) INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA Y EL. FONDO DE NACIONES
UNIDAS PARA LA INFANCIA. El estado de la nifiez en el Perii. 2004, p. 59.
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trabajen, incluyendo a los nifios"®. Ahora, vistas las posibles causas del fené-
meno, debemos analizar sus posibles consecuencias.

Una de las secuelas mds graves del trabajo infantil, la encontramos en
el nivel de estudios de la poblacién. Segiin el Plan Nacional de Prevencién y
Erradicacién del Trabajo Infantil 2005-2010, uno de cada cinco menores de
edad entre los 6 y 17 afios, no llega a estudiar. En la faja etaria de entre 14 y
17 afios de edad, 41 % de los nifios que trabaja, no asiste a la escuela; mien-
tras que, entre quienes no trabajan, es 13 %. Es decir, existen tres veces mds
posibilidades de desercién escolar entre un nifio que trabaja y uno que no de-
sempefia labor alguna”. En la encuesta mencionada, 67,9 % de los encuesta-
dos, considera que el trabajo infantil influye negativamente en el desempefio
escolar y 16,1 % lo considera factor muy negativo que influye en la ineficien-
cia del alumno en la escuela®®.

Al analizar la tasa de asistencia escolar, de acuerdo con la Encuesta Na-
cional de Hogares 2011, segiin la condicién de actividad de los nifios, se ve-
rifica que tanto para el grupo de 6 a 13 afios, como para los adolescentes de
14 a 17 afios, la asistencia escolar se reduce cuando trabajan. Esta disminuye
de 96,1 % a 90,8 % entre los nifios de 6 a 13 arios, si el infante combina estu-
dio y trabajo. En los adolescentes el caso es aiin mis grave: pues la asistencia
escolar se reduce mds de 20 % cuando pasan de dedicacién exclusiva al estu-
dio a la combinacién entre estudio y trabajo.

Si a esto sumamos los resultados de retraso escolar, de acuerdo con la
Encuesta Nacional de Hogares de 1999, entre los nifios trabajadores que tie-
nen entre 14 y 17 afios, el 49 % tiene retraso escolar, porcentaje que disminu-
ye a 32 % entre quienes no trabajan. En la del 2011, [a misma encuesta arro-
j6 los siguientes niimeros:

(16) OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, AGENCIA ESPANOLA DE COOPERACION IN-
TERNACIONAL Y EL FONDO EDITORIAL DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA
DEL PERU. Trabajo Infantil. Estudio de Qpinicn Piblica en el Perri. Resumen, p. 11.

(17) Plan Nactonal de Prevencién y Erradicaci6én del Trabajo Infantil 2005-2010, pp. 19y 23.

(18) OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, AGENCIA ESPANOLA DE COOPERACION IN-
TERNACIONAL Y EL FONDO EDITORIAL DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA
DEL PERU. Ob, cit., p. 11.
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geografico

No trabajan Trabajan
enago, Nisio Nifia Nifio Nifia
rangos de
edad Rural [Urbano| Total { Rural [Urbane{ Total | Rural | Urbano | Total | Rural | Urbano | Total

Sin rezago
Con rezago | 115 | 256 [ 371 102
Total

29 139 | 98 26 | 124

Sin rezago
Conrezago | 71 | 232 (304 | 65

87 206 | 78 51 | 129

17,4 [_20,0 26,4 20,2 | 30,8 | 38,1 | 21,0 [32,5

3

[551]7 52,8 | 32,2 [35,4| 442 24,0 [ 27,3 | 49,9 | 36,5 | 432|454 | 28,6 369

Estas cifras son preocupantes. Una de las principales inversiones del
pafs debe ser la educacién. Los nifios que trabajan no estdn debidamente pre-
parados para ser competitivos laboralmente a futuro, limitando sus posibili-
dades de acceder a mejores opciones de trabajo. Esto mantiene e incluso em-
peora los niveles de pobreza de la nacién. En el corto plazo, genera ingresos
a las familias, pero las condena a2 mantener las mismas condiciones de nece-
sidad, alimentando el circulo vicioso. Las consecuencias para nuestro pais
también son contrarias. No solo limitan las posibilidades de éxito del indi-
viduo, sino el grado de competitividad nacional: mano de obra no califica-
da, no se adapta a las necesidades de un mercado moderno y competitivo.
Igualmente, reduce las posibilidades de mejora econdmica del pafs, incluyen-
do posibles inversiones de alta tecnologia que requiera personal calificado,
Con mejora en la calidad de la educacién, los niveles de asistencia y el ren-
dimiento estudiantil suben se obtienen trabajadores mejor calificados, que
podrin afrontar mejor los retos del mercado global. La mejora de los nive-
les remunerativos, influye positivamente en el mercado y se convierte en un
factor adicional de progreso.

Ejemplo interesante de la trascendencia de la educacién en el proceso
de mejora de la capacidad econémica de un pais es el caso de Singapur. Es
un pafs de 657 km2, con una poblacién de 5 353 494 habitantes, con un in-
greso per cipita de US$ 52 000 al afio, noveno en el mundo (por encima de
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EE. UU.). ¢C6mo hizo para convertirse en una economia lider a nivel mun-
dial, en un tiempo relativamente corto? Segin el periodista Andrés Oppen-
heimer en su libro Basta de bistorias, se debié a la educacién y a la inver-
sién que el Estado hizo en ella. De acuerdo con la OIT, “Cuando se consi-
deran conjuntamente la tasa de trabajo infantil y el gasto piablico per cdpi-
ta en educacién, hay una fuerte correlacién negativa, con un coeficiente de
-0,62. Es clara entonces la importancia de este gasto para la reduccién del
trabajo infantil”?,

Otro factor importante que incide es el gasto social: hasta qué punto se
satisfacen las necesidades bésicas de la poblacién y cémo su desatencién influ-
ye en el incremento de Ia pobreza y en el trabajo infantil. El mismo estudio de
la OIT evidencia que en el afio 2000 nuestro pafs tenfa el indice de trabajo in-
fantil més alto en la regién y una inversién en gasto social per cdpita inferior a
US$ 200,00, mientras que Costa Rica y Chile, tenian un bajo porcentaje de
nifios entre 5 y 14 aftos trabajando y un gasto social per cdpita cercano a

US$ 800,00.

Adicionalmente, un aspecto negativo vinculado con el trabajo infantil es
el de la salud, principalmente en las conocidas como peores formas de trabajo
infantil, dentro de las que estdn, por ejemplo, la trata sexual, en que personas
inescrupulosas extraen a nifios de sus hogares en provincias, envidndolos a las
grandes ciudades con promesas falsas para utilizarlos en el ilegal negocio de
explotacién sexual, Un caso emblemitico sucede en Iquitos. Un andlisis reali-
zado por la Corte Superior de Justicia de Loreto en octubre de 200529, arro-
j6 las siguientes escalofriantes cifras:

ulaciﬁnsekuél _
Violacionsexual | - - v . N I
por mengr de 14 103 _ |- ) ;
afos: . - ) O P e P R N P
Actos contra el A ' ’
e RN L Y -V

(19) PROGRAMA INTERNACIONAL PARA LA ERRADICACION DEL TRABAJO INFANTIL DELA
OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ob. cit., p. 23.

{20) OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Situaci6n de la Aplicacidn de la Ley N° 28251,
para el Combate a la Explotacién Sexual Comercial de Nirios, Nifias y Adolescentes, p. 33.
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Contra elpudor | . . ' i B ‘
pormenores . | . 0 . | 20 I TR B L Y
Trata.confings: . ' ‘ - :

de esclavilud T ; 1 1. . o
‘sexat < ¢ _ G - By ¢

Es mas que inquietante pensar en que estas cifras pueden ser mds gra-
ves si se analizan las del pais en conjunto. La utilizacién, captacién u oferta
de nifios para ejercer la prostitucién o para participar en actividades porno-
graficas estdn entre las peores formas de explotacién infantil. Supone anu-
lar {os derechos fundamentales, la dignidad, la autonomia y el bienestar fisi-
co y mental de los nifios. Es duro, pero en ciertos casos, el intermediario es
uno de los padres o un miembro de la familia, que obliga a los nifios a rela-
ciones sexuales con adultos a cambio de dinero o de sustento para la fami-
lia. La explotacién infantil no solo altera sicolégicamente al menor, crean-
do taras muy dificiles de superar, sino que también pone en alto riesgo la sa-
lud fisica del mismo, como resulta evidente. Veamos las estadisticas policia-
les al respecto:

' » -NOMEROS DE CASOS/REGISTRADOS DENIRASZNINGS.Y ADOLESENTES WICTIiAAS. .
DE TRATA:DE PERSONA PO : ITORIALES PNP 2011°MUJERES HOMBRES
180 &
160 . §
o
220+
100"
. B0
jﬂ\‘.;i
. b
Y .a . _ .
o A ' + " _
& " LEMA PluRa .lluunog" PUCALLPA CTUTCD An:guwa‘uunucm"@ NACIONAL.
BHOMBHE O MUJER

Fuente: RETA.- Registro y Estadistica del Delito de [rata dePersonas y Afines -PNP2011

Sin embargo, no es la tinica forma de explotacién que pone en riesgo la
salud de los menores involucrados. En la minerfa artesanal sucede algo simi-
lar. De acuerdo con el Plan Nacional de Prevencién y Erradicacién del Traba-
jo Infantil 2005-2010, se crefa, en niimeros gruesos, que cerca de 50 000 ni-
flos participaban en esta actividad, principalmente en Madre de Dios, Puno,
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Ayacucho, Ica, La Libertad y Arequipa®?. En estos casos, no solo se estd ex-
puesto a insumos quimicos, como el arsénico en los lavaderos de oro, sino de
gases y polvillo en las minas en socavén, que generan enfermedades e incapa-
cidades permanentes por enfermedades como los distintos tipos de neumoco-
niosis, entre las que se encuentra también la silicosis.

Son actividades igualmente riesgosas como la elaboracién de ladrillos,
la de trabajo doméstico, el reciclaje de basura, con las obvias consecuencias
de estar en contacto con desechos de todo tipo®?; la venta ambulatoria o las
piruetas que realizan en los cruceros peatonales, en las que no solo estan en
contacto permanente de focos de contaminacién sino que también en riesgo
real de sufrir accidentes de trinsito o ser objeto de agresiones fisica o mora-
les, entre otras,

Sin embargo, a pesar que la 16gica, nos ayuda a intuir cudles son las pro-
bables consecuencias del trabajo infantil dentro del desarrollo del menor. No
hay un estudio profundo que determine no solo el impacto desde el punto de
vista de la salud fisica, sino también desde Ia salud mental del menor. La en-
cuesta a la que hicimos referencia previamente??, muestra un cuadro sobre
cudles creen que son las consecuencias del trabajo infantil, desde el punto de
vista de los encuestados. Los resultados son bastante reveladores:

2CREE USTED QUE EL TRABAIO DE LOS NIROS ¥ LAS NIRAS TIENE CONSECUENCIAS MUY POSITIVAS,

POSITIVAS, NEGATIVAS O MUY NEGATIVAS EN LOS SIGUIENTES ASPECTOS? Porcentajes horizontales
Aspectos Muy Positivas| Pasitivas Negativas Muy Negativad No Precisa Total %

€l desarrollo de la 2.2 37 44.1 86 8.1 100

personalidad

La formacion de 16 32.5 49.3 9 7.5 100

valores morales

£l desarrollo de la 09 124 67.9 16.1 2.7 100

personalidad

Lasalud y Ia 06 9.4 72 14.8 3.2 100

seguridad

(21) Plan Nacional de Prevenci6n y Erradicacién del Trabajo Infantil 2005-2010. Ob. cit, p. 22.

(22) Basta recordar la afamada obra del escritor peruano Julio Ramén Ribeyro Los gallinazos sin
plumas.

(23) Oficina Internacional del Trabajo, Agencia Espaiiola de Cooperacién Internacional y el Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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3.  Qué hacer ante este fenémeno

En algunos paises, como Francia, la asistencia a la escuela no es solo obli-
gatoria en la norma, sino que el Poder Judicial tiene la posibilidad de obligar
a los padres a enviar a sus hijos a las escuelas. Portugal, por su parte, ha desa-
rrollado un programa que comprende varias etapas:

- La ubicacién de los nifios que trabajan cuando deberian estar estudiando.
- La sensibilizacién de los padres asf como del propio menor.

- La posibilidad de que el menor pueda ser incluido en programas labo-
rales legales, con apoyo del sector privado.

En Turquia, con apoyo del Banco Mundial, se ha llevado la escuela a
los centros de trabajo, permitiendo al menor, continuar sus estudios sin tener
que desplazarse. Asimismo, en otros paises, se brinda al menor, apoyo en la
salud fisica y mental, es especial en los casos de peores formas de explotacién
infantil, como sucede en Filipinas y Sri Lanka.

Como vimos previamente, en nuestro pafs se han dado pasos desde el
punto de vista legislativo para favorecer a la nifiez y evitar que se presenten
situaciones de trabajo infantil, principalmente los relacionados con las peores
formas de explotacién. El Plan Nacional de Prevencién y Erradicacién del Tra-
bajo Infantil 2005-2010, contenia acciones que permitirfan mejorar nuestros
actuales indices en este 4mbito, tales como brindar una mayor y mejor educa-
cién, entrando dentro del concepto de Naciones Unidas de “Educacién para
Todos™; sensibilizar de la sociedad, a través de los diversos actores, buscando
que se vea al trabajo infantil como un problema; permitir el acceso universal
a la educacién, ampliando la cobertura escolar; registrar en los municipios, en
coordinacién con las Unidades de Gestién Educativa Locales, los casos de de-
sercidn escolar; crear un mayor nimero de Defensorias Municipales del Nifio
y del Adolescente, en las municipalidades; hacer un monitoreo continuo de
ia calidad de la educacién; priorizar la atencién de los programas de empleos
temporales en familias localizadas en zonas de extrema pobreza, priorizando
los casos en los que la cabeza de la familia sea una mujer con hijos menores de
15 afios; atender oportunamente las denuncias de explotacién infantil; bus-
car el apoyo de los medios de comunicacién para la difusién de todos los te-
mas relacionados con el trabajo infantil.

Como se aprecia, hubo diversas lineas de accién que buscaban disminuir,
s1 no eliminar, el trabajo infantil en el Perd. Este plan fue aprobado mediante
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Decreto Supremo N° 008-2005-TR, publicado el 30 de septiembre de 2005.
A la fecha de elaboracién del presente articulo, no vimos grandes progresos
dentro de este campo. El problema de la educacién para todos sigue siendo
un tema pendiente, ni qué hablar de su calidad, a todo nivel, primario y se-
cundario e inclusive en algunos centros de estudios superiores. (piblicos y pri-
vados). Asimismo, no hubo campafias masivas de sensibilizacién sobre el pro-
blema del trabajo infantil, ni grandes esfuerzos para impedir su avance, salvo
limitados esfuerzos de la Iglesia y de la Sociedad Civil.

La actual Estrategia Nacional para la Prevencién y Erradicacién del
Trabajo Infantil, 2012-2021, contiene ejes de accién, como los tuvo el plan
2005-2010.

- Eje 1: Pobreza. Incrementar el ingreso promedio de las familias pobres,
con niflos, nifias y adolescentes en riesgo, o en trabajo infantil, de modo
sostenible.

- Eje 2: Educacién y uso del tiempo libre. Incrementar la conclusién
oportuna de la-educacién bésica y el uso creativo del tiempo libre de
los nifios, nifias y adolescentes,

- Eje 3: Tolerancia social. Reducir la tolerancia social al trabajo infantil.

- Eje 4: Condiciones de trabajo. Mejorar las condiciones laborales del
trabajo adolescente permitido.

- Eje 5: Proteccién. Incrementar y fortalecer servicios de deteccién, pro-
teccidn y sancidn frente al trabajo infantil peligroso y la explotacién
infantil y adolescente.

- Eje 6: Informacién y conocimiento (eje transversal). Identificar el tra-
bajo infantil y generar informacién y conocimiento.

Consideramos que no solo deben expedirse normas que permitan dar
una impresién de que se cumplieron las obligaciones. No solo hagamos pla-
nes sobre estrategias de lucha contra la pobreza o de objetivos de desarrollo
del milenio. Deseamos que este nuevo intento llegue a buen puerto y, ademds,
se pueda difundir sus resultados, sean parciales o finales,

A modo de conclusién, como parte de la sociedad, debemos sensibilizar
a nuestro entorno sobre este problema. Empleadores, sindicatos y demds traba-
jadores, tienen un papel fundamental, sea en la accidn directa o en la indirecta
(difusién). Los medios de comunicacién deben comprometerse masivamente
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a sensibilizar a la poblacién, sin buscar otra retribucién que la satisfaccién de
participar en la solucién del problema. Se deben aplicar las estrategias, sin tra-
tar de revisarlas nuevamente. Asimismo, seamos difusores de los éxitos obte-
nidos dentro de este ambito. Nuestra sociedad requiere buenas noticias y las
informaciones sobre los avances en esta lucha son indispensables. Recorde-
mos que cualquier mejora en nuestros indices dentro este campo repercutird
en un mejor futuro para nuestra poblacién y en una mayor consolidacion so-
cial y también econémica de nuestro pais.
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Luigino Pilotto Carrefio

1. A modo de introduccion

Histéricamente, en el Pert el trabajo infantil ha sido visto o ha querido
ser visto como una forma de coadyuvar en la economia familiar e incul-
car en los nifios la costumbre del trabajo, a fin de alejarlos de las malas
influencias.

Con ese tipo de pretextos se han cometido actos que podrian ser con-
siderados atentatorios de los derechos de esos mismos nifios, pues no
solo se les dificulta un desarrollo regular, porque adoptan conductas
que no son propias de su edad, sino que se les aleja, incluso, de los cen-
tros de instruccion.

En muiltiples ocasiones —sobre todo en regiones muy alejadas,
donde los indices de pobreza son mayores—, nifios y nifias se ven afec-
tados por el desempeiio de largas jornadas, a veces nocturnas o riesgo-
sas, para las cuales no estdn preparados ni fisica ni psicolégicamente.
No solo nos referirnos a jornadas laborales en el campo —donde reali-
zan faenas agropecuarias que no son propias para ellos—, sino también
a labores mineras —donde establecen contacto con sustancias altamen-
te toxicas—, como las de los lavaderos de oro de Madre de Dios o la ela-
boracién de ladrillos en Lima, entre muchos otros casos que la prensa
local ha resaltado en los tltimos afios.

[220]
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Algunos de ellos estdn tan cerca de nosotros, y no nos damos o no
queremos darnos cuenta; por ejemplo: los nifios que piden limosna o
venden caramelos en las calles y los que limpian los vidrios de los
automéviles o ayudan a vender o a transportar productos en los mer-
cados. Parte de ellos puede estar inmersa, incluso, en el submundo de
Ia prostitucién infantil o el tréfico ilicito de drogas. Sin ir muy lejos, en
nuestras propias casas podemos encontrarlos desarrollando labores
domésticas.

De acuerdo con el articulo I del titulo preliminar del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, “Se considera nifio a todo ser humano desde su
concepcion hasta cumplir los doce afios de edad...”. Segtn el censo
poblacional del 2005, en el Per1 existen, en esa franja etaria, 8.123.940
personas. 51 este dato lo cotejamos con lo sefialado por el presidente del
Comité para la Prevencién y Erradicacién del Trabajo Infantil del
Ministerio de Trabajo, Luis Jacobs, el 21 de junio del 2009, de que unos
dos millones de nifios trabajan en el pais, la mayoria en el sector rural,
podemos darnos cuenta de la magnitud del problema.

Un ejemplo de esta situacién puede apreciarse en un estudio realiza-
do por el Centro de Estudios Sociales y Publicaciones (Cesip) y la
Municipalidad Metropolitana de Lima, en un universo cercano a 7.000
menores, de edades que flucthan entre los 8 y 14 afios y que trabajan en
el Cercado: el 95% tiene, en promedio, tres afios de atraso escolar, y el
30% no ha empezado aun el colegio.

Confrontados estos datos con las tasas nacionales de inasistencia
escolar (7% en nifios de 6 a 11 afios, y 29 % en adolescentes de 11 a 16
anos) y de repeticién de afio escolar (14% anual; datos, ambos, de la
Encuesta Nacional de Hogares 2006), podemos concluir que varios
miles de nirfios y adolescentes tienen que sacrificar el estudio por el
trabajo.

Deducimos que, conforme a datos brindados por el propio Estado,
alrededor del 25% de la poblacién infantil del Pert trabaja y, como con-
secuencia de ello, no accede a la educacién, lo que plantea algunas inte-
rrogantes acerca del presente que les damos a nuestros hijos, ;cual serd
el futuro al que podrdn aspirar? Y si ellos son el futuro del pais, ;qué
podemos esperar mas adelante?

Ciertamente, los padres de los nifios que trabajan pueden ofrecer
diversas razones en sustento de esta realidad, como pobreza, ruptura
del micleo familiar, hogares de padres separados o fallecidos, migracién
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del campo a la ciudad, entre otras. Sin embargo, la pregunta es: ;qué
hacemos, como sociedad, para evitar que estas situaciones se presenten?

Nuestra principal inversion para el futuro es nuestra poblacion; en
especial, los nifios que la integran. Asi lo entienden los paises desarrolla-
dos y también los que buscan salir del subdesarrollo. Lo que se pueda
emplear en mejorar sus condiciones no son gastos, sino inversiones para
el futuro, tanto para su bienestar individual como para el de todo el pais.

Eso se desprende en forma muy clara de un estudio sobre el trabajo
infantil en diecinueve paises iberoamericanos —entre ellos el Perti—,
realizado por la Oficina Internacional de Trabajo (OIT). Alli se concluye
que si se invierte dandoles educacidn a los nifios, acceso a los sistemas
de salud e impidiendo, cuando menos, las peores formas de trabajo
infantil, se podria conseguir un beneficio economico neto que podria
superar los 235.000 millones de délares en dichos paises durante los pré-
ximos veinte afios.

Es decir, Io que se invierte en nuestra nifiez y en nuestra juventud
revierte con creces a la economia del pais.

2. Conceptos basicos
Para la OIT, trabajo infantil es

... toda actividad laboral que “es fisica, mental, social o moralmente
perjudicial o dafiina para el nifio, e interfiere en su escolarizacién pri-
véndole de la oportunidad de ir a la escuela; obligdndoles a abandonar
prematuramente las aulas o exigiendo que intente combinar la asisten-
cia a la escuela con largas jornadas de trabajo pesado” (OIT, 1999). Por
lo tanto, es todo aquel trabajo que “priva a los nifios de su infancia, de
su potencial y de su dignidad” (OIT, 1999).

De esta forma, no todos los nifios, nifias y adolescentes que realizan
“quehaceres para el propio hogar” desemperian trabajo infantil propia-
mente tal.! .-

' SILVA GUIRALDES, Marfa Jestis. Nifias, nifios y adolescentes: los riesgos de un trabajo
invisible para el propio hogar. Santiago: Oficina Tnternacional del Trabajo, 2005, p. 13.

lus et Praxis n. 41, 2010 [ ISSN 1027-8168



232 Luigino Pilotto Carmefta

Esta definicion resulta tan clara y cruda que nos enerva de cualquier
comentario posterior.

Para comprender el ambito de aplicacién de este concepto se debe
 tener presente el Convenio 182 de la OIT, sobre eliminacién del trabajo
infantil y proteccién de los nifios y de los adolescentes, el que en su arti-
culo 2 determina que nifio es toda persona menor de 18 afios, es decir,
que pertenece a un ambito mayor al contemplado por nuestras normas
internas. Este convenio ha sido ratificado por el Pertt desde el 10 de
enero del 2002 y, por lo tanto, es parte integrante de nuestra legislacion.

El articulo 3 del mismo convenio considera que la expresién “las
peores formas de trabajo infantil” abarca:

a) Todas las formas de esclavitud o las pricticas andlogas a la esclavi-
tud, como la venta y la trata de nifios, la servidumbre por deudas y
la condicion de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el
reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en con-
flictos armados;

b) La utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitu-
cion, la produccién de pornografia o actuaciones pornograficas;

¢) La utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realiza-
cién de actividades ilicitas, en particular la produccion y el trafico
de estupefacientes, tal como se definen en los tratados internaciona-
les pertinentes; y

d) El trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se

lleva a cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la mora-
lidad de los nifios.?

Por otro lado, el Convenio 138 de la OIT, sobre la edad minima, rati-
ficado por el Pert el 13 de noviembre del 2002, establece en su articulo
7 la definicién de trabajo ligero, entendiéndose por tal aquella labor que
no perjudique la salud ni el desarrollo del nifio y que le permita asistir

2

Convenio 182, articulo 3, en <http:/fwww.ilo.org/ilolex/spanish/convdisp1l.htm>
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a la escuela o a los sistemas de ensefianza que establezca cada Estado,
incluyendo sistemas de formacién profesional. Como se puede despren-
der de esta definicion, asi se traten de sistemas de aprendizaje o forma-
cion, los jovenes no pueden realizar trabajos peligrosos, pues estos aten-
tan contra su salud y desarrollo. Este concepto se sustenta también en la
Convencion sobre Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, ratifica-
do por el Pert1 el 5 de setiembre de 1990, que dispone: “Los Estados
Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explo-
tacion econémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda
ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud
o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social”?

Conceptos como los esbozados, comprendidos en las normas juridi-
cas (convenios y recomendaciones aprobadas por la OIT, y legislaciones
nacionales), ofrecen una base legislativa primaria para todas las accio-
nes relativas al trabajo infantil, y trazan una clara linea entre las formas
de trabajo infantil que son aceptables para las sociedades y aquellas que
no lo son. Dichas definiciones juridicas son importantes para determi-
nar las medidas de cumplimiento, pues proporcionan una base para
que las autoridades competentes actiien en caso de infraccién y deter-
minen las sanciones a quienes resulten responsables.

Sin embargo, no es todo lo que se puede hacer al respecto. El
Estado tiene ademads otros roles preponderantes en la solucién de este
problema.

En el 2007, la OIT realizd un trabajo de “Recopilacidn de las respues-
tas politicas y legislativas modernas al trabajo infantil”, que retine una
serie de politicas que diversos paises han adoptado para establecer los
limites de lo permitido y lo no permitido dentro de la esfera del trabajo
infantil.

Asi, puede verse que no solo existen limitaciones relacionadas con la
edad del menor y el tipo de trabajo que puede realizar, sino con el tema
del consentimiento de los padres, la capacitacién previa que los meno-
res deben recibir, las facultades que se deben otorgar a los medios de

*  Convencion sobre Derechos del Nific de las Naciones Unidas, articulo 32, en

<http:f/www.unhchr.ch/spanishhtnﬂ/menuSlb/chrc_sp.hl'm>

lus et Praxis n.° 41, 2010 / ISSN 1027-8168



234 Luigino Pilotto Carrefio

inspeccion laboral y a la policia nacional para combatir las trasgresiones
a las normas, entre otros aspectos que son interesantes resaltar.

Por otro lado, como una forma de paliar el problema, la Organizacion
Regional Interamericana de Trabajadores de la Confederacién
Internacional de Organizaciones Sindicales Libres (ORIT/ CIOSL)", en un
documento denominade Plan Continental para la Prevencién y
Erradicacion del Trabajo Infantil 2005-2009, establecié un cronograma
de actividades especificas que coadyuvaran con este fin, para que se
desarrolle en dos etapas, buscando coadyuvar en la eliminacién del tra-
bajo infantil en la region.

Entre dichas actividades se encuentra la instalacion del tema en la
agenda sindical, la capacitacion y formacion de cuadros dirigentes en el
tema, la recopilacién y difusién de experiencias, la organizacion y forta-
lecimiento de espacios de atencidén del problema en el ambito local,
entre otras. Seria conveniente conocer de manera mas amplia cudles han
sido los avances en la materia.

3. La problematica en América Latina

El trabajo infantil en Latinoamérica es, por cierto, un problema de gran
magnitud, que tiene sus raices en multiples causas de tipo econémico,
social o cultural que, sin embargo, no son las tinicas. La escasa capaci-
dad nacional y regional para formular politicas que permitan combatir
esta lacra, y el aparente desinterés en aplicarlas cuando estas existen,
hacen que se complique atin mds el panorama.

Como consecuencia de lo sefialado, la mayor parte de los estados de
Am¢rica Latina no consideraron la lucha para la erradicacién del traba-
jo infantil como un objetivo estratégico de desarrollo nacional. Se pue-
den apreciar importantes debilidades en temas de capacitacion y educa-
cién, de coordinacidn y articulacion de las politicas que se deberian

4

Cabe precisar que la ORIT/ CIOSL apoyd en la creacién de la Coordinadora de
Centrales Sindicales Andinas el 26 de noviembre del 2006, en: Lima. En esta tlti-
ma participaron, por ¢l Pery, la Confederacion General de Trabajadores del Perrtt
(CGTP), la Central Unitaria de Trabajadores del Perd (CUT) y la Confederacién
de Trabajadores del Pera (CTP).
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adoptar, llegando incluso a encontrarse contradicciones normativas. A
lo anterior se suman dificultades en el control de las normas a través del
sistema de inspeccién laboral o de la policfa nacional, de ser el caso.
Todo esto lleva a considerar que la informacion que se tiene sobre el
dmbito del problema es poco fiable en toda la regién.

Segun las proyecciones contenidas en el Informe Global de la OIT:
“La eliminacion del trabajo infantil: un objetivo a nuestro alcance”, para
el afio 2004, se estimaba que el 5,1% del total de nifios y nifias entre los
5 y 14 anos participaba en actividades econémicas.

Cuando las estadisticas se enfocan en la franja de 5 a 17 afios esta
proporcion crece de manera sorprendente, llegando hasta el 20% de los
nifios de la region ubicados en esa franja, de los cuales 18,5 millones
desarrollan trabajos que deberian ser abolidos para ellos, es decir, 13%
del total de nifios de la region.®

Esta situaci6n, es obvio, no solo genera repercusiones en los propios
nifios y adolescentes y sus familias, sino también compromete el futuro
de nuestros paises. Decimos esto porque tres de cada cuatro nifios que
trabajan abandonan los estudios. Si tomamos las Gltimas estadisticas de
la OIT y consideramos este segundo factor, también otorgado por la
misma entidad,® podemos darnos cuenta de la magnitud real del proble-
ma, pues cuando menos cerca de 21 millones de nifios dejan la escuela
en Ameérica Latina y el Caribe.

La labor para la eliminacién del trabajo infantil y de las peores for-
mas de explotacion de los nifios en los plazos previstos por esta enti-
dad (afio 2015) pasa por una accién coordinada entre el Estado y la
propia sociedad civil, representada tanto por las organizaciones de los
trabajadores, empleadores y demas componentes de esta. Es decir, al
igual como se dice respecto de la defensa civil, esta también “es tarea
de todos”.

En el estricto ambite laboral, los sindicatos se encuentran dentro de
la esfera inmediata de control para el camplimiento de cualquier norma

5

Oficina Internacional del Trabajo. Panorama Laboral 2004. El trabajo infantil por
abolir en América Latina y ef Caribe. Costa Rica, 2004, p. 73.
En <http://white.oit.org.pefipec/pagina.php?seccion=23&pagina~190>.

6
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y condiciones de trabajo. Esto podria permitir la prevencién de abusos
laborales contra los nifios y adolescentes. Asimismo, su calidad de orga-
nismos representativos de los trabajadores, con un sistema funcional
determinado, permite educar a los demds trabajadores en la importan-
cia del tema, asi como en la necesidad de ofrecer una adecuada educa-
cidn a sus hijos.

Incluso, a través de los mecanismos de negociacion colectiva se
puede pactar la prestacién de ciertos servicios, como becas escolares,
guarderia infantil, entre otros, que permitan reducir el impacto de las
condiciones de necesidad econémica que coadyuvan al ingreso tempra-
no de nifios en la actividad laboral.

Por su parte, los empleadores tienen también un rol directo y tras-
cendente en la prevencion y eliminacién del trabajo infantil. Esta fun-
cion no puede ni debe quedar en meras declaraciones de intencién, sino
que deben generarse verdaderos compromisos que creen una barrera
que impida a los menores de edad acceder al trabajo, sobre todo al rela-
cionado con las peores modalidades de explotacién infantil.

Es cierto que una participacion parcial de los empleadores permite la
determinacién de politicas, la identificacién de sectores que utilizan
mano de obra infantil, el desarrollo de programas de formacién profe-
sional, entre otras actividades; pero también lo es que de no existir un
verdadero compromiso de todo el empresariado, serd muy dificil poder
lograr avances significativos en la lucha contra este mal, maxime si con-
sideramos las deficiencias que tienen los Estados latinoamericanos y del
Caribe en sus actuales sistemas de control (inspecciones laborales o
intervenciones policiales), los cuales, por falta de recursos adecuados,
no tienen la cobertura necesaria para satisfacer los requerimientos de
una supervision completa.

4, Analisis situacional de 1a realidad nacional

Para conocer cual es el alcance de la problematica del trabajo infantil en
el Pertl, es necesario primero acudir a algunas cifras que nos muestren
de manera mas objetiva de qué se estd hablando.

41  Algunas cifras sobre nuestra realidad

Los nameros, en el caso peruano, no son de los mas halagtierios. El Plan
Nacional de Prevencién y Erradicacion del Trabajo Infantil 2005-2010,
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sustentado en la Encuesta Nacional de Hogares sobre condiciones de
vida y pobreza (Enaho) de los afios 1996, 2001 y 2005, nos muestra la

siguiente evolucién en cuanto a porcentaje de nifios trabajadores de
entre 6 y 17 anos:

Afo Porcentaje
1996 16
2001 29
2005 32

Como se puede apreciar en el grafico adjunto, los datos del cuadro
revelan la tendencia al alza de dicho porcentaje en los tltimos afios, el
cual se duplica en el 2005 en comparacion con el de 1996.

‘' wises  ojvoi  -Haoos |

" Porcentaje’

En las cifras mencionadas, el 54% corresponde a los varones y el 46%
a las mujeres; es decir, casi hay equiparidad entre géneros, no existien-
do preferencias en cuanto a la incorporacién laboral prematura.

Desde el punto de vista de distribucién en dreas de residencia
(campo y ciudad), puede observarse la siguiente evolucién:

Afo Pablacion rural Poblacién urbana
1996 67 33
2001 70 30
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Como se aprecia, en los afios de la muestra la distribucién rural-
urbana se mantiene préacticamente en los mismos niveles de 1996, con
un muy ligero incremento en la poblacién rural. De este porcentaje, el
92% de los nifios que se encuentran entre los 6 y 13 afios se_dedican a
labores de pastoreo.

La distribucion por drea geografica es la siguiente:

o Ganla

Ahora bien, si no se puede negar que existen cifras sobre el tamafio
del problema —las cuales por si mismas ya resultan preocupantes—,
también es verdad que hay ciertas dudas sobre su certeza, pues existen
zonas poco accesibles o visitadas, como pueblos alejados de las ciuda-
des, asentamientos mineros clandestinos e, incluso, casas —de ciuda-
des— en las que se realiza trabajo doméstico, que no son féciles de
contabilizar. Por ello, sugerimos tomar aquellas cifras como mera refe-
rencia de un problema que muy probablemente sea mayor que el que
reflejan.

De acuerdo con la OIT, el Peru tiene, en la franjai de 5 a 11 afios, el
mds alto porcentaje de nifios trabajadores de la regién: 20,7%, segui-
do de Bolivia (15,6%) y Reptiblica Dominicana y Ecuador (11,4% y

7 Oficina Internacional del Trabajo. Programa Internacional para la Erradicacion

del Trabajo Infantil. Trabajo infantil: causa y efecto de ln perpetuacion de ln pobreza.
Costa Rica, setiembre del 2007, p. 14.
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10,1%, respectivamente).” Nuestra aseveracidon se sustenta en la
encuesta del anfio 2001, referida parrafos atras.

La publicacién de la OIT expresa también que “Entre la poblacién de
12-14 afios, Guatemala presenta la mayor tasa de trabajo infantil
(34,5%), seguido de Bolivia (29,8%), y este ultimo, muy de cerca, por
Pertiy Ecuador (28% en cada uno). Luego aparecen Paraguay, Republica
Dominicana, Honduras y Nicaragua, con tasas entre 20% y 25%”.*

4.2 Algunas precisiones sobre el caso peruano

Consideramos que en el Perti atin no se ha abordado el problema de
manera seria, a pesar de que se han adoptado pasos consistentes en el
sentido correcto: nos referimos, por ejemplo, a la dacién de normas
como el Decreto Supremo 007-2006-MIMDES, que aprueba la “Relacién
de trabajos y actividades peligrosas o nocivas para la salud fisica o
moral de las y los adolescentes”; el Decreto Supremo 008-2005-TR, que
aprueba el Plan Nacional de Prevencién y Erradicacion del Trabajo
Infantil 2005-2010; el Decreto Supremo 003-2002-PROMUDEH, que
aprueba el Plan Nacional de Accién por la Infancia y la Adolescencia;
leyes como la Ley 28251, que establece politicas y penas para combatir
la explotacién sexual de infantes y adolescentes; y la adopcién de pro-
gramas como Projoven o Construyendo Pert, del Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo, que fomentan el incremento del empleo legal
entre los mas jovenes.

“A estos esfuerzos se suman los del sector educacion, que mediante
Resoluciéon Suprema 001-2007-ED aprobé el Proyecto Educativo
Nacional al 2001, que contiene una serie de acciones que podrian permi-
tir combatir aspectos relacionados con el ausentismo y la desercién
escolar, factores importantes en el incremento del trabajo infantil. En el
proyecto se admite que el Estado, a través de su politica educativa, “no
ha logrado reconocer en toda su dimension a un sector altamente vul-
nerable como el de la nifiez trabajadora”.’

¢ Ibid. p. 14.

Consejo Nacional de Educacion. Ministerio de Educacion. Proyecto Educativo
Nacional al 2021. La educacion gue queremos para el Perst. Perti, noviembre del 2006,
p- 53.

lus et Praxis n.° 41, 2010/ ISSN 1027-8168



240 Luigino Pilotto Camefio

También se ha creado, dentro de la Ley General de Educacion, Ley
28044, la denominada Educacién Bésica Alternativa (EBA, reglamenta-
da por Decreto Supremo 015-2004-ED), la que admite a nifios, desde los
9 anos, que no han podido ingresar al sistema de educacién bésica
regular.

Serfa conveniente que de manera publica se pueda informar a la
sociedad acerca de si algunos de los objetivos a corto plazo, planteados
en este amplio documento, se han concretado. Esto no solo permitiria
un seguimiento de la sociedad civil respecto de lo planeado por el
Estado, sino que proporcionaria la certeza de que algo se esta haciendo
en el sentido correcto.

Una de las metas del Plan Nacional de Prevencién y Erradicacién de
Trabajo Infantil 2005-2010 es que por lo menos el 50% de las municipa-
lidades distritales cuente con un registro de trabajo infantil, que serviria
para identificar a menores con trabajos riesgosos. La sociedad, ante la
ausencia de difusién de los posibles resultados obtenidos, no conoce de
avances en este aspecto.

Ahora bien, ;cudl es la causa principal de una situacién como la bos-
quejada en los parrafos anteriores?. De acuerdo con un estudio del INE]
y Unicef, el trabajo infantil en el Pert esta asociado sobre todo a los
niveles de pobreza. Conforme al estudio, el 39% de los nifios que traba-
jan pertenecen al estrato de pobreza extrema, el 22% a los pobres no
extremos y el 20% a las familias no pobres.”

Siendo un factor importante, se puede desprender de los porcentajes
indicados que la pobreza no es el tinico que se debe considerar, pues,
por ejemplo, el 61% de los nifios en extrema pobreza no trabaja, mien-
tras que el 20% de nifios de familias no pobres si lo hacen (cuando no
seria del todo necesaria su participacion en la economia familiar).

Consideramos que otro factor que coadyuva al fenémeno del trabajo
infantil en el Pert es cultural. Sobre todo, quienes viven en los Andes
consideran el trabajo infantil como algo positivo, como algo que permi-

" TFondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef) e Instituto Nacional de

Estadistica e Informatica (INEI). El esindo de Ia niflez en el Perii. Pert, 2004, P- 59.
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te formar la personalidad de los nifos. Es decir, no solo lo ven con bue-
nos 0jos, sino que consideran que constituye una situacién correcta vy, a
veces, hasta necesaria, pues permite que los nifios aprendan un oficio u
ocupacion, con lo que ademas se alejan de las malas comparifas. Si a ello
sumamos problemas de cobertura en cuanto a infraestructura escolar y
calidad de educacién, reflejados en los bajos niveles internacionales
obtenidos por alumnos peruanos, entonces tenemos factores que reper-
cuten en el crecimiento del fendmeno. Para qué enviar al hijo a la escue-
la si lo que alli recibe no le va a servir de nada o acaso de muy poco.

Si a lo anterior se suma el poco interés del Estado para resolver las
cuestiones relacionadas con el trabajo infantil y las causas que lo fomen-
tan, obtendremos un cuadro mas cercano de los fundamentos del pro-
blema. Sin embargo, los factores coadyuvantes al de la pobreza no son
tomados en cuenta ni siquiera por la sociedad civil. Un estudio realiza-
do por la OIT en 2006 —con el apoyo de la Agencia Espafiola de
Cooperacién Internacional y el Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perti— arroja, sobre una muestra de 1.604 per-
sonas a nivel nacional, que el 60% de los entrevistados considera que la
pobreza y la precariedad generan que todos los miembros de una fami-
lia trabajen, incluyendo a los nifios."! Ahora bien, vistas cudles son las
posibles causas del fenémeno, cabe analizar cudles son sus posibles con-
secuencias.

Una de las secuelas mds algidas del trabajo infantil se manifiesta en
el nivel de estudios de la poblacion. Segin el Plan Nacional de
Prevencién y Erradicacion del Trabajo Infantil 2005-2010, uno de cada
cinco menores de entre los 6 y 17 afios no alcanza a estudiar. En la faja
etaria entre los 14 y 17 arios, entre los nifios que trabajan, el 41% no asis-
te a la escuela, mientras que entre los que no trabajan, la tasa es de 13%.
Es decir, hay tres veces mas posibilidades de que un nifio que trabaja no
asista a la escuela, respecto de uno que no desempeiia labor alguna.”

" Oficina Internacional del Trabajo/ Embajada de Espafia en el Perd/ Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peri. Trabajo infantil. Estudio
de opinidn pitblica en el Perti. Resunien del estudio. Perd, p. 11.

*  Plan Nacional de Prevencidu y Erradicacion del Trabajo Infantil 2005-2010, pp. 19
y 23.
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En la encuesta antes mencionada, el 67,9% de la muestra considera
que el trabajo infantil influye negativamente en el desempefio escolar,
mientras que el 16,1% lo considera un factor muy negativo para la efi-
ciencia del alumno en la escuela.”

Pueden sumarse a lo anterior los resultados de la Encuesta Nacional
de Hogares de 1999, segun los cuales el 49% de los nifios trabajadores
de entre 14 y 17 afios tiene retraso escolar, porcentaje que disminuye al
32% entre quienes no trabajan. Estos niimeros permiten ver la gravedad
del fenomeno y su impacto en la consecucién y conclusidn exitosa de los
estudios de los menores que trabajan. Permiten ademds deducir cudles
son las posibilidades que estos tendran de mejorar su situacion en un
futuro no muy lejano.

Como ya se dijo, una de las principales inversiones de un pais tiene
que ser, necesariamente, la educacion de su poblacién. Las cifras men-
cionadas demuestran que los nifios que trabajan no se encuentran debi-
damente preparados para ser competitivos en el mercado laboral, hecho
que limita sus posibilidades de acceder a mejores trabajos, con una
remuneracion mayor, lo que contribuye a mantener e incluso incremen-
tar los niveles de pobreza de la naci6n. Si bien pueden, en el corto plazo,
generar ingresos que ayuden a sus familias, lo hacen al costo de mante-
ner en el futuro las mismas condiciones de pobreza, las cuales solo tien-
den a alimentar atin mas el circulo vicioso.

La consecuencia de esta situacidon no solo es la limitacién de las
probabilidades de éxito del individuo, sino que el grado de competiti-
vidad de Ia nacién disminuye con una mano de obra que no esta ade-
cuadamente calificada y que no se amolda a las necesidades de un
mercado moderno, lo que restringe las posibilidades de mejora econé-
mica para el Pert, incluyendo posibles futuras inversiones de empre-
sas con alta tecnologia que requieran, para su desarrollo, el empleo de
personal altamente calificado. Recordemos que el beneficio del pais es
para todos. Cuando mejora la calidad de la educacion, asi como los
niveles de asistencia y rendimiento estudiantil, el pais logra obtener

® Oficina Internacional del Trabajo/ Embajada de Espana en el Per/ Fondo

Editorial de Ia Pontificia Universidad Catdlica del Pern. Trabajo infantil... Op. cit.,
p-11.
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una mejor calificacién de sus trabajadores, quienes podran afrontar
con mayor éxito los retos de un mercado global. Como consecuencia
de ello, mejoran los niveles remunerativos y, asi, la capacidad de com-
pra de los peruanos, hecho que influye de manera positiva en el mer-
cado. Es decir, esa calificacion se convierte en un factor adicional de
progreso. Esto fue entendido hace mucho tiempo en los paises des-
arrollados, los que han fomentado mejoras en sus sistemas educativos,
tal como sucede en la Comunidad Europea, Japén y otras realidades
mds avanzadas.

De acuerdo con la OIT, “Cuando se consideran conjuntamente la
tasa de trabajo infantil y el gasto ptiblico per cépita en educacién, hay
una fuerte correlacion negativa, con un coeficiente de -0.62. Es clara
entonces la importancia de este gasto para la reduccidn del trabajo
infantil”.™

Otro factor importante que incide en el trabajo infantil es el tema del
gasto social; es decir, hasta qué punto se satisfacen las necesidades basi-
cas de la poblacién y como la carencia de esa satisfaccion incide en el
incremento de la pobreza y, por lo tanto, de los indices del trabajo infan-
til. En el estudio de la OIT mencionado en el pérrafo precedente hay un
cuadro en el cual se observa que el Perq, al aiio 2000, se encontraba con
el mas alto indice de trabajo infantil en la regién y con una inversién en
gasto social per capita inferior a los doscientos dolares, mientras que
Costa Rica y Chile tenian un bajo porcentaje de nifios trabajando entre
los 5 y 14 afos, y un gasto social per capita cercano a los ochocientos
dolares.

Otro de los aspectos negativos vinculados con el trabajo infantil es el
tema de la salud. Esto se hace evidente sobre todo en las conocidas
como las peores formas de trabajo infantil, las que incluyen, por ejem-
plo, la trata sexual, donde personas inescrupulosas extraen a nifios de
sus hogares en provincias y los envian con promesas falsas a las gran-
des ciudades, a fin de utilizarlos en el negocio ilegal de la explotacién
sexual. Un caso por de mas emblematico sucede en Iquitos. Un andlisis

14 Oficina Internacional del Trabajo. Programa Internacional para la Erradicacién
del Trabajo Infantil. Trabajo infantil... Op. cit., p. 23.
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realizado por la Corte Superior de Justicia de Loreto, en octubre del
2005%, mostraba cifras escalofriantes:

Indicadores adm. Agraviado

Casos | Casos | Casos Mujer Hombre
denun- | en pro- | senten- (afios) (afios)
ciados | ceso | ciados

Delito

0-6 6-12 | 1217 0-6 6-12 | 1217

Viclacion 38 37

sexual 53 3 20 2

Violacidn
sexual
par 103 82 37 27 112 176 4 21 14
menaor
de 14
anos

Actos

contrael | 23 17 55 9 23 17 5 6
pudor

Actos
contra el
pudor 30 20 29 2 19 1 1 1
por
menores

Trata
con fines
deescla-| 1 1
vitud
sexual

Si este grave panorama se presenta en un solo departamento, es pre-
ocupante pensar qué puede observarse si a estas estadisticas se unen las
de otras ctudades, como Cusco, Arequipa, Trujillo o Lima (con su gran
poblacion). Causa alarma lo altas que resultan las cifras de violencia
sexual contra nifios y adolescentes. Estos hechos pueden dar una idea
de lo que significa la utilizacién de menores en el mercado negro del
sexo.

* VASQUEZ CORDERO, Luis. Situacién de In aplicacign de In Ley N.* 28251, para el
combate a I explotacién sexual contercial de nifios, nifias y adolescentes. (Perd, 2006).
Capital Humano y Social Alternativo/ Oficina Internacional del Trabajo, p. 33.
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En este caso especifico, la explotacién no solo altera psicoldgicamen-
te al menor y le crea taras muy dificiles de superar, sino también, como
es evidente, pone en alto riesgo su salud fisica.

Sin embargo, la sexual no es la inica forma de explotacion que hace
peligrar la salud de los menores involucrados. En la mineria artesanal
sucede algo similar. De acuerdo con el Plan Nacional de Prevencién y
Erradicacion del Trabajo Infantil 2005-2010, se cree que alrededor de
cincuenta mil nifios participan en dicha actividad, sobre todo en los
departamentos de Madre de Dios, Puno, Ayacucho, Ica, La Libertad y
Arequipa.” La salud peligra no solo por la exposicion a insumos qufmi-
cos, como el arsénico en los lavaderos de oro, sino a gases y polvillo en
las minas en socavon, los que generan enfermedades y posibles incapa-
cidades permanentes. Recuérdese que entre las enfermedades vincula-
das con las actividades mineras figuran distintos tipos de neumoconio-
sis, entre ellos la silicosis.

A estas actividades riesgosas cabe sumar otras, también de alto
riesgo, como la elaboracién de ladrillos, en Lima y otros departamen-
tos; el trabajo doméstico, en donde 103 nifios estan en contacto con ele-
mentos quimicos de limpieza o hacen labores pesadas (mover mue-
bles); el reciclaje de basura, con las consecuencias del contacto con des-
echos de todo tipo;” o la venta ambulatoria o las piruetas que realizan
los nifios en los cruceros peatonales, donde no solo se encuentran en
contacto permanente con focos de contaminacion, sino que también se
exponen a sufrir accidentes de transito o a ser objeto de agresiones fisi-
cas 0 morales.

Sin embargo, a pesar de que en muchas ocasiones la 16gica ayuda a
intuir cudles son las probables consecuencias del trabajo infantil en el
desarrollo del menor, no existe a la fecha en el Per(i un estudio profun-
do sobre la materia, que determine no solo el impacto en su salud fisi-
ca, sino también en su salud mental. La encuesta a que se hizo referen-

** Plan Nacional de Prevencién y Erradicacion del Trabajo Infantil 2005-2010. Op. cit,, p.
22,

Basta recordar la afamada obra del escritor peruano Julio Ramdn Ribeyro, Los
gallinazos sin plumas.

lus et Praxis n.* 41, 2010 ISSN 1027-8168



246 Luigino Potto Carrefio

cia parrafos atras,'® muestra un cuadro sobre cudles creen los encuesta-
dos que son las consecuencias del trabajo infantil. Los resultados son
reveladores:

Y, ¢cree usted que el trabajo de los nifios y las niitas tiene consecuencias
muy positivas, positivas, negativas o muy negativas en los siguientes
aspectos?

Porcentajes horizontales

Aspec- Muy Positivas | Negativas Muy No Total

tos positivas negativas - precisa %

El desa-
mollo de ’
la perso- 2,2 37 44,1 8,6 8,1 100,0
nalidad
La for-
devalo | 16 32,5 49,3 9 7.6 100,0
res
morales
La salud
yla
Zegun’- 0,6 9.4 72 14,8 3.2 100,0

a

5. Qué hacer ante este fenomeno

En algunos paises, como Francia, la asistencia a la escuela es obligatoria
no solo por ley, sino que el Poder Judicial puede forzar a que los padres
envien a sus hijos a la escuela.

Portugal, por su parte, ha desarrollado un programa que comprende
varias etapas:

* La ubicacion de los nifios que trabajan, cuando deberian estar estu-
diando.

" Oficina’ Internacional del Trabajo/ Embajada de Espafia en el Peryf Fondo
Editorial de Ia Pontificia Universidad Catélica del Peri. Trabajo infantil... Op. cit.

lus et Praxis n.° 41, 2010 /1SSN 1027-8168



Trabajo infantil en el Pend 247

* La sensibilizacion de los padres, asi como del propic menor.

* La posibilidad de que el menor pueda ser incluido en programas
laborales legales, con apoyo del sector privado.

En Turquia —con apoyo del Banco Mundial— se ha llevado la escue-
la a los centros de trabajo, permitiendo que los nifios trabajen y contint-
en sus estudios sin tener que desplazarse.

Adicionalmente, en otros paises se brinda a los menores apoyo en
salud, tanto fisica como mental, principalmente en los casos en que han
sufrido las peores formas de explotacién infantil, como sucede en
Filipinas y Sri Lanka.

Ahora bien, como se ha visto, en el Perti se han dado pasos, desde el
punto de vista legislativo, para favorecer a la nifiez y evitar que se pre-
senten situaciones de trabajo infantil, en particular las relacionadas con
las peores formas de explotacion.

El Plan Nacional de Prevencién y Erradicacién del Trabajo Infantil
2005-2010 contiene diversas acciones capaces de reducir nuestros actua-
les indices en ese ambito:

* Brindar una mayor y mejor educacién, entrando dentro del concep-
to de Naciones Unidas de “educacion para todos”. Sin embargo, este
plan no se refiere a la calidad de la educacién y solo hace algunas
menciones muy especificas;

* Sensibilizar a la sociedad a través de los diversos actores, buscando
que se vea el trabajo infantil como un problema, con campafias diri-
gidas a organizaciones sociales y lideres de opinidn, campafias
publicitarias en medios de comunicacién masiva, médulos de forma-
cién a distancia y sensibilizacion de los padres (sobre todo en &reas
rurales), entre otras acciones.

* Termitir el acceso universal a la educacién, ampliando la cobertura
escolar.

* Registrar en los municipios, en coordinacion con las unidades de
gestion educativa locales, los casos de desercién escolar.

* Crear un mayor nimero de defensorias municipales del nifio y el
adolescente en las municipalidades.
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* Hacer un monitoreo (cuando menos dos veces al afio) sobre la cali-
dad de la educacion.

* Priorizar la atencion de los programas de empleos temporales en
familias localizadas en zonas de extrema pobreza, dandose un trata-
miento prioritario a aquellos casos en los que la cabeza de familia sea
una mujer con hijos menores de 15 afios.

e Atender oportunamente las denuncias de explotacidn infantil.

* Lograr el apoyo de los medios de comunicacién para la difusion de
todos los temas relacionados con el trabajo infantil.

Como se puede apreciar, existen diversas lineas de accion que bus-
can disminuir o eliminar el trabajo infantil en el Pert. El plan de que tra-
tamos fue aprobado mediante Decreto Supremo 008-2005-TR, publica-
do el 30 de setiembre del 2005. A la fecha de elaboracién del presente
articulo (diciembre del 2008) no se han visto grandes progresos en este
campo, al menos no a partir de la informacién a la que hemos tenido
acceso. El problema de la educacién para todos sigue siendo un tema
pendiente, y ni qué hablar de su calidad, no solo a nivel primario y
secundario, sino, en algunocs casos, en centros de estudios superiores
(publicos y privados).

No se han observado campafias masivas de sensibilizacion sobre el
problema del trabajo infantil, ni tampoco grandes esfuerzos para impe-
dir que siga proliferando. Salvo limitados esfuerzos de la Iglesia y de Ia
sociedad civil, no se ha tenido conocimiento de un apoyo mayor, ni del
Estado ni de ninguna entidad, sea por falta de recursos o de otorga-
miento de prioridad.

Consideramos que no se deben expedir normas para dar la impre-
sion de que se ha cumplido con las obligaciones. No poedemos limitar-
nos a realizar planes o a firmar documentos sobre estrategias de lucha
contra la pobreza o sobre objetivos de desarrolloe del milenio.

Nuestro compromiso debe ser mayor. Como parte de la sociedad,
debemos sensibilizar a todo nuestro entorno en esta problematica. Tanto
los empleadores como los sindicatos y demas trabajadores tienen un rol
fundamental en la Iucha directa, a través de denuncias de trasgresiones,
o mediante directivas internas que impidan que los menores accedan a
empleos que no son aptos para ellos. Los medios de comunicacion
deben comprometerse en forma masiva a sensibilizar a la poblacién, sin
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buscar en ello una retribucién mayor que la satisfaccion de participar
activamente en la solucién del problema.

El Estado, por su parte, a través de sus diversas entidades debe bus-
car aplicar las estrategias contenidas en el Plan Nacional de Prevencién
y Erradicacién del Trabajo Infantil 2005-2010, sin tratar de revisarlo de
nuevo o de crear nuevas actividades. Toda revision implica retroceso y
retardo en Ja atencion de las acciones que son necesarias. Normalmente,
cuando no se quiere aplicar un plan, este es revisado cincuenta veces a
fin de encontrarle vacios o defectos. Ya se tiene uno, bueno o malo. Hay
que aplicarlo, pues la nifiez no espera y la situacién —de acuerdo con
las mismas estadisticas emitidas por el Estado peruano—, en vez de
mejorar, se agrava.

Por ultimo, también hay que ser difusores de los éxitos obtenidos o
por obtener en este ambito. La sociedad requiere de buenas noticias, y
las informaciones sobre los avances en esta lucha son indispensables.
Recuérdese que cualquier mejora relativa a nuestros indices en este
campo, repercute en un futuro mejor para nuestra poblacién y en una
mayor consolidacién econdémica y social del Perd.
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La pandemia que vivimos ac-
tualmente ha generado gran-
des cambios en nuestras vidas.
Como no podia ser de otra for-
ma, en el &mbito labaral también
se han presentado impactos
muy marcadoes, desde la inicial
suspensian imperfecta de labo-
res hasta llegar a la suspensién
perfecta de la misma, pasando
par-otras medidas de flexibiliza~
cién de la prestacion de trabajo,
como puede ser a figura que hoy
nos ocupa. '

Esuna figura que nace a causa
del COVID-19 como una moda-
lidad excepcional de trabajo
no presencial vigente durante
el Estado de Emergencia Sa-
nitaria. Se caracteriza por la
prestacion de servicios subar-
dinada, sin la presencia fisica
del trabajador en el centro de
labores, prestando servicios
desde su domicilio o desde el
lugar de aislamiento domicilia-
rio, siempre que la naturaleza
de sus funciones lo permita.

El D.S. N° 010-2020-TR, deter-
miné las pautas que resultan
de aplicacién al trabaje remo-
to, las mismas que, de acuerdo
con su Sequnda Disposicion
Complementaria Final, son de
aplicacion a las entidades del
sector publico enlo que corres-
ponda, disponiendo ademas
que la Autoridad Nacional del

Servicio Civil[SERVIR) emita las
disposiciones necesarias para
la implementacién del traba-
jo remoto en el sector publico
conforme a lo establecido en el
D.U, N2 026-2020 y demas nor-
mas complementarias.

Dentro de ese esquema, en el
sector publico se emitio la Res.
N° 039-2020-SERVIR/PE, por la
que se aprobd la Directiva para
la Aplicacién del Trabajo Remo-
to. Un primer punte interesante
de estas normas, gue aleja esta
figura del teletrabajo, es que el
trabajo remoto no se limita a los
servicios que pueden ser pres-
tados mediante medios informa-
ticos, de telecomunicaciones o
analogos, sino que se extiende a
cualquier tipo de servicio que no
requiera la presencia fisica del
servidor plblico en su centro de
labores. Eso implica que bien po-
dria serun simple trabajo a domi-
cilio, realizado de manera manual
y que, para efectos del sector pl-
blico, este sea considerado como
trabajo remoto.

Sin embargo, SERVIR, en el do-
cumento denominado “Orien-
tacion para implementar el
trabajo remoto en las entida-
des publicas en el marco de la
emergencia por el COVID-18"ha
sefialado los siguientes requisi-
tos técnicos para la implemen-
taclon del trabajo remoto:



Conec- Servicio de internet,
tividad telefonia fija/ mavil,
seguln correspanda.

Equipos Computadora de
escritorio o portatil

Cerren Correq corporativo
electrdnico | y/o personaf

Aplica- Herramientas de ofi-
cicnes matica y/u otras apli-
caciones de acuerdo
con las sctividades

Soporte Brindade par la Cficina

remoto de Tecnoloyiasdela
Infarmacion ola gue
haga sus veces.

Es decir, ha vinculado directa-
mente, la prestacion del servi-
cio, a través de los medios in-
formaticos, haciendo de éste,
un tipo més de teletrabajo, bajo
reglas especiales.

Por otro lado, se debe tener
presente que la prestacion del
trabajo remoto cambia la for-
ma regular en la cual el servi-
dor o funcionario publico, se
encuentra acostumbrado a la
prestacién de sus servicios.
Sin embargo, este cambio no
implica una modificacion de
las condiciones de trabajo, sal-
vo aguellas que se encuentren
vinculadas intimamente al des-
plazamiento del trabajador al
centro de trabajo.

Adicionalmente, cambia los
esquemas en los cuales se han
establecido, reqularmente, los
controles sobre el trabajo reali-
zado. Los supuestos de control
de asistencia, cumplimiento de
un horario de trabajo, la pres-
tacion de servicios de manera
presencial, no pueden ser apli-
cados bajo la actual coyuntura,
por lo que, a diferencia del tra-
bajo presencial, la realizacion
del trabajo remoto por parte
del trabajador, debe usar otro

parametro para medir el cum-
plimento de la prestacidn. Con-
sideramos, coincidiendo con lo
expresado por la SERVIR', que,
en e} presente supuesto, lo que
debe primar es el cumplimien-
to de encargos y no el cumpli-
miento de un horario o jornada
de trabajo. Es decir, se debe
buscar y medir la labor de un
servidor, por el cumplimiento
de sus metas.

Evidentemente, esta forma
de medicion de trabajo v la
imposibilidad de utilizar es-
tos criterios tradicionales, no
elimina la necesidad de que
el trabajador se encuentre a
disposicidn del empleador en
una faja horaria determinada,
a fin de realizar cualquier tipo
de coordinacién que pudiera
resultar necesaria.

Bajo ese ambito, consideramos
de manera previa, hacer algu-
nas similitudes y diferencias
entre las dos figuras, teniendo
en cuenta que existen las dife-
rencias que se muestran en el
Cuadra N° 1 que figura en la pa-
gina siguiente.

Como se puede apreciar son
figuras similares pero distintas
con caracteristicas particula-
res que hacen que su forma de
aplicarse sea diferenciada.

Dentro de ese marco, el Dec.
Leg. N° 1505 ha permitido a las
entidades del Estado adoptar
medidas temporales hasta el
31de diciembre de 2020, en las
cuales se hace mencion al tra-
bajo remoto.

Esta norma determina que se
pueden inclusive establecer
modalidades mixtas de pres-
tacion del servicio, alternando
dias de prestacion de servicios
presenciales con dias de traba-
joremoto.

1 {nforme N° Técnico N° D01234-2020-Servir-GPGSC.

Igualmente, |las personas con-
sideradas de riesgo, de acuerdo
conloscriterios contenidosden-
tro delaR.M. N®448-2020-MIN-
SA, como sanlos mayoresde 65
anos, con hipertension arterial
refractaria, enfermedades car-
diovasculares graves, cancer,
diabetes mellitus, asma mode-
rada o grave, enfermedad pul-
monar cronica o insuficiencia
renal cronica en tratamiento
con hemodialisis, enfermedad
o tratamiento inmunosupresor
y obesidad con indice de masa
corporal (IMC) de 40 a mas, de-
ben realizar prioritariamente
trabajo remoto.

Si bien es cierto no fo dice ta-
xativamente, en el caso de tra-
bajadoras que se encuentren
en estado de gestacion y pre-
senten un embarazo no regular
también se da a entender que
se deba realizar la prestacién a
través de la modalidad remota.

Ahora bien, esta modalidad
de prestacion de servicio, fue
adoptada para prevenir y redu-
cir los contagios por COVID - 19,
impidiendo el desplazamien-
to de los trabajadores para el
cumplimiento de sus labores.
Sin embargo, al igual que en
el caso del teletrabajo, el tra-
bajo remoto, tiene puntos de
encuentro y de desencuentro,
como vimos previamente. Den-
tro de las posibles similitudes,
podemos encontrar los proble-
mas coincidentes para el traba-
jador, en ambas figuras, tales
como:

« Alslamiento y deshumani-
zacién de las relaciones de
trabajo.

« Contribuir a crear o a apa-
rentar relaciones civiles.
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CUADRO N°1

CONCEPTO

TELETRABAJO

TRABAJO REMOTO

Caracteristi-
cas basicas

Eltrabajador desarrolla labores en su dormni-
cilic 0 en el lugar que este considere perti-
nente, no en el centre de trabaio y usa me-
dios informaticos, de telecomunicaciones o
analogos.

Eitrabajador presta servicios desde su domicilic ¢ desde el
lugar donde cumple el aislamiento social obligatorio, usan-
do todo madio que permita la prestacion de funcicnes fuera
del centro de trabajo, informaticos, de telecomunicaciones
o analogos siempre que la naturaleza de las funciones lo
permita. Puede ser también un trabajo manual.

Equipos

con que se
brindany
condiciones

Los equipos son proporcionados por el em-
pleador.

Si fueran proporcionados par el trabajador,
el empleader debe compensar la totalidad
de gastos vinculados a estos.

Los equipos necesarios pueden ser proporcionados por el
empleador o por el trabajador.

No hay obligacion de compensar al trabajador por los equi-
pos o Ios gastos adicionales derivadas del uso de los mis-
mos, siendo potestad del empieador reconocerlos.

Capacitar & los trabajadores sobre los me-
dios, informaticos, de telecomunicaciones
yanalogos que emplearan para el desarrolio
de sus lzbores.

Dar facilidades para e} acceso del trabajador a sistemas,
plataformas o aplicatives informaticos, necesarios para el
desarrolio de sus funciones. En caso ser necesaria, el tra-
bajadar deberd participar de capacitaciones para tal fin.
Informar ai trabajador sobre las medidas y condiciones de
Seguridad y Salud en el Trabajo que debera cumplir.

Principales
obligaciones
delempleador

Garantizarlos derechos a la Seguridad y Sa-
lud en el Trabajo del personal, considerando
las caracteristicas del teletrabajo.

Se debe habilitar un canal de comunicacién al trabajadar
para notificar los riesges adicionales no identificados par
el empleador o accidentes de trabajo acontecidos durante
la ejecucian de sus funciones.

Se requiere acuerdo de partes para que se
concrete esta modalidad de prestacion.

Se debe comunicar al trabajador ia decision de implementar
el trabajo remotoe. No requiere acuerde.

Se asignan las labores & ejecutar e impiementan mecanis-
mos de supervisiony reporte de las horas laboradas.

Principales
obligaciones
delos
trabajadores

Cumplir con las normas vigentes sobre se-
guridad de fainformacidn, proteccién y con-
fidencialidad de datas.

Cumplir con las normas sobre seguridad de la informacidn,
proteccidny confidencialidad de datos.

Cumplir con las normas de Seguridad y Sa-
lud en el Trabajo.

Cumplir con las medidas de Seguridad y Salud en el Trabajo
informadas por el empleador.

Estar disponible durante la jornada laboral.

Encontrarse disponible durante la jornada faboral. Sin em-
bargo, de acuerdo conlo sefialade en el Informe Técnico N©
001234-2020-Servir-GPGSC, se sefiala que “Por lo lanto,
esta modalidad de trabajo resulta incampatible con el con-
trol de asistencia’.

Si los eguipos son proporcionades por el
empleadar, solo podran ser usadcs por el
trabajador.

No existe regulacidn al respecto. Sin embargo, se debe
recordar que el inciso 5 del art. 7° de la Ley de! Cadigo de
Etica de |2 Funcidn Puiblica, sefala que todo funcionario o
servidor plblice *Debe proteger y conservar los bienes def
Estado, debiendo utilizar los que le fueran asignedos pare ei
desempenio de sus funciones de manera raciongl, evitando su
abuso, derroche o desaprovechamiento, sin emplzcr o per-
mitir que otros empleen los bienes del Estado pora fines por-
ticulares o propdsitos gue no sean aquellos para los cuales
frubieran sido especfficamente destinados”,

Vigencia

Durz lo que determinen las partes 0 lo que
decida el empleador, seaapeticldnde.parte
0 no.

Se aplica durante la Emergencia Sanitaria por el COVID-19.

Sujetos dela
modalidad de
prestaciondel
servicio

3on [0s trabajadores o servidores publicos
por un fadoe y las empresas ¢ entidades del
Estado par el otro.

Sonlos trahajadores o servidores pablicos por un ladoy las
empresas 0 entidades del Estado por el otro.

No pueden serincluidos los trabajadores que se encuentren
como diagnosticados con COVID - 19.

Tampoco se incluye alos que por la naturaleza de |a presta-
cion no puedan realizar trabajo remaoto, salva que les cam-
bien de funciones.

Es solamente aplicable a trabajadores que
deben brindar sus servicios en el pais.

Es obligatorio para el empleador, implementarlo con el per-
sonal que sea de alto riesgo para contagiarse del COVID-18,
salvo que lanaturaleza de las funciones no lo permita.

Se puede aplicar a las modalidades farmativas.

Se puede aplicar a los trabajadores que se encuentranenel
exterior y gue no han podido regresar al pafls.




En este caso, en el Estado,
mientras dure esta forma
de prestacion, podriaincen-
tivarse el uso de aparentes
contratos de terceros, los
mismos que hoy en dia son
generados por la imposibili-
dad, de contratar via contra-
tos de trabajo, como conse-
cuencia de la aplicacion de
las normas presupuestales.

+ Hacer difusos los limites
que dividen la vida laboral y
la vida privada.

- Favorecer la individualiza-
cion de las relaciones de
trabajo.

+ Dificultar la actividad gre-
mial tradicional.

» Trasladar al trabajador gas-
tos gue, en diversos su-
puestos, suelen ser, parcial
0 totalmente, asumidos por
el empleador (uniformes,
servicios publicos como [n-
ternet, agua y electricidad,
etc.).

- Dificultar las actividades
sociales que usualmente se
desarrollan al interior de la
entidad.

» Afectar el derecho a la inti-
midad y contribuir a laintro-
mision del empleador en el
ambito del hogar.

Como se puede apreciar de
esta relacidn, existe una varia-
ble que es necesario tener pre-
sente. Las condiciones actua-
les que imponen el aislamiento
social total o parcial, sumado
a la necesidad de realizar la
prestacion del trabajo por via
remota, aunado a la necesidad

de realizar nuestras obligacio-
nes laborales en un entorno fa-
miliar, con el propio stress que
genera el temor de contagiarse
del COVID 19, pueden generar
una serie de dificultades que
pueden influir en nuestro bien-
estary salud mental.

Durante la prestacion del servi-
cio, como consecuencia de las
presiones mencionadas pre-
viamente, es posible que el tra-
bajador se sienta agotado, irri-
table, con insomnio, con poca
concentracién, indecisc, entre
otras posibles alteraciones. En
ese contexto. es Importante
gue el servidor o funcionario
publica, tome pleno conoci-
miento de estas posibilidades
y, en caso de presentarse, pue-
da tener el apoyo de su entor-
no, pero, de manera particular
también, de su entidad emplea-
dora.

Es por ello que resulta de par-
ticular importancia gue las
entidades del Estado, con la
finalidad de garantizar las me-
didas de sequridad y salud en el
trabajo, dentro de un contexto
particular, busquen dar un apo-
yo psicoldgico a los servidores
que presenten alguna de estas
dificultades, coadyuvando asi
con el pader sobrellevar de me-
jor manera, estos altos niveles
de presion a los que se ven so-
metidos, como consecuencia
de un entorno altamente agre-
sivo, desde el punto de vista
emocional.

A modo de conclusién, debe-
mos indicar que, ciertamente,
esta modalidad de prestacion
de servicios, es altamente no-
vedosa y bastante apreciada
por los sectores publicos vy ha
permitido, durante el periodo
de la pandemia, la continuacion
de la prestacion de los servi-
cios del Estado, no generando
una contingencia mayor como
consecuencia de periodos pro-

longados de suspension im-
perfecta de la relacién de tra-
bajo, como si ha sucedido en el
Sector Privado; resguardando
simultaneamente a esta conti-
nuidad, la salud de los trabaja-
dores del Sector Plblico.

Considero que esta modali-
dad deberia haber liegado para
quedarse, pues facilita la pres-
tacién de la labor de diversos
funcionarios y servidores, con
los beneficios propios del te-
letrabajo, como son el evitar
el desplazamiento del trabaja-
dor, con la reduccion del stress
gue esto genera y, la conse-
cuente reduccion de costos
reales para ambas partes (no
consumos fuera de casa para
alimentacidn, no pasajes, por
un lado y, por el otro, el no usc
de electricidad y demas servi-
cios en el centro de trabajo asi
como la reduccion de espacios
utilizados, entre otros). Basta
ver como ejemplo que, en el afno
2014, via teietrabajo, en los Es-
tados Unidos, 461,217 personas
desarrollaron funciones para
entidades publicas, entre los
Gobiernos Locales, Estatales y
Federal.

Es verdad, ninguna solucién
puede ser perfecta, pero to-
mando las previsiones del caso,
ésta es una modalidad puede
brindar beneficios impensados
tanto para el Estado Peruano y
COomo para sus propios servido-
res.

Serd cuestion dever, como este
Estado Peruano, con todas sus
fortalezas y debilidades, logra
sacar provecho de una expe-
riencia nacida de una situacion
tan anémala como la que vivi-
mos actualmente.
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